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INTRODUCCION

Los derechos econdémicos, sociales y culturales han sido abordados
demeritando su naturaleza juridica cuando no les atribuyen el esta-
tus de derechos, sino de aspiraciones sociales motivadas, stuplicas de
beneficencia o justicia distributiva,' programas o directrices, que
se trata de generalidades y no de prescripciones concretas, o bien,
que no son derechos humanos por no ser universales sino que es-
tan dirigidos a ciertas personas o grupos de personas, 0 porque son
mercancias o servicios sociales.”

El desconocimiento de sus propiedades juridicas obedece a di-
versos motivos, entre ellos se pueden encontrar: 1. El reconocimien-
to juridico-histérico dispar, 2. Los modelos economicos que obser-
van incongruencias entre la planificacion econémica y los derechos
humanos, 3. Las diferentes obligaciones estatales que implican, y
4. La heterogeneidad entre los derechos civiles, politicos, econ6émi-
cos, sociales y culturales.

Los derechos civiles y politicos son reconocidos juridicamente
en un primer momento en la Declaracion de Derechos de Virginia
de 1776y en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789, y enseguida en las Constituciones de los diferentes
paises; en cambio, los derechos econémicos, sociales y culturales son
reconocidos en los documentos constitucionales paulatinamente.

! Carlos I. Massini Correas, Filosofia del derecho, el derecho y los derechos humanos,
[Argentina], Abeledo Perrot, 2001, pp. 147-148.

2 J. de Lucas, “:Qué quiere decir tener derecho a la cultura?”, Derechos sociales, ins-
trucciones de uso, México, Fontamara, 2003, pp. 299-300.
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8 MARIA ELENA LUGO GARFIAS

Las constituciones francesas de finales del siglo XVIII reconocie-
ron la instrucciéon como una necesidad del hombre y del ciudada-
no,’ la ensefnianza primaria gratuita y la educacion profesional como
un medio para el desarrollo del trabajo del ciudadano y la asisten-
cia publica de los necesitados.* A partir del siglo XX, otros paises co-
mo México y Alemania los incluyeron como derechos constituciona-
les y generaron su expansion de forma lenta pero continua.

El Estado liberal se complemento6 segtn las circunstancias que
el hecho social reclamaba y en algunos paises lo llevé a cabo bajo la
forma de un Estado Social de Derecho o un Estado de Bienestar, y
en otros solo establecieron normas juridicas con caracteristicas so-
ciales. En esas formas de Estado la funcion de proteccion negativa
de los derechos civiles y politicos no cambio, sino que la democracia
amplio su espectro en dreas antes vedadas a su presencia o a su inter-
vencion, tales como: la economia, la educacion, la cultura, la salud,
la vivienda, el trabajo, las organizaciones sociales sindicales, partida-
rias, empresariales, religiosas, culturales, mercantiles, la seguridad
social, las relaciones obrero-patronales, el comercio y la industria,
entre otros.”

A mediados del siglo XX los economistas, al revisar la compleji-
dad de las sociedades, observaron que han requerido de estrategias
de diversas disciplinas como las econdmicas, juridicas y sociales, en-
tre otras, para un mejor funcionamiento. De igual manera, mani-
festaron que la planificacion econémica llega a coartar el ejercicio
de los derechos, al grado de afirmar que no hay areas de derechos
individuales restringidas a los Estados respecto a los colectivismos,
que al tener una finalidad unitaria deberian contar con un c6digo
ético, el cual reservaria un sitio para cada valor humano, sin em-

% La Constitucion francesa de 3 de septiembre de 1791, en su Titulo I. Disposicio-
nes fundamentales garantizadas por la Constitucion, los entiende entre los derechos
naturales y civiles, y el Acta Constitucional de 24 de junio de 1793, en el aparatado de
Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano, los enuncia en los numera-
les 21 y 22.

* La Constitucion francesa de 1848 los incluye en su preambulo en el numeral VIIIL.

® German. J. Bidart Campos, Teoria General de los Derechos Humanos, México, Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, 1993, pp. 381-382.
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bargo, se califica de una tarea imposible, por lo que dicho ordena-
miento tendria numerosos espacios sin atender.® Lo anterior solo
muestra una continuidad de la materia econémica considerada
aisladamente respecto de la juridica y una resistencia a efectuar
esquemas integrales y transversales de actividades en las diferentes
disciplinas.

En cuanto a las obligaciones de los Estados respecto de los de-
rechos civiles y politicos, y de los econémicos, sociales y culturales
se han interpretado de forma distinta: respecto de los primeros se
menciona que requieren un no hacer de las autoridades, una no
interferencia en la vida privada de las personas (bligacion negati-
va), y en cuanto a los segundos se senala que requieren de un hacer
o de una obligacion positiva, pero que ademas conlleva gasto pu-
blico respecto a infraestructura, personal o bienes destinados a pro-
porcionarlos. Esa division no es tajante; de hecho, los derechos ci-
viles y politicos también exigen gasto publico en infraestructura y
personal, por lo que ni siquiera las clasificaciones por separado son
homogéneas.

Por lo anterior, en este trabajo decidimos primero analizar ele-
mentos cercanos o inmediatos a la realidad de los seres humanos,
como las necesidades y los valores, para evaluar si podian identificar-
se las bases de los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales
y culturales. Nos interesa especificar el derecho a la salud de entre
los derechos economicos, sociales y culturales, porque sera el mo-
delo para ejemplificar la realizacién empirica de lo que el orden
juridico mexicano y el derecho internacional de los derechos huma-
nos establecen al respecto.

Asi comenzaremos con la exploracion de la filosofia historica
en relacion al tema de las necesidades, cuyo objetivo es revisar si ésas
pueden establecer nociones de los derechos humanos, se recurre a
estudiosos de los siglos XVII a XX porque se desea abordar la con-
tinuidad o evolucion de la consideracion de las necesidades. Nos re-
ferimos a Gottfried Wilhelm Leibniz, Immanuel Kant, Karl Marx,

¢ Friedrich A. Hayek, Camino de Servidumbre, Madrid, Alianza, 2009, pp. 8890 y 119.
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Agnes Heller, John Rawls, Amartya Sen, Nancy Fraser y Katharine
G. Young.

La indefinicién de las necesidades nos obliga a abordarlas de
acuerdo a las caracteristicas de estudio con que han sido trabaja-
das, entre ellas: ontologicas, materiales, o como condiciones. Tam-
bién se identifican los sujetos en las necesidades, cual es su objeto
y los medios utilizados para concretarlas. De tal analisis, nos dimos
cuenta que por medio de ellas el ser humano identificé las cosas que
eran valiosas para €l mismo, que las necesidades han constituido
lo directamente observable pero que dependen de un valor supe-
rior que las agrupa. En ese sentido, se hace una exploracion de los
principales valores que han trascendido histéricamente por medio
del derecho, al ser incluidos en las Declaraciones de los Derechos del
Hombre y enseguida en las primeras Constituciones, ademas de que
contindan vigentes en ese tipo de documentos en los Estados occi-
dentales.

Los valores y su relacion con el derecho se revisan para saber
si los primeros se incluyen en el segundo, cuales han sido identifi-
cados y se recurre a autores clasicos como Locke, Montesquieu y
Rousseau, y a contemporaneos como Santiago Nino, Ronald Dwor-
kin, Zagrebelsky, Norberto Bobbio, Jirgen Habermas, Manuel Atien-
za'y John Rawls.

Ante las posiciones con respecto a que los valores si pueden
identificarse en el derecho, especificamente como principios juri-
dicos, revisamos dos recursos mas para precisar a qué valores nos
referimos y porqué, que fueron la obra de Rawls, La teoria de la_Jus-
ticia'y la concepcion de la dignidad.

De tal forma, visualizamos la conexion entre los resultados ob-
tenidos de la revision tedrica con los valores establecidos en las
primeras constituciones, y los especificos y reiterados fueron: la li-
bertad, la igualdad, y la seguridad juridica, aunque de la revision
advertimos que hacia falta un valor soporte de las necesidades eco-
nomicas y sociales y agregamos el de la adaptabilidad social a una
vida plena, los cuales se encuentran representados en el derecho
como principios juridicos y desglosados como derechos de acuer-
do a las necesidades de las personas.
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Enseguida consideramos imprescindible revisar cada uno de
esos valores en forma individual para efectos de contar con su sig-
nificado inicial, el actualizado y su relaciéon con el derecho a la salud
para evaluar si era posible que ese derecho fuera un desglose de al-
guno, y al no encontrar una conexion directa que amparara su pro-
teccion a las personas con los tres primeros, decidimos relacionarlo
con la adaptabilidad social a una vida plena. Acerca de ese ultimo,
en esta reflexion solamente se enuncia su identificacion y en qué
consiste, el desarrollo mas amplio del mismo sera objeto de un tra-
bajo posterior.

Efectivamente, el derecho a la salud es un derecho humano, y
tiene un fundamento establecido en los valores historicos que con-
tintian vigentes, expresamente o implicitos en la Constitucion de
un Estado, de forma indirecta con la libertad, como la libertad pro-
mocional respecto a las desigualdades, segiin Antonio Peces Barba,
y con la igualdad econémica de bienestar o de recursos, conforme
a Ronald Dworkin, y de manera directa con el denominado “adap-
tabilidad social a una vida plena”, porque en la organizacion juri-
dica, politica, economica y social en que se viva, las personas deben
contar con la salud preventiva y correctiva correspondiente.

Es importante relacionar lo anterior con la actual obligacion del
Estado de cumplir el derecho a la salud, por lo que se enuncia que
en su momento la Iglesia Caté6lica asumi6 la atencion de aquellas
personas que social y econémicamente no podian valerse por si mis-
mas o que carecian de apoyo familiar en caso de una enfermedad,
ese tipo de actividades las realizé6 por medio de hospitales y casas
para enfermos como parte de la caridad cristiana y como una for-
ma de asistencia social, las cuales al surgir el Estado fueron absor-
bidas por el mismo, primero como una forma de asistencia social
y después junto con las reivindicaciones laborales como parte de sus
obligaciones.

Las primeras constituciones que incluyen la asistencia social
son las francesas de 1791, 1793 y 1848, que aunque no hayan opera-
do reconocieron esa penuria de los seres humanos y las dos primeras
previeron que se proporcionara a invalidos y la tercera a enfermos.
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En la primera mitad del siglo XX algunas constituciones men-
cionaron la atencion de las enfermedades como una necesidad de
los trabajadores, por ejemplo, las Constituciones de México de 1917
y la de Weimar de 1919, ademas, esta ultima también respecto a to-
das las personas; de igual forma, la Constitucion espanola de 1931
se refiere la asistencia a indigentes, enfermos, ancianos, mujeres em-
brazadas y ninos, en cambio, ya como un derecho fundamental a
la salud para proteger al individuo, asi como interés basico de la co-
lectividad, se hace referencia hasta la constitucion italiana de 1947.

En México hubo entidades que brindaron proteccion publica,
asistencia social y que prestaron servicios de salud desde el siglo XVII
y hasta fines del siglo XIX, cuando se expide el primer Codigo Sa-
nitario de 1891; al comenzar el siglo XX, en 1917, se cuenta con un
Departamento de Salubridad Publica, y en 1943 se crea la Secreta-
ria de Salubridad y Asistencia, a la cual corresponde conformar la
infraestructura hospitalaria y que se transforma en Secretaria de
Salud a partir de 1985.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es-
tableci6 el derecho a la proteccion de la salud en 1983, al ser de-
batido el proyecto de adicion al articulo 4o., se mencionaron diver-
sas consideraciones de los legisladores, resultando ser elementos
que siguen vigentes en las decisiones sobre el tema, tales como que
“la salud es responsabilidad del Estado”, que los servicios a propor-
cionar en materia de salud debian ser homogéneos e igualitarios
y que para cumplir plenamente con el contenido de la salud era
necesario atender los servicios de agua, drenaje, limpieza y medio
ambiente, los que se han entendido como determinantes basicos
o sociales de la salud e indispensables para conseguirla.

El articulo 4o. constitucional reserva a la ley las bases y moda-
lidades para el acceso a la salud, y la Ley General de Salud estable-
ce la forma de concretar el derecho a la proteccion de la salud por
medio de la prestacion de servicios.

El Sistema Nacional de Salud esta conformado con proveedo-
res privados, publicos y sociales, y es necesario conocer el Sistema de
Proteccion Social en Salud (SPSS) y el Seguro Popular (SP), que
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son las adiciones mas recientes y que tienen 10 anos trabajando,
las que han sido evaluadas en relacion a su funcionamiento y se
han hecho algunas modificaciones a la Ley General de Salud para
fortalecerlas.

En 2011 la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos fue reformada en materia de derechos humanos; dos de sus
principales modificaciones importan para el tema que estamos
tratando y son: la denominacion del capitulo I del titulo primero
de “De las garantias individuales” a “De los derechos humanos y sus
garantias” y el parametro de contenido sustancial de derechos hu-
manos compuesto por los contenidos en la Constitucion y en los
Tratados Internacionales de los que el Estado sea parte, asi como
las reglas que por interpretacion judicial se establecieron al respec-
to, por lo que es necesario tener en cuenta el significado y los alcan-
ces del derecho a la salud en el derecho internacional de los dere-
chos humanos.

El derecho a la salud, como se expresa en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos, o el derecho a la proteccion de la
salud, como lo establece la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, debe ser delimitado en cuanto a su contenido como
una concepcion y también respecto a las obligaciones que contrae
el Estado mexicano, las cuales con esa reforma se han ampliado.

El derecho humano a la proteccion de la salud se dirige a todas
personas, aunque tal protecciéon debe ocuparse de las necesida-
des especificas de cada etapa de la vida, de las ninas, ninos y ado-
lescentes; de los hombres y las mujeres adultas; de las mujeres en
etapa reproductiva, y de los adultos mayores. Asi, la salud de todos
coincide en el mayor bienestar fisico, psicologico y social para to-
das las personas; para conseguirla hay que tratar las diferencias re-
queridas de acuerdo a cada uno de los grupos mencionados.

Existe una coincidencia entre las especificidades de la salud
requeridas de acuerdo a la identificacion de ciertos grupos, a al-
gunos de los cuales se les ha relacionado con condicionamientos de
fragilidad o debilidad derivados de lo que se ha denominado vulne-
rabilidad y que ha sido asignada culturalmente aun cuando las
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causas pueden atender a elementos biologicos o sociales. Dicha
vulnerabilidad posiciona a los grupos en una situacion de desven-
taja respecto a factores sociales, econémicos, politicos y juridicos.
En el caso de la salud, entre los sociales se encuentra el trato recibi-
do al solicitar los servicios de salud en las instituciones publicas, por
lo que estimamos imperioso abordar las caracteristicas de vulnera-
bilidad y la situacion sanitaria de cada grupo en situacion de vulne-
rabilidad.

Asi, el andlisis se basa en que: los derechos econoémicos, sociales
y culturales, entre ellos el de la salud, han sido reconocidos por la
comunidad internacional y algunos paises como derechos huma-
nos, y por ordenamientos juridicos internos de otros paises como
derechos fundamentales. Lo anterior significa que cuentan con un
soporte juridico que los valida como derechos, no obstante eso, han
presentado dificultades para exigir su cumplimiento o hacerlos jus-
ticiables, lo cual obedece a la naturaleza juridica o concepcion nor-
mativa asignada en los documentos constitucionales.

En ese sentido, se considera trascendental partir de una expli-
cacion teodrica de su fundamentacion y su reconocimiento por el
derecho para estar en posibilidad de argumentar su naturaleza ju-
ridica, lo cual constituye el soporte de exigencia de su cumplimien-
to. Asi, es necesario verificar si del analisis de las teorias que dan
fundamento a derechos humanos se genera una perspectiva con
la base adecuada respecto del derecho a la salud como un derecho
humano. La respuesta puede estar en la revision de dos de ellas: la
primera, la teoria de las necesidades, y la segunda, la de los valores,
y, a su vez, si su contenido es factible de ser reconocido como dere-
cho. Que las necesidades y los valores trascendentales para las per-
sonas han sido reconocidos en las declaraciones de derechos del
hombre y en las primeras constituciones y que han trascendido his-
téricamente, tan es asi, que perviven en las vigentes.

La atencién de las enfermedades es una de las actividades rea-
lizadas por la Iglesia Catolica por caridad cristiana, al disponer de
hospitales y casas para enfermos como una forma de asistencia social
y que primero se transformo en asistencia social y luego en asistencia
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publica, pero de un sujeto pasivo distinto al contraerlas el Estado,
de acuerdo a la forma en que fueron dispuestas en las leyes ordi-
narias y en las constituciones de los paises.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de
1917 establece el derecho fundamental del trabajador a ser protegi-
do de las enfermedades y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en 1948 lo prevé como derecho humano.

En México hubo proteccion de la salud y asistencia social por
diversas instancias publicas y sociales hasta 1917, cuando se crea
un Departamento de Salud Publica; en 1943 comienza la institu-
cionalidad con la Secretaria de Salubridad y Asistencia, y desde
1985 con la Secretaria de Salud.

El derecho a la proteccion de la salud tiene rango constitucio-
nal desde 1983. En los debates para reconocerlo se mencionaron
temas que siguen siendo de relevancia actual, como la responsabi-
lidad del Estado en el tema de la salud, la prestacion a través de
servicios y atencion igualitaria y la urgente necesidad de propor-
cionar a la poblacion otro tipo de servicios relativos a los determi-
nantes basicos de la salud o determinantes sociales.

Ese derecho se ha concretado por medio del Sistema Nacional
de Salud, y su forma de operar, en particular el SPSS por medio del
SP, abarca un importante porcentaje de la poblacion registrada en
el sentido de que cuenta con servicios de salud y, por tanto, parece
que se respeta y se cumple su derecho a la proteccion de la salud.

Las ideas aportadas por el derecho internacional de los dere-
chos humanos y por la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos y sus interpretaciones contribuyen a concebir qué es
la salud y en qué consiste el derecho a la salud o a la proteccion
de la salud y como se cumple, para tener una idea mas clara de su
contenido, asi como los alcances de las obligaciones que implican
para estar en posibilidad de verificar si el Estado mexicano cumple
ese derecho humano.

Los grupos en situacion de vulnerabilidad tienen identificadas
debilidades economicas, juridicas, sociales y culturales, las cuales lle-
gan a condicionar el trato que reciben de los servidores publicos y
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las instituciones de salud publicas; asimismo, evidencian las prin-
cipales necesidades que debieran ser atendidas.

En ese sentido, este analisis tiene como proposito: asentar que
las teorias de las necesidades y la de los valores constituyen un fun-
damento de los derechos humanos, incluidos los derechos econ6-
micos, sociales y culturales, en especifico el derecho a la salud y su
trascendencia en documentos constitucionales.

Identificar cada uno de los momentos historicos en que las
entidades social y luego publica que proveyeron de acciones en
favor de la salud y en ese sentido de asistencia social que se trans-
forma en publica, cuando se incluye en los documentos constitucio-
nales como derecho fundamental a la salud y mas tarde como de-
recho humano a la salud.

Establecer el momento en que la salud fue prevista por un docu-
mento constitucional como derecho fundamental, cuando ocurre
en México y las implicaciones que experimenta al constituirse ac-
tualmente en la Ley Fundamental como derecho humano.

Revisar qué pensaban los legisladores al momento de debatir
sobre el establecimiento constitucional del derecho a la salud y
como fue regulado.

Con las ideas aportadas por el derecho internacional de los de-
rechos humanos y la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, distinguir lo que es la salud del contenido del derecho
humano a la salud, a la proteccién de la salud y como se cumple,
asi como las obligaciones estatales de garantia.

Enunciar lo que son los grupos en situaciéon de vulnerabilidad,
sus caracteristicas, los obstaculos estructurales e individuales que lle-
van a la violacion de derechos humanos, entre ellos el de la protec-
cion de la salud, y los desafortunados casos en los que se han dado
esas afectaciones, tales casos son analizados desde el trabajo de la
Comision Nacional de los Derechos Humanos que evidencian los
derechos que deberian ser salvaguardados.

Por lo anterior, el presente trabajo se encuentra dividido en cua-
tro partes. El capitulo I aborda “La fundamentacion de los derechos
economicos, sociales y culturales. El derecho a la salud”, por medio
de la revision de la teoria de las necesidades y de los valores.
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El capitulo II trata acerca del “Surgimiento historico-juridico
de los derechos econoémicos, sociales y culturales. El caso del de-
recho a la salud”, al enunciar que la Iglesia Catdlica proporciona
asistencia social a enfermos y discapacitados como expresion de la
caridad cristiana y como una forma de asistencia social, ensegui-
da que el Estado comienza a asumir esas tareas como una forma de
asistencia social, para luego reconocer constitucionalmente el caso
de la salud, que la misma constituye como un derecho fundamen-
tal y que posteriormente se considera un derecho humano.

El capitulo III se refiere a “La determinacion del derecho a la
proteccion de la salud en México”, revisa qué instancias publicas o
sociales proporcionaban salud a la poblacion a partir del siglo XVII,
el inicio de la institucionalidad de la salud en 1943 con la Secretaria
de Salubridad y Asistencia. La disposicion del derecho a la protec-
cion de la salud como garantia individual en la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, las consideraciones que los
legisladores tuvieron para darle ese rango. La reglamentacion en
la Ley General de Salud, asi como la conformacion del Sistema Na-
cional de Salud para conocer su forma de operacion. Por ultimo,
la ampliaciéon del parametro sustancial de los derechos humanos
y por tanto del derecho a la salud con la reforma constitucional de
2011.

El capitulo IV explica “El derecho a la proteccion de la salud
en el orden juridico mexicano y la posicion de los grupos en situa-
cion de vulnerabilidad”, al abordar la concepcion del derecho a la
salud y el derecho a la proteccion de la salud con base en el derecho
internacional de los derechos humanos y de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, desglosando las partes que
los integran, como el bienestar, el nivel de salud, los determinantes
sociales, los riesgos de la salud identificados, los elementos de pre-
vencion ya determinados, los factores que inciden en la salud de las
personas y cual es el contenido de la denominada proteccion de
la salud, asi como las obligaciones estatales en esa materia. De igual
forma, al referirnos a cada uno de los elementos se explica lo que el
Estado mexicano deberia cumplir y algunas consideraciones sobre
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la situacion al respecto, lo que nos permite opinar sobre los avan-
ces y la cobertura que se ha dado.

Asimismo, el acercamiento a los grupos en situacion de vulne-
rabilidad, para abordar sus caracteristicas, un panorama general
de las restricciones estructurales y las limitaciones individuales en el
trato de los mismos, desde consideraciones generales hasta las deri-
vadas de cifras en salud y proyectadas en casos determinados en 2014
y anos anteriores, explicados por grupo y derivados del trabajo del
Organismo Nacional Publico, Protector y Defensor de los Derechos
Humanos.



I. LA FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.
EL DERECHO A LA SALUD

1.1. ACERCA DE LAS NECESIDADES

Las necesidades se han explorado y se les han encontrado diversos
contenidos, asi se encuentran referencias a ellas como: impulsos fi-
siologicos, objetos, condiciones para elecciones humanas, condicio-
nes de grupos en situacion de riesgo, carencias, expectativas, resul-
tados esperados y valores, porque han sido estudiadas desde diversas
disciplinas, como la filosofia, la economiay el derecho, entre otras, y
con diversos objetos, que pueden ser accesorios a la economia, como
fundamento de los derechos, asi como en el andlisis del lenguaje.

Cuando se piensa en necesidades llegan a referirse, en primer
término, a los impulsos fisiologicos que consisten en “motivaciones
duraderas y orgdnicas: condiciones que impulsan, mantienen y
regulan la conducta humana y la animal”,” las cuales provienen de
las carencias de determinados tejidos organicos, que son gene-
rales al corresponder a todos los hombres y contestar a condicio-
nes metabdlicas, por ejemplo el hambre, la sed, dormir, descansar,
la activacion, etcétera, asi dicho impulso se vera reducido cuando la
necesidad sea satisfecha.®

En este caso, las necesidades motivaran a la persona a satisfacer-
las, ya sea de forma individual, si es posible, o al interior del nicleo

" Voces Necesidades e Impulsos, Enciclopedia Internacional de las Ciencias So-
ciales, [Espana], Aguilar Ediciones, 1979, p. 685.
8 Ibid., pp. 685, 688-689.
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social en el que se desenvuelva conforme a los canales establecidos
para ello. Tales requerimientos esenciales para la vida no son ais-
lados, sino que se interrelacionan con otros, estableciéndose una
concatenacion en la que no puede saciarse uno y dejar otro, por lo
que esas carencias terminan constituyéndose por mas que las me-
ras fisicas. Por ejemplo, para mantener la vida es necesario ingerir
alimentos, el hambre puede satisfacerse comiendo, pero el susten-
to nutritivo lleva a escoger entre la comida, cudl conviene segun la
constitucion y actividades de la persona para que su organismo
funcione adecuadamente, lo cual implica conocimiento de las pro-
piedades de los alimentos y la eleccion de la variedad de éstos, y en
ese caso, la necesidad del ser humano implica otros rasgos a dife-
rencia de los animales, cuando ademas de su satisfaccion debe con-
cretarse en ciertas condiciones creadas y elegidas por €l, con lo
cual se hace una diferencia entre las meras necesidades existencia-
les, las condicionadas a la eleccion de la personay las derivadas del
conocimiento y de las practicas culturales.

Los expertos en Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos también se han pronunciado acerca de las necesidades de
las personas que forman parte de grupos especificos, como los des-
plazados, los migrantes y los ninos abandonados, que requieren
alimento, vivienda, trabajo y educacion, y que al establecerse como
sujetos en el derecho internacional tienen su proteccion, lo que es
resultado de la reflexién del mismo ser humano.’

Asi, al observar el tratamiento del tema de las necesidades se re-
currira a explorarlo desde disciplinas como la filosofia histérica, para
corroborar si se puede establecer como una continuidad o si pre-
senta evolucion o involucion, la relacion que tiene con el ser huma-
no y, en su caso, si da lugar a la construccion de derechos y dere-
chos humanos en particular, porque el objetivo de esta reflexion

¢ Antonio Augusto Cancado Trindade, “Reflexiones sobre el desarraigo como
problema de derechos humanos frente a la conciencia universal”, La nueva dimension
de las necesidades de proteccion del ser humano en el inicio del siglo XXI, San José, Costa Rica,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Refugiados, 2003, pp. 80-81.
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es explorar las necesidades como probable fundamento de los
derechos humanos y, en ese caso, de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales.

Para lo anterior, se abordara la concepcion de las necesidades
que ha sido tratada, entre otros, por filosofos juristas, filésofos eco-
nomicistas y filésofos criticos del estructuralismo. En especifico, se
revisara la obra de un estudioso del siglo XVIII, Gottfried Wilhelm
Leibniz, Los elementos del Derecho natural, para verificar como el racio-
nalismo identifica necesidades y sobre qué versan las mismas, para
ir orientando si se tenia en cuenta la expresion y qué contenido se
le asignaba.

También se explorara la obra de Immanuel Kant, Introduccion
a la Teoria del Derecho, correspondiente al siglo XVIII, la cual se re-
fiere a la expresion de necesidades en la teoria del derecho, cuando
las necesidades naturales dan origen a comportamientos sancio-
nados por la ley, pero al ser analizado el contexto, los mismos se
justifican en las primeras. Por su parte, se trataran las obras de Karl
Marx Manuscritos Economicos y Filosoficos de 1844, El Capital, Critica
de la Economia Politica (resumen) y la interpretacion de la obra que
hace Agnes Heller en su trabajo Teoria de las necesidades en Marx, las
cuales, son de gran interés, a fin de reflexionar el tema desde apor-
taciones filosofico-econémicas, pero particularmente desde un con-
texto critico de la economia del momento en que fueron realiza-
das, asi como la apreciaciéon de una autora que lo ha estudiado un
siglo después.

Respecto del siglo XX, se indagara desde la mirada de un fil6-
sofo estadounidense y de un economista hindu que estudi6 en Esta-
dos Unidos, pero con la consideracion de la realidad de su pais de
origen; se abordan los trabajos sobre la justicia de John Rawls 7eoria
de la Justiciay de Amartya Sen La idea de la justicia, para visualizar de
acuerdo con autores contemporaneos si las necesidades atienden
a contenidos relativos a objetos o a actividades humanas, ademas de
que su referencia podria arribar a lograr la justicia o a evidenciar
injusticias por las diversas contingencias del ser humano, y, por ul-
timo, en relacion con los siglos XX y XXI, se hara una exploracion
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somera del pensamiento de Nancy Fraser, como critica del estruc-
turalismo, mediante su trabajo La lucha por las necesidades: Esbozo de
una leoria critica socialista-feminista de la cultura politica del capitalismo
tardio desde el punto de vista econémico, cultural y politico, y de
Katharine G. Young como una deconstruccion del contenido mi-
nimo de los derechos econémicos y sociales desde diferentes fun-
damentos, entre los cuales figuran las necesidades, con su trabajo
The Minimum Core of Economic and Social Rights: A Concept in Search
of Content.

Se hace un repaso de sus posturas especificas sobre la expre-
sion de necesidades a fin entender su contenido, el cual es estable-
cido bajo algunos de los siguientes aspectos que son tratados por
los estudiosos citados: como un objeto material, en relacion a las
acciones humanas; los sujetos receptores y obligados en las necesi-
dades, y el medio utilizado para expresarlas. Su interés para refe-
rirse al tema ha versado como parte de la argumentacion de teorias
como las de la libertad trascendental, la de la justicia y la critica al
sistema economico del capitalismo, para evidenciar situaciones
desafortunadas o carencias materiales o inmateriales; la critica al
estructuralismo y la critica a las posibles bases de los derechos
economicos, sociales y culturales.

A. Concepcion y clasificacion

En relacion con las necesidades se han elaborado algunas ideas
generales, sus caracteristicas, diversas consideraciones que justifi-
can su existencia y su contenido, pero hasta el momento no hay un
concepto global sobre las mismas, es por ello que se describiran y
analizaran las que han construido estudiosos del tema, en el orden
de la siguiente clasificacion.

Se han identificado como: 1. Necesidades ontologicas, 2. Ne-
cesidades materiales o cosas, 3. Necesidades como condiciones o
precondiciones para el desarrollo de fines o principios, 4. Necesi-
dades universales y culturales, 5. Necesidades axiologicas, 6. Nece-
sidades en los derechos sociales y 7. Necesidades debidas moral-
mente y reconocidas por el derecho.
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Los autores que se mencionaran han trabajado la concepcion de
las necesidades en sentido limitado o amplio, aunque se identifican
en la clasificacion seguin el manejo del contenido de la expresion.
Cabe mencionar, que exclusivamente en el apartado en cuestion se
agregan algunos autores contemporaneos, ademas de los ya men-
cionados, para conocer el uso generalizado del término.

1. Necesidades ontologicas. Esta es una de las clasificaciones que
atiende a la consideracion de las necesidades en el pasado, debido
a que se trata de la argumentacion de Leibniz, Kanty Heller, las cua-
les respondian a la actuacion del ser humano en razon del deseo,
de la bondad o de una justificacion.

Leibniz no elabora una definicion de las necesidades, pero de
su construccion se rescatan las siguientes interpretaciones “la ne-
cesidad es la evitacion de la miseria”, que implica la de los males y,
en ese caso, la obtencion de bienes; “la obligacion del hombre bue-
no” como una cualidad moral de ese hombre, debido a que €l mismo
conoce las consecuencias de sus actos; asi, todo lo necesario es obli-
gatorio, cuando la justicia modera el amor y el odio, no puedes amar
y danar, y “la posibilidad de las cosas”, la cual se sustenta en una
demostracion, una vez definido su requerimiento, por lo que su de-
terminacién como una necesidad no es al azar."

Kant no menciona una definicion relativa al derecho de nece-
sidad, pero al reflexionar acerca del mismo dice que se conforma
por una justificacién en una actuaciéon que puede ser defensiva y
contraria a derecho.! En la materia penal es lo que se conoce como
un excluyente de responsabilidad, que opera segun la valia entre
los bienes juridicos involucrados, caso en el que el bien involucra-
do que da origen a la actuacion también esta protegido y es la ca-
rencia a satisfacer o necesidad directa cuyo cumplimiento en contra
de la norma juridica requerira de un derecho de necesidad con un
contenido instrumental que explique la forma en que se actuo.

10 Gottfried Wilhelm Leibniz, Los elementos del Derecho natural, Madrid, Tecnos,
1991, pp. 9-10, 57, 83-84 y 93.

' Immanuel Kant, Introduccion a la Teoria del Derecho, trad. e Introduccion de Fe-
lipe Gonzalez Vincen, Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 51-53.
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En su obra, Karl Marx refiere de manera constante la expre-
sion “necesidades” sin definirla, sin embargo, Agnes Heller, en la
teoria que escribe al respecto, ofrece ciertas caracteristicas de la mis-
ma en los siguientes términos: “es deseo consciente, aspiracion,
intencion dirigida en todo momento hacia un cierto objeto y que
motiva la acciéon como tal”, cuyo contenido es un producto social,
las necesidades son personales, porque “solo las personas desean
conscientemente algo...” y son sociales cuando “el objeto de toda
necesidad viene proporcionado por la objetivacion social”, que
es la que determina sus alcances en una sociedad y en un estrato
social.'

Liborio Hierro, al hablar de las teorias no voluntaristas del de-
recho, hace mencion de las necesidades y dice que “una necesidad,
interés o deseo de un sujeto ante la cual se obra bien si y solo si se
la satisface”,'® se refiere a la existencia de un beneficiario directo
y por ello la existencia del interés, aunque también requiere de un
buen obrar al cumplirla.

2. Necesidades materiales o cosas. Este tipo de necesidades incluye
bienes materiales y son expresadas de tal forma por Nancy Fraser,
quien omite ofrecer una definicion respecto de las necesidades, aun-
que si perfila cudl puede ser su origen y su contenido, se refiere a
la posesion de bienes entre las personas que al no ser homogéneo
genera una desigualdad material, la cual incide en el conflicto
politico para efectos de interpretar el contenido de las necesidades
reales y no una mera lista de ellas determinada por el grupo en el
poder.'

Asi, surgen de la realidad social segun sus interpretaciones, las
cuales deberan guiarse por ideales de democracia, igualdad y jus-
ticia, y ello es asi porque no aterrizan en términos objetivos o no

12 Agnes Heller, Teoria de las necesidades en Marx, Barcelona, Ediciones Peninsula,
1986, p. 170.

13 Liborio Hierro, Estado de Derecho. Problemas actuales, México, Fontamara, 2001,
p- 91.

" Nancy Fraser, “La lucha por las necesidades: Esbozo de una teoria critica socia-
lista-feminista de la cultura politica del capitalismo tardio”, Debate Feminista, marzo,
1991, pp. 34y 11.
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provienen de conocimientos supremos, sino que se refieren a bie-
nes que en un momento determinado se miden conforme a la igual-
dad material. Ahora bien, si tales necesidades se politizan se cons-
tituyen en reivindicaciones frente al Estado."

El hecho de que existan listados determinados por terceros no
significa que las necesidades no existen o que por no decirlas las per-
sonas dejan de tenerlas, si es cierto que tales practicas politicas las
invisibilizan, caso en el cual, si la norma juridica no establece un ob-
jeto a proteger, no existe la obligacion de cumplirla ni tampoco una
responsabilidad en caso de consecuencias. Pero ademas de los idea-
les de un Estado perfeccionista que guie el comportamiento de los
valores que necesita su sociedad, mientras se adquieren es impres-
cindible la lucha social que los reivindique. Por otro lado, no sélo
se trata de cosas materiales, sino de acciones humanas y de valores

3. Necesidades como condiciones o precondiciones para el desarrollo de
fimes o principios. Al respecto se han pronunciado Aristoteles, Anon
Roig, Garcia Anoén, Carlos Pérez y Octavio Canton.

Aristoteles hizo referencia al concepto necesario como: 1. Resul-
tado de la coaccion, 2. La condicion del bien, y 3. Lo que no pue-
de ser de otro modo, por lo que se entiende como una necesidad
ideal, concatenacion de ideas y como una necesidad real de causas
y efectos.'® Se entiende como un resultado esperado o el que co-
rresponde a una precondicion. No pasa desapercibida la referencia
a la formacion de cadenas entre necesidades.

Maria José Anon Roig y José Garcia Anon han abordado el tema
para “afirmar que una necesidad humana basica es aquella situa-
cion o estado de cosas que referido a una persona que es un elemen-
to constitutivo de su capacidad de ser un agente moral. Las nece-
sidades basicas estan vinculadas a un nivel elemental de autonomia

15 Ibid., pp. 17-19 y 35-38.

'S Aristételes, Metafisica, Libro Duodécimo, A VII, 10724, Patricio Azcarate, Obras
Avistdteles, vol. 10. Madrid, 1875, consultada en <http://www.filosofia.org/cla/ari/azcio.
htm> el 10 de diciembre de 2014.
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(capacidad de eleccién) y supervivencia”,'” el sustantivo “situacion

o estado de cosas” como elemento que forma parte de la libertad
esta haciendo referencia a una precondicién para potencializar
esa ultima, caso en el que al denominarlas basicas lo son para ac-
tivar una accion que incide en la naturaleza libre y de continuacion
de la vida, lo cual indica que una vez que las necesidades son satis-
fechas forman una correspondencia con otras, a fin de materializar-
las y asi podrian entenderse concatenadas o en cadenas de acuerdo
con Aristoteles.

De igual forma, Doyal expresa que “las necesidades basicas son
precondiciones universalizables que permiten la participacion, tan ac-
tiva como sea posible, en aquellas formas de vida que tanto los hom-
bres como las mujeres pueden elegir si tuvieran la oportunidad de
hacerlo”."® Doyal expresa un rol potencial para los sujetos detenta-
dores de las necesidades, con las cuales al ser generales y abstractas
se posicionan como un deber sery en cada caso individual es requi-
sito contar con ellas primero para poder ponerlo en marcha, para
concretarlo.

Carlos Pérez Vazquez, al diferenciar las necesidades de los de-
seos y las preferencias, refiere que las primeras “no son un produc-
to mental”, que “se entienden como las razones que impulsan a una
persona a actuar de una manera determinada”, “las necesidades
son un prerrequisito para la creacion de la voluntad individual... si
una persona no satisface una o mas de sus necesidades persona-
les, tal privacion detendra su florecimiento y, por lo mismo, esa
persona sufrira un dano”; por su parte, Wiggins senala que se fun-
damentan sélidamente cuando son insustituibles;!? de acuerdo a
la hilacion de ideas que se presenta se entiende a las necesidades
como una precondicion para actuar, la cual se deriva de razones que

7 Maria José Anén Roig y José Garcia Andn, Lecciones de Derechos Sociales, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2004, p. 105.

'¥ Paulette Dieterlen, “Derechos, necesidades basicas y obligacion institucional”,
Pobreza, desigualdad social y ciudadania. Los limites de las politicas sociales en América Latina,
Buenos Aires, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2001, p. 16.

19 Carlos Pérez Vazquez, Necesidades, intereses y jueces, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2006, pp. 4-5, 8 y 14.



EL DERECHO A LA SALUD EN MEXICO. PROBLEMAS DE SU FUNDAMENTACION 27

pueden atender a otras causas que los meros deseos o preferencias,
sino algo que corresponde a la persona moral o legalmente, en par-
ticular cuando es protegida de sufrir un dano o perjuicio.

Octavio Canton J., concibe a las necesidades “como el criterio
valorativo objetivable base de los juicios de relevancia exigidos para
la efectiva realizacion de esa igualdad material minima indispen-
sable, tendiente a conseguir que todos los seres humanos estemos
en condicion de experimentar la libertad y por tanto de vivir una
vida digna”.?” De acuerdo al sustantivo las necesidades se presentan
como una forma operativa en la parametria de los juicios mencio-
nados, es decir, son previas y sirven como un instrumento, aunque
también se mencionan como condiciones para realizar otros fi-
nes, por lo que vuelve a aparecer la concatenacion o cadenas ya re-
feridas.

En cambio, Amartya Sen en varias ocasiones hace alusion a la
expresion necesidades en su obra La idea de la justicia, pero no nos
ofrece una idea general acerca de su contenido, sin embargo ex-
presa que: “Es cierto que las personas tienen necesidades, pero
también tienen valores”,* y reflexiona sobre la interpretacion de
Solow sobre el desarrollo sostenible: “En especial, sostener los ni-
veles de vida no es lo mismo que sostener la libertad y la capacidad
de las personas para tener —y salvaguardar— lo que valoran y lo que
tienen razon para considerar importante. Nuestra razon para va-
lorar las oportunidades particulares no tiene que descansar siempre
en su contribucion a nuestros niveles de vida o, mas generalmente,
a nuestros intereses”,” lo cual nos permite observar la distincién
que hace entre necesidades y la consideracion de la libertad como
valor que no forma parte del contenido de las necesidades sino que
los separa.

4. Necesidades universales y culturales. En una proyeccion de las ne-
cesidades como universales o que atienden a los valores establecidos

# Octavio Cantén J., Igualdad y Derechos. Apuntes y Reflexiones, México, Porria,
2006, pp. 125-126.

2l Amartya Sen, La idea de la justicia, Espana, Taurus, 2010, p. 280.

2 Jbid., p. 281.
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en cada cultura se han expresado en los siguientes términos: Gre-
gorio Peces Barba Martinez, quien refiere que una generalizacion
objetiva se dificulta bajo los criterios de la capacidad, el mérito o el
trabajo, en cambio, es viable bajo el criterio de las necesidades por-
que su existencia puede corroborarse y quienes las tienen es porque
la cobertura de sus intereses no esta a su alcance.”

Dieterlen, siguiendo a Wiggins, refiere que la necesidad es aque-
llo que “en todos los mundos posibles en donde existan las mismas
leyes de la naturaleza, las mismas condiciones ambientales y una
determinada constitucion humana, los seres humanos sufririan un
dano si no tienen acceso a los bienes que las satisfagan...”** En ese
caso, visualizando las necesidades como lo incondicional en cir-
cunstancias similares, los seres humanos se establecen como meros
beneficiarios de los bienes, cuyo valor radica en contraponerlas a
un perjuicio.

Mauricio Pérez Salazar hace una exploracion sobre las necesi-
dades desde el punto de vista econémico, y encuentra que se bus-
ca diferenciar los bienes necesarios de los de lujo, y cita a Adam
Smith, quien refiere que “por mercancias necesarias entiendo no
s6lo las que son indispensables para el sustento de la vida sino to-
das aquellas cuya falta, segun las costumbres del pais, constituye
algo indecoroso entre la gente decente, aun la de mads bajo rango”,
por lo que deduce que lo necesario es lo que consumen los pobres
y que depende de las costumbres y de la situacion econémica de
la sociedad, pero que no solo se trata de aquello que cubria la sub-
sistencia fisica, sino que era superada al tener que atender a la de-
cencia y terminar vinculado a la dignidad humana.® Al precisar la
situacion economica desde la que analiza la expresion, ello explica

# Gregorio Peces-Barba Martinez, Diez lecciones sobre Etica, Poder y Derecho, Madrid,
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III de
Madrid, Dykinson, 2010, p. 170.

# P. Dieterlen, “Derechos, necesidades bdsicas y obligacion institucional”, Pobreza,
desigualdad. .., op. cit., p. 14.

% Mauricio Pérez Salazar, “Necesidades, derechos y politicas publicas: una mira-
da desde la teoria economica”, Revista de Economia Institucional, vol. 11, nim. 20, primer
semestre/2009, pp. 257-258.
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que la acote, aunque termina dando una respuesta no netamente
economica, sino en relacion al contexto cultural y a un valor la dig-
nidad.

5. Necesidades axiologicas. Por su parte, Liborio Hierro, al rela-
cionar las necesidades con el derecho, expresa que “s6lo podemos
sostener como derechos aquellas necesidades humanas que exi-
gen su satisfaccion de forma incondicional, cual si se tratase de un
fin en si mismo, y s6lo cuando existan posibilidades de satisfacerlas,
cuando podamos imponer sobre otros los correlativos deberes se-
gun sus posibilidades”.* Entre las necesidades humanas encontra-
mos algunas que si constituyen fines, como la vida y la libertad, que
el mismo autor ejemplifica, pero puede haber otras que son me-
dios para el desarrollo de la vida, como la alimentacion y la vivien-
da, por lo que la exigencia de la incondicionalidad como fines dis-
pondria una acotacién muy estricta al reconocer derechos minimos
que posteriormente serian desarrollados.

6. Necesidades en los derechos sociales. Al respecto, se mencionan
aquellos estudiosos que han vinculado las necesidades directamen-
te con los derechos sociales: José Martinez de Pison, Katharine G.
Young y Francisco Javier Ansuastegui.

José Martinez de Pison Cavero denomina a las necesidades
como basicas, por ser necesarias en la vida; objetivas, por ser exter-
nas al individuo; constatables, generalizables, porque se extienden
a toda la poblacion, e historicas, porque surgen en ciertas circuns-
tancias que si cambian se modificarian.?’

Respecto del desarrollo del ser humano, se ha sostenido que las
necesidades son carencias de los sujetos, por lo que se afirma que
“las necesidades que sustentan los derechos sociales son hechos
objetivos, mesurables y constatables por cuanto son elementos fun-
damentales de la relacion del individuo con el medio que le cir-

# L. Hierro, Estado de Derecho. Problemas..., op. cit., pp. 101-102.

7 José Martinez de Pisén Cavero, “Los derechos sociales: unos derechos contro-
vertidos”, Los derechos sociales como una exigencia de la justicia, Madrid, Universidad de
Alcald, 2009, p. 94.
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cunda y sus condiciones de vida”.* El autor tiene razén, una parte
de los derechos sociales son ese tipo de hechos objetivos, pero no
necesariamente carencias o vacios, sino condiciones por la natura-
leza del ser humano individual y social, y que en la segunda de las
formas atiende a la organizacion en la que lo lleva a cabo.
Katharine G. Young, al indagar sobre el contenido minimo de
los derechos econémicos y sociales, decide utilizar dos categorias
para explicarlo, la primera de ellas consiste en las necesidades y la
segunda en los valores; dice que las necesidades basicas son los in-
tereses materiales o recursos requeridos para el funcionamiento
basico, o a la inversa, para la prosperidad del humano. Hace ciertas
reflexiones al respecto, como distinguirlas entre cosas y activida-
des, y los valores de dignidad, libertad e igualdad; asimismo, senala
que las necesidades solo tratan sobre las de supervivencia, y en ese
caso estan limitadas; que el contenido que se maneja es similar al
discurso relativo al desarrollo en los anos setentas, el cual es aban-
donado en los anos ochentas y que sus detractores se refieren a
ellas como una estrategia que provoca desequilibrio entre los ob-
jetivos normativos de los derechos humanos y por tanto entre los
economicos, sociales y culturales, y los civiles y politicos.* Hablar
de necesidades no significa que se tenga que aludir a las mismas
en sentido estricto, y en todo caso a las basicas; ahora bien, men-
cionar las basicas no implica que sean las existenciales, puesto que
puede tratarse de condiciones para concretar principios o valores.
En relacion con los valores, hace una precision respecto a su
uso en la interpretacion jurisdiccional en el mundo y el contenido
de derechos econ6émicos y sociales; particularmente en relacion
con la dignidad, la autora da un peso importante cuando se pue-
den afectar la distribucion o las expectativas de los menos aventa-
jados, segtin lo que en la teoria de la justicia expresan Rawls y Sen
por medio de las contingencias, el principio de la diferencia y las

# Ibid., p. 93.

# Katharine G. Young, “The Minimum Core of Economic and Social Rights: A
Concept in Search of Content”, 2008, pp. 127-133, consultado en <http://www.yale.edu/
yjil/PDFs/vol_33/Young%20Final.pdf> el 3 de junio de 2013.
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capacidades, pero también puede haber competencia entre ellos
y, por tanto, con diferentes soportes contenidos, lo que se ha pre-
tendido resolver con la “ética de la falibilidad”, pero la misma
puede llevar a retrocesos. *

La inquietud de la autora es entendible, pero también debe
tomar en cuenta que si bien la interpretacion judicial no es unifor-
me intraestatal, puede haber mayores diferencias interestatalmen-
te, pero siempre puede recurrirse a los precedentes de los organis-
mos internacionales sobre los derechos humanos, que constituye
el mismo principio de haber iniciado con instrumentos interna-
cionales de derechos humanos y no haber dejado esa posibilidad
a la legislacion de cada uno, porque de lo contrario nada seria
confiable, e incluso todas las formulas operacionales que son apli-
cadas por personas igual de falibles.

Francisco Javier Ansuastegui reitera el argumento de que el
desarrollo integro de los individuos se cumple al realizar los dere-
chos sociales, los cuales responden a necesidades, debido a que los
requerimientos materiales son indispensables para poder ejercitar
libertades, por lo que deberan ser cubiertos. * En ese caso también
se expresan como condiciones de las libertades, aunque se califi-
can so6lo de materiales.

7. Necesidades por naturaleza humana, debidas moralmente y recono-
cidas por el derecho. Las primeras son las que corresponden al ser
humano por el solo hecho de serlo y pueden ser individuales y socia-
les, debido a que se desarrollan en ambas dimensiones y son onto-
l6gicas y axiologicas, sin ser condicionadas, porque el ser humano
requiere de ambas, lo cual no desconoce su interdependencia y al
ser identificadas el derecho las ha ido reconociendo en los ambitos
internacional y nacional como derechos humanos. Se menciona a
Max Neef, quien se refiere a las mismas como moralmente debidas

% Ibid., pp. 135, 139-140.

* Francisco Javier Ansudstegui Roig, “Argumentos para una teoria de los dere-
chos sociales”, Los derechos sociales como una exigencia de la justicia, Madrid, Universidad
de Alcald, 2009, p. 154.
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y se ofrece nuestra propia postura por la clasificacion como ha sido
denominada en el presente rubro.

En la busqueda de una categoria que aglutine elementos del mis-
mo tipo, Max Neef hace una distincion entre necesidades, satisfac-
tores y bienes econémicos, que al separar tales componentes, le
permitird identificarlos y asi servira de base para entender la exis-
tencia universal de necesidades independientes de las culturas. *

Acerca de las necesidades refiere que tienen una doble dimen-
sion, pues se refieren a la carencia, a la falta de algo, pero a la vez son
potencia, pues comprometen, motivan y movilizan a las personas.
Se pueden utilizar dos criterios para desagregar las necesidades:
“categorias existenciales: necesidades de ser, tener, hacer y estar, y
“categorias axiologicas”: necesidades de subsistencia, proteccion,
afecto, entendimiento, participacion ocio, creacion, identidad vy li-
bertad. **

Los satisfactores son las formas de concrecion de las necesida-
des que pueden ser individuales y colectivas. Las cuales incluyen
los bienes, pero también “formas de organizacion, estructuras po-
liticas, practicas sociales, valores y normas, etcétera”.

En tercer lugar, se encuentran los bienes econémicos, como la
materializacion de las necesidades, se trata de medios que dan efi-
cacia a los satisfactores.™

Concluye que las necesidades humanas fundamentales son fi-
nitas, pocas y clasificables, asi como que son las mismas en todas las
culturas y en todos los periodos historicos. Lo que cambia a través
del tiempo y de las culturas es la manera o los medios utilizados para
su satisfaccion.

La formula operativa de ejercicio de las necesidades que ela-
bora Neef por medio de categorias existenciales y axiologicas abar-
ca las diversas posibilidades que se pueden encontrar al momento de

¥ Manfred Max Neef, Desarrollo a escala humana, Barcelona, Icaria, 1998, p. 41.
3 Idem.

 Ibid., pp. 41-43

5 Ibid., p. 42.
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advertirlas, y por ello seria muy completa, s6lo que hizo falta expre-
sarlo a través de una representacion ideologica y no s6lo de forma
grafica.

Por ello, consideramos la siguiente concepcion: las necesidades
son los atributos o cualidades esenciales que corresponden, por la
condicion de personay que se refieren al ser, tener, hacer y estary
a la identidad, personalidad, dignidad, libertad, igualdad, seguri-
dad y adaptabilidad a la organizacién socio-politica respecto de una
situacion satisfactoria para la vida del ser humano.

Las necesidades, si bien en el pasado se referian a acciones del
ser humano en su trascendencia, en la actualidad se pronuncian en
la disyuntiva entre si se trata de una condicion para lograr ciertos
resultados encaminados a valores, segtin se ha mencionado especi-
ficamente la libertad, a atributos del ser humano, a valores, a cosas
o dependencias culturales, por lo que sera necesario revisar algu-
nos de sus elementos al respecto.

B. El objeto, los sujetos
y los medios para satisfacer las necesidades

Los elementos a revisar son: 1. El objeto de las necesidades; 2. Los su-
jetos que participan en las necesidades, y 3. Los medios utilizados
para concretar las necesidades. Dichos componentes seran desarro-
llados exclusivamente respecto de los tedricos enunciados en la
introduccion por las razones ahi expresadas.

El objeto de las necesidades

El objeto se encuentra determinado principalmente por tres elemen-
tos: 1. Las cosas, 2. Las actividades o acciones humanas, y 3. Los
valores. LLa mayoria de los autores coincide en relacionarlos con co-
sas y actividades o acciones.

En los escasos listados que aparecen, los cuales pueden ser in-
completos, quien se ha atrevido a hacerlos son: Marx, Heller y Young,
en los siglos XIX y XXI; hay dos cosas materiales que coinciden: el
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alimento y la vivienda, y una abstracta para quien la recibe y activi-
dad para quien la da: la salud; pareciera que su preocupacion radica
en un modelo de personas resguardadas, alimentadas y con bienes-
tar fisico y psicologico estable. También es muy interesante encontrar
en el autor que corresponde al siglo XVII el actuar virtuoso, y entre
las actividades del ser humano se trata el tema en el siglo XIX, con los
bienes espirituales y sociales de Marx, o bien, entre las necesidades
humanas como las denomina Heller, y en el siglo XXI en una iden-
tificacion con valores, como lo senala Young, de igual forma que lo
hacen Kant, Rawls y Sen en torno a la libertad o posibilidad de elec-
cioén, o como el uso de la expresion de bienes de Leibniz, y cuatro
siglos después de Fraser. Enseguida, cada autor menciona el obje-
to de las necesidades de la siguiente manera:

Leibniz, al hablar del contenido de las necesidades se refiere a
objetos y el actuar del ser humano virtuoso. Cuando hace referen-
cia a evitar males, éstos tienen que ver con danos materiales o mo-
rales, por lo que la objetualizacion de las necesidades trasciende
de lo meramente palpable al actuar ético, tan es asi que, por ejem-
plo, esquematiza la determinacion de un castigo proporcional con-
forme a la evaluacion de la comision de danos y segun los valores
de la necesidad, la cosa afectada y su utilidad, aunado a la idea de la
justicia, al considerar que ésta modera el amor y el odio, debido a
que no se puede amar y danar. *°

Kant alude al objeto en el derecho de necesidad, cuyo conteni-
do se conforma por el elemento origen y el instrumental, los cua-
les deben ser considerados conforme a la exploracion de la liber-
tad trascendental, en la que el deber ser de las acciones humanas
opera bajo dos tipos de necesidades: la subjetiva y la objetiva.®” La
primera, en el caso del elemento origen atiende a impulsos, como
por ejemplo el hambre a satisfacerse con el robo de alimento, y la
segunda, conforme al mismo elemento origen, basada en la pre-
tension absoluta de la razon, en el ejemplo del hambre que decide

% G. W. Leibniz, Los elementos del Derecho..., op. cit., pp. 9-10, 55 y 57.
7 1. Kant, Introduccion a la Teoria..., op. cil., p. 85.



EL DERECHO A LA SALUD EN MEXICO. PROBLEMAS DE SU FUNDAMENTACION 35

satisfacerse por medio del robo de alimento. En el caso del elemen-
to instrumental se presentara en todos los casos como una necesidad
objetiva. Asi, el derecho de necesidad en torno al elemento origen
puede constituirse por un objeto, y respecto al elemento instrumen-
tal se refiere a la decision de invocarlo, por lo que se trata de una
accion.

Marx se refiere al objeto de las necesidades como el observado
tanto en los “Manuscritos Econémicos y Filosoficos de 1844”7, de
acuerdo a las categorias de necesidades vitales, como el alimento,
o las que le siguen, como el vestido, la vivienda y la calefaccion, asi
como la de necesidad humana de ser hombre social.*® En El capital
el objeto es referido como una cosa cuando se hace referencia a
mercancias que satisfacen necesidades humanas, que la naturaleza
es la proveedora de materias primas para satisfacerlas, o bien, como
actividades cuando se expresa que las necesidades reales se encuen-
tran en la vida social, que toman en cuenta el nivel cultural de un pais
y la reivindicacion de los obreros, los cuales requieren de tiempo
libre para satisfacer necesidades espirituales y sociales, como la
educacion, la cultura y la salud.®

Agnes Heller desglosa el objeto de las necesidades de acuerdo
a una clasificaciéon que elaboramos, inferida de su trabajo, el cual
considera la obra de Marx en torno al tema desde los siguientes
aspectos: 1. General, en bienes materiales y espirituales; 2. Histori-
co-filosofico-antropologico, en necesidades naturales o fisicas o nece-
sarias y socialmente determinadas o sociales; 3, Imprescindibles,
las del individuo como sujeto natural, y 4. Las necesidades humanas
y las necesidades humanas alienadas. *

Las necesidades generales de acuerdo a bienes materiales son:
alimento, necesidad sexual, contacto social, cooperacion de activi-

% Karl Marx, Manuscritos Econémicos y Filosoficos de 1844, pp. 26 y 51, consul-
tado en infinitumpage.mx el 22 de abril de 2013.

% R. Sant’Anna, Karl Marx, El Capital. Critica de la Economia Politica, 2006, pp. 11,
13, 15y 17, consultado en <http://www.almudi.org/Portals/0/LibrosValoracion/
ES/27650.pdf> el 14 de junio de 2013.

1 A. Heller, Teoria de las necesidades. ..., op. cil., pp. 27-28, 30-31, 34-35, 77, 118-119,
126, 155-157 y 170-172.
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dad y sustento de los hijos. Las necesidades espirituales son: ense-
nanza, libros, adscripcion a un sindicato que implica dinero y, por
tanto, fuerza de trabajo, actividades superiores dirigidas a otros
hombres como fines. *!

Las necesidades historico-filosofico-antropolégicas como nece-
sidades naturales o fisicas o necesarias, diferentes de las existencia-
les en que no se trata de la carencia lisa, sino con caracteristicas
elegidas, entre ellas se encuentra: alimento, vestido, calefaccion,
vivienda, las cuales varian segun el clima y las condiciones del pais;
de igual forma, el volumen vy la satisfaccion varian segun la cultura
y la formacion del trabajador, y otras, identificadas segin la forma
de satisfacerse como: carne, aguardiente y la cuota sindical, al igual
que pueden ser calificadas de necesidades radicales historicas. **

Las necesidades socialmente determinadas o sociales se cons-
tituyen por un sistema de necesidades en general, entre ellas se
encuentran: reunion, fin social, comunidad, comunidad libremen-
te elegida. En las necesidades comunitarias hay institucionales,
como escuelas, salud y vivienda, y, por dltimo, en la segunda fase
del comunismo se identifica la necesidad del tiempo libre. *

Las necesidades humanas son: el descanso superior al necesa-
rio para la reproduccion de la fuerza de trabajo, la actividad cultu-
ral, el juego en los adultos, la reflexion, la amistad, el amor y la rea-
lizacion de si en la objetivacion y actividad moral. Las necesidades
humanas alienadas se constituyen en: dinero, poder y posesion.*

Como se observa, algunas de las necesidades pueden estar cons-
tituidas por objetos, como el alimento o la vivienda, pero otras im-
portan actividades o acciones del ser humano, como la ensenanza,
o bien, la libertad en la toma de decisiones, como la adscripcion a
un sindicato. De igual forma, tales objetos o actividades o accio-
nes pertenecen al ambito econémico, que implican un desembol-
so por parte de quien las satisfaga, y al ambito social, las cuales son

1 bid., pp. 34-35.

2 Ibid., pp. 30-34.

© Ibid., pp. 77, 118-119, 126y 155-157.
“ Ibid., pp. 171-172.
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relativas a un colectivo, grupo o comunidad, asi como las de liber-
tad, por lo que la deliberacion de la persona en torno a la inclina-
cion de su voluntad respecto de algo también forma parte de las
necesidades.

En ese sentido, el objeto de las necesidades incluye diversos
atributos del ser humano en su desarrollo social y por ello, en el
contexto de la obra de Marx el contenido abarca diferentes mate-
rias; asimismo, se refiere a objetos y a actividades o acciones por lo
que representan, segin los denomina Heller, deseos o intenciones,
sin dejar de anotar que la aportacion principal al discernir sobre
el tema es la identificacion de necesidades historicas acordes a
modelos econ6émicos.

John Rawls en Teoria de la Justicia no hace referencia a la defi-
nicion de necesidad, sino a los derechos base en la estructura de
la concepcion de justicia que son esperados por las personas y los
llama bienes sociales primarios, al definirlos en los siguientes tér-
minos: “estas expectativas simplemente como el indice de estos
bienes que un individuo representativo puede esperar... Los bie-
nes sociales primarios, presentados en amplias categorias, son de-
rechos, libertades, oportunidades y poderes, asi como ingresos y
riquezas...”,* de esa forma su contenido es heterogéneo, primero al
hablar de derechos se integran por atributos que pueden llegar a
ser exigidos; con las oportunidades, poderes, ingresos y riquezas se
habla de condiciones o medios para lograr algunos resultados, y la
libertad nos lleva a realizar elecciones sobre las cosas. En ese caso
no se trata de las necesidades directamente percibidas, pero si ele-
mentos relacionados con su desarrollo y medios o condiciones para
satisfacerlas.

Amartya Sen no expresa el objeto de las necesidades; al comen-
tar la obra de John Rawls menciona que los bienes sociales prima-
rios son medios o recursos y la existencia de valores que son elegi-
dos, asi, en el caso de la pobreza no sélo se trata de la carencia de
bienes, sino que para superarla debe atenderse a las contingencias

* John Rawls, Teoria de la Justicia, México, Fondo de Cultura econémica, 2011, p. 95.
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o desventajas del ser humano, plano en el que se involucra la liber-
tad, y a la capacidad como parte del proceso de mejora, por lo que
la objetualizacion puede ser directa sobre cosas, pero si busca mo-
vilidad de la situacion se requerira sumar a la libertad y la capaci-
dad para conseguirlo, de igual forma cuando explica la libertad de
bienestar y precisa que la persona es receptora de necesidades como
cosas. *

Fraser dice que se trata de bienes, sin embargo, no precisa que
sean cosas; al pronunciarse sobre su naturaleza juridica dice que se
trata de los derechos sociales,” caso en el que se hablaria de cosas,
actividades o acciones.

Katharine G. Young, en cuanto al objeto de las necesidades basi-
cas o de supervivencia, senala: alimento, salud, alojamiento y educa-
cion, que, como se observa, se trata de cosas y de actividades desa-
rrolladas por las personas. De igual forma menciona lo relativo al
Iimite interior de necesidades humanas en los temas de nutricion,
alojamiento, salud, alfabetismo y empleo, que amplia las basicas a
valores, por lo que podrian coaccionar la politica de desarrollo.
Por ejemplo, como cuando se interpreta esa restriccion de la nece-
sidad relacionada con un valor. *

Los sujetos que participan en las necesidades

Los sujetos que se han identificado al hablar de las necesidades
son los mismos que en una relacion publica; los activos, acreedo-
res o exigentes de las mismas lo son las personas, y los pasivos u
obligados se constituyen por el Estado, lo cual obedece a que la or-
ganizacion politica, juridica y social identificada por los estudiosos
del tema ha sido el Estado, y por lo tanto el responsable de lo que
requiere su poblacion y la sociedad en general.

% A. Sen, La idea de la..., op. cit., pp. 283-285, 290 y 317.

*7 N. Fraser, “La lucha por las necesidades: Esbozo...”, op. cit., pp. 38-39.

* K. G. Young, “The Minimum Core of Economic and Social Rights...”, op. cit.,
pp- 128y 132.
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Leibniz menciona que los sujetos que participan en una rela-
cion de necesidades son establecidos cuando hace referencia a la
justicia, debido a que la bondad desplegada por el ser humano, si
bien no tiene un destinatario especifico, se da entre seres humanos
como emisor y como receptor, por lo que es una relacion de iday
vuelta, pero también hace una precision trascendental, debe haber
un sujeto que la garantice y lo sera el Estado, asi, si bien las perso-
nas son los sujetos de la relacion, la organizacion politica y juridica
serd la que velara por el acceso a la satisfaccion de las necesidades,
y el medio en la consideracion de Leibniz se constituye por el ejer-
cicio de una virtud, la bondad. *

Kant, al discernir sobre los sujetos involucrados en una rela-
cion de necesidad, se refiere a los seres humanos, lo cual se infiere
cuando habla de la libertad trascendental como el contenido del
deber ser respecto a las acciones humanas.

Heller dice que Marx, en cuanto a los sujetos, se refiere al hom-
bre, al trabajador como sujeto con necesidades, como el legitima-
do para reivindicarlas y para trascender las radicales, resultado del
capitalismo, hacia las sociales en el comunismo. Al empleador como
satisfactor de la necesidad de trabajo, que podria permitir cumplir
con las demads, pero también manipulador de las necesidades cuan-
do ante las condiciones injustas de trabajo y de calidad de vida mo-
nopoliza desahogos, como la venta de alcohol, asi como también
limita a las estrictamente materiales y radicales de autoconserva-
cion. A la sociedad de produccion social o comunismo, como la
que va a crear el sistema de necesidades general, transpersonal y
verdadero.” Por ultimo, refiere que para satisfacer las necesidades
comunitarias se requerira de instituciones, y por tanto de un sujeto
pasivo u obligado de cubrirlas, que al menos en materia de educa-
cion lo sera el Estado cuando contractualmente es reconocida como
un derecho de los ciudadanos en el siglo XIX.

¥ G. W. Leibniz, Los elementos del Derecho..., op. cit., p. 18.

5 K. Marx, Manuscritos Economicos..., op. cil., pp. 9, 21-23, 26, 33, 40 y 43; R. San-
t"Anna, Karl Marx, El Capital..., op. cit., pp. 11 y 13, y A. Heller, Teoria de las necesida-
des..., op. cit., pp. 52, 77-78 y 119.
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Rawls expresa que los sujetos activos o recipiendarios son los
hombres racionales, porque ellos mismos eligieron los principios de
justicia sobre los que descansan los derechos y deberes esenciales
que se dirigen a la estructura basica de la sociedad. Sin embargo,
es necesario tener en cuenta que las posiciones sociales como la
igual ciudadania y el lugar que se ocupa en la distribucién del in-
greso y la riqueza; las desventajas por contingencia, entre las que
menciona el origen familiar, la clase desventajosa, las dotes natu-
rales y la suerte y fortuna adversas, asi como el principio de la di-
ferencia, considerada la posicion particular desde la que se juzga
la desigualdad econémica y social en la estructura bdsica, daran
lugar a consideraciones distintas de cada una de las personas en
torno a las expectativas respecto de los bienes sociales primarios. Por
su parte, los sujetos pasivos u obligados son las instituciones socia-
les que llevan a cabo la distribucion de los derechos y deberes fun-
damentales. '

Sen menciona en diferentes momentos a la persona como la
acreedora de las necesidades, respecto de quien se evaluarian las
contingencias o desventajas y quien accionaria su libertad para
modificar la situacion. El sujeto pasivo u obligado lo seria el Esta-
do, cuando menciona que habra que elaborar politicas publicas
para superar la pobreza.*

Fraser dice, en relacion con los sujetos, que el activo se confor-
ma por las personas a quienes corresponden las necesidades, los
bienes o los derechos sociales; el sujeto pasivo es el Estado, obliga-
do a atender tales necesidades, bajo cuyas politicas econoémicas,
sociales y juridicas se hacen las interpretaciones que las identifican
y se expide el derecho que las reconoce y las protege.”

Young no hace una referencia especifica sobre los sujetos, pero
el activo esta comprendido por las personas cuando habla de las
expectativas respecto de derechos econémicos y sociales de los me-

* J. Rawls, Teoria de la Justicia. .., op. cit., pp. 20, 24-26, 33, 81, 95, y 99-100.
%2 A. Sen, La idea de la..., op. cit., pp. 89, 91, 93,y 317-318.
5 N. Fraser, “La lucha por las necesidades: Esbozo...”, op. cit., pp. 3-4, 11,y 38-39.
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nos aventajados, y el sujeto pasivo u obligado es el Estado, cuando
se refiere a politicas implementadas y disposicion legal y cumpli-
miento material de las necesidades, lo cual por supuesto, sera por
medio del derecho.

Los medios utilizados para concretar las necesidades

El ser humano virtuoso, bondadoso y solidario, al identificarse
con algunas causas lo llevarian a no causar danos. Sin embargo, la
ordenacion social basada en el derecho y la materializacion de las
necesidades requiere de medios especificos, para lo cual primero
deberian ser reconocidas y determinadas por él mismo, y ensegui-
da disponerse los instrumentos juridicos que las hacen exigibles.

Por otro lado, es indispensable tener en cuenta el surgimiento
e identificacion de las necesidades y por tanto tener presente que
son atributos de la naturaleza y desarrollo de la persona, indivi-
dual y socialmente, que son productos historicos, por ejemplo de
modelos econdémicos, como el capitalismo, que son expectativas o
intereses que dependen de oportunidades y capacidades, o que
son valores para los seres humanos; ello con el fin de saber si pue-
den constituir derechos y, en su caso, ser reconocidos como tales.

El derecho es el que establece el vinculo entre el objeto de las
necesidades, es decir, las acciones y condiciones, traducidas como
carencias, pero también como potencias humanas, ademas de una
relacion entre dos partes, un destinatario o acreedor y un obligado
o proveedor de la satisfaccion, por lo que materialmente es su re-
conocimiento y determinacion lo que las haria exigibles.

El ser humano en su desarrollo individual y libre atiende sus de-
cisiones, a su libre voluntad como una facultad connatural; asimis-
mo, en su desarrollo social atendera a su adaptacion a la organiza-
cion sociopolitica respecto de una situacion satisfactoria para la
vida como una facultad connatural. En una dimension factica, las

* K. G. Young, “The Minimum Core of Economic and Social Rights...”, op. cit.,
pp- 135-174.
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necesidades del ser humano como atributos, cualidades o acciones
permitiran que lo consiga.

Las necesidades del ser humano han quedado expresadas como
atributos, cualidades y acciones de las personas, reguladas juridi-
camente por el Estado, respecto de las cuales aparece como obliga-
do y que han sido identificadas de acuerdo al interés brindado al
ser humano y se ha establecido un sistema de satisfaccion. Ese sis-
tema obedece a la participacion de las personas en una comunidad
o grupo social, como la horda, la tribu, el feudalismo o el Estado.
En cada momento historico las necesidades se han hecho evidentes
y se ha solicitado que se establezca una forma de acceder a su
cumplimiento. Asi en Inglaterra, durante los siglos XIII y XVII*® se
hicieron diversos pactos con el monarca, a fin de que tomara en
cuenta las necesidades de ciertos estratos sociales, a lo que accedio
bajo la naturaleza de deberes o compromisos.

La solicitud de atencion de tales necesidades obtuvo como se-
gundo resultado que se identificaran las cosas valiosas para los
hombres, tales como la vida, la libertad, la igualdad, la seguridad
juridica, la propiedad y una mas, la adaptabilidad social a la vida
plena. Esta ultima no suele mencionarse, no se hace referencia a
ella, ni en los procesos de discernimiento filos6fico ni juridico, lo
cual no significa que no existe, sino que no se ha visibilizado o no
ha sido denominada, sin embargo, si se han establecido las nece-
sidades con las que se vincula traducidas a derechos, como el tra-
bajo, la alimentacion, la vivienda y la salud, entre otras.

Existen otras expresiones utilizadas para hacer alusion a esas
necesidades, tales como: nivel de vida adecuado, calidad de vida,
minimo vital, cuyo contenido incluye fines, como la salud, conser-
varla o remediarla es valioso para las personas, pero que también
se entienden como utiles para la vida, por lo que el valor superior se
conforma por la facultad de adaptarse a esos ultimos segun la or-
ganizacion sociopolitica y el momento histérico en que se vive.

% La Carta Magna de 1215, 1a Petition of Rights de 1628, el Habeas Corpus de 1679,
y el Bill of Rights de 1689.
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Asi, las expresiones mencionadas son importantes para argu-
mentar en favor de las necesidades reconocidas como derechos eco-
noémicos y sociales, pero, a fin de ser mas claros respecto a la iden-
tificacion de valores y su relacion con las necesidades reconocidas
juridicamente, es indispensable recurrir a la explicaciéon de su ori-
gen y tratamiento y asi estar en posibilidad de ubicar la adaptabi-
lidad social a una vida plena, si constituye un valor, qué necesidades
puede cubrir y con cual de los referidos aparece vinculado el dere-
cho a la salud.

1.2. LOS VALORES EN EL DERECHO

La explicacion del soporte de los derechos humanos también ha
recurrido a los valores para sustentarla, entendidos como princi-
pios de caracter ideologico y representativo, o bien, principios mo-
rales que en cualquiera de los casos podrian ser aceptados por la
sociedad y cuya legitimacion quedaria plasmada en los ordena-
mientos moral y juridico.

La problematica radica en determinar cudles son los valores
que conformarian tal fundamento y bajo qué parametros se van a
elegir, porque se puede estar de acuerdo en que efectivamente ésos
sean el soporte, pero no en los elegidos o en la forma de determi-
narlos, por lo tanto, es necesario enunciar tales argumentos.

Por nuestra cuenta nos pronunciamos desde el reconocimien-
to de los valores a la vida, la libertad, la igualdad, la seguridad ju-
ridica y la adaptabilidad social a una vida plena, cuyo soporte ra-
dica en ser aquellos que coincidieron en ser proyectados para los
modelos de la sociedad civil u organizacién juridica y politica du-
rante los siglos XVII y XVIII, excepto el ultimo, y que trascendieron
al quedar plasmados en las declaraciones de derechos del hombre,
las primeras constituciones en el mundo, el derecho internacional
de los derechos humanos y que contintan vigentes en las constitu-
ciones del mundo occidental, ademas de que permitieron la univer-
salidad y el desglose de los mismos.
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Lo anterior se establecera enunciando las aportaciones del dere-
cho objetivo y subjetivo para la conformacion del modelo de socie-
dad civil, revisando a algunos representantes del iusracionalismo
y tedricos contemporaneos para precisar qué valores se toman en
cuenta en la argumentacion filosofica del pasado y contintan en la
del presente y su trascendencia a los ordenamientos juridicos his-
toricos y su vigencia en la actualidad.

El derecho en la etapa historica alto medieval se visualizaba como
objetivo, compuesto por los inicios de lo directum, 1o recto, lo cris-
tiano, y la consuetudo, integrada por una tradicion social local o la
imposicion del poder local aceptado, no supeditado a ningin po-
der. En la etapa bajo medieval con el corpus turis civilis'y el corpus
wuris canonici, 1os iura subjetivos como estatus, el tus naturale indis-
ponible, compuesto por expresiones romanas y conceptos cristia-
nos y la ley como jurisdictio, la declaracion del derecho,’ por lo
que su contenido condiciona los elementos a los que se dirigira el
cambio en la etapa de la Ilustracion, por medio del derecho sub-
jetivo, que centraliza al hombre como el sujeto activo impulsador
del mismo por medio de su libre voluntad.

El derecho objetivo de construccion teolégica busca conseguir
la justicia dependiente de las virtudes, entre ellas la prudencia, en-
tendiéndose como “el habito de amar a todos”, correspondiente al
hombre bueno y sabio, por ser algo necesario, obligado y posible.”
El derecho subjetivo, con elementos de la Segunda Escolastica Es-
panolay de la Escuela Racionalista del Derecho Natural, previene
la libertad. Se observa cuando la capacidad racional permite hacer
uso de la libre voluntad para tomar una decision, ello identifica
la libertad. En el discernimiento del Papa Paulo III en la Bula Su-
blimis Deus, al apto para la fe, es decir, para tomar la decision para
convertirse a la fe catolica o no, se le reconocia la libertad en gene-
ral, en ese caso la del pensamiento y creencia, ademas de relacio-

% Bartolomé Clavero, Institucion Histérica del Derecho, Madrid, Marcial Pons, 1992,
pp. 31-41.
57 G. W. Leibniz, Los elementos del Derecho..., op. cit., pp. 82-83.
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narla con uno de los elementos de la propiedad, el dominio de la
persona.”™

Inglaterra aporta referencias histéricas al derecho subjetivo
por medio de la distincion entre lawy right, asi como con el Bill of
Rights de 1689, que establece en un pacto derechos objetivos, de
los que se podrian deducir derechos subjetivos, para terminar com-
binandolos estructuralmente en una Constitucién.” Estados Uni-
dos de América seran los integradores de la Constitucion por au-
todeterminacion social, cuyo poder radica en la defensa de los
derechos, al iniciar con su mero reconocimiento, tratandose de una
ley superior, basada en el common law, por lo que el legislativo y el
judicial sirven de controles y contrapeso.®

En el ¢usracionalismo se habla de los iura innata en el ius gen-
tium, similares a los rights del common law; entre sus representantes
se encuentran John Locke, que en su obra Segundo Ensayo sobre el
Gobierno Civil, identifica como derechos que deben ser protegidos
a la libertad, la igualdad, la propiedad, la seguridad, la vida y la
preservacion de la humanidad.® Charles Louis de Secondat, Senor de
la Bredey Baron de Montesquieu, en su texto El Espiritu de las Leyes,
reconoce entre otros los derechos a la vida, la libertad, la igualdad
y la seguridad juridica.®® Juan Jacobo Rousseau, en su trabajo El
contrato social, estima que los derechos que deben ser protegidos
son los de igualdad para asociarse, la libertad, la propiedad y la
vida,® los cuales seran abordados a continuacion.

% Vid Bula Sublimis Deus, Mariano Cuevas, Documentos inéditos para la historia de
Meéxico, México, Porruaa, 1975, pp. 84-86, citado por Rigoberto Gerardo Ortiz Trevino,
“El derecho indiano, prefigurando los derechos humanos”, Homenaje a Alberto de La
Hera, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2008, p. 619.

% B. Clavero, Institucion Historica del..., op. cit., pp. 69-71.

5 Ibid., pp. 73-76.

b John Locke, Segundo ensayo sobre el gobierno ctvil, un ensayo sobre el verdadero origen,
alcance y finalidad del gobierno civil, trad. de Cristina Pina, Buenos Aires, La Pagina-Lo-
sada, 2003, pp. 7, 12, 16, 20, 23, 28, 49-50 y 95-96.

2 Montesquieu, El Espiritu de las Leyes, México, Oxford University Press, 2001, pp.
3, 52-53, 107-108, 129-132'y 137.

% Jean Jacques Rousseau, El contrato social o principios de derecho politico, trad. de
Maria José Villaverde, Madrid, Tecnos, 1992, pp. 5, 9-10, 14, 19-21, 23, 31, 34-35 y 51-53.
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Locke refiere que en el estado de naturaleza los hombres cuen-
tan con libertad respecto de sus acciones, sus posesiones y las per-
sonas, y ello en igualdad, porque el poder y la jurisdicciéon son re-
ciprocos. Explica que, de acuerdo con Richard Hooker, ese estado
se gobierna por una ley, que es la razon, la cual impide el dano a
otro en su vida, salud, libertad o posesiones. Que la divinidad, al
crear a los hombres con la misma naturaleza no fue para ser usados
unos por otros, y por ello el trato intrapersonal e interpersonal es
para preservar la humanidad, por lo que existe la posibilidad de
castigar a los transgresores. Asi, la sociedad politica es receptora
del fin humano, el cuidado de la propiedad del hombre que inclu-
ye la vida, la libertad y los bienes. El Estado, para cumplir esa fina-
lidad, recurre al castigo de las ofensas, segtin normas y reglas impar-
ciales que corresponden a todos y que son aplicadas por quienes
han sido autorizados. El hombre también cede la ejecucion de los
juicios del Estado, pero conserva la posibilidad de apelar ante un
poder decisivo.*

En ese sentido, la propiedad se entiende ampliada cuando se
encuentra relacionada con otros elementos y no la mera posesion
de cosas materiales. Aunque de naturaleza distinta, la vida, la liber-
tad y los bienes, las dos primeras son innatas e inherentes al ser
humano. La posesion o el dominio aparecen, a partir del siglo XVI,
relacionados con la libertad respecto a la racionalidad.®

Montesquieu hace referencia a las leyes naturales; respecto
de la cuarta hay una correspondencia con la igualdad cuando existe
el deseo de vivir juntos aportando cada quien sus conocimientos. Al
concretar esa convivencia la igualdad se desvanece, porque los par-
ticulares y la sociedad se percatan de su fuerza y comienza el Esta-
do de Guerra; entonces se requiere de leyes positivas, del derecho
interno y del derecho de gentes. Explica que en las Republicas

%4 Richard Hooker, Eclesiastico de la Reforma y te6logo de la Iglesia Anglicana.
J. Locke, Segundo ensayo sobre el gobierno civil..., op. cit., pp. 7-12 y 62-66.

% Vid. Bula Sublimis Deus, M. Cuevas, Documentos inéditos para la historia. .., op. cil.,
p. 619.
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debe respetarse la letra de la ley cuando se trata del honor, los bie-
nesy la vida de los ciudadanos, por lo que se refiere al principio de
legalidad y de formalidades en un procedimiento. %

En relacion con la libertad distingue la filoséfica, como €l le
llama, que consiste en el ejercicio de la voluntad y la politica que
proporciona la confianza de los hombres en su seguridad juridica,
lo cual, en caso de ser violentado, terminara siendo penado por el
Estado con penas infamantes, la muerte, penas corporales y pecu-
niarias.®’

Rousseau reflexiona sobre la libertad del hombre por natura-
leza y que al asociarse requerira del orden proveniente de una con-
vencion. Explica el contrato social, el cual proporcionara igualdad
de condiciones y sometimiento a las leyes de los asociados, asi como
proteccion de su libertad, su persona y sus bienes, por lo que ne-
cesitara ser operado por ese cuerpo colectivo por medio de la de-
mocracia. El paso del estado de naturaleza al civil generara como
ganancia para el hombre la actuacion por principios, vida, libertad
civil y propiedad protegidos por el Estado.®

Los autores que a continuacion se mencionan son contempo-
raneos: Carlos Santiago Nino, quien en su obra Etica y Derechos
Humanos invoca la teoria liberal para que por medio del construc-
tivismo ético soporte los derechos fundamentales en tres princi-
pios, incluyendo a los derechos econémicos y sociales.

H. L. A. Hart, en cuyo trabajo Post scriptum al concepto de dere-
cho, responde a la critica que le hace Dworkin, flexibilizando su
postura positivista y reconociendo que en la operacion de la regla
del reconocimiento es factible la incorporacion de “principios mo-
rales o valores sustantivos”.

Gustavo Zagrebelsky, en el escrito denominado El derecho ductil,
establece una relacion entre el derecho y los valores desde la con-

% Montesquieu, El Espiritu de las Leyes, op. cil., pp. 3y b2.
57 Ibid., pp. 108, 129 y 131.
% J.J. Rousseau, El contrato social..., op. cit., pp. 4, 14, 1921, 23, 34-35 y 51-53.
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cepcion antigua y la moderna, atendiendo a su funcién e identifi-
cando en el primer caso a la justicia y en el segundo a la libertad.

Norberto Bobbio relaciona la norma juridica y la justicia desde
los valores superiores, pero cuando no cree en los absolutos la sa-
lida se encuentra en su aptitud para realizar los historicos, segin
se aprecia en su Teoria general del derecho.

Jurgen Habermas, en su obra Facticidad y validez. Sobre el derecho
y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del discurso, reco-
noce que el derecho como sistema de accion cuenta por medio de
las instituciones con un lazo entre el saber dogmatico y una moral
regida por principios.

Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero explican en su trabajo Las
piezas del devecho: Teoria de los enunciados juridicos, la correspondencia
del derecho y los valores o principios en la norma juridica.

Carlos Santiago Nino explica la atencion de la conflictividad
social recurriendo a los medios y objetivos del derecho y de la mo-
ral, y se pronuncia por los segundos. Asume tal posiciéon porque
entiende que el derecho utiliza la autoridad y la coaccién en aras
de reducirlos y conseguir la cooperacion; en cambio, el discurso
moral se vale de una técnica basada en correspondencia de con-
ductas y actitudes frente a otras, la cual dependera de la creencia
en razones morales para conseguir el mismo objetivo. *

Continua citando a Rawls para explicar el constructivismo éti-
co, el cual se da con “la aceptabilidad hipotética de los principios
aludidos por los juicios morales”; también destaca la importancia
de que se verifican los juicios éticos, con lo que cumple la funcion de
puente entre el sery el deber ser.”

Por ultimo, hace referencia a aspectos estructurales subyacen-
tes del discurso moral que pueden dar lugar a criterios de princi-
pio sustantivo, como los que generan derechos humanos, como
los que se refieren a derechos econémicos y sociales, toda vez que

% Carlos Santiago Nino, Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamenta-
cién, Barcelona, Ariel, 1989, pp. 98y 103.
™ Ibid., pp. 118-119.
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justifican reglas de practica social contingente, que si son califica-
das de morales, justifican moralmente.”

Asi, de acuerdo con la teoria liberal, propone tres principios
que generaran derechos fundamentales: 1. El de inviolabilidad de
la persona, en el que el bienestar general proscribe un sacrificio
suyo; 2. El de autonomia de la persona, que prioriza los planes de
vida y atiende a la obtencion del placer y a evitar el dolor, y 3. El
de dignidad de la persona respecto al control de sus decisiones vo-
luntarias. La determinacion de tales principios obedece a que son
aceptados voluntariamente como de conducta de acuerdo al dis-
curso moral.”

Hart explica el positivismo suave, en el que la regla del reco-
nocimiento establece el sistema de produccion y adopcion de nor-
mas e incorpora como criterios de validez juridica la “conformidad
con principios morales o valores sustantivos”.”

En el caso de aplicacion del derecho, cuando los tribunales
tienen que determinar casos concretos se entiende que el derecho
da guias de conducta, estandares de critica, razones morales para
conformarse con sus criterios y justificacion moral de la coaccion,
por lo que la jurisprudencia descriptiva registra ese contenido y no
tiene que respaldarlo o compartirlo. Respecto de la objetividad del
juicio moral queda abierta y, por lo tanto, como menciona Raz,
resulta de la discrecionalidad del juez el que crea derecho nuevo,
mads no reconoce la preexistencia de la moralidad.™

Por ello se entiende la posibilidad de incorporar los juicios mo-
rales al derecho, o bien, al trabajo de los operadores juridicos en
cada ocasion de forma discrecional, sin que ello implique que son
avalados o que otros tribunales tengan que seguirlos ni entender-
los de la misma forma.

™ Ibid., pp. 127-128.

™2 Ibid., pp. 46y 237-299.

™ H. L. A. Hart, Post scriptum al Concepto de Derecho, México, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, 2000, pp. 16, y 26-27.

™ Ibid., pp. 16y 30-31.
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Por su parte, Dworkin entiende la existencia del fundamento
o justificacion moral de las reglas y no favorece una determinacion
convencional, puesto que la misma esta sujeta a cambios. Asi, la
regla del reconocimiento puede ser conforme a valores o princi-
pios morales sustantivos y con ello contribuir a la justificacion de
las reglas.”

En relacion con la determinacion de los principios que pueden
operar, una de las constantes en torno a esa consideracion de fun-
damento o justificaciéon son los morales. Lo anterior da lugar a la
identificacion de los derechos y las obligaciones juridicas, cuyo
soporte prima facie es ése. Dworkin explica que los principios se
pueden identificar por medio de la interpretaciéon constructiva, y
asi se adaptard y justificard la historia institucional del derecho en
un orden juridico.™

Una reinterpretacion de la postura de Dworkin en palabras de
Raz observa que para el primero el derecho tiene un contenido
incomprendido desde el positivismo, puesto que si bien es un de-
recho establecido, también principios juridicos implicitos adapta-
dos al derecho explicito que lo justifican. Sin embargo, para Hart
no pasa desapercibido que el derecho opera con normas buenas
y malas, y que los jueces, al determinar los casos, haran uso de su
discrecionalidad intertribunales e intratribunales.”

Zagrebelsky refiere que los derechos se relacionan con valores,
entre ellos la libertad y la justicia. En torno a ellos se establecieron
algunas determinaciones, como el derecho en las concepciones an-
tigua y moderna. En la antigua, el humanismo cristiano visualiza
al derecho motivado por el deber, una razén y un orden o ley uni-
versal; que el sujeto a quien corresponden se trata del afectado o
violentado; respecto a su funcioén, que la misma es restauradora,
puesto que existe un orden en el mundo que no debe alterarse, y
si se hace debe restablecerse; acerca del objetivo que éste tiende a

" Ibid., pp. 35-40.
™ Ibid., pp. 43y 50.
7 Ibid., pp. 50-51 y 56.



EL DERECHO A LA SALUD EN MEXICO. PROBLEMAS DE SU FUNDAMENTACION 51

la justicia o bien comun; que hay una recurrencia hacia la perfec-
cion de esos derechos; que en un orden objetivo, verdadero y justo
hay una legalidad independiente de los sujetos y por eso su volun-
tad esta limitada. En la moderna se habla de un derecho subjetivo
visto desde el humanismo laico como la voluntad individual, en la
que los sujetos empoderados utilizan los derechos para su defensa;
la funcién a la que atienden es instauradora cuando por medio
de la voluntad se asigna un orden que puede ir mejorando; se ex-
plica en un subjetivismo positivo o negativo de la voluntad; los dere-
chos de forma permanente se hallan encausados hacia la libertad
o la voluntad; los derechos orientados hacia la libertad son ilimi-
tados, salvo los de los demas para evitar choques. Asi, los derechos
incluyen diferentes contenidos de la esencia de la forma de vida
en sociedad, pero el principio que rige ese orden objetivo es la jus-
ticia.”™

Bobbio, al discernir sobre la norma juridica, establece que la
misma tenderia a la justicia si coincidiera con los valores superiores
o finales del orden juridico, que el medio o el instrumento para lo-
grarlo seran el derecho y las instituciones. Aunque respecto de los
valores surge el cuestionamiento sobre su consideracion como abso-
lutos y, en su caso, como se determinan, por lo que ofrece una sa-
lida al referir que habra justicia si la norma es apta para realizar
valores historicos de un ordenamiento juridico determinado bajo
sucesos en el tiempo.”

Habermas, en la tarea de reconstruir el derecho, hace un reco-
rrido en el que explica las aportaciones de Kant, Rousseau, Savigny,
Puchta, Windscheid, Thering, Kelsen, Raiser y la suya propia. Tales
contribuciones identifican en algunos casos elementos de caracter
moral que han sido reconocidos para legitimar el derecho, y, en otros,
elementos juridicos.

Menciona que a finales del siglo XIX el fundamento de la au-
tonomia privada, y por tanto del derecho privado, se establecia en

8 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil, 8a. ed., Madrid, Trotta, 2008, pp. 75-89.
™ Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho, Colombia, Temis, 2005, pp. 20y 24.
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la moral, con lo cual éste se legitimaba. De igual forma que el posi-
tivismo al distinguir el derecho objetivo del subjetivo y el proceso
de produccion de norma desligé el contenido moral de la autono-
mia privada confiriendo un nuevo vinculo con la soberania popu-
lar y por tanto con la ciudadania, que también separaria a la per-
sona moral y natural de la ficcion o juridica.®

Que la tradicion politica liberal entendio los derechos del
hombre como expresion de autodeterminaciéon moral, como algo
dado en el estado de naturaleza; en cambio la republicana reflejo
por medio de la soberania popular la autorrealizacion ética.”

Precisa que el derecho constituye un sistema compuesto al in-
cluir el saber como proposiciones e interpretaciones normativas,
y la acciéon como instituciones, las cuales se caracterizan por una
“racionalidad comparativamente alta, pues en ellos cobra forma es-
table y fija un sistema de saber dogmaticamente elaborado y con-
figurado, y vinculado con una moral regida por principios”,* que
para lograr su eficacia entrelaza motivos y orientaciones valorativas,
a diferencia de la moral que los separa.

Habermas identifica que la forma de comunicacién puede es-
tablecer el significado normativo del vinculo entre derechos del
hombre y soberania popular al ejercer la autonomia politica; asi,
el principio de discurso indiferente a la moral y al derecho, como
principio democratico y por via institucional, legitimara generan-
do una legislacion neutral.

En ese sentido, elabora una apreciaciéon completa del conteni-
do del derecho basado no sé6lo en el enlace normativo que lo legi-
tima, sino también en la forma de ser asegurado imparcialmente,
el principio del discurso que lo neutralizara.*

En seguida se revisa el trabajo de Manuel Atienza y Juan Ruiz
Manero, que estudian la teoria de los enunciados juridicos, con lo

8 Jargen Habermas, Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico del
derecho en términos de teoria del discurso, Madrid, Trotta, 2008, pp. 150-152 y 154.

81 Ibid., pp. 164-165.

8 Ibid., p. 180.

8 Ibid., pp. 168y 187.
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cual desentranan lo que ya ha sido previsto por el legislador para po-
der hacer una clasificaciéon de su contenido, pero atendiendo a “sus
rasgos estructurales”, al “tipo de razén para la accién que propor-
ciona”y “cOmo se conecta con los intereses y las relaciones de poder
existentes en la sociedad”,*este trabajo nos interesa porque hace
un esfuerzo de identificacion y clasificacion en la norma ya esta-
blecida; en especifico, reconoce principios y valores en el derecho,
en la norma juridica, para conocer por qué estan ahi, la funcion
que realizan y el impacto que generan con respecto al sistema ju-
ridico en general.

Los principios pueden ser llamados bajo diversos contenidos,
uno de ellos, el “principio en el sentido de norma que expresa los
valores superiores de un ordenamiento juridico”,* es el de nuestro
interés. Asi, los principios tienen una funcioén justificativa de mayor
distencion. El compromiso en los ordenamientos juridicos con
valores como razones categoricas ordena los intereses de los sujetos
sociales, por lo que se utiliza la ponderacion de principios para re-
solver conflictos. Es necesario mencionar que los derechos humanos
o los derechos fundamentales regulan el poder del derecho como
criterios morales, por lo que es conveniente evitar su afectacion,
en ese caso, los mismos, en sentido amplio, pueden representar ta-
les valores. *

En los ordenamientos juridicos se ubican normas permisivas, las
cuales se refieren a las libertades constitucionales, que se encuen-
tran “en un plano justificativo superior”. Carlos Santiago Nino se
refiere a las mismas como “juicios de valor”. Laporta las visualiza
como la justificacién de las técnicas de proteccion, por lo que, la
autoridad reconoce que los juicios de valor expresados en la norma
deben verse como tales. Los juicios de valor constituyen el funda-

mento de los principios.®”

% Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados
Jjuridicos, Barcelona, Ariel, 2004, p. 24.

% Ibid., pp. 26 y 44.

8 Ibid., pp. 41y 50.

87 Ibid., pp. 136, 138,y 143-145.
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El enunciado juridico incorpora valores como juicios de valor
sobre acciones y estados de cosas llevados a cabo por las autorida-
des juridicas. Dichos valores se distinguen en valores ultimos, que
son aquellos que se consideran sin importar sus consecuencias, y
valores utilitarios, que son aquellos que admiten un criterio supe-
rior de valoracion y para los que si se toman en cuenta las consecuen-
cias. En ese sentido, los valores reflejados en los ordenamientos ju-
ridicos son susceptibles de ser identificados en cualquiera de las
dos categorias, y si bien no todos son valores ultimos, si son fines
en si mismos, pero con el soporte de un criterio superior de valo-
racion. Los valores ultimos podrian verse limitados entre si, es de-
cir, horizontalmente, y los valores utilitarios, entre ellos y respecto
de los dltimos, es decir horizontal y verticalmente.*

Entre los tipos de normas identificadas, los principios expresan
valores ultimos, las directrices incluyen valores utilitarios; en el
caso de las normas que confieren poder y las reglas de mandatos
pueden incluir los dos tipos de valores.®

También se habla de principios y/o valores sustantivos en el de-
recho, como por ejemplo la libertad o la igualdad, y de caracter
institucional, como la eficacia del derecho, los cuales pueden co-
lisionar y primar unos u otros. Entre los institucionales figuran los
esenciales, en razon de las peculiaridades de la misma institucion,
y los no esenciales.”

Un esquema de lo anterior seria el siguiente: Hart reconoce su
inclusion en el derecho; Rawls y Nino, al atender a una teoria libe-
ral, hacen participar a sus destinatarios de la determinacién de esos
valores, en el primero de los casos en funcion de la libre voluntad
al escoger los principios de justicia, bajo ciertas condiciones que
¢l mismo establece, y el segundo, al referir que sus tres principios
bajo la construccion ética son aceptados; tres de ellos disponen su
relacion con el derecho a partir de situaciones especificamente dadas

% Ibid., pp. 160-163.
% Ibid., pp. 163-164.
0 Ibid., pp. 164 y 166.
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en el tiempo; por su parte, Zagrebelsky ha determinado la con-
cepcion antigua del derecho que lo vinculaba con la justicia, y la
moderna con la libertad; Habermas se basa en la consideracion
del derecho como sistema de accion operado por medio de las ins-
tituciones como lazo entre el saber dogmatico y la moral regida por
principios, que al referirse a instituciones para hacerlos valer esta
atendiendo al Estado Moderno, y Bobbio senala que la justicia se
puede dar desde valores superiores y cuando no estan senalados con
la realizacion de los historicos.

Los valores que han sido identificados por autor son los siguien-
tes: Rawls, la libertad en un esquema compatible con la de todos
e igualdad de oportunidades sociales y economicas; Nino, la invio-
labilidad, la autonomia y la dignidad de la persona, y Zagrebelsky
que desde la concepcion antigua del derecho reconoce la justicia
y desde la moderna a la libertad.

En el caso de Rawls y de Nino, los parametros bajo los que son
determinados se relacionan con la libre voluntad, al ser elegidos bajo
ciertas condiciones, o aceptados, y en el caso de Zagrebelsky deri-
vados de una situacion historica especifica, como las concepciones
antigua y moderna del derecho.

Los valores que han sido determinados son coincidentes en un
caso, el de la libertad (Rawls y Zagrebelsky), e interpretado de al-
guna forma con la autonomia y la dignidad de la persona (Nino).
En relacion con el contenido de los principios de justicia de Rawls,
algunos de ellos podrian tener similitud con los derechos humanos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.

Los valores de libertad, igualdad y seguridad juridica son reco-
nocidos por el mundo occidental y son los mas difundidos, por lo
que a continuacion se abordaran de forma individual.

Una vez que se ha identificado la relacion del derecho y los
valores, asi como los casos en los que dichos valores se han enume-
rado por algunos teoricos desde el siglo XVII hasta la actualidad, es
necesario referir cuadl seria el nexo entre los valores expresados y
la posible explicacion de su origen y trascendencia, de si son los
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uanicos o podrian multiplicarse, o si ellos mismos pueden desglo-
sarse especificando otros.

Para lograr tal objetivo recurrimos a dos elementos: 1. La jus-
ticia, desde la teoria propuesta por John Rawls, porque en la misma
se habla de lograrlo por medio de dos principios relativos a la li-
bertad y de las condiciones de las desigualdades sociales y economi-
cas, cuyo soporte es un valor en si mismo, y 2. La dignidad, porque
en una de sus concepciones se le ha dado contenido con algunos
valores como la libertad.

En el primer caso, la obra titulada La Teoria de la Justicia tiene
como objetivo concebirla para “que generalice y lleve a un nivel su-
perior de abstraccion la conocida teoria del contrato social tal como
se encuentra, digamos en Locke, Rousseau y Kant... la idea direc-
triz es que los principios de la justicia para la estructura basica de
la sociedad son el objeto del acuerdo original”, es decir, el valor
asignado a esa hipotesis radica en que se lograra la consecuencia
consistente en la eleccion de los dos principios de justicia, por lo
que podria atribuirse un valor utilitario a la mismay, en cambio, un
valor ultimo a los principios de justicia, *! los cuales quedaron expre-
sados como: “Primero: Cada persona ha de tener un derecho igual
al esquema mas extenso de libertades basicas que sea compatible
con un esquema semejante de libertades para los demas. Segundo:
Las desigualdades sociales y econémicas habran de ser conforma-
das de modo tal que a la vez que: a) se espera razonablemente que
sean ventajosas para todos, b) se vinculen a empleos y cargos ase-
quibles para todos”.”

Los principios de justicia seran la guia para las instituciones
encargadas de realizar la distribucion de derechos y deberes fun-
damentales, por lo que atiende a las expectativas de los individuos
y que se exteriorizan por medio de los bienes sociales primarios, que
Rawls menciona como derechos, libertades, oportunidades, pode-

! Los tipos de valor aludidos se toman de la clasificacién que hacen Manuel
Atienza y Juan Ruiz Manero, ibid., pp. 161-162.
9 J. Rawls, Teoria de la Justicia, op. cit., pp. 24 y 67-68.



EL DERECHO A LA SALUD EN MEXICO. PROBLEMAS DE SU FUNDAMENTACION 57

res, ingresos y riquezas. LLos bienes sociales primarios son cosas que
las personas pueden o no tener, pero que a final de cuentas cons-
tituyen necesidades de las personas y estas ultimas les pueden dar
contenido.

En el segundo caso, la idea de la dignidad tiene diversas expli-
caciones que no seran abordadas porque no es el objetivo principal
del trabajo. Nuestra postura atiende dos argumentos principales,
la pertenencia la género humano y la capacidad racional del mis-
mo porque es considerada un rasgo de universalidad. La dignidad
se concibe como la condicion de persona que en el ejercicio del libre
acto de voluntad da origen al respeto de lo debido en el grupo huma-
no, cuyo contenido son los valores esenciales para el mismo.

Los vocablos que se utilizan muestran esa tendencia universa-
lista cuando se habla de la condicién, porque se trata de la natu-
raleza o esencia de la persona, que corresponde a todo ser humano,
independientemente de sus construcciones culturales; se atribuye
a la persona como perteneciente al género humano; los dos ante-
riores permiten el enlace con el tercero, que se refiere a la capacidad
de ejercicio de un acto de voluntad que es calificado como exento de
obstaculos, cuya afirmacion obedece a la capacidad de decision
de forma libre, que solo es posible por las personas; que al tratar-
se de una eleccion que inicia el respeto establece la oportunidad de
una forma de convivencia social armoniosa, en una situacion reci-
proca, de relativizacion de derechos que sé6lo la persona puede
llevar a cabo, y lo debido™ se conforma por los valores que las per-
sonas consideran esenciales para su existencia y sus relaciones.”

% La expresion debido corresponde a un sentido positivo en relaciéon con los va-
lores apreciados por la sociedad para subsistir por corresponder al ser humano por
naturaleza, como la libertad, y otros con motivo de su esencia social, como la igualdad,
la solidaridad y su subsistencia, que serian los dos ltimos en su aspecto material y
econémico.

Es pertinente aclarar que el vocablo debido no tiene que ver con la obligacién po-
testad del ser humano en la toma de decisiones a que se refiere Ilva Miriam Hoyos, De
la dignidad y de los derechos humanos, Bogota, Temis, Universidad de la Sabana, 2005,
pp- 182-183.

9 Jacques Maritain ha clasificado los derechos como: de la persona humana, an-
teriores a su postivacion, de la persona civica que surgen de la ley positiva y de la per-
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Lo relativo a la esencia universal del ser humano se despren-
de y se confirma con la consideracion que se hacia en el siglo XVI
acerca de la capacidad de decision y el libre arbitrio, a proposito de
los nuevos mundos que se iban descubriendo, cuyos habitantes
eran calificados de monstruos en comparacion con los conquista-
dores.” En el caso de la Nueva Espana, por el maltrato dado a los
indios y que el dominico Julian Garcés comunic6 al Papa Paulo III,
€l responde con la Bula Sublimis Deus, dictada en 1537, la cual es
un documento que identifica la dignidad con una tendencia hacia
lo universal, en la que reconoce a los “indios, como verdaderos hom-
bres... son capaces de la fe de Cristo... no estan privados, ni deben
serlo, de su libertad ni del dominio de sus bienes”,” con lo cual se
extiende a los indios el estatus de ser humano, y en ese caso podria
hablarse de un género que se identifica con motivo de su raciona-
lidad al decidir por su conversion a la fe cristiana, lo que ampliaba
dicha facultad de la mera libertad a una que incluyera el dominio,
referencia de la posesion personal en la conciencia, el pensamien-
to o autodominio y autodeterminacién de la persona por medio de
la voluntad como facultad, como un principio superior de la mo-
ralidad.”

Asi, la libertad de conciencia y pensamiento involucrados en una
manifestacion de la decision, como la conversion de la fe, posibi-
lit6 la ocasion para identificar la libertad del ser humano y ademas
de la fisica evidente, la de conciencia y pensamiento en una deter-
minacion sobre algo, potencia que caracteriza a todos los seres hu-
manos, salvo que se encuentre suspendida por una alteracion or-
ganica o psicologica, temporal o permanente.

sona obrera, en su obra Los derechos del hombre y la ley natural, trad. de Héctor F. Miri,
Argentina, Leviatan, 1982, pp. 82-90.

% Silvio Zavala, La defensa de los Derechos del Hombre en América Latina, Siglos XVI y
XVII, México, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2001, pp. 12y 34.

% Bula Sublimis Deus, Mariano Cuevas, Documentos inéditos para la historia. .., op. cit.,
pp- 84-86.

97 Immanuel Kant, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, Capitulo
II. Transito de la filosofia moral popular a la metafisica de las costumbres, 2013, books.
google.com, pdf de lexweb.cl.
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Actualmente se han hecho otras interpretaciones, como la de
Manuel Garcia Pelayo, que refiere que el contenido de la dignidad
debe atender a una consideraciéon material basada en supuestos
economicos como condicion del ejercicio de la libertad en lugar
de la exigencia de la libertad como se entendia el pensamiento en
los siglos XVIII y XIX.” Lo anterior, al incluir en la reflexion, ade-
mas de la historia filosofica, disciplinas como la economia, porque
uno de los valores que se incluyeron en las constituciones desde
finales del siglo XVIII es la consideracion de los hechos socioeconé-
micos desarrollados mas ampliamente durante los siglos XX y XXI.

En ese supuesto la propiedad individual atendera a los intereses
de la ciudadania, de los obreros y de los empleados; la seguridad
formal se logrard a la par de la material cuando instituciones como
el salario minimo, la seguridad en el empleo o la atenciéon médica,
entre otras, satisfagan necesidades permanentes o contingentes; la
seguridad juridica y la igualdad ante la ley se completaran con
condiciones vitales minimas y correccion de desigualdades econo-
mico-sociales, y “la participacion en la formacion de la voluntad
debe ser perfeccionada con una participacion en el producto nacio-
nal a través de un sistema de prestaciones sociales y con una parti-
cipacion en la democracia interna de las organizaciones y de las
empresas, por medio de métodos como el control obrero, la coges-
tion o la autogestion”.”

Por su parte, en su momento Marx manifest6 que las necesi-
dades satisfechas por el trabajo y la no coaccion de los fines exter-
nos darian paso al desarrollo de la libertad, lo que expresa de esa
manera porque debia atenderse a las formas sociales y al sistema
de produccion, es decir, cuando las carencias materiales estuvieran
cubiertas se podria ejercer la libertad. Por supuesto, ofrece con su
modelo de produccion social un equilibrio en el intercambio de

% Manuel Garcia-Pelayo, Obras Completas, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1991, t. II, p. 1603.
# Ibid., pp. 1603-1604.
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materias con la naturaleza, con el que se conseguird una distribu-
cion entre el trabajo, los productos y las condiciones de trabajo.'"

En consecuencia, desde el siglo XIX se observaba que factica-
mente era necesario contar con la satisfaccion de las necesidades
materiales, al tratarse de aquellas que se podian cubrir con el pro-
ducto del trabajo, ademas de las demandadas por las formas socia-
les y las formas de acceso a los recursos para llevar a cabo el ¢jer-
cicio de la libertad. Tal consideracion obedece a que la explicacion
teorica no era realizar una enumeracion de las necesidades o de
las cosas valiosas para la persona, sino que desde el analisis de cada
disciplina llegaron a convergir las reflexiones que las destacaron,
asi principalmente la filosofia, la economia, el derecho y posterior-
mente la sociologia hicieron sus aportaciones para llegar al punto
en que Nnos encontramos.

El derecho puede atender a un caracter teleologico, y en ese
caso cuenta con las reglas y los principios tanto para dirimir con-
troversias como para ordenar a la sociedad, segun sea el caso, pero
también puede atender a un caracter deontologico, y en ese caso
cuenta con los valores para dirigir u orientar el camino de la socie-
dad, los cuales en las constituciones se han traducido en principios
juridicos' y ésos, a su vez, se han desglosado a manera de derechos
de acuerdo a las necesidades del ser humano. En consecuencia,
era necesario revisar la teoria de las necesidades y analizar si esas
podian complementar el desglose y dar lugar a derechos, y asi es.

A fin de identificar los valores propuestos por la filosofia, asi
como los expuestos por la economia que trascendieron al quedar
establecidos en las constituciones, revisaremos su surgimiento, su
contenido y si existe un vinculo con el derecho a la salud.

190 R. Sant’Anna, Karl Marx, El Capital..., op. cit., p. 60.
191 Lo relativo a valores insertados en documentos constitucionales se tratara en
el siguiente apartado.
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1.2.1. La libertad

En 1517 Martin Lutero, en Las 95 lesis sobre las indulgencias, explica
la importancia del arrepentimiento sincero en lugar del engano de
dar un precio a cambio de la liberacion de los pecados cometidos,
para lo cual distingue las indulgencias de las obras de misericor-
dia. La interpretacion del profesor de Wittenberg estrib6é mas en
la afectacion politica que causé que en la teologica sobre la expre-
sion cuestionada,'” y todo ello permitié que ese acontecimiento
identificara que el ser humano tiene una libertad de conciencia res-
pecto a lo que decide pensar y creer acerca de algo y mas adelante
vista como libertad religiosa y de expresion.

En el siglo XVI ya se establece una relacion entre la libertad y el
dominio de los bienes como la tenencia, uso y disfrute, la Bula Subli-
mis Deus ya referida, lo hace cuando se reconoce la capacidad de los
seres humanos de tomar una decision respecto a seguir “la fe de
Cristo”, la cual exalta su racionalidad para llevarla a cabo y con ello
no solo la posesion de sus pensamientos, conciencia, elecciones y
decision, sino que se refiere a la de los bienes al manifestar que
“no estan privados ni deben serlo, de su libertad ni del dominio de
sus bienes”.!”

La libertad de conciencia vislumbra su concrecion en las 13 co-
lonias, cuando Roger Williams llega a Salem, Massachusetts, en
1629, y admite la libertad religiosa y la separacion del Estado y la
Iglesia. Fue proscrito y perseguido, por lo que funda la ciudad de
Providence en territorios de los indios Narragansett. Asi, la libertad
religiosa termina siendo dispuesta en el Codigo de Rhode Island de
1647, con la limitacion de no perturbar la moral publica ni causar
danos, y luego en la Carta que Carlos II otorgaba en 1663 a las colo-
nias de Rhode Island y a las Plantaciones de Providence, a las que
siguieron Maryland en 1649, Carolina del Norte en 1669, New Jersey

12 Vid las tesis numeros 1, 20, 21, 24, 42 y 50 en Graham Tomlin, Lutero y su mun-
do, [Espanal], San Pablo, 2007, pp. 66-67, 72-73 y 186.

195 Bula Sublimis Deus, Mariano Cuevas, Documentos inéditos para la historia..., op.
cit., pp. 84-86.
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en 1664, New York en 1665, Pennsylvania en 1701, Massachusetts en
1692 y Georgia en 1732.1

Asi, en la baja Edad Media el derecho atendia a la realidad per-
cibida por los hombres racionales al haber sido hechos a imagen
y semejanza de Dios, de lo cual obtenian leyes generales que al con-
cretarse generaban preceptos a manera de determinaciones justas.
En el siglo XIV el nominalismo valid6 s6lo lo que es ordenado, por
lo que la libertad originaria es restringida y se generan otras alter-
nativas como fuentes tnicas del derecho: la sociabilidad, la preser-
vacion o la ley. La libertad medieval considerada como “facultad
moral de elegir o asentimiento de lo real”, con el nominalismo con-
tinta solo como la facultad de hacer; enseguida, Fernando Vazquez
de Menchaca identifica la contraposicion de la facultad de hacer del
hombre con respecto a la potestad de la autoridad al exigir que la
libertad permita la construccion del contrato social operado en
una sociedad civil y por medio del derecho.'”

En el siglo XVII John Locke, al discernir sobre un modelo de go-
bierno civil, afirma que el estado de naturaleza en los hombres es
un estado de libertad e igualdad en el que todo poder y jurisdic-
cion son reciprocos, pues nadie tiene mas que otro. Para mantener
la paz y preservar a la humanidad, un hombre tiene el poder sobre
otro para castigarlo por un crimen y el derecho de reparacion. Sin
embargo, para contrarrestar la parcialidad y la violencia de los
hombres se requiere de un juez comun y de un gobierno civil. Tam-
bién afirma que la ley es la iinica que puede restringir al hombre
cuando ha dado su consentimiento para que el poder legislativo
se constituya y la expida. ' Aportaciones que se veran reflejadas en

1% Georg Jellinek, La declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, traduccion
y estudio preliminar de Adolfo Posada, Granada, Comares, 2009, pp. 80-85. Una com-
pilacion de las fuentes directas se puede consultar en Luis Grau, Origenes del constitu-
cionalismo Americano. Selected documents illustrative of the American Constitutionalism 1606-
1663, Madrid, Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, 2009, vols. I-I11.

195 José Luis Soberanes Ferndndez, Sobre el origen de las declaraciones de derechos
humanos, México, Universidad Nacional Autonoma de México, Comision Nacional de
los Derechos Humanos, 2009, pp. 152-154.

1% J. Locke, Segundo ensayo sobre el gobierno civil...., op. cit., pp. 7, 10, 13y 20.
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las primeras declaraciones de derechos del hombre al entender los
rasgos de libertad e igualdad como innatos al hombre y anteriores
a la conformacion de la sociedad civil.

Asimismo, afirma que cada hombre tiene una propiedad en su
propia persona, “la labor de su cuerpo y el trabajo”. La propiedad
comun de la humanidad se convierte en individual por medio del
trabajo, por lo que ése es su fundamento. La propiedad se legitima
al tener s6lo lo que va a usar, salvo que sea imperecedero, como el
dinero, éste si puede acumularse.'"”

Montesquieu, en su obra El Espiritu de las Leyes, reconoce entre
otros derechos la libertad, de la cual precisa que existe una de tipo
filosofico, como €l le llama al ejercicio de la voluntad y la politica
para generar certeza a los hombres en su personay en sus bienes.'*

Rousseau, en su trabajo El Contrato Social..., estima que entre
otros derechos que deben ser protegidos esta el de la libertad, para
lo cual se requiere de la hipotesis del contrato social operado demo-
craticamente, debido a que en el estado de naturaleza no se con-
sigue.'"”

En consecuencia, esas deliberaciones teoricas se revelaron en las
declaraciones americanas al establecer que los hombres nacen ab-
solutamente libres y que tienen derechos,''? a diferencia de los Bill
of Rights ingleses, que disponian deberes estatales. El origen de la
postura podrian ser las teorias de derecho natural que ya existian
y no habian tenido tales pronunciamientos. No obstante lo anterior,
en el siglo XVIII se habla de la libertad natural, pero se preserva
la servidumbre juridica.'

7 Ibid., pp. 23, 34 y 36.

18 Montesquieu, El Espiritu de las Leyes, op. cit., pp. 3, 52-53, 107-108, 129-132'y 137.

19 7. J. Rousseau, El contrato social..., op. cit., pp. 5, 9-10, 14, 19-21, 23, 31, 34-35 y
51-53.

% “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos”, art. 1o. De-
claracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, y “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, art. 1o. Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos.

" G. Jellinek, La declaracion de los derechos del hombre.. ., op. cit., pp. 74-75.
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La naturaleza de los derechos de libertad se establece en su
aspecto negativo como una abstencion del Estado, lo cual explica
su significacion practica.'?

Actualmente, la libertad ha sido explicada por Isaiah Berlin al
referirse a sus aspectos negativo y positivo. El negativo implica la
no interferencia de las personas respecto de otras para conseguir un
fin, caso en el que mientras menos obstaculos se interpongan mas
libertad se puede tener. El soporte de la no interferencia se ha
encontrado en diversos principios, tales como “el de la ley natu-
ral, el de los derechos naturales, el principio de utilidad, los pro-
nunciamientos del imperativo categorico, la santidad del contrato

» 113
)

social... entre otros. Aunque la métrica de la misma se defini6
por la vida privada y la relacion con la autoridad publica a una li-
bertad personal y relativa, que en un Estado de Derecho fue nece-
sario establecerla junto con la coaccion para facilitar la convivencia
social. La libertad en el aspecto positivo comprende las decisiones
propias de la persona sin influencias externas, un autogobiernoy
autocontrol racional, sin embargo, puede estar viciada por la au-
tonegacion ascética y puede estar soportada por barreras como el
derecho, la responsabilidad de los servidores publicos y la cultura
y cumplimiento de la legalidad por todos los ciudadanos. ''*
Gregorio Peces Barba desglosa la libertad en social, politica y
juridica, cuya base radica en una libertad psicolégica o de eleccion
y en una libertad moral o de autodeterminacion; asi, es concebida
como “la condiciéon imprescindible para la accion del ser humano
en la vida social a través del derecho, que permite a cualquier indi-
viduo alcanzar los objetivos y fines morales que persigue”,'” esta-
bleciendo con ello un origen y un destino y no un actuar azaroso.
Peces Barba hace una clasificacion en tres dimensiones: 1. La de
no interferencia o protectora, la cual incluye las libertades de pensa-

miento, conciencia, expresion, reunion, inviolabilidad del domi-

"2 Thid., p. 68.
'3 Isaiah Berlin, Sobre la libertad, Madrid, Alianza, 2004, pp. 208-209 y 213.
" Ibid., pp. 210, 213, 217, 225, 228-229 y 249.

115 G. Peces-Barba Martinez, Diez lecciones sobre Etica. .., op. cit., p. 166.
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cilio o comunicacion, 2. La libertad promocional, al atender a la
desigualdad material por necesidades insatisfechas, y enseguida
la combina con la negativa al referir que tal estado de cosas obs-
taculiza el desarrollo de la persona, lo que atenta contra la viabili-
dad de la vida humana. Las necesidades que senala las divide entre
mantenimiento y mejora; las primeras incluyen la alimentacion
suficiente y sana, la educacion integral, la salud, la vivienda y la
seguridad social, entre otras, y las segundas entienden satisfechas
las ya mencionadas y se refieren a la optimizacion del desarrollo
de capacidades, como por ejemplo la investigacion superior en
materia de salud para atencion plena, y 3. La libertad para poder
intervenir en la formacion de los criterios para la toma de decisio-
nes politicas conformada por los derechos politicos. ''®

Por su parte, John Rawls elabora su teoria de la justicia sobre
la idea de que la sociedad civil, desde una posicion de igualdad,
asume como objeto los principios de justicia como la base de co-
hesion social original y posterior, los cuales les permitiran elegir
c6mo cooperar socialmente y su forma de gobierno, lo que deno-
mina justicia como imparcialidad."”

Los principios de justicia son dos, que atienden al desarrollo
de la libertad y las desigualdades sociales y econémicas, los cuales
estan seriados, por lo que no se intercambian, o bien, tienen una
secuencia definida atendiendo al principio de imparcialidad. El
principio de la libertad es relativo, es decir, permite la convivencia
entre los derechos de un sujeto en relacion a los de los demas en
las mismas condiciones. L.a amplitud o la restriccion del espectro
de libertad de uno es la misma de los demas.'"®

Se refiere a los bienes sociales primarios, que son categorias de
derechos o estados de cosas que las personas esperan, y por ello
sirven para identificar sus particulares circunstancias sociales y eco-
nomicas, lo que se lleva a cabo desde el principio de la diferencia.

16 [bid., pp. 158-166.
17 1. Rawls, Teoria de la Justicia..., op. cit., p. 24.
18 Tbid., pp. 70'y 110.
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Los bienes sociales aludidos son derechos, libertades, oportunida-
des y poderes, asi como ingresos y riquezas. La distribucion desi-
gual de los poderes, las prerrogativas, el ingreso y la riqueza obligan
ala medicion y se hace desde esos bienes y no su satisfaccion, por-
que la justicia como imparcialidad nos permite apelar a la pruden-
cia racional y a la intuicion de las personas. En el caso de la liber-
tad y la igualdad de oportunidades, se presentan en un esquema de
igualdad para todos, por lo que es totalmente diferente. Asi, cuan-
do se respetan las exigencias de la justicia, la libertad no representa
confrontacion, porque nos permite el desarrollo del plan de vida
elegido.'"?

Rawls explica su teoria desde la relacion entre libertad, igual-
dad y fraternidad, por medio de las dos posiciones sociales perti-
nentes, la de igual ciudadania y el espacio de la persona en cuanto
aingresos y riqueza. La primera concibe ciudadanos iguales cuan-
do se concretan los principios de igual libertad y de la justa igual-
dad de oportunidades conforme a derechos y libertades, y la fra-
ternidad por el principio de la diferencia.'®

Nosotros, por supuesto, observamos la imposibilidad de llevar
a la practica dicha especulacion, por la dificultad de lograr la posi-
cion de igualdad, sin embargo, es traida a este punto de la reflexion
porque es un escrito de los anos setentas que retoma la idea de una
busqueda de justicia como valiosa para la sociedad a partir de un
contenido basado en la libertad, tan amplia y tan posible para cada
uno de sus integrantes, asi como otros elementos que parten del
reconocimiento de la desigualdad social y algunas explicaciones
para su existencia.

Dworkin sugiere dos caminos para definir al liberalismo: 1. El de
la discontinuidad, y 2. El de la continuidad. En cuanto al primero
ha explicado dos métodos: A. El de la confrontacion binaria, la
cual identifica a la moralidad politica liberal respecto de la mora-
lidad politica conservadora; por ejemplo, cuando la primera sos-

9 Ibid., pp. 95-97.
0 Ihid., p. 99.
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tiene los derechos humanos y su expansion,'?' y B. El que consiste
en el reconocimiento de tesis constitutivas y tesis derivadas; las pri-
meras establecen la moralidad politica acerca de otras y las segun-
das son medios para llevar a cabo las primeras.

Asi, Dworkin menciona que los ideales de la moralidad politica
son la libertad, la igualdad y su interrelaciéon. Afirma que en el caso
de la libertad, al traducirla al derecho, es imposible hacerlo de
forma general, que los derechos son libertades especificas. Asimis-
mo, que para conseguir ese objetivo se requiere de un fundamen-
to relacionado y es el de la igualdad. '#

En el camino de la continuidad manifiesta que la moralidad po-
litica liberal debe atender a “una concepcion definida acerca de
la naturaleza y el caracter de la vida buena, de modo que la mora-
lidad politica liberal parezca continua, mas que discontinua con con-
cepciones filosoficas atractivas acerca de la vida buena (ética)”.'®
Para ello, la ética debera tener un amplio consenso y su formula-
cion provendra de principios abstractos.

Amartya Sen hace un ajuste a la interpretacion del indicador
de la pobreza, por medio de la métrica basada en los bienes socia-
les primarios de John Rawls, cuando refiere que al tener medios,
bienes primarios y libertad podemos hacer lo que queramos segin
nuestras capacidades, lo cual implicaria una limitacion a la libertad
desde dos aspectos, primero contar con esos bienes, y segundo,
que la actuacion atenderad a las circunstancias personales de cada
sujeto.'**

Sen atribuye importancia a la libertad para determinar el esti-
loy el modo de vida, porque nos coloca en la posibilidad de trazar
objetivos y de estimar la forma de concretarlos. La libertad es ex-
plicada con un contenido multidimensional, al integrarse con la ca-
pacidad, la independencia y la no interferencia. Por lo que hace a

121 Pablo Lopez Ruf, “Ronald Dworkin y el liberalismo igualitario”, Anuario de
Filosofia Juridica y Social, Buenos Aires, num. 28, 2009, pp. 26-28.

122 Ibid., pp. 29-30.

13 Ibid., pp. 32'y 36.

20 A, Sen, La idea de la...” op. cit., pp. 91-94.
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la capacidad, es relativa a la oportunidad de la libertad, lo cual re-
dunda en obligaciones para las personas, asi, es necesario distinguir
entre capacidad y libertad respecto al bienestar y a la accion. En
ese caso, puede considerarse la libertad para el bienestar, que pre-
tende mejoria personal, y la libertad para la capacidad de accion,
que impacta en la eleccion de fines y valores para la persona.'®

Reconoce los medios de comunicacion para concretar liberta-
des y otros derechos, como la de expresion, la de prensa, el dere-
cho ala informacion, la atencion especifica que requieren grupos
en situacion de vulnerabilidad al expresar sus necesidades y la se-
guridad humana, de igual forma que esos derechos son indispen-
sables para la formacién de valores.'*

En consecuencia, Sen soporta en la libertad el reclamo ético
de los derechos humanos, que ha sido “evaluada a través del escruti-
nio del razonamiento publico, que implica la imparcialidad abier-
ta”, bajo un umbral de relevancia, lo cual puede dirigir la predilec-
cién por nuestros derechos y libertades y por los de los demas.'?’

1.2.1.1. La libertad y la salud

Gregorio Peces Barba se refiere a la libertad como promocional
cuando existen desigualdades que impiden el libre desarrollo; asi,
las necesidades insatisfechas pueden ser de mantenimiento o de
mejora. Entre las primeras se puede encontrar la alimentacion
suficiente y sana, la vivienda, la sanidad y la seguridad social. En
ese sentido, la salud termina siendo una carencia factica identifi-
cada por medio de la necesidad, que la poblacién requiere le sea
cubierta y que puede estar ligada a la libertad si hay las condiciones
para ejercerla.

Berlin habla de una libertad positiva, como las decisiones pu-
ramente propias, las cuales pueden encontrarse con barreras como

1 Ihid., pp. 258, 261-262, 301 y 317-318.
12 Ihid., p. 366.
27 Thid., pp. 398-399 y 418.
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el derecho. La Constitucién Uruguaya de 1967 establece entre los
deberes de sus ciudadanos el de cuidar de la salud y asistirse en
caso de enfermedad, servicios que son gratuitos s6lo para los indi-
gentes o carentes de recursos. No obstante que la naturaleza juri-
dica de esa disposicion sea la de un deber de la persona en un caso
dado, puede estarse dirigiendo la libertad positiva, lo cual no sig-
nifica que al constituirse como derecho deje de atenderse,'* pero
si que éticamente se induzca al mantenimiento de la salud. En Méxi-
co no existen las condiciones econémicas para tomar una decision
propia, sino para acudir a los servicios que corresponda segun los
ingresos y de acuerdo con el diseno establecido para acceder y dis-
puesto en la Ley General de Salud, ya sea un proveedor privado, pu-
blico o social.

Rawls se refiere a los dos principios de justicia seriados, y asi el
esquema mas extenso de libertades compatible con el de los demas
dara lugar a desigualdades sociales y econémicas provenientes de
factores internos y externos a la persona respecto a los menos aven-
tajados por contingencias, o bien con motivo de las posiciones so-
ciales. En ese tenor, aun cuando en México existe un Sistema Na-
cional de Salud mixto, las desigualdades provenientes del ejercicio
de la libertad no nos permiten decidir qué tipo de proveedor nos
conviene, sino a cudl podemos acceder en funcién de nuestros in-
gresos o de nuestra condicion laboral.

Amartya Sen adecua la concepcion de la evaluacion de la po-
breza al establecer la posibilidad de hacer lo que las personas que-
ramos para tener a nuestro alcance, ya sea medios, derechos, opor-
tunidades, poderes, ingresos, riquezas y libertades segtin nuestras
capacidades, por lo que existen dos opciones: la del bienestar o me-
jora personal o la de accién o eleccion de fines o valores para la
persona, que en ambos supuestos estan ligados al mantenimiento
o mejora de la salud.

Asi, en el caso del mantenimiento o mejora de la salud, si bien
la libertad de eleccion ética para nuestro autocuidado es impor-

%8 Art. 44 de la Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay, 1967.
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tante, no puede concretarse, sera necesario que el Estado reconozca
la salud como un derecho y recurrir al ejercicio del mismo a través
de los medios de que disponga para satisfacerlo; en ese caso se tra-
ta de una libertad limitada por los ingresos y el sistema de salud es-
tablecido por la organizacion juridica, politica, econémica y social.

1.2.2. La igualdad

Montesquieu identifica que la imperatividad o el deseo de mostrar
la fuerza por los particulares o la sociedad vician la igualdad al dar
lugar al estado de guerra, por lo que se requiere de las leyes, del
derecho de gentes entre los pueblos, el derecho politico entre go-
bernantes y gobernados y del derecho civil entre las personas para
lograr la paz.'®
la ecuanimidad que mantenga la paz.

John Locke senala la igualdad como innata al ser humano en

Por lo que la expresion igualdad se conforma con

general, aunque su contenido lo refiere a la facultad, aptitud o ha-
bilidad fisica o moral que impediria la subordinacién entre unos
y otros, y por lo tanto podria entenderse derivada de las capacida-
des de las personas. '** En ese caso, la igualdad se sustenta en la do-
tacion natural de algtn tipo de capacidad, que al ser diferentes dara
lugar también a desarrollos diversos, como ya lo han advertido Rawls
y Sen desde el los ambitos filosofico y politico.

Rousseau promete el orden por medio de la convencion, la cual
identifica otro contenido para la igualdad, que es ante la ley, cuan-
do menciona que el contrato generara las mismas condiciones y
sometimiento a las leyes de los participantes. '*!

En la Declaracién de 1789 se incluye la esencia del orden juri-
dico moderno, la igualdad de los derechos del hombre antes que
los propios deberes,"*? los articulos 4, 6 y 13 hacen referencia a la

1% Montesquieu, El Espiritu de las Leyes, op. cit., p. 3.

%0 J. Locke, Segundo ensayo sobre el gobierno civil..., op. cit., pp. 7y 9.

11T, J. Rousseau, El contrato social..., op. cit., pp. 23, 31y 51-53.

152 Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta,
2007, p. 330.
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igualdad ante la ley por la influencia del Contrato Social; en cam-
bio, en la Declaracion de 1776 la igualdad se considera natural de-
rivado de las condiciones sociales y las instituciones democraticas.'*

Actualmente, la igualdad puede ser abordada desde diferentes
niveles de analisis: 1. El I6gico-lingtistico, que se refiere a significa-
do o direccion, 2. El filoséfico politico, que justifica su importancia
y si se trata de igualdad econémica respecto de los ingresos o del
bienestar de las personas,'** o bien de igualdad politica, y 3. El ju-
ridico, que la prescribe formalmente como: a) Un principio de igual-
dad en sentido estricto, al senalar la igualdad general ante la ley;
b) Como mandato de no discriminacion de acuerdo a las causales
que la vulneran o bien que atenten contra la dignidad; c) La pre-
cision de la igualdad entre el hombre y la mujer, y d) La igualdad
sustancial acerca del mandato de remocion de obstaculos para
conseguirla.'®

En cuanto al nivel de analisis uno, la nocién igualdad tiene un
aspecto relacional entre personas, cosas o hechos, lo que la exclu-
ye de constituirse en una propiedad de los mencionados compo-
nentes. Al tener ese origen excluye su consideraciéon como una ley
de la naturaleza y es posterior al derecho.”®® En ese sentido, la no-
cion exige dos elementos, lo que lleva a establecer diferencia en su
compulsion. Asi, la igualdad se puede sostener desde: a) La dife-
rencia, y b) El modelo pluralista, “que admite la variedad de las fun-
ciones, ideas, preferencias y recursos individuales, siempre que

95 G. Jellinek, La declaracion de los derechos del hombre.. ., op. cit., p. 67.

¥ La division tedrica de la igualdad fue hecha por Dworkin en su obra La virtud
soberana, y es la que aqui se presenta como igualdad econémica.

1% Miguel Carbonell, “Estudio preliminar. La igualdad y los derechos humanos”,
Ll Principio constitucional de igualdad. Lecturas de introduccion, México, Comision Nacio-
nal de los Derechos Humanos, 2003, pp. 10-14.

1% Juan Maria Bilbao Ubillos y Fernando Rey Martinez, “El principio constitucio-
nal de igualdad en la jurisprudencia espanola”, El Principio constitucional de igualdad.
Lecturas de introduccion, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2003,
p- 107.
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opere dentro de un marco de derechos y deberes iguales con ex-
clusion de toda relacién de dominacién y de jerarquia”.'

La igualdad requiere de un elemento previo a la comparacion,
que es el criterio de relevancia construido con una parte concep-
tual, de origen universal, y otra contextual, que atiende a las dife-
rentes concepciones culturales que se han desarrollado sobre la
misma,'* con lo que se sigue el modelo pluralista.

Si en el enjuiciamiento de la igualdad se demeritara como un
valor reconocido por la sociedad como digno de proteccion juri-
dica, se careceria de la forma de medicion del trato conforme a de-
recho." Asi, uno de sus componentes en el nivel econémico, como
el bienestar, no podria integrar su contenido total, independien-
temente de que del siglo XVIII al XX haya tenido como objetivo es-
pecifico la abolicion de privilegios de clase y de censo, por lo que no
es “una situacion juridica subjetiva”.!*’

La provision a las personas de capacidades fisicas es esencial al
ser humano, todos comparten la potencia para desarrollar alguna
y tal argumento es util al derecho para establecer un primer acer-
camiento a la universalidad y a la igualdad juridica; también es ttil
a los modernos para establecer la igualdad politica para operar el
Estado; asimismo, es util a la economia para establecer condiciones
y, por tanto, seguridad en el comercio, por lo que al considerar la
forma en que fue asentada en las declaraciones del siglo XVIII y
luego en las primeras constituciones si puede entenderse como un
derecho de ejercicio subjetivo. En ese sentido, su contenido es he-
terogéneo y con soporte desde diversas disciplinas.

137 Alfonso Ruiz Miguel, “Sobre el concepto de igualdad”, El Principio constitucional

de igualdad. Lecturas de introduccion, México, Comisién Nacional de los Derechos Hu-
manos, 2003, pp. 44-47.

138 Ibid., pp. 50-53 y 62-64.

139 J. M. Bilbao Ubillos y F. Rey Martinez, “El principio constitucional de igual-
dad...” op. cit., p. 109.

10 Alessandro Pace, “Igualdad y libertad”, El Principio constitucional de igualdad.
Lecturas de introduccion, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2003,
pp- 207-208.



EL DERECHO A LA SALUD EN MEXICO. PROBLEMAS DE SU FUNDAMENTACION 73

En cuanto al nivel de analisis dos, la igualdad econ6émica se
refiere a dos aspectos, los ingresos de la poblacion y el bienestar,
este ultimo puede ser social o econémico.

John Rawls, en el planteamiento sobre la teoria de la justicia,
reconoce el valor de la igualdad, que se explica a partir de su aspec-
to juridico para luego identificar las desigualdades con el principio
de la diferencia y ofrece algunos elementos para cambiarla.

El principio de la diferencia es “una posicion particular des-
de la cual habran de juzgarse desigualdades econémicas y sociales
en la estructura basica” y sirve como base de comparaciones in-
terpersonales que se hacen en funcién de expectativas sobre los
bienes sociales primarios, los cuales se refieren a derechos, liber-
tades, poderes, oportunidades, ingresos y riquezas, por lo que la
trascendencia de ese principio se relaciona con el principio de com-
pensacion, debido a que el segundo puede exigir el equilibrio
entre las circunstancias naturales y las sociales, lo cual llevara a
concretar la igualdad de oportunidades, caso en el que “...la so-
ciedad tendra que dar mayor atencion a quienes tienen menos
dones naturales y a quienes han nacido en las posiciones sociales
menos favorables. La idea es compensar las desventajas contingen-
tes en direccién hacia la igualdad”.'*!

Por ultimo, relaciona los dos principios de la justicia con la fra-
ternidad del principio de la diferencia, porque no se buscan ma-
yores ventajas, salvo que sea en beneficio de los peor situados.'*

En consecuencia, la teoria de la justicia identifica la igualdad
en una posicion original para elegir los principios que la consen-
tiran, dispone que sea formal por medio de las leyes y las institucio-
nes para acceder a la misma y el establecimiento de las posiciones
sociales que legitimen a las personas para exigir su cumplimiento.
Por su parte, el principio de la diferencia como medio identificador
del lugar de la persona en los aspectos social y economico es rela-
cionado con otros dos elementos que direccionarian el equilibrio

M1 T, Rawls, Teoria de la Justicia, op. cit., pp. 80, 95y 103.
12 Thid., p. 108.
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hacia una igualdad de oportunidades, el principio de compensa-
cion y la fraternidad.

Ronald Dworkin se refiere a la igualdad de bienestar y a la
igualdad de recursos, cuyas concepciones incluyen los siguientes
elementos: a) Es un plan distributivo; b) Que tratan a las personas
como iguales; ¢) Respecto de distribucion o transferencia de recur-
sos, yd) Que en el caso de algun recurso adicional, el bienestar sea
mas equitativo y por lo que hace a los recursos, los totales sean mas
equitativos. Es decir, que nadie reciba mas para estar en iguales con-
diciones.'*

Explica tres teorias del bienestar: 1. La que esta basada en el
éxito, porque permite cumplir preferencias, metas y ambiciones,
lo cual genera la consideracion del éxito desde dos aspectos, uno
relativo cuando se logran satisfacciones especificas y el segundo
calificado de general cuando se expresan quejas razonables acerca
de recursos materiales a los que se tiene derecho; 2. La que esta ba-
sada en el estado de conciencia, la cual persigue la mayor igualdad
posible entre las personas en algun aspecto o cualidad de sus vidas
conscientes, y 3. Las objetivas, que persiguen igualar a las perso-
nas en la medida en que se deben quejar por el tipo de vida que
tienen, o bien, que se refieren a los recursos a su disposicion, como
la competencia fisica y mental, la educacion, las oportunidades, los
recursos materiales o los mds importantes, entre otros.'**

Asi, la igualdad de bienestar implica una forma de interpreta-
cion de las personas que consigue igualar sus diferencias, para lo
que proporciona una métrica, lo cual es cuestionado por Dworkin,
porque dice que es imposible cuando ese trato se pretende en una
dimension que se valora desigualmente, por lo que estima que la
alternativa radica en la igualdad de recursos.'*

Dworkin entiende una igualdad de recursos cuando cada per-
sona destine los mismos para su vida. Establece que su medida se

145 Ronald Dworkin, Virtud soberana. La teoria y la practica de la igualdad, Barcelona,
Paidés, 2003, p. 22.

¥ Ibid., pp. 24, 26, 28, 29, 34, 38 y 55-56.

' Ibid., pp. 72-75.
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puede obtener segun la importancia que les otorgan otras. Re-
flexiona acerca de dos fenémenos en la vida de las personas, que
tienen consecuencias en la igualdad de recursos, uno de ellos es la
discapacidad, que podria pensarse que amerita la necesidad de una
compensacion, y el otro es relativo a la habilidad o aptitudes desi-
guales de las personas, que de la misma forma exigiria equilibrar
los recursos de aquellas que no las tienen. La proporcion se sugiere
que sea por medios de seguros hipotéticos, disenados para los tipos
de discapacidad y con una carga impositiva para aquellos que tienen
mayores destrezas en la generaciéon y acumulacion de recursos.'*

En ese sentido, la igualdad de recursos se aprecia para todas las
personas en la misma riqueza, tratese de la postura econémica que
corresponda, con la masa inicial simétrica y armonizada por el mer-
cado hipotético de seguros, es un ideal complejo que debe incluir
las precisiones mencionadas, o bien, intentar con otros valores.'*

Dworkin explica su concepcion de la igualdad de recursos a par-
tir de las siguientes precisiones: a) Los recursos estipulados para
cada persona pueden ser diferentes, por lo tanto se declara en for-
ma negativa; b) La justificacion de esa diferencia se basa en la igual-
dad de posibilidades de acceder a una distribucién compatible con
el plan de vida elegido; c) La distribucion de recursos se relaciona
con las decisiones coordinadas de acuerdo al impacto en su plan
de vida, y d) La distribucién de recursos corresponde a la igualdad
originaria o de oportunidades, que se mantenga y que supere los
eventos provenientes de contingencias internas o externas.'*

En el mismo nivel de andlisis dos se hace referencia a la igual-
dad politica, la cual es interpretada desde el principio igualitario
y se infiere que es compatible con la democracia. Dicho principio
abstracto entiende dos objetivos: 1. La mejora de la vida de los ciu-
dadanos, y 2. El trato con igual consideracion para los mismos. Por
su parte, la democracia atiende a diversas concepciones, como la
dependiente y la independiente.

16 Ibid., pp. 80, 84, 91, 93,101, 104 y 114-115.
7 Ibid., p. 120.
18 P, Lopez Ruf, “Ronald Dworkin y el liberalismo igualitario”, op. cit., pp. 39-40.
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La democracia dependiente es la que da lugar a decisiones que
induzcan a resultados sustantivos y que se trate a todos los miem-
bros con igual consideracion, incluyendo, entre otros elementos: el
sufragio universal y la libertad de expresion, y se justifica por la dis-
tribucion de recursos materiales, oportunidades y valores. La de-
mocracia independiente es la que busca la distribucion del poder
politico de forma equitativa; sus elementos son el sufragio y la li-
bertad de expresion, los cuales la justifican porque posibilita que
el poder politico sea mas equitativo y explica la separacion de la
politica de otras formas de igualdad sustantiva.'*

Se ha considerado que si bien la concepcion independiente
resulta atractiva por la distribucién del poder politico en forma
equitativa, su conjugacion no sea la mas adecuada al no atender a
las formas de igualdad sustantiva. Ronald Dworkin se pronuncia por
las alternativas de una concepcion mixta o una concepcion depen-
diente pura.

La concepcion mixta establece como ideal que un interés ge-
nere la intervencion de los ciudadanos, para obtener resultados
justos y el trato con igual consideracion en las decisiones distribu-
tivas. A tal postura podria criticarse que el poder politico generaria
diferencia y que no incluye la experiencia moral del individuo,
porque no compagina con la vida politica.’

La concepcion dependiente pura exige la igualdad de voto en
distritos, la igualdad de impacto entre ellos, asi como la libertad e
influencia, lo cual deja muchas cosas abiertas, como el tema de la
igualdad vertical, las dimensiones de los distritos y la forma de re-
presentacion de decisiones en manos de funcionarios. De igual
forma, incluye los objetivos en el proceso politico igualitario: “Las
decisiones que creemos debe tomar el proceso sobre la distribucion
de recursos y las oportunidades otorgadas a la propiedad privada,
sobre el uso del poder y los recursos colectivos en los programas
publicos y en la politica exterior, sobre el ahorro y la conservacion,

19 R. Dworkin, Virtud soberana..., op. cit., pp. 205-207.
150 Ibid., p. 217.
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y sobre los demas topicos de los principios y de la politica publica
a los que se enfrenta un gobierno moderno”.'!

Ante tal panorama, Dworkin expresa que una comunidad igua-
litaria, en la que sus miembros reciban un trato colectivo de igual
consideracion individual, debe ser responsable politicamente antes
que intervenir en un régimen como dimension distinta de la rique-
za a la que se implementan procesos de métrica.'*

En relacion con el nivel de analisis tres, el juridico, consiste en
“la igual titularidad de situaciones juridicas —desde los derechos
fundamentales a las prohibiciones penales— proveniente de su
atribucion a la clase de sujetos entre los que es predicada, en forma
de reglas generales y abstractas...”, ' lo que representa la igualdad
ante la ley.

El inciso a) Un principio de igualdad en sentido estricto, al se-
nalar la igualdad general ante la ley, puede subdividirse en i) Igual-
dad en los derechos fundamentales y subjetivos, y ii) Igualdad en
los deberes traducidos a prohibiciones y obligaciones.'** Para lo
cual puede considerarse el fundamento axiologico de los derechos
respecto a la igualdad, que presenta dos aspectos a considerar: el
primero relativo a que todas las personas reciban una igual garan-
tia de lo que entienden como derechos, previstas en la norma ju-
ridica, puesto que su contenido condiciona el valor. Asi, en Occi-
dente las constituciones incluyen la dignidad de la persona, la cual
comprende la igualdad al no afectar las diferencias personales y
reducir la desigualdad material por medio de los derechos de li-
bertad y los derechos sociales. El segundo corresponde a los desti-
natarios de la igualdad, a la persona como estatus segun la teoria
del derecho; al ciudadano como estatus respecto de derechos po-
liticos y algunos sociales, y al ser humano que en el plano juridico
fue reconocido bajo esos niveles al ser establecido en las constitu-

51 Ibid., p. 223.
152 Ibid., p. 230.
155 L. Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos..., op. cil., p. 329.
154 bid., p. 330.



78 MARIA ELENA LUGO GARFIAS

ciones, la legislacion nacional y el derecho internacional de los
derechos humanos.'®

Por otro lado, se ha clasificado la igualdad formal como gene-
ralizacion, equiparacion y diferenciacion; respecto de la primera
se entiende que no hay privilegios ni para personas ni para entida-
des publicas, sino que se dirige a todos.'*

El inciso b) Como mandato de no discriminaciéon de acuerdo
a las causales que la vulneran o bien que atente contra la dignidad,
se explica con la clasificacion de igualdad formal como equipara-
cion ya referida, en la que el trato debera ser igual en circunstancias
no idénticas, justamente para evitar la discriminacion.'’

El inciso c) La precision de la igualdad entre el hombre y la
mujer, cuya puntualizacion especifica, expresa y literal serda nece-
saria derivada del trato discriminatorio que la mujer ha recibido
por la asignacion del rol de género, basado en argumentos esen-
cialistas.

El inciso d) La igualdad sustancial acerca del mandato de re-
mocion de obstaculos para conseguir se encuentra formalmente
como una generalizacion cuando busca excluir el privilegio, como
equiparacion cuando hay trato igual en circunstancias no idénticas
y como diferenciacion cuando un trato desigual se da por las condi-
ciones diferentes por ser relevantes o en las relaciones juridicas por
una situacion de hecho desigual por superioridad de las partes.'™®

Asi, la igualdad se puede entender como formal en el derecho,
o material en la realidad de las dimensiones entre las personas.

Amartya Sen revisa la desigualdad a propésito de la argumen-
tacion acerca de una teoria normativa de la justicia social y refiere
que se solicita la defensa de un objeto especifico: la utilidad, los bien-
es sociales primarios, el derecho a la libertad, el trato igual, la conta-
bilidad de los bienes, el ingreso y la riqueza y la reivindicacion de
derechos, entre otros, por lo que concluye “que tanto la igualdad

15 Jbid., pp. 332-334.

156 G, Peces-Barba Martinez, Diez lecciones sobre Etica..., op. cit., p. 167.
157 Idem.

158 Idem.
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cuanto la libertad tienen que verse como multidimensionales den-
tro de sus espaciosos contenidos...”"?

En su explicacion se advierte que los riesgos derivados de facto-
res internos y externos de las personas, cuando culturalmente for-
man parte de la evaluacion social, tienden a perpetuar la desigual-
dad, con lo que la libertad llega a restringirse, por lo que, siguiendo
el ejemplo de las mujeres, terminan teniendo “capacidades huma-
nas desiguales”.'® Lo cual, si se considera el desglose que tiene la
libertad como capacidad, la cual puede diferenciarse entre la de ac-
cion y la de bienestar, con lo que se empodera a las personas a la
toma de decisiones y no limitarse a una deslegitimaciéon cuando son
vistas como un objeto del bienestar, en ese caso es rebasado por las
contingencias de las personas mas que por los recursos, y en ese
supuesto las capacidades sirven para establecer la métrica de los
estados y las ventajas o desventajas de las personas, asi como la
felicidad respecto al bienestar humano, sin embargo, el ajuste cir-
cunstancial a expectativas en particular cuando provienen de tales
eventualidades so6lo alarga la duracion de las desigualdades socia-
les, como “la relativa privacion de las mujeres”.'® En efecto, en ese
caso, la desigualdad de las capacidades acentaa las desventajas y
limita la libertad, por lo que hay que buscar conseguir un equilibrio.

1.2.2.1. La igualdad y la salud

En México el derecho a la salud se ha expresado como proteccion a
la misma;'®* en ese sentido, la igualdad entre las personas para
poder acceder a tal derecho es un problema de dificil abordaje, por-
que el sistema de salud en México es mixto y por ello heterogéneo;

no obstante, en el manejo de cifras de registro o afiliacion en los di-

%9°A. Sen, La idea de la..., op. cit., pp. 321-328 y 347.

190 Martha C. Nussbaum, Las mujeres y el desarrollo humano, Barcelona, Herder,
2002, pp. 28y 63-66.

UA. Sen, La idea de la..., op. cit., pp. 313-314 y 318.

12 La proteccién de la salud en México serd abordada en un apartado posterior,
en el que se referiran su contenido y alcances; aqui se menciona para establecer a qué
tipo de igualdad economica atiende.
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ferentes esquemas en que se proporciona: privado, publico y social,
existen diversas irregularidades que tienen que ver con aspectos
tales como: a) Estructurales, gasto en salud insuficiente para el ta-
mano de la poblacion mexicana; b) Institucionales, personal, ins-
talaciones e insumos escasos para brindar la atencion demandada,
asi como personal especializado en nimero modesto respecto a la

demanda;'%

c) Condiciones de riesgo individuales desatendidas
en relacion con la modificacion de habitos alimenticios, forma y
estilos de vida sedentaria, y d) Condiciones de riesgo correspon-
dientes a grupos en situacion de vulnerabilidad desatendidas al
solicitar los servicios de salud.

Por lo anterior, el derecho a la proteccién de salud no puede
tratarse desde la igualdad de bienestar, la cual buscaria igualar las
diferencias al tener todas las personas acceso a ése de la misma for-
ma. En el Sistema Nacional de Salud no se comparten los benefi-
cios de quien puede pagar un servicio de salud privado, o bien, de
quien tiene la oportunidad de contratar un seguro, también pri-
vado, que atienda un riesgo en caso de presentarse, con aquellos
cuya opcion es la seguridad social publica o social, como la aten-
cién oportuna e inmediata con las consecuencias negativas en ca-
sos que son reiterados por la concentracion de altas cantidades de
solicitantes de los servicios, tales como: negativas de atencion, mal-
trato, negligencia médica y pérdida de la vida.

En cuanto a la igualdad de recursos, al referirse a capacidades
positivas o habilidades, el que cuenta con ellas y con la oportuni-
dad para desarrollarlas, es decir, un trabajo y una remuneracion
acorde a las mismas, a su antigiiedad, a su experiencia y que no
incurra en una causal de discriminacion, podra pagar el servicio
de salud privado, o bien, adquirir un seguro que lo cubra. En caso

1% Gasto publico total en salud en México durante 2012 para poblacién con segu-
ridad social y sin seguridad social en miles de pesos $493,795,082.5 para 117,053,751
personas en Estadisticas Gasto en Salud 2012 en México, Sistema Nacional de Informa-
cion en Salud (SINAIS) de la Secretaria de Salud. En relacion con el inciso b, ademas
de lo anterior véase la Recomendaciéon General nimero 15 expedida por la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos.
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de que se tenga un trabajo, independientemente de las habilidades
con que se cuente, y éste incluya el derecho a la seguridad social
publica podran acceder a ver cumplido el ejercicio de su derecho
a la salud de esa manera; si no incluye la seguridad social publica,
quiza tenga que recurrir a la social. Si ademas de lo ya mencionado
se tiene una discapacidad fisica o mental u otra necesidad de aten-
cion sanitaria continua, el goce del derecho a la salud sera mayor
y dependera de las situaciones ya referidas.

Por lo que hace a los modelos de igualdad politica explicados
por Dworkin lineas arriba, si se aplicaran a un modelo de sistema
de salud en un pais deberian incluir el principio igualitario abs-
tracto para que la forma de vida de sus ciudadanos sea de mejora
constante, de lo contrario continuara bajo la lupa de la métrica,
tratando de encontrar formas de justificar el fenémeno, sin resol-
ver sus principales cuestionamientos, porque ello implica un com-
promiso responsable.

En cuanto a la igualdad juridica formal general, no discrimi-
natoria y especifica entre el hombre y la mujer si esta prevista en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pero en
el caso especifico de la mujer, la realidad ha presentado diversas
problematicas, entre otras: el dificil acceso al mercado laboral; el
rechazo en el mercado laboral si tiene hijos o esta embarazada;
el salario desigual al del varén, lo que conlleva una barrera para
acceder a los servicios de seguridad social y de salud, que al ser
titular o beneficiario de tales servicios, en el caso de los de gineco-
logia y obstetricia, con alta demanda, las mujeres han sufrido viola-
ciones a sus derechos humanos, desde maltrato hasta privacion de
la vida, tanto de ellas como de sus productos.

Ademas, la igualdad juridica respecto a la remocion de obstacu-
los para lograrla en su forma esencial no se ha conseguido, porque
existen obstaculos juridico-econ6micos, como la inviabilidad del
SPSS por medio del SP, por la barrera que representa el nivel de in-
gresos de la poblacion, que orilla a que la mayoria de sus benefi-
ciarios tengan que ser subsidiados; econémicos, cuando el sistema
economico privilegia ese tipo de intereses ajenos a la generacion
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del empleo requerido para la cantidad de mexicanos que lo de-
mandan, extranos a una contratacion laboral que incluya la pres-
tacion del servicio de salud, al ser temporal, para obra determina-
da o en el medio informal, entre otras; administrativos, cuando
falta informacion para la poblacién, cuando se hacen campanas
de salud impositivas, como las de contracepcion forzada, o cuando
no se destina gasto publico suficiente, acorde con la cantidad de
poblacion, entre otras.

1.2.3. La seguridad juridica

La seguridad juridica como expresion compuesta puede abordar-
se desde diferentes aspectos, como el hecho o la realidad social, la
teoria y los diversos elementos que dieron lugar a la formacion del
Estado.

La seguridad juridica es mencionada hasta las primeras cons-
tituciones como expresion compuesta, anteriormente, en el hecho,
se visualiza de forma separada; por un lado, la seguridad que res-
pecto al hombre podia relacionarse con la vida, la integridad fisica
y psicologica, y la propiedad, entre otros elementos, y, por el otro,
respecto al hombre y su relacion con los detentadores del poder
hay referencias historicas en relacion con la necesidad de los hom-
bres de garantias judiciales y procesales, y enseguida en torno a la
legalidad de los actos de autoridad.

El castigo corporal esta registrado desde los ordenamientos
juridicos histéricos mas antiguos, entre otros el Cédigo de Hamura-
bi de los siglos XVII y XVIII a. C., o bien, las Leyes de Manu de los si-
glos XIII o IX a. C., hasta que el Bill of Rights en 1689 declara ilegal
el uso de castigos crueles e inusuales, por lo que se requiere que
de la practica inercial de siglos se transite hacia un trato mas civili-
zado en el que las personas en general tengan seguridad de su vida,
su integridad y sus bienes.

En el pactismo inglés se identifican las situaciones que reque-
rian de proteccion ante las arbitrariedades cometidas contra los
subditos, entre ellas referencias historicas de lo que actualmente se
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denomina debido proceso en la administracién y procuracion de
justicia. Asi, en la Carta Magna de 1215 el Rey Juan Sin Tierra con-
cede a los hombres libres del reino el auto de investigacion gratui-
to y disponible, la acusacion con elementos, actos de molestia pre-
vio juicio de sus pares, requisitos para los funcionarios de justicia
y el establecimiento de tribunales. En la Petition of Rights de 1628
se complementa con la solicitud de que los actos de molestia o de
privacion no se realicen con motivo de la falta de pago de dona-
ciones economicas voluntarias o de impuestos no previstos en la
Ley del Parlamento, el Habeas Corpus Amendment Act de 1679 que
establece el procedimiento en el caso de la calificacion de la deten-
cion para que el carcelero presente al detenido ante el juez que lo
solicite, de igual forma incluye el principio no bis in idem, y el Bill of
Rights en 1689 en proteccion de la integridad fisica y psicologica.

Asi, si bien en el siglo XVII no se contaba con un ordenamiento
juridico general, sino ciertos privilegios dirigidos a ciertos estratos
sociales, su contenido se puede relacionar con una referencia his-
torica de la seguridad juridica que surge considerada del derecho
y por el derecho; en el primer caso porque constituye un medio para
garantizar valores, entre ellos la libertad, la propiedad y la digni-
dad, y, en el segundo, porque se trata de un medio para asegurar
derechos y obligaciones formales, materialmente procedimentales
y bajo ciertos derechos especificos, como las garantias judiciales y
procesales,'® aunque con una naturaleza deontologica a cargo del
monarca.

En la teoria, la seguridad juridica proviene de diversos argu-
mentos, como el de Locke, quien refiere que el fin de la humani-
dad es su preservacion, por lo que al convertirse en una sociedad
civil ésta ultima adquiere ese compromiso, y para cumplirlo puede
recurrir al castigo de un transgresor. Montesquieu se refiere al
cumplimiento de la ley respecto a ciertos valores de los hombres,
que sumado al ejercicio de su libertad politica dara la confianza

164 Humberto Avila, Teoria de la Seguridad Juridica, Madrid, Marcial Pons, 2012, pp.
110-115.
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en la organizacion del Estado. En ese sentido requerira de estable-
cer la estructura necesaria para que pueda operar y lograr la segu-
ridad de los hombres por medio del derecho y de la coaccion para
evitar la discrecionalidad.

Entonces, la seguridad juridica es necesaria por las relaciones
interactores en los planos social, econémico, politico y juridico, pero
cobra condiciones de acceso para ciertos estratos con el pactismo
y entre los hombres libres con el contractualismo. Por lo anterior,
comienza como una serie de previsiones en favor de garantias ju-
diciales, porque la vida, la libertad y la integridad fisica y psicol6-
gica estaban expuestas a ser violentadas ante acusaciones fundadas
o infundadas sin la posibilidad de llegar a ser comprobadas por la
falta de evidencia cientifica, con la cual se contaria hasta la ultima
década del siglo XIX por medio de la dactiloscopia y la medicina fo-
rense entre otras.'®

De igual forma, Cesare Bonesana Marqués de Beccaria hace
una exploracion del sistema de justicia penal, por medio de su obra
Del tratado de los delitos y de las penas, de 1764,' en el que observa
la carencia de principios juridicos que contribuyeran al tratamien-
to uniforme de los detenidos por contravenir lo aceptado social-
mente. Entre esos principios se encuentra la exacta aplicacion de
la ley, al decir “que s6lo las leyes pueden decretar las penas sobre
los delitos”, autoridad que reside en el legislador, el de presuncion
de inocencia y la prohibicion de la tortura porque la tnica pena
que debiera cumplir el responsable de una conducta antisocial
deberia ser la establecida en la ley y no en el sufrimiento provocado
por terceros que hacen justicia por propia mano, al victimizar a
alguien que no ha sido determinado responsable. Eso es asi por-
que la sociedad civil debe proteger a la persona hasta que se diga que
efectivamente ha violado el pacto social, con lo cual se garantizaria
su seguridad juridica. '%

165
19-23.

166 Vid, Césare Beccaria, De los delilos y las penas, México, Comisién Nacional de
Derechos Humanos, 1992, p. 7.

167 Ibid., p- 43 y-5659.

Juventino Montiel Sosa, Manual de Criminalistica, México, Limusa, 1998, pp.
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En el mundo medieval el derecho se dirigia a conseguir la jus-
ticia. En el mundo moderno la aparicion del poder politico, de un
destinatario de las normas y de la igualdad como contexto exige
la consideracion de una seguridad personal individual, pero tam-
bién de una publica. Las personas tenian que enfrentarse a la diver-
sidad de fuerzas o jurisdicciones, luego a las consecuencias de las
relaciones privadas y mercantiles, enseguida a las relativas al poder
por lo dispuesto en las Constituciones y las codificaciones en las
diversas ramas del derecho.'®

Jellinek explica que el independentismo derivado de las ideas
de Roberto Brown a finales del siglo XVI, consistente en la cele-
bracion de un Pacto entre una comunidad de creyentes y Dios para
someterse a Cristo, se traslada al terreno de la politica por medio
del derecho originario del individuo, con objeto de que se le ga-
rantice la seguridad, el bienestar y el derecho inalienable e innato
de la conciencia, asi la creencia sobre el contrato se concreta en el
Estado.'®

En la sociedad civil el hombre conserva “las libertades, las ga-
rantias, las protecciones, pero delega la seguridad”, lo cual es muy
claro con el advenimiento del capitalismo, cuya seguridad juridica,
al extenderse a la propiedad, permite el crecimiento econémico.'”
La seguridad juridica ha tenido un desenvolvimiento que transito
de las decisiones personales a las previstas en un ordenamiento
juridico, las personas y sus bienes tenian como destino el que se-
fnalara un monarca absoluto y después lo previamente positivado.'”!
En ese sentido, la seguridad juridica tiene una extension a otros
ambitos, como el patrimonial. Segun la teoria econémica neocla-
sica del Estado, la proteccion de derechos de propiedad, contrac-
tuales y justicia se obtiene del soberano a cambio de impuestos, lo

168 . Peces-Barba Martinez, Diez lecciones sobre Etica. .., op. cit., pp. 152-153

1% G. Jellinek, La declaracion de los derechos del hombre. .., op. cit., p. 78.

10 Jorge Reinaldo A. Vanossi, Estado de Derecho, Argentina, Astrea, 2008, pp. 217-
219.

17! José Guadalupe Medina Romero, “Seguridad Juridica, Estado de Derecho y
Derechos Humanos”, Criminogénesis. Revista Especializada en Criminologia y Derecho Penal,
México, num. 9, octubre de 2012, p. 212.



86 MARIA ELENA LUGO GARFIAS

cual empodera de forma suprema al que ordena, el derecho debe
observarse y la tributacion es forzosa, sin embargo, las actividades
del soberano se restringen.'”

La paz social asegura la vida, la integridad personal, la salud,
la propiedad y la libertad de las personas, por ello el Estado de De-
recho se vio comprometido con garantizar la convivencia pacifica
por medio de la seguridad juridica, con lo cual no s6lo se trata de
un fin del Estado sino también de un motivo y valor para ser con-
formado, porque si bien es cierto el significado etimolégico de la
palabra seguridad se referia a un armay en consecuencia a la con-
sideracion de una persona armada, una nueva forma de organiza-
cion que incluyera el derecho tenia que ofrecer una manera de
solventar las desavenencias mas alld de la fuerza y las armas.'”

La seguridad juridica atiende a dos aspectos en su relacion con
el poder, el primero versa sobre el origen del podery, en ese sen-
tido, queda vinculada a la libertad cuando incluye la actuacion de
servidores publicos en torno a la estructura de produccién de nor-
mas y su aplicacion e interpretacion. El segundo tiene que ver con
el ejercicio del poder; si bien tiene su origen en las garantias judicia-
les y penales, como ya se ha mencionado, abarca otros rubros, como
el de aplicacion del derecho en cuanto al tiempo, por ejemplo con la
irretroactividad de la ley; la preservacion del ordenamiento, con
la disponibilidad de recursos; el de subsistemas; el caso del liberal
en el que se aplicaron entre particulares en funciones de garan-
tia o represion; el de normas cautelares en el derecho privado; el de
economia jurisdiccional, y, por ultimo, el de proteccion a la so-
ciedad.'

El Estado de Derecho trajo consigo la seguridad juridica y la
estabilidad a los gobiernos democraticos, el reconocimiento de los
derechos humanos los legitim6 a diferencia del ejercicio absoluto

72 Norbert Losing, “Estado de Derecho, Seguridad Juridica y Desarrollo Econé-
mico”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, nam. 6, 2002, p. 280.

' Ibid., pp. 278-279.

174 GG, Peces-Barba Martinez, Diez lecciones sobre Elica. .., op. cit., pp. 152-158.
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del poder en etapas politicas previas, lo cual s6lo generaba incer-
tidumbre interior y exterior en los paises.'”

Asi, la seguridad juridica, segtiin los autores mencionados, va de
la salvaguarda del ser humano, la cual se da en la sociedad civil, al
cumplimiento de la ley, al establecimiento de principios juridicos
en el ambito penal, a la extension hacia el ambito econémico, a con-
cretarse en el Estado de Derecho y generar una paz social.

Por otro lado, vistos los componentes citados como aportacio-
nes al cambio de organizacion juridica, social y politica, es indis-
pensable mencionar que ese valor queda prescrito en las declara-
ciones de derechos francesa de 1789 y americana de 1776, cuya
importancia radica en constituir el origen de la consideracion cen-
tral del hombre o la individuacion para efectos de ser sujeto de de-
rechos y romper la dependencia de los meros deberes del Estado
para satisfacer sus necesidades.'”

La inclusion de aspectos sociales en las Constituciones de la
primera mitad del siglo XX revela otras necesidades de proteccion
de las personas, relativas al espectro de la seguridad juridica, como
la educacion, las condiciones justas de trabajo, la proteccion de la
salud, la seguridad social y el nivel de vida adecuado, entre otras.

1.2.3.1. La seguridad juridica y la salud

Al relacionar la seguridad privada individual con la publica se puede
considerar desde una situacion personal con diferentes necesida-
des hacia una en la que las condiciones de acceso son proporcio-
nadas por una entidad publica que se encarga de ello, por ejemplo
con el derecho a la vida, que para mantenerla es necesario cubrir
ciertas condiciones, como la alimentacion, el agua, el vestido, un lu-
gar en donde guarecerse del climay otros factores externos, la salud
y los medios para conseguir lo anterior. Si bien es cierto que la sa-

17 J. G. Medina Romero, “Seguridad Juridica, Estado de Derecho..., op. cit., p.
223.
176 G. Jellinek, La declaracion de los derechos del hombre. .., op. cit., pp. 24y 42.
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lud puede visualizarse como una accion preventiva realizada por
cada persona, también lo es que es correctiva cuando se busca la
ayuda de la disciplina médica para restablecerla. Cuando la pres-
tacion de la salud esta prevista juridicamente como una obligacion
a cargo de un ente publico, correspondera a quien deba concre-
tarla también esos dos tipos de acciones. Asi, el derecho atribuye
deberes a la persona sobre si misma y derechos a exigir, respecto de
las prestaciones que le corresponden. En este tltimo caso se visua-
liza la seguridad juridica de las personas, quienes conocen las dispo-
siciones legales y las consecuencias de las mismas, es decir, acceder
a las condiciones necesarias para salvaguardar la salud y recibir la
proteccion de la misma, asi como la obligacion de proporcionarla
a quien corresponda.

Actualmente, la seguridad juridica puede ser abordada desde
diferentes ambitos: factico, axiologico y normativo. La “seguridad
juridica como hecho es la capacidad de prever una situacion de
hecho”; como “valor es manifestacion de aprobacién o de desapro-
bacion al respecto”, y “como norma es la prescripcion de adoptar
comportamientos destinados a asegurar la realizacion de una si-
tuacion de hecho de mayor o menor difusion y la extension de la
capacidad de prever las consecuencias juridicas de los comporta-
mientos”.'”” En el caso de la norma juridica también puede enten-
derse como regla o como principio.'™

La seguridad juridica en México como norma tiene fundamen-
to en la Constitucion, lo cual se puede observar, entre otras, en las
siguientes disposiciones: 1. Del sometimiento de los funcionarios
publicos al tomar posesion de su encargo y protestar que guarda-
ran la Carta Magna y las leyes que de ella emanen de acuerdo con
el articulo 128; 2. De las sanciones administrativas por la respon-
sabilidad que les acarrea incumplir con el principio de legalidad

177 H. Avila, Teoria de la Seguridad..., op. cit., pp. 94-95.

'8 Se puede abundar sobre reglas y principios en los trabajos de H. L. A. Hart,
Post scriptum al Concepto..., op. cit.; Rodolfo Luis Vigo, Integracion de la Ley, Articulo 16
del Codigo Civil, Buenos Aires, Astrea, 1978, y Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las
piezas del derecho. .., op. cil.
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segun la fraccion III del articulo 109; 3. De la observancia de la
irretroactividad de la ley; 4. De la observancia del parametro sus-
tancial de los derechos humanos para efectos de contenido, del
Juicio de Amparo, de la Accion de Inconstitucionalidad, y 5. De
los principios de interpretacion pro personae, conforme y las obliga-
ciones, principios y deberes de las autoridades en materia de de-
rechos humanos, de acuerdo con los articulos lo., 14, 16, 103, 105
y 133. En el caso del derecho a la salud, cada una de esas prescrip-
ciones puede llegar a convergir al tratarse de un derecho humano
obligacion directa e indirecta de las autoridades mexicanas.

La seguridad juridica como valor se encuentra reconocida tam-
bién en la constitucion mexicana, al establecer la proteccion priva-
da y publica de las personas cuando se han reconocido como de-
rechos necesidades y valores que han trascendido del siglo XVIII
a la actualidad, tales como la vida, la libertad, la igualdad y la pro-
piedad. El contenido de la vida, la libertad y la igualdad estan rela-
cionados con la necesidad de la salud, como ya se ha expresado.

Respecto del contenido de la seguridad juridica, éste se puede
establecer desde la perspectiva estatica y atemporal cuando se com-
prende el significado normativo general o individual como una
determinacion o certeza del derecho, o bien, cuando se entienden
los diferentes sentidos que puede tener la norma, como una de-
terminabilidad del derecho.!” En el caso del derecho a la salud,
su proteccion esta prevista en el derecho internacional de los de-
rechos humanos y en la legislacion de cada pais en Occidente, con
rango constitucional como derecho fundamental, o bien como
derecho humano de las personas.

En el derecho internacional de los derechos humanos se ob-
serva que el contenido del derecho a la salud tiene un mismo obje-
tivo, que incluye diferentes especificidades que requieren de pro-
teccion especializada o que obedecen a situaciones de debilidad
que pueden presentar sectores de la poblacion. Asi, la expectativa
de contenido de ese derecho se entiende como parte de un nivel

1 Humberto Avila, Teoria de la Seguridad..., op. cit., pp. 104-105.
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de vida adecuado;'™ como el disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental, el cual incluye actividades preventivas, correc-
tivas, de enfermedades en el trabajo y enfermedades en general;'®!
como la preservacion de la salud soportada en las condiciones
reconocidas para el nivel de vida adecuado,'®
nivel de bienestar fisico, mental y social, mediante acciones pre-

ventivas, correctivas, de atencion especifica a grupos con altos ries-

y como el mas alto

gos y mayormente si se derivan de una situacién de pobreza.'®

En el caso de México estd previsto en en el articulo 4o. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; es consi-
derado un derecho humano, como se refiere en su Titulo I, Capi-
tulo I, y esta establecido como derecho a la proteccion de la salud,
el cual se concreta por medio de servicios de salud, cuyas bases y
modalidades quedan reservadas a la ley. La modalidad para la pres-
tacion del servicio de salud es mixta;'®! vista como un elemento te-
leologico, el destino del bien es un uso o servicio publico, un bien
de uso de derechohabientes e instituciones publicas de seguridad
social o con recursos propios, un bien de uso en servicios sociales,
un bien de uso en servicios privados u otros, de acuerdo con el
articulo 34 de la Ley General de Salud (L.GS), y como un elemen-
to normativo cuando la LGS dispone como servicios publicos a la
poblacion en general y residentes, aquellos que sean prestados en
establecimientos de tal naturaleza, los cuales actuaran bajo los cri-
terios de universalidad y gratuidad, cuyo soporte se determinara
socioeconomicamente en otras situaciones segun las modalidades
ya referidas.

180 Articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

181 Articulo 12 del Pacto internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales.

182 Articulo 11 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

185 Articulo 10 del Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia del Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protoco-
lo de San Salvador”.

18t El articulo 10.2 del Protocolo de San Salvador establece el compromiso para
los Estados Parte de reconocer el derecho a la salud como un bien publico, lo que en
el caso de México no ha ocurrido, de acuerdo a las modalidades dispuestas y a que los
criterios de universalidad y gratuidad atienden al estado socioeconémico del usuario.
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La seguridad juridica en la perspectiva dinamica e intertempo-
ral se precisa respecto al pasado, tanto lo relativo a la inmutabili-
dad del derecho como la confiabilidad o estabilidad para la tran-
sicion del derecho pasado al futuro. En relacion con el futuro, la
previsibilidad protege el conocimiento exacto del derecho relativo
al juzgamiento de un acto realizado y la calculabilidad permite
prever los alcances de la intervencion del poder publico.'®

Si continuamos con el seguimiento de la prevision del derecho
constitucional a la proteccion de la salud, el mismo fue previsto en
1983 y desagregado en la LGS para referir el acceso al mismo y la
coordinacion de los ambitos publicos en 1984. El Sistema Nacional
de Salud esta segmentado cuando se ha brindado a derechohabien-
tes por medio de instituciones de seguridad social y otros prestado-
res. Sin embargo, entre sus contenidos se proyecto la sustitucion del
sistema de reparto en las pensiones por uno de cuentas individua-
les en el sector de la seguridad social, lo que ocurri6 en los anos no-
ventas, de igual forma la unién de los institutos de seguridad social,
de proteccion social en salud y la seccion privada como parte del
sector, lo cual se inicia con la reforma a la LGS en 2003, asi como la
introducciéon de mecanismos de mercado y dividir el manejo de re-
cursos y programas de salud.

En 2003 se inicio el Sistema de Proteccion Social en Salud por
medio del Seguro Popular, para conseguir establecer las condicio-
nes de acceso al servicio de salud a todas las personas e incluyendo
diversos aspectos sociales, sin embargo, hasta ahora no ha logra-
do sus objetivos por los obstaculos encontrados durante el pro-
ceso de implementacion y que tienen que ver con el alto porcen-
taje de personas con escasos ingresos y la descoordinacion con las
entidades federativas y los municipios para su concrecion.'

De acuerdo con lo anterior, el Poder Legislativo aseguro juridi-
camente su posibilitacion; el Ejecutivo no ha logrado la coordina-

185 Humberto Avila, Teoria de la Seguridad..., op. cit., pp. 105-107.

'8 Ménica Uribe Gémez y Raquel Abrantes Pégo, “Las reformas a la proteccién
social en salud en México: ¢rupturas o continuidades?”, Perfiles Latinoamericanos, Mé-
xico, nim. 42, julio-diciembre de 2013, pp. 149-152.
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cion entre los ambitos federal, estatal y municipal, asi como la
determinacion de los recursos para atenderlo por todos los partici-
pantes, lo cual debe sumarse a la falta de proyeccion del verdade-
ro poder econémico de la poblacion para acceder a dicho servicio
social por medio del seguro popular bajo un sistema de copago. En
ese sentido, la proyeccion del SPSS carecié de una adecuada pla-
neacion, ya que al llevarlo a su regulacion juridica, si bien ésta se
cumplio y se concret6 el ambito normativo, las funciones del Ejecu-
tivo quedaron incompletas y no se consiguio en la realidad social,
se desatendio el ambito factico, por lo que la seguridad juridica de
la poblacién en materia de proteccion de la salud es parcial, inefi-
caz e incierta, y, desde la perspectiva dinamica e intertemporal, no
se ha tenido el cuidado en el transito que llevara a cumplir con el
objetivo planteado, por las limitantes mencionadas. La previsibili-
dad es conocida por la sociedad, se tiene el derecho humano a la
proteccion de la salud en las modalidades previstas, pero la calcula-
bilidad es cuestionable en el caso de los prestadores sociales y pu-
blicos, porque las personas acuden a solicitar el servicio y no siem-
pre lo obtienen de manera oportuna.'®’

1.2.4. La adaptabilidad social a una vida plena

Las necesidades se hallan a la par de la existencia del ser humano,
quien siempre ha tenido que alimentarse, resguardarse del clima,
mantener y recobrar su salud, mantenerse en libertad, expresarse
de forma libre, exigir ser tratado en una situacion de igualdad res-
pecto de los demas, y de que su persona y sus bienes tengan algin
tipo de proteccion, pero también siempre ha tenido la inquietud de
tener mas conocimientos y de ser creativo, cada una de las cuales
han sido identificadas por las mismas personas y por el grupo social
en el que se desenvuelven; asi, la organizacion social es la que ha vis-
to por establecer la forma de satisfacerlas.

187 Vid, por ejemplo, las Recomendaciones de la CNDH, 60,/2013, 86,/2013, 1,/2014,
9/2014y 6/2014.
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Las organizaciones sociales, politicas, econémicas y juridicas
han dispuesto la ordenacion de la sociedad en cada uno de esos
rubros, aunque a veces ha sido de forma aislada, lo que impide el
desarrollo integral de la misma; por ejemplo, la historia de la eco-
nomia nos permite apreciar que para establecer el precio de los
productos se tomaba en cuenta una serie de factores, entre los que
se encontraba el salario, visto obviamente como el costo de uno de
los elementos para obtener un producto, pero no como el esfuer-
zo de una persona para llevar el ingreso a su familia, el cual debia
poder cubrir los gastos que ello implicaba. Adam Smith, al referir-
se al precio de las mercancias, dice que originariamente la canti-
dad de trabajo es la tinica norma de valor, pero se ha de tener en
cuenta el mayor esfuerzo requerido y el nivel desusado de destreza
o ingenio. En consecuencia, el producto entero corresponde al
trabajador, pero cuando se utilizan bienes acumulados algo debe
abonarse como ganancia del empresario y el valor de la obra se re-
suelve en salarios y beneficios. El obrero comparte con quien lo em-
plea, y el trabajo por si solo ya no regula el valor.'*®

En este caso, al determinar una situacion en la que participan
las personas o la sociedad en su conjunto, como trabajador o tra-
bajadores, consumidor o consumidores, productor o productores,
legislador o legisladores, o cualquiera de los roles que se lleven a
cabo, en cada una de las acciones se pueden transversalizar los va-
lores que van a caracterizarla, por ejemplo, la libertad, la igualdad
y la seguridad juridica. Aunque la realidad social nos muestra que
esos tres pueden complementarse con otro que de hecho esta im-
plicito en congruencia con las necesidades economicas y sociales
que se han reconocido a las personas como derechos, por lo que
podemos referirnos a la visibilizacion expresa de la adaptabilidad
social a una vida plena para conducir los derechos establecidos y
la toma de decisiones administrativas, politicas, econémicas y juri-
dicas.

%8 Adam Smith, De la riqueza de las naciones, México, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 2011, pp. 47-49.
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Los primeros documentos constitucionales incluyen la enume-
racion de derechos de los hombres, los cuales reflejan las necesida-
des de las personas, entre ellas las econémicas y sociales. Por ejem-
plo, la Constitucion francesa del 3 de septiembre de 1791, que entre
los derechos naturales y civiles incluye el derecho al trabajo, el
derecho a la instruccion y la asistencia social a ninos abandonados,
invalidos y desempleados, lo cual indica que existia una conciencia
acerca de las necesidades econémicas y sociales de la poblacion, al
referirse como derecho a la forma de allegarse de ingresos, como
lo sigue siendo el trabajo y la instruccion para efectos de participar
en la capacitacion necesaria y obtener un trabajo, ya fuera técnico
o administrativo, privado o publico, o bien, a las necesidades de
los primeros grupos reconocidos en situacion de vulnerabilidad,
como los ninos en condicién de abandono, las personas con dis-
capacidad y los desempleados. El ultimo caso citado es represen-
tativo del riesgo que corrian aquellas personas que carecieran de
empleo y por tanto de ingresos para cubrir sus necesidades inme-
diatas, y con ello, de sufrir un desajuste de la organizacion econo-
mica y social, y en ese caso convertirse en un cargo para la asisten-
cia social.

De lo anterior observamos que efectivamente hay necesidades
sociales y economicas, reconocidas y establecidas en los documen-
tos constitucionales, para la subsistencia del ser humano individual
y socialmente. Esas necesidades fueron dispuestas juridicamente
con un rango trascendental, porque son las que darian validez a la
nueva forma de organizacion social, politica, econémica y juridica,
el Estado. En efecto, formaron parte de los derechos del hombre
y del ciudadano que llegarian a clasificarse como derechos econo6-
micos y sociales, los cuales fueron previstos para terminar de desli-
gar el antiguo del nuevo régimen politico. Mas adelante, ciertos he-
chos sociales, como la lucha obrera, darian lugar a prescripciones
juridicas como el derecho al trabajo y el derecho a la instruccién y
a la educacion, en los siglos XVIII y XIX, y gradualmente se reco-
nocerian otros mas en el siglo XX y serian dirigidos a todas las per-
sonas.
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Asi, el reconocimiento de las necesidades economicas y sociales
han dado lugar al contenido de expresiones como la “calidad de vi-
da”, que ha sido calificada en si misma como un valor y trata sobre
“el bienestar general de las personas y las sociedades, y se basa en
las condiciones objetivas de vida en todas sus dimensiones: salud,
vivienda, alimentacion, educacién, trabajo, medio ambiente, reco-
nocimiento social, ejercicio de derechos civiles, afecto y empatia
con los demas...”,' por lo que se integra con aspectos materiales,
pero también personales, sin embargo, se trata de un objeto a con-
seguir, un conjunto de elementos.

De igual forma, se ha referido que la “calidad de vida es un es-
tado de satisfaccion general, derivado de la realizacion de las po-
tencialidades de la persona. Posee aspectos subjetivos y aspectos
objetivos. Es una sensacion subjetiva de bienestar fisico, psicologi-
co y social. Incluye como aspectos subjetivos la intimidad, la expre-
sion emocional, la seguridad percibida, la productividad y la salud
objetiva. Como aspectos objetivos el bienestar material, las relacio-
nes armonicas con el ambiente fisico y social y con la comunidad
y la salud objetivamente percibida”.'”” En ese sentido, nos referi-
mos a una situacion de la persona sobre si misma y en su relacion
con los demas.

El nivel de vida adecuado' es una expresion especifica sobre
ciertos aspectos materiales que requieren los seres humanos en su
desarrollo individual y social, y es la que utiliza el derecho interna-
cional de los derechos humanos para referirse a algunas necesida-
des que posibilitan el mantenimiento de la vida de una personay
su familia, tales como alimentacion, vestido y vivienda. Respecto de
la alimentacion y proteccion contra el hambre precisan acerca de me-
didas y programas sobre métodos de produccion, conservacion y

'8 Nuestros valores, consultado en http://www.valor.unam.mx/Valores.html el
29 de agosto de 2014.

19 Rubén Ardila, “Calidad de vida: Una definicién integradora”, Revista Latinoa-
mericana de Psicologia, vol. 35, num. 2, 2003, p. 163.

91 Articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales.
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distribucion de alimentos. Aunque, la descripcion de tales reque-
rimientos no es taxativa, sino, por el contrario, con la posibilidad
de inclusion de otros componentes, las necesidades que manifies-
tan los derechos econémicos, sociales y culturales son mas amplias,
por lo que requieren de asirse a un valor que les pueda dar un con-
tenido a los establecidos hasta este momento y a los que pudieran
sumarse, lo cual debe llevarse a cabo de forma integral.

Por otro lado, se ha mencionado el “minimo vital”, que es una
figura creada como un limite para el legislador tributario en rela-
cion a la existencia libre y digna de las personas para que puedan
estar en posibilidad de sufragar sus necesidades, acorde a criterios
del Poder Judicial de la Federacion y a lo dispuesto en el articulo
25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.'"

Por ello observamos la necesidad de visibilizar el valor de la adap-
tabilidad social a una vida plena, porque la adaptacion es una fa-
cultad connatural al ser humano para ajustarse a la forma de vida
de la organizacion social, politica, y, en su caso, econoémica y juridi-
ca que le corresponda. La calificamos de social porque ese acomo-
do se realizard respecto del grupo social en cuestion, con indepen-
dencia del tiempo, todo lo cual se hara en relacion con la vida, como
la capacidad potencial de desarrollo, pero también de manteni-
miento y de forma plena como total o integral, que incluye todos
los aspectos necesarios para la subsistencia.

Respecto de los sujetos, el activo o receptor es todo ser humano,
es decir, se trata de un valor universal como los otros tres mencio-
nados, la libertad, la igualdad y la seguridad juridica, que se mani-
festaron constitucionalmente y que contintan vigentes, al menos
en Occidente, y el sujeto pasivo u obligado es el Estado, como or-

192 DERECHO AL MINIMO VITAL. CONSTITUYE UN LIMITE FRENTE AL
LEGISLADOR EN LA IMPOSICION DEL TRIBUTO. Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, amparo en revision 1780,/2006. Registro No. 172546, No-
vena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXV, mayo de
2007, pagina: 792. PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA. EL LEGISLADOR CUENTA
CON UN MARGEN AMPLIO DE CONFIGURACION, AL DEFINIR LAS TASAS Y
TARIFAS, amparo en revisiéon 554/2007. Registro 1611233, Novena Epoca, Primera
Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXXIV, agosto de 2011, pagina 118.
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ganizacion social, politica, econémica y juridica, cuyos compromi-
sos estriban en disponer las condiciones para que se pueda acceder
al goce y disfrute de los derechos que se desprenden de tal valor o
los cuales dieron lugar a su identificacion.

El objeto se integra con la enumeracion de las necesidades reco-
nocidas en los derechos economicos, sociales y culturales, tales como
derecho al trabajo; derecho a condiciones justas, equitativas y satis-
factorias en el trabajo; derecho a la sindicacion; derecho a la segu-
ridad o seguro social; derecho a la proteccion de la familia y la ninez;
derecho a la vivienda; derecho a la proteccion de la salud; derecho
a la alimentacion; derecho al agua; derecho a la cultura, y derecho a
la educacion.

En México, esas necesidades, representadas como derechos hu-
manos constitucionales y aquellos de fuente en los tratados inter-
nacionales de los que el Estado sea parte, tienen proteccion para
exigir su cumplimiento por via jurisdiccional y no jurisdiccional,
ambas en los ambitos competenciales nacionales e internacionales.
Respecto de la via jurisdiccional nacional por medio del juicio de
amparo, la controversia constitucional y con el control de conven-
cionalidad, y en relacion con la internacional, en el ambito regional
americano ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
de forma directa respecto del derecho a la educacion y a la sindica-
cion, y de forma indirecta a través de la conexidad con alguno de
los derechos contenidos en el Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos. La via no jurisdiccional nacional por medio de los
Organismos Publicos Protectores y Defensores de los Derechos Hu-
manos nacional, en los estados y el Distrito Federal, asi como con
los medios de prevencion y proteccion de derechos que se relacio-
nan con los derechos humanos, como por ejemplo el Consejo Na-
cional para Prevenir la Discriminacion, los de los estados y del Dis-
trito Federal, y la internacional en el sistema universal por medio
de los Comités, mecanismos de cumplimiento de los tratados in-
ternacionales especificos, y en el sistema interamericano ante la
Comision Interamericana de los Derechos Humanos.
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Ademas de que definitivamente el contenido de la adaptabi-
lidad social a una vida plena fue visto como algo valioso para el
ser humano desde el siglo XVIII, tal vez en un primer momento
de forma incompleta, cuando se enunciaron sé6lo algunas de las ne-
cesidades de las personas que traducen ese valor al derecho y fue
adquiriendo con el tiempo todos sus elementos, es decir, el reco-
nocimiento de otros mas y su establecimiento como derechos fun-
damentales y humanos, ese valor ha logrado trascender al conti-
nuar vigentes los derechos que lo integran, aunque el mismo se
advierte implicito en los documentos constitucionales de los dife-
rentes estados y en el derecho internacional de los derechos hu-
manos, es necesario que sea expreso para apelar al cumplimiento
de su funcion.

En consecuencia, consideramos necesario el reconocimiento
de la adaptabilidad social a una vida plena como valor y como prin-
cipio juridico para que sirva de guia y transversalice la legislacion y
las determinaciones sociales y econémicas en favor de la sociedad.

1.3. LOS VALORES Y LAS NECESIDADES,
SU EXPRESION JURIDICA

A. El derecho subjetivo

Las necesidades han revelado lo que las personas deben tener cu-
bierto para subsistir, lo cual se ha visibilizado desde la dimension
factica. Esos elementos esenciales a la vida han permitido identifi-
car aquello que es valioso para el ser humano, desde la dimension
filosofica y que terminaron traducidos como principios ideolégicos
y juridicos en las constituciones de los paises, desde la dimension
juridica.

Ahora bien, las constituciones incluyen en su apartado dogma-
tico los principios juridicos, pero también su desdoblamiento en
las variantes que se pueden presentar para su ejercicio directo. El
siguiente ejemplo expresa la necesidad desde la dimension factica,
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pero por medio del derecho desde la dimension juridica: la liber-
tad en libertad personal, en libertad de expresion y en libertad de
transito, entre otras, por lo que es necesario mencionar las formas
que dan lugar a su reconocimiento legal para que no sea cuestio-
nado el hecho de que las necesidades o los valores pueden ser tra-
ducidos juridicamente como prescripciones por el derecho y en este
caso los econémicos y sociales, particularmente la salud, constitu-
yen un derecho, y que por lo tanto son exigibles de cumplimiento.

La voluntad o el interés han explicado el derecho desde las teo-
rias clasicas; en la primera prevalece la discrecion del titular y en la
segunda su beneficio; la primera ha justificado la participacion uni-
versal por medio de la representacion de ninos, incapaces y colec-
tivos, y la segunda su consideracion como una hipotesis, objetivada
por lo que puede elegirse o no, pero no es renunciable, “tiene un
derecho el que se beneficia de la obligacion de otro”; siguiendo a
Neil Mac Cormick, “cuando existe un derecho, ha de establecerse el
deber que le satisfaga y la forma de exigir ese deber”.!?

En ese sentido, un derecho implica una determinacion juridica
o moral, un reclamante y un obligado. El que la libertad de accién
aparezca como estructura de una importante cantidad de derechos
significa que se trata de una necesidad patente.'**

Para una mayor comprension es necesario enunciar lo relativo
a los derechos subjetivos y, por su parte, el interés juridico y el inte-
rés legitimo, para estar en posibilidad de pronunciarnos sobre el
derecho a la salud.

Los bajomedievales entendieron que el hombre racional, por
su imagen y semejanza con Dios, descubriria el mundo ordenado
y creado por €l, asi como sus leyes generales, entre ellas la equidad,
por lo que el derecho seria “la concrecion de leyes generales descu-
biertas en las cosas, a casos particulares y la posterior formulacion
de preceptos con base en las soluciones justas”. También conside-

195 L. Hierro, Estado de Derecho. Problemas..., op. cit., pp. 82, 84y 90.
9 Ihid., p. 93.
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raron la libertad desde dos aspectos: el autodinamismo o gobierno
propio y el asentimiento o afirmacion de la perfeccion.'”

Los nominalistas en el siglo XIV modifican la teoria social y
explican el valor de la ley por estar ordenada, cuyos mandatos res-
tringen la libertad original, y se entiende como la facultad de hacer
sin tomar en cuenta las virtudes, por lo que el hombre se individua-
liza. Asi, en el pensamiento de Fernando Vazquez de Menchaca se
ven opuestas la potentia del hombre, entre hombres, y la potestas de
la autoridad, entre hombres y ésas, lo cual anima al desarrollo de la
idea de sociedad civil instrumentada por el derecho y por la hipo-
tesis del contrato social.

En este nuevo modelo el hombre se concibe “como un sujeto
con derechos subjetivos, personales, oponibles a terceros”. Hay tres
derechos principales que el autor advierte en su andlisis y son: la
libertad “como la potencia inicial de donde surgen todos los demas
derechos. La nocion de igualdad... necesaria en la medida en que
se comenzo a explicar la sociedad a partir del contrato social... La
propiedad, por su parte, es la primera expresion de libertad vy,
en este sentido, uno de los derechos fundamentales mas impor-
tantes”.!%

Jellinek establece la correspondencia de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y la nocién de
derechos subjetivos publicos del individuo en el continente euro-
peo como una aportacion historico-juridica. Se refiere a una vida
juridica propia de la persona individual, que se desarrolla en la
organizacion juridico-politica, referencias que junto con otros ele-
mentos darian vida a la ordenacién constitucional y a la evolucion
juridica del Estado. Lo anterior porque las aportaciones inglesas
establecen “relaciones entre el rey y el pueblo” y no derechos.'’

En consecuencia, el derecho subjetivo constituye la libertad sub-
jetiva de accion por medio de restricciones a la libre voluntad. Kant

5 J. L. Soberanes Fernandez, Sobre el origen de las Declaraciones de Derechos..., op.
cit., pp. 152-153.

196 Ibid., pp. 153y 156.

97 G. Jellinek, La declaracion de los derechos del hombre..., op. cit., pp. 42'y 73.
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establece tales restricciones en un principio general de derecho
que le da sentido normativo cuando se conjuga el libre arbitrio con
el de todos, lo cual legitima la accién o libertad al posibilitar un
trato igual a todos de una ley igual. En la dogmatica alemana, Sa-
vigny, tras primeras reflexiones, basa el derecho subjetivo como
legitimo per se en la inviolabilidad de la persona, y Puchta relacio-
na el derecho con la libertad igual para todos, basado en la volun-
tad al entender que el derecho subjetivo en su aspecto negativo pro-
tege la accion individual para evitar la interferencia en la vida, la
libertad y la propiedad. Asi, al terminar el siglo XIX encontramos
una desconexion entre la autonomia moral y la autonomia privada,
por lo que el derecho subsiste como forma de fuerza obligatoria.'*®

Dos estudiosos mas, Ihering y Kelsen hacen una aportacién
muy valiosa respecto a la estructura del derecho subjetivo. El pri-
mero anade lo relativo al fin al que atiende el derecho subjetivo, y
dice que “es conceptualmente una facultad juridica, conferida al
individuo por el orden juridico, y por su fin un medio para la sa-
tisfaccion de intereses humanos”, con lo cual amplia su espectro
de contenido del dmbito privado a los derechos en general, es de-
cir, los de libertad negativa o no interferencia y los de participacion
en la riqueza social. Por su parte, Kelsen hace la division entre de-
recho subjetivo como el libre arbitro garantizado o protegido por
el derecho objetivo, de igual forma, establece la validez del deber
empirico y no solo la voluntad del legislador y funcionalmente res-
pecto al sujeto con derechos, divide a la persona moral y natural del
sujeto juridico, cuando el sistema juridico se autonomiza.'?”

Asi, el derecho subjetivo afirmé mantener la libertad individual
por medio del derecho privado y la proteccion del mismo. Las res-
puestas contra dicha postura no se hicieron esperary, en ese senti-
do, se encuentra la de Raiser, que atribuy6 a los derechos subjetivos
las libertades clasicas de accion, conservando la autoafirmacion y

19 JTargen Habermas, Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado..., op. cit., pp.
147-150.
199 Ibid., pp. 151-152.
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la autorresponsabilidad de la persona en sociedad, pero comple-
mentando con derechos sociales en 6rdenes supraindividuales, mo-
delo que no habia sido atendido adecuadamente; asimismo, reinte-
gra la idea del derecho intersubjetivo, por lo que el reconocimiento
reciproco de los sujetos daria soporte al derecho subjetivo.?”

Es necesario mencionar la teoria del contrato social como la
hipoétesis sobre la que el hombre requiere de vivir bajo leyes coer-
citivas publicas, que definen lo suyo y lo protegen y que ademas
valida legitimamente al derecho, lo cual lleva a la restriccion de la
libertad de cada uno para compaginar con la de los demas, de acuer-
do con la ley general kantiana, y que lleva a la institucionalizacion
del derecho a la igual libertad de accion.®!

Jurgen Habermas ofrece un sistema de derecho que equilibre
la autonomia privada y la autonomia publica de los ciudadanos, lo
cual puede conseguirse cuando se reconoce el estatus para recla-
mar unos frente a otros los derechos fundamentales de autonomia
privada, al ser los destinatarios de las leyes. El siguiente paso es ob-
tenido por el sujeto juridico cuando participa al ejercer su autono-
mia politica, y se contribuye en la creacion del orden juridico, y
uno mas cuando se logra la garantia de las condiciones de vida; todo
ello por medio de derechos fundamentales. En ese sentido, el c6-
digo de derecho legitimo debe contener tres categorias de dere-
chos o principios juridicos basicos, cuya interpretacion y desarrollo
se pueden ir complementando: El primero, la libertad como dere-
cho aiguales libertades subjetivas, que incluye la dignidad, la vida,
la libertad, la integridad, la propiedad y la inviolabilidad del domi-
cilio; el segundo, el estatus general de miembro de la asociacion
voluntaria, integrado por la prohibicion de la extradicion, el asilo,
el estatus material de deberes a cumplir y el estatus a prestaciones
ciudadanas a exigir, y el tercero, las garantias de procedimiento,
procesales y principios juridicos, que se compone de la prohibicion
de retroactividad, non bis in idem, prohibicion de tribunales espe-

20 Thid., pp. 152-153.
01 Ihid., pp. 158-159.
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ciales y las garantias de independencia objetiva y personal de un
juez.?”® En ese caso, seria el estatus ciudadano el que validaria la
exigencia de la prestacion de la salud.

Rodolfo Arango desglosa la siguiente concepciéon de derecho
subjetivo en sentido estricto como “el poder legal reconocido a
un sujeto por medio de una norma legal, para la persecucion de
intereses propios mediante la exigencia a otro de hacer, permitir
u omitir algo”, para identificar tres caracteristicas: 1. Una norma
juridica; 2. Una obligacion juridica, y 3. Un poder o posicion juri-
dica.*”

El autor identifica las libertades o derechos negativos como
derechos subjetivos de acuerdo a la concepcion liberal clasica. No
obstante lo anterior, Arango considera que los derechos sociales
fundamentales “pueden ser adscriptos al concepto de derechos sub-
jetivos” porque algunas de sus caracteristicas son similares como:
1. Una norma juridica; 2. Una obligacion juridica, y 3. Un poder
o posicion juridica, pero ademas, reunen otras dos: 4. El grado de
importancia, y 5. El caracter general positivo.*"*

La caracteristica con el numeral cuatro establece que se requie-
re de reglas y de principios de la argumentacion juridica para en-
tender que existe una razon valida. Los derechos que han sido in-
corporados en las constituciones demuestran la importancia que
se les ha asignado y la protecciéon que requieren. Los derechos no
escritos o inominados, como los que se desprenden de los siguien-
tes casos en la jurisprudencia alemana, conocidos como numeros
clausus, el amparo de pobreza y el derecho a un minimo vital que
“derivan derechos generales positivos de posiciones juridicas ius-
fundamentales mediante una argumentacion persuasiva que mues-
tra que el sistema juridico admite s6lo una soluciéon”, porque de
lo contrario cuestionaria la congruencia del sistema, ademas de no
ser reconocidos se ocasionaria un dano injustificado a las personas.

22 Ibid., pp. 184-192.

2% Rodolfo Arango, El conceplo de derechos sociales fundamentales, Colombia, Univer-
sidad Nacional de Colombia, Legis, 2005, pp. 8-9.

24 Ibid., pp. 38-40.
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Por lo que hace al numeral cinco se refiere a su disposicion expli-
cita y a la interpretacion jurisdiccional *®

B. Interés juridico e interés legitimo

El interés en general se forma de la relacion entre un sujeto y un ob-
jeto cuya finalidad consiste en impedir un dano o conseguir un bien.
El sujeto valora el bien y evalaa la satisfaccion que le produce. 2 Asi-
mismo, el interés general se ha entendido como el fin normativo
de los proyectos y direccion politica, es decir, que las personas es-
tén convencidas de su eficacia, por lo que el contenido del inte-
rés entendido como general transita de una relacion factica ética
al convencimiento de lo normado juridicamente.

Los intereses humanos visualizados por Ihering amplian el con-
tenido del derecho privado a los derechos en general, no sé6lo
formulados en su aspecto negativo, sino abriendo la posibilidad
hacia las prestaciones y la riqueza social, lo que, aunado a la con-
cepcion kelseniana funcional de los derechos subjetivos de separar
la persona moral o natural de la juridica como la mera ficcién,?”
generaron una brecha juridica respecto a la identificacién mono-
litica acerca de cuales derechos debian protegerse, a quién y el
soporte juridico para ese efecto, asi como la posibilidad de exigir
su cumplimiento en un momento dado.

Un interés general se transforma en juridico cuando “la satis-
faccion particular de esa necesidad [es] reconocida con caracter
general por la norma”. De acuerdo a Carnelutti, la distinciéon entre
un interés juridico y un derecho subjetivo radica en que si se hace
por la determinacion de una obligacion se trata de un interés pro-
tegido, en cambio, si el titular tiene la atribuciéon de un poder de
voluntad sobre un interés, se refiere al derecho subjetivo. Con Gar-

25 Ibid., pp. 33y 46-53.

26 Lorenzo Bujosa Vadell, La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo, Barce-
lona, José Maria Bosch Editor, 1995, p. 28.

27 J. Habermas, Facticidad y Validex..., op. cit., pp. 151-152.
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cia de Enterria el derecho subjetivo gana una nueva caracteristica,
la proteccion jurisdiccional por medio de la impugnacién. **®

El interés legitimo, segun la definicion tradicional, se refiere a
“un interés individual estrechamente conectado con el interés pu-
blico y protegido por el ordenamiento a través de la tutela juridica
de éste ultimo: una proteccion ocasional e indirecta”,*” el cual apa-
rece vinculado con el interés publico, hacia “la participacion del
sujeto privado en las funciones administrativas de caracter activo”,
por eso, es necesario tomar en cuenta que el modelo de Estado tam-
bién puede presentar modificaciones, al atravesar de un modelo
de Estado social, intervencionista y distribuidor, al calificado de des-
centralizado, plural y asignativo, resultando ser dirigido por grupos
sociales y economicos y logrando de ese modo la convergencia de
intereses administrativos y sociales.*'

El interés legitimo surge en el sistema juridico italiano para pro-
teger aquel que es valioso. Nigro refiere que el “interés legitimo es
aquella posicion de ventaja otorgada a un sujeto por el ordena-
miento en orden a un bien concreto, objeto de una potestad admi-
nistrativa y que consiste en la atribucion al referido sujeto de po-
deres dirigidos a influir sobre el correcto ejercicio de la potestad
administrativa, para asi hacer efectivo el interés sobre el bien”. El
interés publico se explicé como el bien general de la colectividad,
uniforme y sin variables internas.*!

Antonio Manuel Pena Freire establece diversas objeciones al
derecho subjetivo en comparacion con el interés legitimo y se men-
cionan so6lo algunas de ellas: 1. Las politicas, el derecho subjetivo
es formal o técnico, por lo que su disposicion normativa la debe
realizar un 6rgano competente que también es un érgano politi-
camente interesado y sus integrantes son falibles, 2. La axiologicas,
el derecho subjetivo es contrario a la igualdad porque atiende a un

28 L. Bujosa Vadell, La proteccion jurisdiccional..., op. cit., pp. 28-31.

29 Ibid., p. 35.

20 bid., pp. 52-53.

211 Antonio Manuel Pena Freire, La garantia en el estado constitucional de derecho,
Madrid, Trotta, 1997, pp. 168-172.
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status juridico preciso que protege la posicion individual de su ti-
tular frente a terceros y que generara desigualdad y la multiplica-
cion de la misma, 3. Las estructurales, los derechos fundamentales
son formas de expresion de la libertad connatural del ser humano,
corresponden a todos y los derechos subjetivos son situaciones
juridicas que surgen de una autorizacién normativa a un sujeto
para la realizacion de un acto o conjunto de actos juridicos. Asi,
los derechos subjetivos garantizan los bienes y derechos dispuestos
normativamente a los sujetos de forma individual, reaccional, ne-
gativa y procesal, que para los derechos humanos y fundamentales,
con motivo de las objeciones senaladas, requieren de formas de
proteccion heterogéneas.?'?

En sintesis, el derecho subjetivo debe reunir los elementos cla-
sicos para entenderse como tal, a decir: 1. Que esté dispuesto en
una norma juridica, 2. Que se genere una obligacion juridica, y 3.
Que otorgue un poder o posicion juridica al titular del mismo.
Atn en el caso que menciona Arango, de agregar dos mds para
efectos de hacer valer los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales: 4. El grado de importancia que atiende a reglas y principios
para argumentar la razén valida, y 5. El caracter general positivo,
que funciona para exigir su cumplimiento o garantizarlo bajo un
modelo especifico sobre bienes y derechos individuales, reaccio-
nales, negativos, procesales y cuyo sujeto activo son los individuos;
con tales caracteristicas extras s6lo se conseguiria ampliar el fun-
damento, el objeto de proteccion, y el sujeto debe ser considerado
como individual y colectivo.

Por lo que hace al interés juridico y legitimo como: 1. Reconoci-
do por la norma juridica, 2. Determinado como una obligacion, y
3. En el juridico como la relacién entre sujeto y objeto y en el legi-
timo como interés individual relativo al interés publico como ob-
jeto de potestad administrativa, es mas amplio y al no definir un
sujeto juridico se puede entender universal, todas las personas lo
pueden recurrir, no se exige la posicion juridica como estatus y el

212 Thid., pp. 142-148, 151-152 y 154.
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objeto puede tener la naturaleza que tenga si ha sido dispuesto en
una norma juridica, divisible o no divisible, es inclusivo, por lo que
se puede hablar de derechos civiles, politicos, econémicos, socia-
les, culturales, y medio ambientales, entre otros.

En consecuencia, el interés ya sea juridico o legitimo garantiza
los derechos humanos por la amplitud del sujeto que no exige una
posicion juridica, porque su objeto puede ser complejo siempre y
cuando sea reconocido en la norma juridica, no se contradice con
valores expresados como principios juridicos y los bienes o dere-
chos que protege pueden ser negativos o positivos, participativos
o que persiguen lograr una prestacion.

A quien desagrada tal postura y prefiere una mas técnica juri-
dica puede tomar la mixta, que los bienes o derechos en la dimen-
sion juridica, necesidades en la dimension factica, valores o prin-
cipios en la dimension axioldgica se traduzcan al derecho como
hasta ahora por medio de derechos subjetivos, intereses juridicos
y legitimos, puesto que el sujeto y los objetos son heterogéneos y
no caben en un modelo sin variables.

En México, Juan Antonio Cruz Parcero en el interés de expli-
car el interés legitimo acorde con la reforma constitucional en
materia de derechos humanos de 2011, se refiere a que los dere-
chos constitucionales y humanos se formulan por reglas y princi-
pios, cuyo instrumento de garantia, el juicio de amparo, opera
respecto de ambos, asi los intereses legitimos son “situaciones don-
de existen derechos protegidos (internacional o constitucional-
mente) por principios”.*?

Efectivamente, en México el juicio de amparo da cobertura a
los derechos humanos incluidos en su parametro sustancial, y ese
es uno de los logros trascendentales en su orden juridico. Aunque,
lo anterior se pudiera considerar como una forma de equilibrio
respecto a la disposicion del uso de algunas figuras, por ejemplo,

2% Juan Antonio Cruz Parcero, “El concepto de interés legitimo y su relacién con
los derechos humanos. Observaciones criticas a Ulises Schmill y Carlos de Silva”, ISO-
NOMIA Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, ntim. 39, octubre 2013, p. 210.
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la del arraigo, porque podia haberse promovido el juicio de garan-
tias respecto al contenido de derechos en tratados internacionales
de los que el Estado fuera parte, se limit6 con la expedicion de la
tesis que la acota a las restricciones constitucionales y en ese caso,
volvemos a lo dispuesto en la Carta Fundamental.?"*

No obstante lo anterior, debe atenderse a la forma de garantia
de los derechos humanos bajo el modelo construido por la reforma
constitucional aludida, es decir: 1. El juicio de amparo para cober-
tura de los derechos humanos contenidos en la Constituciéon Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos y en los Tratados Internaciona-
les de los que México sea parte, salvo las restricciones establecidas
en la misma, 2. El control de convencionalidad concentrado y di-
fuso, de acuerdo al modelo general de control de constitucionali-
dad y convencionalidad, expresado en la determinacion del Expe-
diente Varios 912/2010, 3. Las clausulas de interpretaciéon conforme
y pro personae, 4. El patron de obligaciones de derechos humanos
dirigido a las autoridades para promoverlos, respetarlos, proteger-
los y garantizarlos, 5. Acorde con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, 6. Cumplir con
los deberes de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violacio-
nes que se cometan, y 7. La ejecucién de los compromisos derivados
de la obligacion de cumplir los tratados internacionales de los que
el Estado sea parte. ?'

24 DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL
DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE
ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL Epoca: Décima
Epoca, registro: 2006224, instancia: Pleno , tipo de Tesis: Jurisprudencia, fuente: Se-
manario Judicial de la Federacién, publicacion: viernes 25 de abril de 2014 09:32,
Materia(s): (Constitucional), Tesis: P./J. 20/2014 (10a.) Esta tesis se public6 el viernes
25 de abril de 2014 a las 09:32 horas en el Semanario Judicial de la Federacion y, por
ende, se considera de aplicacion obligatoria a partir del lunes 28 de abril de 2014, para
los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario 19/2013.

215 Articulos 1°y 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.



II. EL SURGIMIENTO HISTORICO JURIDICO
DEL DERECHO A LA SALUD

2.1. REFERENCIAS HISTORICO LEGALES
EN MATERIA DE PROTECCION ECONOMICA Y SOCIAL

En una vista panoramica es esencial no pasar desapercibido un as-
pecto de interaccion, primero entre la poblacion y la Iglesia y lue-
go entre la poblacion y el Estado, porque una de las labores de la
Iglesia fue proporcionar beneficencia y auxilio a los necesitados. En
un principio, el Estado tuvo la justicia como fin,?'® para después
identificar el bienestar de sus sibditos,?'” que al estatalizar la vida
se intereso en el soporte de la cultura y de la entidad economica,
asi, las actividades que antes realizaba la Iglesia las toma el Estado
y comienza con el auxilio a los pobres, el cuidado de los enfer-
mos, y las escuelas e instituciones culturales.

Para la Iglesia la tarea de asistencia a los necesitados se deriva
del principio del bien comun, el cual se determina en razén de la
comunidad y no la individualidad, esto es porque no se concibe
la idea de la division debido a que impediria el control. En la tra-

216 En el siglo XIII, Guillermo de Okham sustituy6 la nocién realista del derecho
por el derecho subjetivo, la cosa justa debida por la facultad moral o poder de una per-
sona en relacién a una cosa o0 a una persona, con motivo de argumentar en relacién al
uso de las cosas necesarias para los franciscanos pobres, ya en el siglo XVI es Francisco
Sudrez quien rotundamente hace la sustitucién, a quienes sigue Javier Hervada, Lec-
ciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho, Espana, EUNSA, 1995, pp. 238-239 y 242.

217 La vida buena y virtuosa de los ciudadanos segiin Santo Tomds seguido por An-
tonia Navas Castillo y Florencia Navas Castillo, El Estado Constitucional, Madrid, Dykinson,
2009, p. 43.
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dicion de la Iglesia también se habla del destino de los bienes y
éste sera a favor de los pobres por caridad cristiana, la que no se
reduce a la limosna sino que debe atenderse en los aspectos social
y politico para los “hambrientos, mendigos, sin techo, sin cuidados
médicos y, sobre todo, sin esperanza de un futuro mejor”.?"* La Bi-
blia refiere que “Jesucristo reconocera a sus elegidos en lo que hayan
hecho por lo pobres”,*" constituyendo un acto de justicia al devol-
verles lo suyo.

Actualmente, se entiende que la responsabilidad respecto a la
atencion de las personas es del Estado, los servicios que presta en
ciertos casos “son al mismo tiempo derechos del hombre, tales co-
mo: alimentacion, habitacion, trabajo, educacion, acceso a la cul-
tura, transporte, salud, libre circulacion de las informaciones y tu-
tela de la libertad religiosa”,** resultando evidente que la Iglesia se
desprendi6 de actividades a favor de la organizacion juridico po-
litica.

Tal separacion de actividades se identifica desde el siglo XIII
la corona advirti6é que era su deber atender a los rustici, categoria
conformada con los siervos libres y los hombres libres para no ha-
cer distinciones y a partir de ese momento se beneficiaron con los
hospitales para enfermos, las casas para leprosos y refugios para
peregrinos. *!

Santo Tomas de Aquino se refiere al buen gobierno de un Rei-
no, en el que los Reyes y Principes “hacen las veces de Dios en la
tierra”, por lo que deben proveer del erario comun a los pobres,

huérfanos y viudas en sus necesidades, del tesoro de la Republica

218 Juan Pablo II, Carta enc. Sollicitudo rei sociales, 42:AAS 80 (1988) 572-573; cf.
Id., Carta Enc. Evangelium vitae, 32: AAS 87 (1995) 36; Id., Carta ap. Novo milenio
ineute, 49-50: AAS 93 (2001) 302-303, en Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia,
México, Ediciones de la Conferencia del Episcopado Mexicano, 2005, pp. 99-100.

219 Mateo 11, 5.

20 Catecismo de la Iglesia Catdlica, 1912, en Compendio de la Doctrina Social de la
Iglesia, México, Ediciones de la Conferencia del Episcopado Mexicano, 2005, pp. 90-91.

2! José Luis Romero, La revolucion burguesa en el mundo feudal, México, Siglo XXI,
1979, p. 261.
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o del suyo propio, a los cristianos y a los infieles, asi como estable-
cer casas de hospedaje para peregrinos y forasteros.***

En el siglo XVI los derechos de mejor trato a los indios en Nueva
Espana se refieren a aspectos que socialmente influyen en la deter-
minacion de la salud por lo que es importante mencionarlos. Asi,
se veran reflejados en diversas disposiciones, Isabel La Catolica hablo
en su testamento el respeto personal y real para los indios, algunos
eran llevados ante el rey por aspectos procesales, pero también en
los casos de ayuda a viudas, huérfanos, rasticos y miserables.?*®

En las instrucciones del 16 de septiembre de 1501 y en la del
20 de marzo de 1503 dadas a Nicolas de Ovando, Gobernador en
las Antillas, se establecio el derecho al jornal, asi como su atencién
docente, religiosa, vivienda y tierras para su libre explotacion. #**

En las Leyes de Burgos del 27 de diciembre de 1512, en las Nue-
vas Leyes del 20 de noviembre de 1542 y la Recopilacion de Leyes
de Indias derechos laborales a favor de los indios, tales como: la
limitacion de la jornada laboral (Recopilacion de Leyes de Indias
6,6,2), limitacion de condena al servicio de particulares (RLI 6,12,5),
que no se les utilice para carga (RLI 6,12,6), el trabajo para la mu-
jer embarazada y a favor del menor hasta los tres anos de edad (LB
18), que no se lleve a los indios libres contra su voluntad a la pesca
de perlas porque es mas importante su vida (LN 24) y exencion de
tributos de las indias, menores y enfermos (RLI 6,16,17y 6,5,21).2%

Las Leyes Nuevas de Burgos el 20 de noviembre de 1542 y la
Real Instruccion acerca del trabajo de los indios, localizada en el
titulo 12 del libro 6° de la Recopilacion de Indias, el 24 de noviem-
bre de 1601, contintian protegiendo a los indios respecto a la liber-
tad de eleccion ciertos trabajos. *°

22 Santo Tomds de Aquino, Del gobierno de los principes, pp. 43-44, consultado en
<http://upasika.com/tomasdeaquino.html> el 10 de enero de 2011.

2 Antonio Dougnac Rodriguez, Manual de Historia del Derecho Indiano, México, Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, 1994, pp. 320-321.

24 Jbid., pp. 334-335.

2 Javier Alvarado Planas, “Fundamentacién historicista de los derechos huma-
nos”, Los Derechos en Europa, Esparnia, Universidad Nacional de Educacién a Distancia,
1999, pp. 74-75. De igual forma, es identificado por A. Dougnac en Manual de Histo-
ra..., op. cit., p. 12.

26 A. Dougnac en Manual de Historia..., op. cit., pp. 350y 361.
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En 1577 el virrey de Toledo expidi6 unas ordenanzas sobre mi-
tas para obrajes o fabricas de telas ordinarias que se usaban para ropa
de gente pobre, mita a la que llegaban los trabajadores por repar-
timiento y preveia que se pagara al indio en presencia del escriba-
noy el justicia del lugar, ademas de detallar sobre salarios y alimen-
tacion.?’

La evangelizacion de México se hizo en las escuelas, como las
franciscanas, “con la lectura y escritura y una ensenanza elemen-
tal... canto, instrumentos musicales y algunos oficios manuales...
a estar en oracion”, asimismo se fundé el Colegio de Santa Cruz de
Tlatelolco en el que se impartia retorica, filosofia, musica y medi-
cina mexicana.?® En 1551 es que se funda la Real y Pontificia Univer-
sidad de México por Cédula Real y permanece tres siglos.

Después, el Renacimiento y la Reforma desviarian la atencion
hacia los cambios econémicos y politicos, entonces, el humanismo
se seculariza, “la disolucién de los conventos y la desamortizacion
de su patrimonio hizo que el Estado se hiciese cargo de la asisten-
cia social”.?

En el siglo XVI, la Utopia de Tomas Moro proyecta una forma
de vida en la que se dispone una jornada laboral, educacion, ves-
tido, descanso y medio de transporte a sus habitantes, a manera de
cubrir sus necesidades.*

En el Reino Unido la Ley Elizabethina de Ayuda a los Pobres de
1601, clasific6 la ayuda que ofrecia a favor de inttiles o discapacita-

dos, enfermos y huérfanos, desempleados y menesterosos. !

27 Ibid., p. 365.

8 José Maria Iraburu, Hechos de los apéstoles de América, consultado en <http://
www.gratisdate.org/nuevas/hechos/default.htm> el 10 de enero de 2011.

29 Miguel Artola, Constitucionalismo en la historia, Espana, Critica, 2005, p. 64.

%0 Tomds Moro, La Utopia, trad. de D. Antonio Gerénimo de Medinilla y Porres,
Caballero del Habito de Santiago, Madrid, en la Imprenta de Don Mateo Repullés, 1805,
pp. 19-20, 28-29 y 42, consultado en <http://www.google.es/books?id=9nLT]jXKx-
70c&pg=PP5#v=0onepaged&q&f=false> el 10 de enero de 2011.

#1 Damaso Morales Ramirez, “La politica social en la Uniéon Europea”, Europa en
transformacion, procesos politicos, economicos y sociales, México, Universidad Nacional Au-
ténoma de México, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, Universidad de Quinta
Roo, Plaza y Valdés, 2000, p. 302.
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En el siglo XVIII, la Declaracion de Derechos de Virginia in-
cluye como uno de los fines de los gobiernos la felicidad, como
resultado del movimiento cultural eudemonista, debido a que la
libertad que proporciona el conocimiento podia lograrla.

En Francia, “el 18 de agosto de 1792, la asamblea habia decla-
rado disueltas todas las corporaciones religiosas y las congregacio-
nes seculares de hombres o de mujeres eclesiasticos o laicos”, por
lo que se confiscaron los bienes eclesiasticos al alto clero “Sabarot
de L"Averniere, ve en los sacerdotes y en los médicos a los herede-
ros naturales de las dos misiones mas visibles de la Iglesia, la con-
solacion de las almas y el alivio de los sufrimientos”, asi la actividad
de los médicos deja de ser privada y con un costo para convertirse
en una tarea del Estado. “Los hospitales se consideraban 6rdenes
religiosas”, por lo que el personal que desarrollaba las activida-
des médicas continuaria en sus funciones “bajo la vigilancia de los
cuerpos municipales y administrativos, hasta la organizacion defi-
nitiva que el Comité de Auxilios presentara incesantemente en la
Asamblea Nacional”.??

En el siglo XIX se expiden diversas leyes en torno a la jornada
laboral para mujeres y menores en Reino Unido, ** Francia, Ru-
sia,”* Prusia y Estados Unidos de América®’y a mediados de siglo
respecto de los varones.

El derecho de asociacion de profesiones o camaras de trabajo,
sindicatos, en Francia fue previsto en una ley de ese tipo de asocia-
ciones de 1884, asi como en Inglaterra. Por su parte, en Italia el
edicto de 26 de marzo de 1848 sancionado por el Rey Carlos Alber-
to que considera delito “toda apelacion al odio entre las diversas
condiciones sociales y contra el orden de la familia”, segin los ar-
ticulos 22 y 24. En Francia, Napoleon I consideré que la ensenanza

#2 Michel Foucault, El nacimiento de la clinica, una arqueologia de la mirada médica,
Meéxico, Siglo XXI Editores, 2014, pp. 58-59 y 71.

23 'W. Ashworth, Breve historia de la economia internacional desde 1850, 2a. ed., Espa-
na, Fondo de Cultura Econémica, 1978, p. 166.

21 José Galiano, Derechos Humanos, Teoria, Historia, Vigencia y Legislacion, Chile,
LOM, ARCIS, Universidad, 1996, t. I, p. 204.

25 'W. Ashworth, Breve historia de la economia..., op. cit., pp. 166-167.
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tenia una funcion trascendental y por ello debia impartirla el Es-
tado, habiendo opositores como Montalambert. En Italia, la Ley
Casati de 1859 atribuye la responsabilidad de la ensenanza prima-
ria a los Ayuntamientos, la ensenanza secundaria a los Ayuntamien-
tos, Provincias y Estado, y la vigilancia de la primaria y la direccion
de la secundaria al Estado.?

En Gran Bretana, ya en 1834 se expidi6é una Ley de Pobres que
daba alimento y cobijo a los marginados del crecimiento econ6mi-
co; en 1854 se emitieron las Actas Fabriles respecto al trabajo en
las fabricas; en 1875 inici6 la legislacién de la negociacién colecti-
va con sindicatos; en 1905 el Acta de Trabajadores Desempleados;
en 1907 el Servicio Médico Escolar; en 1920 se institucionalizé el
seguro contra el desempleo y en 1925 la pension por vejez y en 1944
el Informe Beveridge.?’

En Francia se encuentran los subsidios a familias en 1932 y en

1945 un sistema global de seguridad social,**

recordemos que la
base de su economia era agricola.

Por lo que se visualizan las necesidades sociales, sin embargo,
su consideracion desde el ambito econémico privado impide una
adecuada atencion. Las preocupaciones basicas dependen de las
condiciones de desarrollo del trabajo y la asistencia de aquéllos que
no son autosuficientes por falta de empleo o por la falta de sopor-
te familiar. Lo anterior, modifica la estructura social supeditindola
ala detentacion de los medios de produccion o a la prestacion de
servicios laborales, por lo que la sociedad se polariza. El tiempo en
que el senor feudal cubria las necesidades materiales de sus vasallos
se transformo a la necesidad de conseguirlo uno mismo por medio
del trabajo. Los casos extremos en los que las personas no podian
subsistir por si mismos en algunas ocasiones contaron con un bene-
factor, fueron procurados de forma social por la Iglesia, asistencia

%6 Gaetano Mosca, Derecho Constitucional, Barcelona, Espana, Marcial Pons, 2006,
pp- 151y 153-155.

#7 D. Morales Ramirez, “La politica social en la Unién Europea”, Europa en trans-
Sformacion..., op. cit., p. 302.

28 Jbid., p. 304.
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que al conformarse el Estado Moderno se convierte en asistencia
social, luego publica y obligacion del Estado.

Por lo que hace a la salud sigui6 ese mismo camino, de la asis-
tencia de la Iglesia en favor de los enfermos desde el siglo XIII 'y
en el XVIlo hace la corona. En el XVI en la Nueva Espana las Leyes
de Burgos, en las Leyes de Indias y en las Ordenanzas del Virrey
Toledo, disponen la atencion a enfermos y la prevencion de enfer-
medades con la consideracion de trabajadores que no debian de-
sarrollar ciertas labores, respecto a las mujeres embarazadas y los ni-
nos y su alimentaciéon. También, se llegan a mencionar algunos
elementos que sirven para preservar la salud, tales como la alimen-
tacion y la vivienda en las Gobernanzas de las Antillas de 1501, en
las Ordenanzas del Virrey Toledo de 1577 y en las leyes relativas a
jornadas laborales del siglo XIX. En el mismo siglo XIX alguna dis-
posicion acerca de los sindicatos y ya entrado el siglo XX las rela-
tivas a pensiones por vejez y seguridad social, todo lo cual va aso-
ciando los temas de necesidades sociales con el trabajo.

En ese sentido, lo que inici6 como una proteccion social a las
personas carentes de medios por la Iglesia, es decir, una asistencia
social en razén del servicio prestado, al integrarla el Estado Moder-
no como parte de sus deberes éticos o compromisos con la pobla-
cion inicia como asistencia social y luego, por el transito de los mo-
delos econémicos, se consolida al vincularse con el desarrollo de
trabajo y asi se establece la proteccion de riesgos laborales y enfer-
medades, hasta que se dispone como el derecho fundamental a la
salud.

2.2. EL DERECHO A LA SALUD
EN LAS PRIMERAS CONSTITUCIONES EN EL MUNDO

Luis Grau dice que la constitucion escrita tiene origenes ingleses
no franceses por la practica de realizar pactos. Las primeras cons-
tituciones son las de las colonias en América, las que tienen como
referencia historica los pactos realizados por las primeras comuni-



116 MARIA ELENA LUGO GARFIAS

dades que se instalaron y decidieron organizarse de esa forma.” Los
inmigrantes ingleses eran puritanos, es decir, la vida de la Iglesia
en la idea democratica por lo que celebraban pactos para formar
sus comunidades, con lo que recibian el poder de Cristo y elegian
a los ministros. Asi el ministro y el pueblo tienen interés reciproco,
el primero tiene poder respecto del segundo, en una relacion hori-
zontal entre los pobladores cada uno tiene derechos y deberes res-
pecto de los otros.?*

En la primera mitad del siglo XVIII se elaboro la siguiente defi-
nicion de una Constitucion, es “aquél conjunto de leyes, institu-
ciones y costumbres, derivadas de ciertos principios inmutables de
la razon y dirigidas a ciertos fines inmutables del bien comun, que
constituyen el conjunto del sistema segun el cual la comunidad
ha convenido y aceptado ser gobernada”.?*!

Las colonias inglesas en América son las que concretan la Cons-
titucion escrita o formal al expedir las primeras. El modelo del Bill
of Rights de Virginia es tomado por los otros estados americanos,
en ellos se establecen los derechos de la libertad individual, otros de
derecho publico del individuo, principios relativos a la organiza-
cion del Estado y otros, por lo que hay una identificacion con el jus
inter partes inglés, “fundamentos de los derechos subjetivos”.***

Las constituciones toman en cuenta ciertos principios deriva-
dos de la critica racionalista, tales como: 1. El de legalidad, cuando
la sociedad se rige por sus leyes propias, 2. El de racionalidad, cuan-
do la naturaleza soporta esas leyes racionalmente, y 3. El de nacio-
nalidad, la legislacion positiva sera segun las caracteristicas y ele-
mentos de cada nacion.**?

29 Agreement between the setilers at New Plymouth del 11 de noviembre de 1620. L.
Grau, Origenes del constitucionalismo Americano... op cit., pp. 191-196.

0 G, Jellinek, La declaracion de los derechos del hombre... op cit., pp. 15-16.

#1 Elaborada por Bolingbroke, “A dissertation upon parties”, en Id., Political Wri-
tings, ed. De D. Armitage, Cambridge, 1997, p. 88, citado por Maurizio Fioravanti, Cons-
titucion. De la antigiiedad a nuestros dias, Madrid, Trotta, 2007, p. 95.

2 George Jellinek, Teoria General del Estado, México, Oxford University Press,
2001, p. 310.

2$Y. Fernandez Viciedo, “La libertad en los inicios del constitucionalismo occi-
dental”, Contribuciones a las Ciencias Sociales, septiembre de 2010, p. 7, consultada en
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En cuanto al contenido, la Declaracion de Virginia incluia prin-
cipios universales y no s6lo para su presente sino también para el
futuro, debido a que se soportaban en la condicién de hombre y su
naturaleza.***

Los derechos del hombre fueron el medio para conseguir el
cambio politico en el siglo XVIII, constituian la justificacion id6-
nea para operar el nuevo modelo de organizacion politica, juridi-
cay social, al corresponder a través del derecho como prerrogativas
al hombre libre, para lo cual, la soberania del pueblo, la eleccion
de representantes, la division de poderes y la legislacion permiti-
rian un engranaje funcional. Asi, en América los colonos confor-
marian su propia sociedad civil respecto del impero britanico y los
franceses respecto de antiguo régimen en torno a una constitucion
estatal, en el primer caso la independencia y en el segundo la de-
claracion francesa de 1789 darian paso a la conformacién de una
Constitucion. **

La declaracion francesa de 1789 atribuye el compromiso de los
derechos del hombre al Estado y enuncia: la libertad, la propiedad
y la seguridad de acuerdo a su articulo segundo. La declaracion de
derechos del 24 de junio de 1793 en su articulo 3° expresa la cons-
truccion iusnaturalista de los derechos y especificamente el de se-
guridad sobre su persona, sus derechos y sus bienes protegidos por
la sociedad, lo que convierte a esa ultima en la que establece las
condiciones para vincular a los hombres. ?*

Habermas atribuye un doble soporte a los derechos fundamen-
tales, cuando refiere que su interpretacion puede hacerse desde la
base liberal para conseguir no interferencia en la vida privada, pero
también como organizacion del Estado y la sociedad, porque el ser
humano se desenvuelve en ambos campos, el privado y el de par-
ticipacion en las oportunidades de produccion, riqueza social y

<www.eumed.net/rev/cccss/09/>, el 24 de noviembre de 2014.

24 G, Jellinek, La declaracion de los derechos del hombre... op cit., p. 24.

2% Targen Habermas, Teoria y Praxis. Estudios de filosofia social, Madrid, Tecnos,
2008, p. 92.

26 Jbid., pp. 106-107.
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opinién publica.?”” Sin embargo, agrega que actualmente los de-
rechos fundamentales s6lo pueden ser politicos, siguiendo a Ernst
Rudolf Huber los entiende como “principios objetivos en un orden
juridico general que abarque al Estado y a la sociedad”.**

De igual forma, la Constitucion moderna se va construyendo,
diversos te6ricos van sumando los elementos que la distinguirian: en
el siglo XVI Jean Bodine identifica un poder originario, soberano,
perpetuo y absoluto; en el siglo XVII Thomas Hobbes establece a
los individuos como base de la asociacion politica, al ser su decision
salir del estado de naturaleza, tratindose de un poder soberano ar-
tificial, por medio de la autorizacion y la representacion, asi como
James Harrinton respecto a la bicameralidad en un gobierno repu-
blicano, mixto al representar a la aristocracia y al pueblo y con ello
el contrapeso del poder, de igual forma Jonh Locke mediante una
forma de gobierno moderada y equilibrada, distinguiendo el poder
absoluto del moderado; en el siglo XVIII Jean Jacques Rousseau
atribuye el poder soberano al pueblo y Blackstone tiene presente
la tutela de los derechos en el gobierno inglés.?*

En Europa las ideas de la ilustracion permearon, por lo que la
Constitucion era asociada a las ideas de soberania popular, repre-
sentacion, derechos humanos, etcétera, ese seria su ideario, Bout-
my senalé que eran “para ensenanza del mundo” a diferencia de
Estados Unidos, en donde se consideraba un instrumento juridico,
eran “para ser invocados ante los tribunales”.*"

En el siglo XVIII se cuestiono el contenido de las constitucio-
nes. En América del Norte que tuvo las primeras experiencias de
Constitucion escrita, sin embargo, entre las colonias se consider6
que la solucion era tomar en cuenta los elementos de cada una de
las constituciones ya expedidas, por lo que se consideraron los si-

7 Jbid., pp. 118-119.

28 Idem.

29 M. Fioravanti, Constitucion. De la antigiiedad a... op. cit., pp. 58 y 71 y A. Navas
Castillo y F. Navas Castillo, El Estado Constitucional... op. cit., pp. 73, 79-80, 82, 89-90, 93
y 99.

%0 Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccion al estudio de la Constitucion, México,
Fontamara, 2006, p. 81.
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guientes: que la Constitucion debe ser escrita y contener una de-
claracion de los derechos del ciudadano como limite del gobierno
y una division del ejercicio del poder; ser redactada por una asam-
blea constituyente en lugar de una ordinaria; un procedimiento
de revision constitucional de dos tercios de ambas camaras o a
través de una convencion si la iniciativa es de los estados; mecanis-
mos aptos para favorecer frecuentes elecciones, rotacion de los
cargos y no reeleccion; la libertad de prensa, libertad religiosa y el
derecho a la felicidad y los derechos garantizados a los ciudadanos
por un juez, custodio e intérprete que fija y declara la ley.*!

Los teodricos de la Constitucion al visualizarla culturalmente la
conciben en el modo ficticio como un contrato y en ese sentido
debe ser de las generaciones segiin el momento.**

¢Qué es una Constitucion? Se pregunta Ferdinand Lassalle
para establecer su contenido en torno a los factores reales del
poder y que trascienda a las meras hojas de papel y refiere que la
Constitucion es la “Ley Fundamental de un pais... una fuerza ac-
tiva que hace, por un imperio de necesidad, que todas las demas
leyes e instituciones juridicas vigentes en el pais sean lo que real-
mente son, de tal modo que a partir de ese instante no puedan pro-
mulgarse en ese pais, aunque se quisiese, otras cualesquiera”;*
por lo que las demas leyes tienen que supeditarse a ella y la fuerza
activa esta constituida por los factores reales del poder o “...crite-
rios fundamentales que deben ustedes retener...”,”* para que una
constitucion escrita refleje la operacion del Estado, pero también
atienda a la realidad social.

En este sentido, la Constitucién de un Estado se determina segun
su contexto social, politico y econémico, no hay reglas en cuanto a

#1 Nicola Matteucci, Organizacion del poder y libertad. Historia del constitucionalismo
moderno, Madrid, Trotta, Universidad Carlos III de Madrid, Departamento de Derecho
Publico y Filosofia del Derecho, 1998, pp. 165-166 y 168-169.

%2 peter Haberle, El Estado constitucional, México, Universidad Nacional Auténo-
ma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 14-15.

#3 Ferdinand Lassalle, ; Qué es una constitucion?, México, Ediciones Coyoacan,
2004, p. 45.

24 bid., p. 75.
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su contenido como restrictivo o extensivo, el primero, incluye la
organizacion del poder publico y los derechos de los ciudadanos
y el segundo, contempla en diversas disposiciones aspectos econo-
micos, sociales, ideologicos u otros, actualmente se distinguen tres
partes: la dogmatica, que abarca los derechos humanos civiles y
politicos, aunque “en esta parte dogmatica varias Constituciones
incluyen también el preambulo, los principios y los valores consti-
tucionales, asi como derechos econémicos, sociales y culturales”;*”
la organica establece la forma de gobierno y la organizacion de los
poderes publicos, y la programatica y social que es un apartado
contemporaneo, el cual prevé principios o programas sociales.
Del iusnaturalismo al paleoiuspositivismo y con el nacimiento
del Estado moderno al constitucionalismo y de éste a su rigidez,
no solo se regulara la produccion legislativa, sino que le establece-
ra prohibiciones y obligaciones de contenido, derechos de libertad
y derechos sociales, respectivamente, cuya violacion genera anti-

nomias y lagunas que se corrigen con garantias,*®

esquema en el
que se advierte una proteccion completa, en la que se proporciona
el instrumento de concrecion o de exigencia en caso necesario, que-
dando el individuo o la persona juridica amparada ante cualquier
situacion de necesidad.

Las primeras constituciones en el mundo se elaboran a fines
del siglo XVIII, entre ellas las francesas. Si bien es cierto, en Fran-
cia de 1791 a 1958 hubo 14 leyes fundamentales, algunas de las cua-
les no pudieron llegar a operar, se mencionan las constituciones
francesas de 1791, 1793 y 1848 porque incluyen entre sus prescrip-
ciones de proteccion a favor del hombre algunas necesidades y
derechos de caracter economico y social, lo anterior, para constatar
la conciencia que habia sobre el tema y su trascendencia al consti-
tucionalismo, es decir, que junto con los derechos civiles y politicos

#5 Héctor Fix Zamudio y Salvador Valencia Carmona, Derecho Constitucional Mexi-
cano y Comparado, 5a. ed., México, Porria, Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co, 2007, pp. 59-62.

%6 Luigi Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, Neoconstitucionalismo
(s), 3a. ed., Espana, Universidad Nacional Auténoma de México, Trotta, 2006, pp. 17-19.



EL DERECHO A LA SALUD EN MEXICO. PROBLEMAS DE SU FUNDAMENTACION 121

formaron parte de las leyes fundamentales, algunos a manera de
asistencia a favor de aquellos que no podian valerse por si mismos
temporal o permanentemente.

Ademas de que la Revolucion en Francia trajo consigo sus pro-
pias concepciones constitucionales con particularidades originales
filtrando las del pasado, segin su preambulo niega la existencia
de privilegios y prerrogativas del antiguo régimen. El proyecto de
Constitucion de 1791, presentado por los girondinos en su articu-
lo 33 de la Declaracion disponia que “un peuple a toujours le droit de
revoir, de réforme;, et de changer sa constitution. Une génération n’a pas le
droit d’assujettir a ses lois les générations futures, et toute hérédité dans les
fonctions est absurde et tyrannique”, en el mismo sentido se encuentra
el articulo 28 de la Declaracion del 24 de junio de 1793 jacobina,
cuando un pueblo puede modificar su legislacion sin que tenga
que ser impuesta a las generaciones futuras. 7

La Constitucion francesa del 3 de septiembre de 1791%% en el
Titulo Primero estableci6 las Disposiciones fundamentales garan-
tizadas por la Ley Fundamental, entre las que se encuentran, el
derecho al trabajo y el acceso a éste, desterrando la practica de la
herencia de los puestos publicos, al decir “que todos los ciudada-
nos son admisibles en los puestos y empleos, sin mas distincion que
la de las virtudes y los talentos”, que le asigna la propiedad de de-
recho natural y civil y actualmente considerado entre los derechos
economicos y sociales.

De igual forma, se disponen actividades de asistencia social y
publica a favor de grupos en condicion de riesgo y reflejo de las
necesidades sociales de la época, tales como los ninos y los pobres.
Esas necesidades representarian la erogacion economica del Esta-
do al ofrecer determinadas prestaciones, por ejemplo, “se creardy
organizara un establecimiento general de Socorro Publico, para

%7 Gustavo Zagrebelsky. Historia y Constitucion, trad. de Miguel Carbonell, Madrid,
Minima Trotta, 2005, pp. 34 y 42-43.

%8 Constitucion francesa de 3 de septiembre de 1791, consultada en <http://www.
der.uva.es/constitucional /verdugo/ constitucion_fr_1791.html> el 11 de febrero de
2011.
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criar a los ninos abandonados, atender a los pobres invalidos, y
proporcionar trabajo a los pobres que siendo capaces no hayan
podido procurarselo”. Asi, el Estado asumira como obligaciones
publicas esas fragilidades que en su momento dependian del senor
feudal o de la Iglesia por tratarse de menores de edad sin hogar,
de personas con una alteracion a su salud y sin la posibilidad de
atender su discapacidad y de personas en estado de pobreza que
no logran acceder a un trabajo.

Por ultimo, en aras de que el conocimiento mejoraria la situa-
cion del hombre se proyecta hacerlo llegar a todos, sin costo, sufi-
ciente para el desarrollo del hombre y segtn el lugar de residencia,
“se crearay organizara una Instruccion Publica, comun a todos los
ciudadanos, gratuita en relacion con las ensenanzas indispensables
para todos los hombres, y cuyos establecimientos estaran distribui-
dos gradualmente en consonancia con la division del Reino”.

El Acta Constitucional de 24 de junio de 1793* incluye en su
primera parte una Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, la cual es dirigida al pueblo y a los representantes del po-
der, debido a que en esa forma, el primero conocera las bases de
su libertad y felicidad y los segundos sus deberes. Tanto en el pream-
bulo como en el articulado se observa que la finalidad de la decla-
racion es que el pueblo conozca sus derechos y la funcion de las
instituciones y de esa forma rechace la opresion, la tirania y el des-
potismo recién experimentados, la sola posibilidad del conocimien-
to es el punto de partida para evitar el abuso, no obstante, se esta-
blece una garantia.

De los numerales del Acta se distingue aquellos que se relacio-
nan con derechos economicos y sociales, tales como la propiedad, que
ademas de sus bienes incluye el fruto de su trabajo, deslingandolo
de tal manera de cualquier forma de esclavismo o servidumbre, pero
a la vez haciéndolo responsable de atender sus necesidades al ser
propietario, “articulo 16. El derecho de propiedad es aquél que tiene

%9 Acta Constitucional de 24 de junio de 1793, consultada en <http://www.der.
uva.es/ constitucional /verdugo/constitucion_fr_1793.html> el 16 de febrero de 2011.
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todo ciudadano de gozar y de disponer como lo desee de sus bie-
nes, de sus rentas, del fruto de su trabajo y de su industria”. El ar-
ticulo 17 se refiere a la libertad de trabajo y el articulo 18 dispone
la contratacion de servicios, cuando en un Estado de Derecho se
goza de la igualdad ante la ley, segin el numeral 3, por supuesto
no un contrato laboral, pero ésta es su referencia en la historia, la
contratacion individual de servicios.

Por otro lado, el articulo 21 muestra la estimacion de las ne-
cesidades sociales y economicas, el que hay personas que carecen
de los medios para vivir y es que la transicion del sistema feudal
y de dependencia del senor, o de las corporaciones artesanales
modifico la forma en que las personas se allegaban del sustento,
ademas de la transformacion del mercantilismo a los inicios de la
produccion en serie que hizo que familias se trasladaran al medio
urbano, se generaron masas desocupadas, por ello, se establecio
que “las ayudas publicas son una deuda sagrada. LLa sociedad debe
la subsistencia a los ciudadanos desgraciados, ya sea procurandoles
trabajo, ya sea proporcionando los medios de existencia a los que
no estén en condiciones de trabajar”, de hecho se reconoce que se
trata de una deuda atribuida al Estado, la cual se subsana generan-
do el acceso al trabajo y asistiendo a los que no puedan realizar tal
actividad.

De igual forma, se hace un reconocimiento de la educacion en
los siguientes términos, “articulo 22. La instruccién es una necesi-
dad para todos. La sociedad debe favorecer con todas sus fuerzas
los progresos de la razén publica y poner la instruccion al alcance
de todos los ciudadanos”, en primer término la reconoce como una
necesidad social, al tener que contar con la posibilidad de llegar a
todos los ciudadanos.

Por ultimo, en el cuerpo del Acta Constitutiva se incluye un apar-
tado sobre la Garantia de los Derechos, en cuyo articulo 122 prevé
que la Constitucion garantice a los franceses, entre otros derechos,
la instruccién comun, las ayudas publicas y el goce de todos los de-
rechos del hombre, lo que se observa a manera de compromiso,
como el preambulo lo refiere el ciudadano debe conocerlos para
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evitar ser abusado, pero no se establece un instrumento para ha-
cerlos exigibles de cumplimiento.

Como observamos, si bien, no se hace referencia de manera ex-
plicita a la salud de las personas, si se tiene en cuenta al referirse
a necesidades como las de los discapacitados no por salubridad
estrictamente sino porque no tienen forma de allegarse de medios
de subsistencia, los cuales son necesarios para mantener una vida
sana para todos. Por lo que los primeros ejes de reconocimiento de
derechos sociales son el trabajo y la educacion, la salud hasta ese
momento es solo una actividad de asistencia social.

En el siglo XIX, la burguesia con su nuevo poder econémico,
manifestado tras la Revolucion Francesa y la Independencia de las
Colonias de América, habia incursionado en la €lite de privilegios,
también las nuevas politicas de libre mercado y produccion en se-
rie, tenian a grandes cantidades de personas contratadas con un
salario insuficiente. De igual forma esa nueva clase aspiraba a ocu-
par puestos en el poder y por ello debian contar con apoyo electo-
ral, por lo que abrieron esta posibilidad a las masas poblacionales, lo
que dio como resultado que tuvieran que ceder algunos beneficios
por otros.?®

En toda Europa hay inconformidades con diversas problemati-

261

cas,”™ pero en Francia se asume el liderazgo de la social, derivandolo

20 Nazario Gonzélez, Los Derechos Humanos en la historia, México, Grupo Alfa Ome-
ga Editor, S. A. de C. V., 2002, p. 136.

261 En Suiza, los liberales contra los cantonalistas; Las Dos Sicilias, cuando sus mo-
narcas borbones que no concedian a la poblaciéon libertades que ya habian gozado
por la Revolucién de 1820, mas la pobreza de los campesinos y el centralismo napoli-
tano; Piamonte, con los politicos de la generacién del Risorgimento que buscaban la
unidad italiana en una Monarquia Constitucional; Milan y Venecia, la 1* a quien llegan
las ideas de Piamonte pero sufre discriminacién por ingreso de mercancia de Austria
sin impuestos, mientras a ésta si se los cobran y la segunda, sometida por un poder ex-
tranjero; Los Estados Pontificios con un régimen espiritual y temporal en una misma
persona con autoridad absoluta y de caracter divino; Francia, la pequena y media bur-
guesia queria se rebajara el listén del voto censitario, la politica conservadora de
Guizot, que restringia el derecho de reunion y las pésimas condiciones laborales y la
crisis industrial ciclica; Austria que continuaba con sus vinculos feudales, Viena, los
artistas y los burgueses chocaban con el ideario del Principe Metternich; Hungria que
busca liberarse del dominio politico y la explotacion econémica de Austria; Prusia, con
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de su Revolucion de 1789; tras el enfrentamiento del pueblo a la
Guardia Nacional, como apoyo a los burgueses que no cubrian las
cuotas censitarias para acceder al poder y en ese sentido, posibilita
que manifieste exigencias ante el Gobierno Provisional, como sus
propios espacios. Louis Blanc y otros dos obreros lo encabezan
buscando una resolucién a sus problemas econémicos por medio
de trabajo y no de pan como en el movimiento armado antes men-
cionado referia, y se consigui6 establecer los Talleres Nacionales de
marzo a junio, pero no pudieron resolver el problema, al contrario
generaron una semana de lucha en los barrios pobres.?*

Asi, se busca la elaboracion del documento que integraria el
listado de derechos del hombre que en ese momento constituian
las reivindicaciones de la poblacion en general y de los trabajado-
res en particular, ya no s6lo se pedia la proteccion negativa de los
individuos, sino una positiva también. Los franceses tenian el mé-
rito historico de haber elaborado la Declaracion de los Derechos
del Hombre medio siglo antes y por tanto, la experiencia para
elaborar otra, adecuando su contenido a la realidad, una, en la que
ahora los individuos contaban con libertad pero limitada por la
carencia de condiciones de vida y de desarrollo individual y fami-
liar,” sin embargo, s6lo constituyé un antecedente, porque reque-
ria de una situacion social y politicamente estable para operar.

el rey Federico Guillermo IV, la burguesia queria mayores libertades y los intelectuales
emigran o conspiran; Baviera, Luis I gasta los recursos del tesoro en el embellecimien-
to de la ciudad y cede el gobierno a la voluntad de una mujer; los estados alemanes
ven a Prusia como modelo, pero como enemiga en su dependencia de Austria para
lograr la unidad nacional, aunque deben a Viena la recuperacion de sus principados;
Bohemia por defensa de su cultura, contra la emigracién alemanay el dominio austria-
co; Irlanda por el hambre y la emigracién a los EEUU, debido a la ocupacion politica
y economica de Inglaterra; Dinamarca quiere incorporar a dos provincias con mayo-
ria alemana, que piden ayuda a Frankfurt para anexarse a Alemania; Inglaterra con
el cartismo, el descontento burgués por la reforma electoral de 1832 y la crisis obrera que
provoca el enfrentamiento de trabajadores y policias; Rumania que se habia constitui-
do por Moldavia, Valaquia y Transilvania, quieren ser una nacion independiente, Tran-
silvania de Hungria y Moldavia de Rusia, lo cual logran hasta 1856, y Espana reprimida
por Narvdez, Potugal reprimida por Joa Carlos Saldanya, Suecia por el rigido sistema
de control impuesto y Rusia por el absolutismo del Zar Nicolas 1. Ibid., pp. 136-140.

22 Jbid., pp. 142-145.

2% Ibid., pp. 136-142.
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La Constitucion francesa del 4 de noviembre de 1848%** recono-
ci6 en su preambulo, fracciones III, IV y VIII la existencia de dere-
chos y deberes supra positivos, los principios de libertad, igualdad
y fraternidad y el deber de proteccion al ciudadano, considerando
diversas necesidades, entre otras, el trabajo, la instruccion, la asis-
tencia fraterna, al establecer acceso al trabajo o bien, asistiendo a
los grupos débiles, refiriendo que para su cumplimiento y garantia
se decretaba la Constitucion.

El Capitulo II es relativo a los “Derechos de los Ciudadanos Ga-
rantizados por la Constitucion” establece en el articulo 10 la igual-
dad en el acceso a todos los empleos publicos, como un derecho
al trabajo para las personas, para acabar con la practica de que se
obtenia por herencia.

De igual forma, el articulo 13 dispone que los ciudadanos tie-
nen garantizada la libertad de trabajo para lo cual es importante
contar con “la ensenanza primaria gratuita, la educacion profesio-
nal y la igualdad de relaciones entre el patrono y el obrero”, el cual
permite ir visualizando los derechos relativos a mejorar las condi-
ciones de desarrollo del trabajo, de igual forma, la intervencion
del Estado en la economia al prever que establezca “los departa-
mentos y los municipios, de obras publicas adecuadas para emplear
los brazos desocupados”, con lo cual se genera trabajo y se activa
la economia no s6lo a capital privado sino también a publico, asi-
mismo, se hace referencia a grupos como los ninos, los enfermos
y los ancianos, respecto a sus necesidades, por abandono, sin me-
dios econémicos o sin socorro familiar, por lo que establece la asis-
tencia en su favor.

Por ultimo, no se expresa el derecho a la instrucciéon como se
habia venido disponiendo en las otras Leyes Fundamentales, sino
que se prevé la libertad de ensenanza bajo la vigilancia del Estado,
segun el articulo 9.

24 Constitucion francesa de 1848, consultada en la pagina <http://constitucion.
rediris.es/principal/francial848.htm> el 16 de febrero de 2011.
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Cabe comentar, el aparente monopolio de la ensenanza por
parte de instituciones privadas y religiosas, aunque, también debe
contextualizarse la prescripcion a favor de la ensenanza primaria
gratuita, aunque estaba dirigida a los trabajadores y no contaba
con la infraestructura adecuada y que las instituciones privadas si
tenian, pero que da inicio a la independencia de la proporcionada
por la Iglesia cuando iba a supervisarse por el Estado.

De igual forma, que en el anteproyecto de Constitucion se in-
cluia el articulo 7, mismo que prescribia “el derecho que tiene todo
hombre a vivir de su trabajo”, pero que desafortunadamente no
trascendio, por las experiencias de los Talleres Nacionales y la se-
mana sangrienta de junio en los barrios pobres, pasando a enun-
ciarse en el articulo 13 como “La Constitucion garantiza la libertad
de trabajo, favorece y fomenta el desarrollo del mismo”.?®

En relacion al derecho a la salud debe tenerse en cuenta lo si-
guiente: 1. Que se identifica en la dimension factica, la salud de las
personas es una necesidad social y econémica que requiere de ser
satisfecha, 2. Que se referia a la atencion de la enfermedad, es de-
cir, solo a la correccion de una afeccion sanitaria de una persona
3. Que surge como parte de la asistencia a los que no contaban con
medios para satisfacerlo de forma privada, pero también junto
con el derecho al trabajo y el derecho a la instruccion, que fueron
los principalmente demandados en la dimension factica como ne-
cesidades sociales para fortalecer la nueva organizacion juridico,
politica, social y econoémica que falté considerar en el modelo de
sociedad civil liberal, y 4. Que aparecia vinculado a las necesida-
des sociales y economicas surgidas del nuevo modelo de desarro-
llo de la persona por medio de su trabajo.

Antonio Enrique Pérez Luno, al comparar la trascendencia de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
con la Constitucion francesa de 1848, dice que esta tiltima represen-
ta la proclamacion de los principios en la esfera econémica, que
“...slesta [la de 1789] habia sido la declaracion de la libertad, la del

25 N. Gonzalez, Los Derechos Humanos en la..., op. cit., pp. 144-145.
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48 pretendia ser la de la igualdad...”,*® lo que de igual forma po-
dria senalarse desde 1791, aunque también observamos que se
trata de disposiciones que refuerzan los derechos de acceso al tra-
bajo y algunas condiciones para su desarrollo, asi como la asisten-
cia para los necesitados, en particular a los ninos y a los enfermos,
por lo que eso ultimo podriamos entenderlo como una forma de
compensaciones economicas.

Como se observa, algunos derechos del hombre en materia
economica y social se establecieron en las constituciones francesas,
como parte en las “Disposiciones fundamentales garantizadas” en
1791, como parte de una “Declaracién de los derechos del hombre
y del ciudadano” en 1793 y como “Derechos de los ciudadanos ga-
rantizados por la Constitucion” en 1848, es decir, se buscaba la for-
ma de introducirlos, ya que en principio no existian las constitucio-
nes escritas y en segundo lugar no se habia determinado la parte
dogmitica, sin embargo, los derechos del hombre debian formar
parte del documento como una decisiéon fundamental, con dere-
chos para el pueblo como base del respeto por los gobernantes y
de los deberes de los representantes del poder, para que conocie-
ran sus limites, aunque, también a partir de ese momento el sujeto
recipiendario cambia del hombre al ciudadano, no el ser humano,
sin embargo, se trata de referencias historicas y circunstancias que
posteriormente construirian la posibilidad de verlos dispuestos
como derechos humanos.

En el siglo XX, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917, la Constitucion de la Republica Soviética Fede-
rativa Socialista Rusa de 1918, la Constitucion de Weimar, Alemania
de 1919 y la Constitucion de la Republica espanola de 1931, esta-
blecieron diversas disposiciones que prescribian derechos sociales,
particularmente laborales y de ahi se generaria el efecto hacia los
otros Estados, antes y después de la Segunda Guerra Mundial como
las de: las de Brasil de 1934, 1946y 1988, el preambulo de la de Fran-

26 A, E. Pérez Luno, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 4a. ed.,

Madrid, Tecnos, S. A., 1991, p. 120.
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cia de 1946 y 1958, la de Italia de 1947, la de Bonn de 1949, la de
Venezuela de 1961, la de Portugal de 1976, la de Espana de 1978,
la de Ecuador de 1979, la de Pera de 1979 y la de Colombia de
1988, ninguna de las enunciadas redujo la economia de mercado,
pero si establecieron limite y subordinaron el poder econémico al
poder politico democratico, no abolieron la propiedad privada pero
la subordinaron a las necesidades de la sociedad, establecieron la
separacion de poderes, pluralismo y la representacion parlamen-
taria y declararon la efectividad de los derechos sociales para los
trabajadores y los ciudadanos en general.?"’

En la primera mitad del siglo XX es cuando algunos paises em-
piezan a introducir disposiciones constitucionales expresas en re-
lacion a la proteccion de la salud, las cuales inician su proceso de
expansion.

La primera constitucion que establece formas de prevision so-
bre la salud es la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos en favor de los trabajadores de acuerdo al articulo 123, fraccion
XIV como obligacion de los patrones de atender los accidentes de
trabajo y las enfermedades profesionales de los empleados.

Por su parte, la Constitucion del Impero Aleman del 11 de agos-
to de 1919 y su numeral 161 refiere “Para atender a la conservacion
de la salud y de la capacidad para el trabajo, a la proteccion de la ma-
ternidad y a la prevision de las consecuencias econémicas de la
vejez, la enfermedad y las vicisitudes de la vida, el imperio creara un
amplio sistema de seguros, con el concurso efectivo de los intere-
sados”,*® lo cual formula mediante la organizacion de las diversos
aspectos de la salud que requieren de atencion, pero cuya cober-
tura es a peticion de parte, es decir, de acuerdo a las capacidades
economicas de las personas, y relacionada con el desarrollo laboral.

%7 Jorge Miranda, “The constitutional basis of the economic order”, Transition to
a new model of economy and its constitutional reflections, Strasbourg, Council of Europe,
1993, pp. 15-16. (Traduccion libre)

28 Articulo 161 de la Constitucién del Impero Aleman del 11 de agosto de 1919,
consultada en <www.unav.es/.../Constitucion %20de % 20Weimar %20 (1919) .pdf> el 9
de septiembre de 2014.
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También la Constitucion espanola de 1931, en su Titulo III
Derechos y deberes de los esparioles, Capitulo II Familia, economia y cul-
tura, en el articulo 43, ultimo parrafo determina que “El Estado
prestara asistencia a los enfermos y ancianos, y proteccion a la
maternidad y a la infancia, haciendo suya la Declaracion de Gine-
bra o tabla de los derechos del nino”,*” lo que se dispone s6lo bajo
el modelo asistencial, pero teniendo presente la necesidad latente
de los enfermos.

La Constitucion italiana de 1947 es la primera en establecer
la proteccion de la salud como un derecho fundamental, es decir,
cuyo destinatario es el individuo, la colectividad y los indigentes,
asi en el apartado de Principios fundamentales, Parte Uno, Titulo
II De las relaciones ético sociales, el articulo 32 dispone que “La Repu-
blica protegera la salud como derecho fundamental del individuo
e interés basico de la colectividad y garantizara asistencia gratuita
a los indigentes. Nadie podra ser obligado a sufrir un tratamiento
sanitario determinado, a no ser por disposicion de una ley. La ley
no podra en ningun caso violar los limites impuestos por el respe-
to a la persona humana”. Desde tal disposicion fundamental se
asocia el tema de la salud con la dignidad de la persona, especifi-
camente por lo que hace la integridad fisica y mental en general,
pero también respecto de la prohibicion de la experimentacion en
tratamientos sanitarios. De igual forma se empodera al sujeto cons-
tituido por el individuo y la colectividad para detentar el derecho.

Por su parte, ya en la segunda mitad del siglo XX, la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos incluye el derecho
a la salud en el entonces Titulo Primero, Capitulo I De las garantias
individuales, tras una adicion al articulo 4° el tres de febrero de 1983
en los siguientes términos: “Toda persona tiene derecho a la pro-

299 Articulo 43 de la Constitucién de la Republica Espanola del 9 de diciembre
de 1931, consultada en <http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/
Congreso/Hist_Normas/ConstEsp1812_1978/Const1931> el 9 de septiembre de 2014.

70 Articulo 32 de la Constitucion de la Republica Italiana del 27 de diciembre de
1947, consultada en <http://www.governo.it/Governo/Costituzione/1_titolo2.htmI>
el 10 de septiembre de 2014.
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teccion 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 salubridad
general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo
73 de esta Constitucion”. Dicho precepto, tras la reforma constitu-
cional en materia de derechos humanos de 2011 experimenta una
modificacion a su naturaleza juridica de garantia individual como
prescripcion a derecho humano, cuyo destinatario antes y actual-
mente lo son todas las personas, se refiere el derecho como una
proteccion, lo que se analizard con mas detenimiento en otro apar-
tado y uno de los alcances que tiene el Estado como obligacion las
bases de acceso al servicio, lo cual queda reservado a la Ley Gene-

ral de Salud.






IIL. LA DETERMINACION DEL DERECHO
A LA PROTECCION DE LA SALUD EN MEXICO

3.1 ANTECEDENTES DEL SERVICIO A LA SALUD EN MEXICO

En México desde el siglo XVII existieron instituciones publicas y de
asistencia social que proporcionaban el servicio de salud.

i. El Real Tribunal del Protomedicato de 1628, instituido por

el Consejo de Indias, dependiente del Consejo de Castilla.
ii. LaFacultad Médica del Distrito Federal establecida en 1831.
iii. El Consejo Superior de Salubridad 1841. 2"

Estas instituciones estuvieron encargadas de la salubridad pu-
blica, atendiendo los diversos padecimientos de la poblacion vy ali-
viando sus necesidades de asistencia, para lo cual se cont6 con la
Direccion de la Beneficencia Publica en 1861.

El Consejo Superior de Salubridad expedia y registraba titulos
y s6lo los profesores ejercian en los ramos de la ciencia médica. Tam-
bién se encarg6 de elaborar la legislacion y fue el 15 de julio de
1891 cuando se expidi6 el Primer Codigo Sanitario.

Mais adelante se crearon nuevas entidades de naturaleza publi-
ca, tales como:

271 Vid. Alicia Barnard Amozorrutia, coord., Guia General del archivo Histérico de la
Secretaria de Salud, México, Centro de Documentacién Institucional, Departamento de
Archivo Historico, 1994, pp. 29-48 y Resena Testimonial 1988 -1994, México, Secreta-
ria de Salud, 1994, t. 1, pp. 13-30.
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I. El Departamento de Salubridad Publica en 1917, se crea
como un “6rgano nacional encargado de la salubridad y la
higiene publica”.?”

II. La Direccion de la Beneficencia Publica de 1861 fue susti-
tuida por la Secretaria de Asistencia Publica.

III. La Secretaria de Salubridad y Asistencia surge por decreto
presidencial y se establecio el 15 de octubre de 1943, se crea
como un solo organismo para coordinar los servicios de
salubridad y asistencia, entre sus principales objetivos tuvo
el de instaurar un sistema hospitalario.

IV. La Secretaria de Salubridad y Asistencia fue sustituida por la
Secretaria de Salud conforme al decreto publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federacion del 21 de enero de 1985, para que
coordinara el Sector y el Sistema Nacional de Salud.

A partir de 1943 los esfuerzos son dedicados a implementar la
infraestructura, a instalar comités de atencion a problemas de sa-
lud especificos y a establecer programas y campanas que ayudaran
a mejorar la salud de la poblacion.

En los 80, el titular del ejecutivo tiene un panorama social, en
particular respecto de la salud de la poblacion sélo protector de los
trabajadores por medio del IMSS e ISSSTE, advirtiéndose la nece-
sidad de extender su amparo a la totalidad de los mexicanos.?”?

El 3 de febrero de 1983 se eleva a rango constitucional el Dere-
cho a la proteccion de la Salud, que tiene que ver con la cobertura y
acceso de las personas a los servicios de salud, lo cual se hizo me-
diante reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion.

Como se observa durante los siglos XVII, XVIII y XIX ya la sa-
lud de la poblacion es atendida por instancias publicas y de asisten-
cia social, en el siglo XX se establecio constitucionalmente como
un derecho a desarrollar por medio de la prestacion de un servicio

272 Jbid., p. 41.

" Vid. Fernando Zertuche Munoz, El Derecho a la Salud y l’as Garantias Sociales, en
Derecho Constitucional a la Proteccion de la Salud, México, Miguel Angel Porria, 1983, pp.
29-33.
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y desde 1943 se ha ido formando la infraestructura para que se pue-
da concretar.

3.2. LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS Y LA LEY GENERAL DE SALUD

El derecho a la proteccion de la salud se establecié como derecho
constitucional en 1983 de acuerdo al siguiente antecedente: en la
toma de protesta del titular del Ejecutivo Federal ante el poder
legislativo en 1982, en el mensaje a la Nacion senal6 politicas que
implementaria en su gobierno, entre ellas: la de una sociedad igua-
litaria, que dio origen a la mencion de “Elevaremos el derecho a la
salud a rango constitucional, para dar base a un sélido e integrado
sistema nacional de salud: daremos prioridad a la medicina preven-
tiva, particularmente en las zonas rurales y urbanas marginadas”.*"*

Por otro lado, en el ambito legislativo hubo comentarios y consi-
deraciones que preocupaban a los congresistas que se pueden
apreciar en el Diario de Debates de la Camara de Diputados, en el nu-
mero 50 del 13 de diciembre de 1982, se hace mencion ante la com-
parecencia del Secretario de Programacion y Presupuesto de que
la inclusion del “derecho a la salud” en la Constitucion Politica
General “incrementaria la ya importante compra de medicinas por
parte del poder publico a los grandes monopolios extranjeros, que
controlan el 90% de la industria quimico-farmacéutica en nuestro
pais”, lo que podria denotar un interés de caracter econoémico y
no de proteccion a la poblacion.

En el mismo documento, el diputado Lujan Gutiérrez hizo la
observacion al Secretario de Estado, al senalar la importancia de
elevar a rango constitucional el derecho a la salud como “hacerlo
efectivo”, sin pasar desapercibido que hace un llamado a la signi-

¥ Vid. Diario de Debates de la H. Camara de Diputados, Legislatura LII, Ao Legis-
lativo I, Periodo Ordinario, 011282, Diario Numero 45, consultado en la pagina <http://
200.15.46.216/CGI-BIN/om_isapi.d11?clientID=1071599&advquery=derecho%?20...
E1270303>.



136 MARIA ELENA LUGO GARFIAS

ficacion de reforzar determinantes sociales que lo pudieran lograr,
y agrega:

Si el Presidente de la Republica ha decidido proponer a rango cons-
titucional el derecho a la salud, es porque en las acciones presupues-
tales efectivas tendra que haber un reflejo que haga practica y real
este derecho... pero tenemos que complementarla con las asignacio-
nes para agua potable, para drenaje, para limpieza y sobre todo hoy,
una preocupacion dominante y permanente en la colectividad, el
saneamiento del medio ambiente.*”

En el Diario de Debates nimero 55 del 22 de diciembre de 1982,
se hace referencia al derecho en cuestion como “derecho a la pro-
teccion de la salud” como una “exigencia de caracter social”, como
“esta nueva garantia”.

En el mismo documento, el Diputado Inzundegui habla de que
la salud “debe ser responsabilidad directa del Estado”, asi como
de que en México ha habido dos sistemas de salud, el de los que
tienen acceso a los servicios de medicina privada o de seguros so-
ciales y el de los que no tienen servicios de asistencia publica; final-
mente senala que “el derecho a la salud de traducirse en una protec-
cion efectiva de la salud, que implica la accesibilidad a los servicios
de salud homogéneos, completos y permanentes, y que la atenciéon
igualitaria es un requisito para la democratizacion de la sociedad”.
Como vemos la conciencia sobre la proteccion parcial de la salud
era latente y la consideracion de un seguro universal ya se tenia
desde los ochenta, no se requeria de un diagnoéstico muy detallado
para darse cuenta.

En el Diario de Debates namero 58 del 28 de diciembre de 1982,
se refiere que una de las situaciones que han impedido la protec-
cion de la salud ha sido la situacién econémica, que el ejercicio de
esa garantia requeriria de cambios estructurales, en particular una
distribucion equitativa de la riqueza, esta altima razoén creemos
que no permite el pleno desarrollo de cualquiera de los derechos
fundamentales.

275 Idem.
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El Diputado Mariano Lopez Ramos hace una serie de observa-
ciones al proyecto de iniciativa de adicion al articulo 4° constitucio-
nal, mencionando entre una de las mas importantes que:

[...] a pesar de que se declara que es un derecho social el de la pro-
teccion de la salud, éste pretende establecerse como garantia indivi-
dual al estipularse que toda persona tiene derecho a la proteccion
de la salud y deberia corresponder a las clases desvalidas de la sociedad
y ya que del articulo primero se desprende que ftodo individuo gozara
de las garantias... todos podran estar en condiciones de demandar la
asistencia médica necesaria, pues toda persona tiene derecho.?”

Por lo anterior, propone se incluya en la redaccioén a los grupos
y las clases economicamente débiles. Consideramos que este tipo de
observaciones son las que contribuyen a desnaturalizar los dere-
chos, si bien, en ese momento se iniciaba como derecho constitucio-
nal o garantia individual en México, eso no le restaba posibilidades
a los sujetos recipiendarios que lo serian todas las personas, inde-
pendientemente de un mayor ejercicio por algunas.

En esa misma sesion el diputado Viterbo Cortes Lobato comen-
ta que “el s6lo hecho de elevar a rango constitucional el derecho a
la salud conlleva acciones por parte del Estado...”.

Por ultimo, el diputado Pedro Bonilla refirié que ya se habian
presentado antes iniciativas en ese sentido, una del 29 de diciembre
de 1980, por el antecedente del actual Partido Socialista Unificado de
México, asi como que €l propuso para este proyecto el siguiente tex-
to “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud”, agre-
gando “el Estado asignara los recursos materiales y humanos necesa-
rios para hacer efectivo este derecho”.

Por ultimo, el proyecto se declara suficientemente discutido y
a pesar de las imprecisiones en cuanto a la terminologia, llaman-
dole derecho a la salud o derecho a la proteccion de la salud, de los
cuales en México el segundo es el que se ampara y de las aporta-
ciones que buscaban una complementacion en la descripcion del

215 Idem.
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derecho, se hizo la adicién delegando a la ley el determinar las
formas de acceso a los servicios de salud.

El cuarto parrafo del articulo 4° constitucional establece que
“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley
definird las bases y modalidades para el acceso a los servicios de
salud y establecera la concurrencia de la Federacion y las Entida-
des Federativas en materia de salubridad general, conforme a lo
que dispone la fraccién XVI del articulo 73 de esta Constitucién”,?”
adicion publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de febrero
de 1983.

Como obligacion se asumio6 la de plasmarlo como derecho y ga-
rantia en el articulo 4° constitucional “Toda persona tiene derecho
ala proteccion de la salud” y como garantia, que segun el articulo
1° constitucional correspondia a todo individuo gozar de la misma.

Actualmente, la naturaleza juridica del derecho a la proteccion
de la salud se modifico a derecho humano tras la reforma consti-
tucional de 2011, con los alcances y las obligaciones generadas por
el contenido sustancial conformado por los derechos humanos
establecidos en la Constitucion mexicanay en los tratados interna-
cionales de los que el Estado es parte, cuyo contenido se explica en
el capitulo siguiente.

Por su parte, la LGS fue publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el 7 de febrero de 1984. La LGS vigente es reglamentaria
del derecho a la proteccion de la salud dispuesto en el articulo 4°
constitucional, parrafo cuarto, la cual define las bases y modali-
dades de acceso a los servicios de salud y la concurrencia de la Fe-
deracion y las Entidades Federativas en materia de salubridad ge-
neral, segtin su articulo 1°.

El derecho a la proteccion de la salud tiene diversas finalidades
conforme al articulo 2° de la LGS, entre las que se pueden encontrar
las relativas al desarrollo personal, cuando se busca el bienestar fi-
sico y mental para el ejercicio pleno de las capacidades de la per-

277 Constitucién Politica de los Estados Mexicanos, 19a. ed., México, Comisiéon
Nacional de los Derechos Humanos, 2013, p. 31.
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sona, la prolongacion y mejoramiento de la calidad de vida y el
conocimiento sobre los servicios de salud, también acerca de de-
beres como los valores que permitan disfrutar de las condiciones
de salud y contribuir al desarrollo social, para lo que se requiere de
la actitud solidaria y responsable y, por ultimo, de mejora material, al
referirse a los servicios de salud y la investigacion cientifica.

El derecho a la proteccion de la salud se concreta por medio
de servicios en esa materia. Los servicios de salud requieren de ac-
ciones como las de: proteger, promover y restaurar, dirigidas a dos
tipos de destinatario: 1. La personay 2. La colectividad, éste ultimo
se menciona como grupo en general sin definicién, ni precision
especifica, y de tres formas: 1. Atencion médica, 2. Salud publicay
3 De asistencia social, de acuerdo a los articulos 23 y 24 de la LGS.

Asi, la LGS en su numeral 27 determina que los servicios de sa-
lud incluiran entre las actividades preventivas: la educacion, la
prevencion y control de enfermedades, la planificacion familiar,
la promocién y mejoramiento de la nutricion, y entre las de aten-
cion médica: la médica integral, la materno infantil, la de adultos
mayores, la mental, la bucodental, la disponibilidad de medica-
mentos e insumos, y las de asistencia social se especifica respecto
de grupos en situacion de vulnerabilidad, entre ellos los pertene-
cientes a comunidades indigenas.

El Sistema Nacional de Salud esta constituido por las depen-
dencias y entidades de la Administracion Publica, tanto federal
como local, y las personas fisicas o morales de los sectores social o
privado, que presten servicios de salud, asi como por los mecanis-
mos de coordinacion de acciones, y tiene por objeto dar cuamplimien-
to al derecho a la proteccion de la salud, segin lo establece el ar-
ticulo 5° de la LGS.

El Sistema de Proteccion Social en salud incluye a todos los mexi-
canos por lo que tienen derecho a ser incorporados, conforme al
articulo 77 Bis de la LGS.

No podemos dejar de mencionar que si bien es cierto, la alu-
sion a la atencion de los grupos en situacion de vulnerabilidad y la
participacion de todos los mexicanos en el sistema de proteccion



140 MARIA ELENA LUGO GARFIAS

social si no cuentan con otro, apoya el nivel de bienestar social de
la poblacion mexicana, pero seria insuficiente o arrojaria solo resul-
tado de registro y no de hecho si no se atienden los otros derechos
humanos que se encuentran relacionados con el de la salud, tales
como los de: vida, integridad personal, alimentacion, vivienda, tra-
bajo, educacion, igualdad e informacion. Asimismo, si no se consi-
deran los determinantes sociales que inciden en una conservacion
y mejoramiento de la salud.

Consideramos que el Estado mexicano asumio la obligacion de
plasmar el derecho en el articulo 4° constitucional, el cual puede ser
de ejercicio individual cuando se trata de la atencion, informacion
y recepcion de medicamentos; como garantia de igualdad de acuer-
do al articulo 1° constitucional al corresponder a toda persona go-
zar del mismo, y como derecho social dirigido a la colectividad o
grupo en razon de las politicas de salud, asistencia social, e infraes-
tructura, entre otros servicios que se desprenden de la Ley General
de Salud. Pero en cuanto a las bases y modalidades de acceso son
heterogéneas, su eleccion no es espontanea, depende de la capaci-
dad economica de la persona y aun en el caso de la proteccion social
es inhibida como se vera en el capitulo siguiente de este trabajo.

3.3. EL SISTEMA NACIONAL DE SALUD EN MEXICO

Las necesidades de salud fueron consideradas como las correspon-
dientes a los enfermos de manera general y satisfechas por los ser-
vicios privados y por la asistencia social antes del siglo XVIII. Con
la confiscacion de los bienes de la Iglesia y las disposiciones de las
primeras constituciones europeas €sta se atendié por medio de la
asistencia social y luego publica por el Estado. Enseguida, la Revo-
lucion Industrial y el modelo econoémico del capitalismo la volvie-
ron una necesidad radical requerida para mantener las capacida-
des del trabajador en caso de enfermedad o accidente de trabajo
y la cual no se vio reconocida y protegida tras arduas luchas de
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los obreros sino hasta entrado el siglo XX, por medio de la segu-
ridad social de los trabajadores al terminar vinculada al desempe-
no laboral.

En ese sentido, en México, la atencion de la salud se instaura
como ya se mencion6 con el Departamento de Salubridad Publica
en 1917, pero también se determina en favor de los trabajadores,
cuando en 1917, 1a Constitucién Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos estableci6 en su articulo 123, fraccion XIV que:

Los empresarios seran responsables de los accidentes del trabajo y
de las enfermedades profesionales de los trabajadores sufridas con
motivo o en ejercicio de la profesion o trabajo que ejecuten; por lo
tanto, los patronos deberdn pagar la indemnizacién correspondiente,
segin que haya traido como consecuencia la muerte o simplemente
incapacidad temporal o permanente para trabajar, de acuerdo con
lo que las leyes determinen. Esta responsabilidad subsistirda aun en el
caso de que el patrono contrate el trabajo por un intermediario.

De igual forma, la fraccion XV se refiere a la obligacion del pa-
tron de observar la regulacion sobre higiene y salubridad compati-
bles con la salud y la vida de los trabajadores y la fraccion XXIX
acerca de la expedicion de la Ley del Seguro Social que incluiria
entre otros seguros por invalidez, de vida, cesacion involuntaria del
trabajo, de enfermedades y accidentes.

La Secretaria de Salud (SS) afirma que con la creacion de la Se-
cretaria de Salubridad y Asistencia (SSA), del Instituto Mexicano
del Seguro Social (IMSS) y del Hospital Infantil de México en 1943 se
inicia el sistema de salud en México. Ademas de la creacion de ins-
titutos de especialidades como los de Cardiologia en 1944, Hospital
de Enfermedades de la Nutricion en 1946, de Cancerologia en 1950,
el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores
del Estado en 1960 y Nacional de Neurologia en 1964. Asi, las ins-
tituciones de seguridad social prestan el servicio a los obreros y la
SSA a los grupos de campesinos y urbanos no derechohabientes.
En 1979 se crea el Programa IMSS-Coordinacién General del Plan
Nacional de Zonas Deprimidas y Grupos Marginados (COPLAMAR)
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dirigido a los campesinos, el cual cambia en 1989 a IMSS Solida-
ridad.?”®

El denominado Sistema Nacional de Salud fue regulado por la
LGS de 1984, la coordinacion del mismo fue a cargo de la SSy se
conformo6 desde entonces como refiere el articulo 5° vigente, es de-
cir, entre: 1. Dependencias y entidades publicas, 2. Personas fisicas
y morales de los sectores social y privado, y 3. Mecanismos de coordi-
nacion de acciones. El sector social se referia a servicios prestados
de forma directa o por medio de contratacion de seguros individua-
les o colectivos por grupos y organizaciones sociales a sus miem-
bros y beneficiarios en ese entonces, de acuerdo a su numeral 39,%%
en esos términos, el modelo de salud era proveido por prestadores
de servicios publicos y privados.

Al inicio del siglo XXI, visto desde el exterior, especificamente
en América Latina la prioridad en el tema de la salud fue la pro-
teccion financiera al favorecer el nuevo modelo de mercado con
un decremento del gasto social estatal y negociar la deuda con or-
ganismos internacionales. En México, en el sexenio presidencial
que abarco el periodo de 1994 a 2000 se crea el Programa de refor-
ma al sector salud que adopta el modelo de Pluralismo Estructu-
rado propuesto por Julio Frenk y se establecen paquetes de aten-
cion en el ambito de la Secretaria de Salud.**

La Ley General de Salud fue reformada en 2003 para incluir
el Sistema de Proteccion Social en Salud, debido a que lo previsto
en 1984 no habia logrado una cobertura que incluyera a la pobla-
cién que no contaba con un servicio proveniente de un instituto de
seguridad social o privado, por lo cual operaria por medio del Se-
guro Popular. La finalidad del SPSS era lograr la cobertura univer-
sal, al soportarla en un instrumento financiero de aseguramiento

278 E] sistema de salud mexicano, una historia de casi 60 anos, consultado en
<http://www.salud.gob.mx/htdocs/gaceta/gaceta_010702/hoja7.html> el 2 de octu-
bre de 2014.

¥ Ley General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de fe-
brero de 1984.

%0 M. Uribe Gémez y R. Abrantes Pégo, “Las reformas a la proteccién social en
salud en México... op. cit., p. 137.
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que limitaria las intervenciones.” El medio en cuestién se cons-
truy6o de dos modelos argumentados por el Banco Mundial: Uno
que diferencia bienes publicos y privados y en situacion de auste-
ridad se realiza con atencion primaria y selectiva, y otro, en el que
la inversion en salud se mide en costo eficiencia, autofinanciamien-
to y paquetes basicos que aumenten los beneficios.*?

Si bien, ese sistema de proteccion social incluiria a todos aque-
llos que no tuvieran acceso a otro tipo de servicio, bajo la implemen-
tacion financiera de co-pagos, omiti6 atender que el 68% de los des-
tinatarios se encontraban en los deciles de ingreso que proponia
subsidiar el Estado y por ello, el presupuesto de autofinanciacion
dependeria del crecimiento microeconémico y no sélo el macro-
econoémico en México.**?

E1 SPSS que operaria a través del SP se formaliz6 en 2004, co-
menz6 financiado de forma tripartita, el 80% con aportacion fede-
ral y el resto por los estados y las personas. Los estados y los muni-
cipios se encargarian de los servicios de salud publica, de atencion
individual en servicios esenciales de primero y segundo nivel y los
de alto costo se atenderian con el Fondo de Proteccion Contra Gas-
tos Catastroficos. La cobertura es de 52 millones de personas que
no contaban con seguridad social. El financiamiento se adapt6é me-
diante subsidio al SP, los ingresos de los deciles I 'y II tuvieron exen-
cion de pago primero y los III y IV a partir de 2010. ***

En una primera aproximacion a los resultados de su implemen-
tacion se encontro que los estados no aportaron las cuotas corres-
pondientes. Algunas de esas entidades federativas han hecho su-
brogacion de servicios y el ambito privado se ha encargado de la
dotacién de medicamentos, lavanderia y vigilancia. No ha logrado
el soporte financiero que proyectaba porque el 68% de los afiliados

1 Ibid., pp. 136-138.

%2 E]l Informe del Banco Mundial, Financing Health Services in Developing Countries
de 1987 y El Informe del Banco Mundial de 1993.

23 M. Uribe Gémez y R. Abrantes Pégo, “Las reformas a la proteccién social en
salud en México... op. cit., pp. 137y 151.

4 Ibid., pp. 149-151.
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se encuentran en los deciles de ingreso I a IV que son los exentos
de pago, por lo que han acudido al mismo las personas de menor
ingreso. El contenido de los paquetes basicos es muy restringido
respecto de las instituciones de seguridad social y en el Programa
de Embarazo Saludable, por ejemplo en Chiapas 9 de las 10 clini-
cas obstétricas carecen de medicamentos y equipo. Ademas, que
la auditoria realizada por la Federacion a los estados en 2010 mos-
tré irregularidades relativas a la comprobacion del gasto y uso de
los recursos.?*

En ese sentido, la administracion presidencial actual, en el Pro-
grama Nacional de Desarrollo 2013-2018 advierte ciertos factores
negativos para dar eficacia a la atencion de la salud en México,
entre ellos: 1. Un trabajo de las instituciones de salud basado en la
curacion y no en la prevencion, 2. La calidad de los servicios caren-
tes de politicas de mejora desde puntos de vista multi e interinstitu-
cionales, y 3. Restriccion por la organizacion vertical, fragmentada
que conduce a obstaculizar la capacidad operativa y la eficiente del
gasto. Por lo que el plan de accion a implementar buscara la in-
tegracion, por medio de “una politica enfocada en alcanzar una
sociedad de derechos ciudadanos y humanos plenos”, con el ciu-
dadano como agente de cambio. Para conseguir esa incorporacion
se traza cinco objetivos, el segundo se refiere a un transito hacia la
sociedad equitativa e incluyente, que en materia de salubridad se
refiere a asegurar el acceso a los servicios de salud.*®

El objetivo en materia de salud fue elaborado desde el esquema
de acceso al mismo y tras los resultados de la operacion del SPSS,
el titular del Ejecutivo envié una de modificacion a la LGS. Asi la
iniciativa de Decreto por el que se reforman, adicionan, y derogan
diversas disposiciones de los Titulos Tercero Bis y Décimo Octavo
de la Ley General de Salud,®” se turné a la Comisién de Salud y una
vez efectuado el procedimiento legislativo correspondiente se

2 Idem.

% Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, Gobierno de la Republica, pp. 49 y 53.

%7 LXII Legislatura, Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria nimero 3857-M,
ano XVI, domingo 8 de septiembre de 2013.
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aprobo6 y promulgé al publicarse en el Diario Oficial el 4 de junio
de 2014.

El SPSS es reforzado al dar participacion a la Secretaria de
Salud como rectora del sector, también la intervencion de los Regi-
menes Estatales de Proteccion Social en Salud en las acciones res-
pecto a las estructuras administrativas que los proveen. La Secre-
taria de Salud continta a cargo de la coordinacion de las acciones
del SPSS y se agrega una obligacion para los Regimenes Estata-
les que consiste en garantizar sus acciones “mediante el financia-
miento y la coordinacion eficiente, oportuna y sistematica de la
prestacion de los servicios de salud a la persona del SPSS, los cua-
les deberan realizar su actividad de manera independiente de la pres-
tacion de servicios de salud”.?® En efecto, la modificacion a la LGS
exalta la participacion a la SS en el SPSS a través de sus acciones y
no solo la coordinacion del mismo. Asimismo responsabiliza de
forma puntual a los Regimenes estatales del uso de los recursos des-
tinados a cubrir dicho servicio en los términos que se mencionan a
continuacion.

Los Regimenes Estatales de Proteccion Social de Salud estan
obligados a proveer los servicios de salud, los insumos y los medi-
camentos necesarios, a efectuar la identificacion e incorporacion
de los beneficiarios, a realizar la aplicacién transparente y oportu-
na de los recursos, y a contar con la documentacion justificante y
comprobatoria de las erogaciones de recursos. Por lo que hace al
manejo de los recursos habra transparencia, supervision, control
y fiscalizacion por la SS, la Secretaria de la Funcion Publica y las
autoridades competentes de control, supervision y fiscalizacion fe-
derales o locales respectivamente. Asimismo, se incluye como res-
ponsabilidad administrativa el incumplimiento de las obligaciones
contenidas en el Titulo Tercero Bis De la proteccion social de la sa-
lud, y como ilicito el desvio de recursos en numerario o especie asig-

nados para los servicios en materia de salubridad general.*®

28 Articulo 77 bis 2, tercer parrafo de la Ley General de Salud.
29 Articulos 77 bis 5, inciso B, 77 bis 10, 77 bis 31 y 469 bis de la Ley General de
Salud.
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Los servicios que incluye el SPSS fueron definidos como piso
y entre ellos se encuentran: la “consulta externa en el primer nivel
de atencion, asi como de consulta externa y hospitalizaciéon para
las especialidades basicas de: medicina interna, cirugia general,
gineco obstetricia, pediatria y geriatria, en el segundo nivel de aten-
cion”, que con la adicion legislativa precisa que las unidades mé-
dicas que se incorporen para proporcionarlos lo haran en el nivel
de atencion que les corresponda.®”

E1 SPSS es financiado solidariamente por la Federacion, Enti-
dades Federativas y Beneficiarios. Se proyecta por medio de dos
tipos de cuota: 1. La social y 2. La familiar. La cuota social aporta-
da por el gobierno federal es por persona, con una periodicidad
anual y equivale al 3.92% de un salario minimo general vigente
diario en el Distrito Federal, la aportada por la entidades federati-
vas es por personay correspondera a la mitad del equivalente de
la descrita para el gobierno federal. La familiar sera recibida, ad-
ministrada y ejercida por los servicios estatales en salud por medio
de los Regimenes Estatales de Proteccion Social en Salud.*”!

Asi, el Sistema Nacional de Salud es complementado con el SPSS
por medio del seguro popular, que es un proveedor mixto de la
salud porque participan la federacion, los estados y los beneficia-
rios con sus correspondientes aportaciones, mas no de naturaleza
privada ni publica, sino del sector social a través de la figura del
seguro calificado como popular.

El SP en registro parece haber abarcado a toda aquella persona
que no tuviera otro tipo de acceso a los servicios de salud, aunque
a diez anos de inicio contintia en proceso de dar un buen funcio-
namiento y de evaluacion sobre su financiamiento al no resultar
como habia sido planeado, s6lo formalmente, constituye una for-
ma de acceso a la proteccion de la salud.

No obstante lo anterior, el Sistema Nacional de Salud en Mé-
xico sigue siendo descalificado como fragmentado, ineficiente e

20 Articulos 77 bis 1y 77 bis 9 de la Ley General de Salud.
#1 Articulos 77 bis12, 77 bis 13, 77 bis 18 y 77 bis 22 de la Ley General de Salud.
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inequitativo,*” pero la tnica forma de cambiarlo seria por medio
de un sistema de seguro de salud universal, que desaparecieran las
otras formas de prestacién de servicio, pero tendria que operar

subsidiado para que estuviera al alcance de todas la personas.

3.4. PARAMETRO SUSTANCIAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN MEXICO DESPUES DEL 2011

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos tuvo una
reforma en materia de derechos humanos en junio de 2011. Las
modificaciones hechas a la Ley Fundamental fueron muy impor-
tantes, nos interesa mencionar dos de ellas por la relevancia que tie-
nen para el tema que se esta tratando, la primera, el cambio de la
denominacién del Capitulo I “De los Derechos Humanos y sus
Garantias” porque cuando a simple vista pareciera referirse solo a
la nomenclatura con la otra modificaciéon tomé forma, y la segun-
da, se estableci6 en el articulo 1°, parrafo primero, un parametro de
contenido sustancial de los derechos humanos integrado por los
reconocidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales
de los que México sea parte, y en el parrafo segundo dos clausulas de
interpretacion, la conforme y la pro personae, por lo que el espectro
de contenido de tales derechos se amplia, asi como las obligacio-
nes del Estado mexicano y en ese caso los medios de eficacia para
cumplir con los derechos humanos. Asi dicho parametro se repro-
duce en los articulos 103 y 105, fraccion II, inciso g) para el juicio de
amparo y la accion de inconstitucionalidad.

Por lo que hace a las clausulas de interpretacion las mismas
deberan atender al control de constitucionalidad y convenciona-
lidad, el cual fue definido por la Suprema Corte de Justicia en el
expediente Varios 912/2010 como concentrado y difuso de acuer-
do a las caracteristicas ahi establecidas

#2 M. Uribe Gémez y R. Abrantes Pégo, “Las reformas a la proteccion social en
salud en México... op. cit., pp. 149-151.
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Lo anterior, sin perder de vista la tesis jurisprudencial P./J.20/
2014, derivada de la controversia constitucional 293/2011 respec-
to de la determinacion consistente en que “los derechos humanos,
en su conjunto, constituyen el parametro de control de regularidad
constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las nor-
mas y actos que forman parte del orden juridico mexicano”, asi
como que “cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa
al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que in-
dica la norma constitucional”. #?

En efecto, las modificaciones constitucionales, asi como las re-
glas establecidas para aplicarlas mediante interpretaciones judicia-
les marcan la pauta a seguir para referirnos al contenido y alcances
como obligaciones de los estados respecto a los derechos huma-
nos, en este caso el de la salud, por lo que una vez revisados los rela-
tivos al orden juridico mexicano continuaremos con los previstos por
el derecho internacional de los derechos humanos en el siguiente
apartado.

23 DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL
DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE
ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL Epoca: Décima
Epoca, registro: 2006224, instancia: Pleno , tipo de Tesis: Jurisprudencia, fuente: Se-
manario Judicial de la Federacion, publicacion: viernes 25 de abril de 2014, 09:32, Mate-
ria(s): (Constitucional), Tesis: P./J. 20/2014 (10a.) Esta tesis se publicé el viernes 25 de
abril de 2014 a las 09:32 horas en el Semanario Judicial de la Federaciony, por ende, se con-
sidera de aplicacion obligatoria a partir del lunes 28 de abril de 2014, para los efectos
previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario 19/2013.



IV. EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD
EN EL ORDEN _]URfDICO MEXICANO Y EL CASO
DE LOS GRUPOS EN SITUACION DE VULNERABILIDAD

4.1. CONCEPCION, CONTENIDO
Y ALCANCES DEL DERECHO A LA SALUD

En esta seccion se concibe el derecho a la salud de las ideas apor-
tadas por los organismos especializados en salud internacionales,
del derecho internacional de los derechos humanos, de las Obser-
vaciones Generales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales y de la expresion traducida como derecho humano en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por lo
que puede conformarse con los siguientes elementos: 1. Un estado
o nivel de bienestar fisico, mental y social, 2. Un componente del
nivel de vida adecuado, como medida para la preservacion de la sa-
lud o bien como facilidades, bienes, servicios y condiciones rela-
cionadas con determinantes sociales, 3. Como nivel de salud fisica
y mental con riesgos ya detectados que se deben atender, 4. Como
nivel de bienestar fisico, mental y social al que corresponden acti-
vidades de tipo preventivo, 5. El derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud y 6. El derecho a la proteccion de la salud.
La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) incluye entre sus
principios constitucionales el siguiente “la salud es un estado de com-
pleto bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de

afecciones o enfermedades”,**y es que el segundo componente

24 Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud adoptada por la Confe-
rencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio
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del principio es solo una parte del origen y estudio de la medicina
y de la clinica y por tanto de la salud.*”® En cambio, mantener la sa-
lud implica la consideracién de otros elementos de caracter eco-
noémico, ambiental, politico y social. La proteccion de la salud ha
sido reconocida como un derecho humano y fundamental en los
documentos de derecho internacional de los derechos humanos y
constitucionales de diversos paises, por lo que su destinatario es
todo ser humano y no admite distinciones.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en el articulo
25.1 determina la salud como un componente del derecho al nivel
de vida adecuado, por lo que lo relaciona con otros que inciden en
su conservacion y por lo tanto deben ser asegurados, tales como la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los ser-
vicios sociales necesarios y seguros por enfermedad e invalidez.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (PIDESC) en el articulo 12 dispone “el derecho de toda per-
sona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”,
es decir, alcanzar el bienestar fisico, mental y social en la mejor
situacion, para lo que el Estado debe atender a las situaciones de
riesgo ya detectadas, entre otras, la reduccion de la mortinatalidad,
de la mortalidad infantil, el sano desarrollo de los ninos, la higie-
ne del trabajo y del medio ambiente, prevencion, tratamiento y lucha
de enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y otras, y
condiciones de asistencia y servicios médicos en caso de enferme-
dad, situacion que se refieren a fragilidad de grupos como los ni-
nos y la atencion de la enfermedad.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre dispone la preservacion de la salud por medio de lo que llama
medidas, entre ellas, las sanitarias y sociales y que se refieren a la

de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (Off. Rec.
WId Hlth Org.; Actes off. Org. mond. Santé, 2, 100), y entr6 en vigor el 7 de abril de 1948.
Las reformas adoptadas por la 26.%,1a 29.%, 1a 39.” y la 51." Asambleas Mundiales de la
Salud (resoluciones WHA26.37, WHA29.38, WHA39.6 y WHA51.23), que entraron en
vigor el 3 de febrero de 1977, el 20 de enero de 1984, el 11 de julio de 1994 y el 15 de
septiembre de 2005, respectivamente, se han incorporado al presente texto.

25 M. Foucault, El nacimiento de la clinica... op. cit., pp. 23, 90-94y 102-103.
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alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica segun las
posibilidades de la comunidad y publicas, las que se asemejan a al-
gunos de los elementos del nivel de vida adecuado ya enunciados.

El Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador) establece en el articulo 10.1
que “Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el dis-
frute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social”, dere-
cho que para que sea efectivo debe reconocerse como bien publico
y corresponder con:

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

b. La extension de los beneficios de los servicios de salud a to-
dos los individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado;

c. La total inmunizacién contra las principales enfermedades
infecciosas;

d. La prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémi-
cas, profesionales y de otra indole;

e. La educacion de la poblacion sobre la prevencion y tratamien-
to de los problemas de salud, y

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

Como observamos esa disposicion incluye en su referencia a la
salud la consideracion de la misma como el bienestar al igual que
el principio de la OMS y por otro lado, obligando al Estado par-
te como la mejor situacion fisica, mental y social, con la naturaleza
de bien publico y realizando su atencion, que incluya la educacion,
dirigida a todas las personas, y en especifico a los grupos de mayor
riesgo.

Por otro lado, la seguridad social enlaza el trabajo con el dere-
cho ala salud, lo que se desprende de lo dispuesto en el articulo 9.2
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del Protocolo de San Salvador que determina que “cubrird al menos
la atencion médica y el subsidio o jubilacién en casos de accidentes
de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate de muje-
res, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto”.

De tales prescripciones observamos que se puede conformar
el contenido de la expresion salud, pero también apreciamos al-
gunos de los alcances como derecho humano, los cuales se com-
plementan con las interpretaciones que en el ambito internacional
y nacional se hayan elaborado.

El primer elemento, un estado o nivel de bienestar fisico, men-
tal y social. El estado de bienestar en la salud consiste en la satisfac-
cion de un estado metabolico en el que el cuerpo pueda desarro-
llar las actividades de la vida y la mente la cobertura del significado
de la vida, logro de las metas y la felicidad, las cuales funcionan al
maximo de su eficiencia, en un ambito social e interpersonal, fi-
nanciero y material, *° y en armonia con el medio ambiente. La
salud no es el objeto de la vida, pero si un medio, que a su vez acen-
tha recursos sociales, personales y aptitudes fisicas por lo que es
necesario para su desarrollo.

Asi, una persona sana consigue proporcion y correspondencia
en su vida fisica, psicologica y social al interactuar en el medio en
el que se desenvuelve, es decir, las situaciones no pueden ser aisla-
das, los tres tipos de bienestar estan vinculados y son dinamicos.
En ese sentido estara presente la autopercepcion acerca del estado
de salud, el cual atendera a valores, creencias, su contexto cultural
e historia personal. *7

El nivel de salud fisica, mental y social se entendera cuando se
consigue el bienestar en la salud, lo cual ocurrira tras diversos
procesos, particularmente los relacionados con el logro de los de-
terminantes sociales o bien con la prevencion por medio de ciertas
acciones identificadas.

2% Alexandra Torres A. y Olivia Sanhueza A. “Modelo estructural de enfermeria

de calidad de vida e incertidumbre frente a la enfermedad”, Ciencia y enfermeria, vol.
12, nim. 1, junio de 2006, s/n pagina.

#7 Laura Schwartzmann, “Calidad de vida relacionada con la salud: aspectos con-
ceptuales”, Ciencia y enfermeria, vol. 9, nim. 2, diciembre de 2003, s/n pagina.
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El segundo elemento: Un componente del nivel de vida ade-
cuado, como medida para la preservacion y atencion de la salud
por medio de la asistencia médica o bien como facilidades, bienes,
servicios y condiciones relacionadas con determinantes sociales.

El nivel de vida adecuado ha sido descrito por la Declaracion
Universal de los Derechos humanos y para alcanzarlo es necesario
que la persona y su familia cuenten con la alimentacion, el vestido,
y la vivienda, necesidades o aspectos basicos para el desenvolvi-
miento en la vida social, los cuales complementan el tema del bien-
estar de la salud. Por lo que de forma inicial integra una unidad e
interdependencia en el cumplimiento de ciertas facilidades, bie-
nes, servicios y condiciones para acceder a una forma de vida ade-
cuada y estar en posibilidad de preservarla a la par de la salud y
mejorarla.

En ese sentido, es necesario hacer mencion de los factores socia-
les determinantes de la salud, toda vez que los mismos se relacio-
nan con algunas de las facilidades, bienes, servicios y condiciones
aludidos. Esos han sido enumerados por diversos estudiosos, entre
los cuales se consideran los siguientes: Educacion, Ingreso familiar,
accesibilidad geografica, acceso a agua y saneamiento, electrici-
dad, antecedentes y cultura étnica. Estatus de mujeres, clase social,
distribucion del poder. Estatus laboral, fragilidad institucional y
gobernabilidad.*® Pertenencia a un grupo en situacion de vulne-
rabilidad, entre otros: Ninos, Migrantes, Mujeres, Adultos Mayores,
Discapacitados, y Personas en situacion de prision o detencion.

Para no incurrir en exceso o defecto en su enumeracion con-
sideramos pertinente tenerlos en cuenta desde rubros generales
pero identificando su incidencia en la salud, por lo que se consi-
deraran en el orden econémico, ambiental, cultural y politico por-
que de ellos depende como nos desenvolvemos en la vida y el tipo
de salud que tendremos. Las personas “enfermamos y morimos en

28 Jacques Girard y Philippe Lamy, “La atencion primaria a la salud y su impor-
tancia en los determinantes sociales en salud”, La importancia de los determinantes socia-
les de la salud en las politicas publicas, México, Instituto Nacional de Salud Publica, 2012,
p- 39.
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funcién de la forma como vivimos, nos alimentamos, nos reprodu-
cimos, trabajamos, nos relacionamos, nos educamos, desarrollamos

nuestras capacidades y enfrentamos nuestras limitaciones”.?*

Economico

En el orden econémico hay condicionantes de la salud evidentes
como la pobreza y la extrema pobreza que resultan en la mortali-
dad y la morbilidad, los cuales se relacionan con elementos socia-
les que terminan alterando el bienestar fisico y mental, tales como
la desigualdad social, las diferencias de salud, la estigmatizacion
racial y étnica y la autonomia o poder, entre otros. También debe
tenerse en cuenta que existen otros de caracter socioeconémico,
como los siguientes: “la calidad y acceso a la vivienda, el nivel de
empleo y seguridad en el trabajo, el nivel de ingresos, calidad y
seguridad del transporte, educacion, servicios, sociales, tasas de
delincuencia, calidad del aire y agua, formas de desarrollo econo-
”, 3% por lo anterior, los esfuerzos
no se concentran solo en el sistema de salud de los paises sino en

mico, racismo, igualdad politica...

atender la gama de obstaculos sociales y politicos de su conserva-
cién y mejoramiento y que s6lo generan desigualdad. Asi, “la pri-
mera tarea del médico es... politica: la lucha contra la enfermedad
debe comenzar por una guerra contra los malos gobiernos...”.*"!
Existe un problema que ha sido trascendental, si bien es cierto
que el derecho internacional de los derechos humanos ha incluido
el derecho a la salud entre los derechos a garantizar y proteger,
algunos estados parte en los tratados internacionales convencio-
nales en lugar de entender y tratar a la salud como un bien publico
lo han convertido en bien mercantilizado,*” lo que puede incompa-

tibilizar su ejercicio en tales condiciones y en ese caso, dependera

2 Ibid., p. 38.

%0 Carlos Lema Anén, Apogeo y crisis de la ciudadania de la salud. Historia del derecho
a la salud en el siglo XX, Madrid. Dykinson, 2012, pp. 95-97.

1 M. Foucault, El nacimiento de la clinica... op. cit., p. 61

%2 C. Lema Anon, Apogeo y crisis de la ciudadania de la salud... op. cit., pp. 105-106.
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del sistema de salud del Estado que se trate para analizar su conside-
racion como derecho humano o derecho fundamental, el cumpli-
miento del mismo y con ello la solidez que tiene segtn la forma
de garantizarlo juridicamente.

En el orden econémico, podemos adelantar que en México no
se ha logrado “el alto nivel posible de salud fisica y mental” que
establece el PIDESC. Lo anterior, atendiendo al indice de pobreza
que existe en el pais, en 2012 de 117,053,751 millones de personas
53.3%03 nacionales se encontraban en esa situacion, de los cuales
25.3 millones de personas no tienen acceso a los servicios de salud
y 71.8 millones no tienen accesos a la seguridad social.**

En ese sentido, fue que en 2004 se creo6 el SPSS, el cual por me-
dio del SP dispuso de un mecanismo financiero para dar protec-
cion de la salud a todos los mexicanos. Es necesario abordar la
estadistica de ingreso y gasto publico y privado para estar en posibi-
lidades de entender por qué el orden econémico conforma algu-
nos de los determinantes sociales de la salud.

1. La renta corriente se explica por deciles de ingreso por ho-
gar y de forma trimestral, los siguientes validos en el ano de 2012,
con transferencias del gobierno como las becas, el programa opor-
tunidades, privadas como la beneficencia o provenientes de otros
hogares como regalos o remesas economicas. Se mencionan los de-
ciles I a IV que son los que subsidia el SPSSy el IX 'y X para compa-
rar. E11, 6,269 pesos; 11, 11,013 pesos; 111, 14,972 pesos; IV, 18,929
pesos; IX, 61,774 pesos, y X, 135,534 pesos.*”

303 Gasto Publico en Salud 1990-2012, Secretaria de Salud. Direccion General de
Informacién en Salud. Sistema de Cuentas en Salud a Nivel Federal y Estatal (SIN-
CUENTAS), México, 2014. Proyecciones de la Poblaciéon de México 1990-2030, Censo,
2010, Consejo Nacional de Poblacion (CONAPO). Instituto Nacional de Estadistica,
Geografia e Informatica (INEGI), Sistema de Cuentas Nacionales de México, 2014.

%4 Medicién de la pobreza, Estados Unidos Mexicanos, 2012. Porcentaje, nime-
ro de personas y carencias promedio por indicador de pobreza, 2010-2012. Consejo
Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social con base en el MCS- Encues-
ta Nacional de Ingresos y Gastos de los Hogares. Anio correspondiente (ENIGH) 2010
y 2012.

%5 Los ingresos que aqui se senalan son los que incluyen transferencias ptbli-
cas, tales como: Programa Oportunidades cuyo 64% se concentra en los primeros tres
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2. En la encuesta se hace referencia a un total de hogares que
contestaron los rubros de gasto corriente monetario trimestral,
siendo 31,500,399 por lo que los comentarios se hacen bajo dicha
restriccion,” entre los rubros de gasto se incluyen los elementos
del nivel de vida adecuado, entre ellos viene el correspondiente a
cuidados de la salud, el cual se refiere a los gastos realizados por
15,852,927 hogares y la cifra asciende a 20 mil millones 082,791
pesos, es decir, el 50% de los hogares tuvieron gasto trimestral en
salud, lo cual es dificil de compatibilizar con los ingresos de los de-
ciles I a IV, porque hay otros rubros con mayor gasto como la ali-
mentacion, la educacion, la vivienda, el vestido y el calzado, que en
todo caso tendria que ponderarse acerca de cuadl atender, cual es
prioridad en el momento dado y en algunos casos antes que el de la
salud,”” por lo que s6lo queda la consideracion de que los hogares
de menores ingresos son los que tienden a atender su salud en me-
nos ocasiones.*”®

3. Por lo que hace al gasto publico total en salud en 2012, es decir,
para toda la poblaciéon con seguridad social y sin seguridad social
fue de 493 mil millones 795,082 pesos.*” A lo anterior debe sumarse

deciles, Programa de Ayuda 70 y mas, que en 2010 registraba 241 mil 361 personas, Pro-
grama Apoyo Alimentario, con 60.8% de transferencias en localidad urbanay 39.2%
en localidades rurales, Programa Empleo Temporal, con 76.3% de transferencias en
ambito rural y 23.7% en el urbano y Subsidio eléctrico para uso residencial, pp. 50, 52-
55y 57. Cuadro 2.1. INEGI, Nueva construccién de variables de la ENIGH. Afio corres-
pondiente.

%6 Si se saca un promedio del total de la poblacién ya referido entre dicho ni-
mero de hogares resultaria 3.71 integrantes por cada uno. Aunque dicha expresién no
es tan clara se entiende que fue utilizada para evitar un desglose en el caso de las fa-
milias como nuclear, ampliada u homoparental, por ejemplo.

N7 Cuadro 4.1. INEGI, Nueva construccién de variables de la ENIGH 2012.

8 Distribucién del pago de impuestos y recepcion del gasto publico por deciles de
hogares y personas. Resultados para el ano 2010, p. 43, consultada en <shcp.gob.mx/
INGRESOS/Ingresos_dist_pagos/distribuciéon> el 6 de octubre de 2014.

9 Esa cifra de gasto publico en salud se desglosa en gasto federal, gasto estatal, ra-
mo 12, IMSS Oportunidades, FASSA Ramo 33, IMSS, ISSSTE, PEMEX, ISSES, SEDENA,
SEMAR, e ISSFAM. Gasto Publico en Salud 1990-2012, Secretaria de Salud. Direccion
General de Informacién en Salud. Sistema de Cuentas en Salud a Nivel Federal y Esta-
tal (SINCUENTAS), México, 2014. Proyecciones de la Poblaciéon de México 1990-2030,
Censo, 2010, CONAPO. INEGI, Sistema de Cuentas Nacionales de México, 2014.
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el gasto publico respecto al SPSS que en 2010 fue de 50,270 millo-
nes de pesos.” Por lo que hace a las cuotas que aportan los hoga-
res al SP son mayores para los deciles mas altos, el IX y X contri-
buyen con el 48.2% y el I y Il el 12.6%, que respecto a la afiliacién
corresponde el 5.4% a los deciles IX y X y 34% a los deciles I y IT.*"

4. Es importante mencionar que el 63.6% de afiliados proviene
de hogares rurales, que la demanda del servicio es de atencion pri-
maria, hospitalaria, de parto y embarazo con un 79.7%, un 78.8%
y un 76% de gasto respecto de un 20.3%, un 21.2% y un 24% de
los hogares rurales y que los deciles IX y X concentran la solicitud
de atencion primaria y hospitalaria, la de parto y embarazo es pe-
dida por toda la poblacién.*?

5. El ingreso mencionado en los primeros cuatro deciles no es
compatible con la adquisicion de bienes y servicios que se incluyen
en el nivel de vida adecuado por toda la poblacion y es que si de los
siguientes rubros se hace un promedio de gasto trimestral por ho-
gar en pesos se obtiene una suma como esta: 1. Alimentos y bebi-
das dentro del hogar 6,842 pesos, 2. Alimentos y bebidas fuera del
hogar 3,746 pesos, 3. Vestido y calzado 1,661, 4. Vivienda y servi-
cios de energia 2,336, 5. Servicio de agua 373, 6. Cuidados de la salud
1,266y 7. Articulos y servicios de educacion 5,174, lo que da un total
de 21,398 pesos. Asi, las cosas tendran que prescindir de algunos de
ellos, si en el decil I se obtienen 6,269 pesosy en el IV 18,929 pesos,
se trata de gastos realizados, es decir no incluye expectativa de gas-
to, no incluye otros rubros que también es necesario considerar en

10 Tabla 3.1. Evolucién y estructura del gasto social en México, 2004-2010, Dis-
tribucién del pago de impuestos y recepcién del gasto publico por deciles de hogares
y personas. Resultados para el ano 2010, p. 36, consultada en shcp.gob.mx/INGRE-
SOS/Ingresos_dist_pagos/distribucion el 6 de octubre de 2014.

31 Tabla 3.5. Distribucién del Gasto y Afiliacién en el Seguro Popular, p. 46, con-
sultada en <shcp.gob.mx/INGRESOS/Ingresos_dist_pagos/distribucién> el 6 de oc-
tubre de 2014.

12 Tabla 3.6. Uso de servicios de salud por tipo de atencién. Gasto Monetario, p. 48,
consultada en <shcp.gob.mx/INGRESOS/Ingresos_dist_pagos/distribuciéon> el 6 de
octubre de 2014.
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una cuenta de gastos por hogar, como el transporte, el esparci-
miento y los enseres domésticos.’"?
Lo anterior nos parece tan claro, que indica:

a) Que aun cuando la mayor parte de afiliados esta repre-
sentada por los hogares rurales, son los hogares urbanos
los que hacen el mayor gasto y en ese caso la mayor utiliza-
cion del SPSS, por falta de informacion de los primeros o
por uso del servicio estrictamente correctivo y no preventivo,
salvo en el caso del parto y embarazos en que todos los afi-
liados acuden.

b) Que el SP ha sido la opcién de los que no tienen otro medio
para atender su salud y por lo tanto s6lo puede subsistir
subsidiado puesto que sus cuotas son menores porque sus
ingresos son infimos y que los pueden pagar mas y sostener-
lo no acuden porque el paquete que ofrece es menor al de
las instituciones de seguridad social, por lo que seran esas
siempre la primera opcion.

c) Que los hogares de los primeros cuatro deciles de ingreso,
tienen grandes carencias sociales, las que les impiden conjun-
tar el nivel de vida adecuado, los determinantes que mejoren
su salud y por lo tanto han sido impedidos por el sistema eco-
noémico, social y juridico mexicano para concretar su adap-
tabilidad social a una forma de vida plena con lo que sus de-
rechos humanos son violentados cada dia que vivan asi.

Existen ademas otros aspectos que inciden en el orden econo-
mico y que incrementan el gasto, tales como: 1. El factor demogra-
fico, con el envejecimiento de la poblacion, 2. La responsabilidad
de los pacientes en el gasto, 3. La prestacion sanitaria real media

%1% La encuesta muestra el total de hogares que tienen el rubro de gasto aludido
y el total de gasto de esos, por lo que se divide el total de gasto entre el nimero de ho-
gares que lo emplearon y asi se saca el promedio empleado en la suma. Cuadro 4.1.
Hogares por la composicién de los grandes rubros de gasto corriente. INEGI, Nueva
construccion de variables de la ENIGH 2012.
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(intensidad tecnologica, esfuerzo terapéutico), 4. Nivel de precios,
y 5. Incremento de la renta.

El factor demografico puede incrementar el gasto en salud por-
que la demanda del servicio es mayor en el inicio de la vida y a partir
de la edad adulta mayor. En México contamos con una poblacion
en 2014 de 119 millones 713,203 mexicanos, de los que 58 millones
435,900 son varones y 61 millones 277,304 son mujeres. La esperan-
za de vida se estableci6 para los varones en 72.05 anos y 77.55 anos
para las mujeres. Las cuatro principales causas de consulta médica
en sistema de salud en 2012, fueron las siguientes: A) Enfermedades
y sintomas respiratorios agudos con un total de 36,5%, de 0 a 4 anos
de edad, 68.2%; de 5a 19, 53.8%; de 20 a 49, 25.8%, y de 50 anos en
adelante, 24.9%. B) Diabetes, enfermedad cardiovascular y obesi-
dad con un total de 11.5%, de 0 a 4 anos de edad, 0.0%; de 5 a 19,
1.0%; de 20 a 49, 9.2%, y de 50 anos en adelante 63.1%. C) Enfer-
medades y sintomas gastrointestinales con un total de 5.7%, de 0
a 4 anos de edad, 6.3%; de 5 a 19, 5.2%; de 20 a 49, 6.1%, y de 50
anos en adelante, 9.8%. D) Lesiones con un total de 4.1%, de 0 a
4 anos de edad, 1.0%; de 5 a 19, 4.1%; de 20 a 49, 5.7%, y de 50
anos en adelante 7.9%,** de lo que se desprende en el caso A la so-
licitud mayor corresponde al rango de 0 a 19 anos, en el caso B co-
rresponde al rango mayor de 50 anos, en el caso C tiene diferencias
menores entre los diversos rangos y el caso D es ligeramente reba-
sado por el grupo de edad de mas de 50 anos.

En efecto, el caso A, aqueja a toda la poblaciéon y mas alto indi-
ce alos menores de edad y el B a los adultos mayores o bien se rela-
ciona su visibilizacion y atencion con la falta de prevencion y mejor
calidad de vida en la edad temprana por lo que se tiene que afron-
tar en el envejecimiento. Asi, si se suma la falta de prevencion a la
modificacion de la piramide poblacional dara como resultado el
rango de edad y el tipo de enfermedad a los que se destinaran los
gastos en salud.

314

Proyecciones de la poblacion 2010-2050, Repiiblica Mexicana: Indicadores de-
mograficos 2010-2050, CONAPO y Cuadro 2.1. Distribucion porcentual de las causas
de consulta. México, Encuesta Nacional de Salud y Nutricién (ENSANUT) 2012, p. 43.
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La responsabilidad de los pacientes en el gasto se pretende fo-
mentar por medio del SPSSy el SP, cuyo modelo de financiamien-
to incluye la figura del copago, pero es necesario superar una parte
negativa y que consiste en conseguir una compensacion entre la
mesura en su utilizacion y el uso ante una necesidad real porque
puede llevar a inhibirla.’".

La prestacion sanitaria de calidad, no solo por el esfuerzo mé-
dico y terapéutico sino responsable de acuerdo a las condiciones del
acontecimiento médico, para lo que la infraestructura es trascen-
dental, desde el lugar y los insumos y que cuando esto no coincida,
asi se asiente en los expedientes clinicos en lugar de recurrir a hacer
1%y con ello
se haran patentes las necesidades en la atencion de la salud. Asi-
mismo, la infraestructura y medios tecnologicos deben ser avanza-

anotaciones inentendibles o a dejar espacios en blanco

dos para que pueda brindarse la mejor atencion.

El incremento de la renta tiene doble interpretacion, por un
lado existe una causalidad del nivel de renta en el estado de salud
en relacion a una mejor nutriciéon, mejor higiene, mayor acceso a
servicios sanitarios, mejor acceso al agua potable y a recursos psico
sociales, y por otro de la causalidad del estado de salud al nivel de
renta, lo cual redunda en productividad, mejor educacion, inver-
sién y diversos aspectos demograficos.’"’

Ambiental

Enseguida tratamos el orden ambiental por la estrecha relacion
que tiene con el econémico. Después de los ochenta se trabaja
sobre otro elemento que incide de manera importante en la salud,
el desarrollo, el cual debe ser sostenible para que exista la posibi-

315

Belén Diaz Diaz, “La dimensién econémica de la proteccion de la salud: ten-
dencias en materia de gasto sanitario”, Estudios sobre Derecho a la salud, Espana, Arazandi,
2011, p. 484.

%16 Vid. Practica irregular documentada en la Recomendacién 2/2014 emitida
por la Comision Nacional de los Derechos Humanos.

%17 B. Diaz Diaz, “La dimensién econémica de la proteccion de la salud... op. cit.,
pp- 486-487.
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lidad de gozar de la misma en el presente y en el futuro. La calidad
de vida ofrece una guia para los derechos a la salud y al medio
ambiente sano, lo que convierte al segundo en una condicion para
disfrutar de una vida sana, por lo que lo 6ptimo seria su sostenibi-
lidad y equilibrio ecolégico que converjan con la ausencia de en-
fermedades. La Organizacion Mundial de la Salud interpreta una
interdependencia al referir que “... la situacion sanitaria es casi
siempre el mejor y el principal indicador de la degradacion am-
biental”.”’® Lo cual ha llevado a considerar al medio ambiente
como un factor determinante basico de la salud.’"?

En ese sentido, el derecho a la salud ha sufrido violaciones
derivadas de condiciones ambientales adversas, accidentes indus-
triales, vertimiento ininterrumpido de sustancias toxicas y peligro-
sas, lo anterior, debido a que las sustancias contaminantes entran
en la cadena alimentaria y producen enfermedades, dando lugar a
la identificacion de los siguientes motivos de preocupacion: Los de-
sastres naturales, la modificacion de condiciones climaticas, las
inundaciones, el agua no potable, la desertificacion y la sequia,
los alimentos y el desplazamiento masivo de la poblacion; asi como
también se destaca la implicaciéon de proteger a las personas de los
peligros naturales, de las causas de contaminacion y proporcionar
el saneamiento adecuado, especificamente respecto a las minorias
pobres, los pueblos indigenas,* y los trabajadores.*!

%18 “La salud, el medioambiente y el desarrollo sostenible” preparado para la Co-
mision sobre el Desarrollo Sostenible por la Organizacion Mundial de la Salud, Jefe
de proyecto sobre la salud, el 1° de marzo de 1994, pag. 1.

%19 Observacion General Numero 14, parrs. 4 y 11, “El derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud (Articulo 12)”, Miguel Carbonell et al, Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, México, Porruia, Comision Nacional de los Derechos Humanos,
2002, pp. 452-453.

30 E] informe final sobre Derechos Humanos y Medio Ambiente de la Relatora
Especial, senora Fatma Zohra Ksentini, E/CN.4/Sub.2/1994/9 del 6 de julio de 1994,
parrs. 176 A 187.

#1 Articulo 12.2 b) del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales y Observacién General Numero 14, parr. 15, “El derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud (Articulo 12)”, M. Carbonell, et al, Derecho Internacional. ..
op. cit., p. 457.
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En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible “El futuro que queremos” celebrada en 2012, se afirma
que el desarrollo sostenible en sus dimensiones econémica, social
y medio ambiental tiene una condicion previa, un resultado y un
indicador que es la salud, de ahi su importancia en la relaciéon con
el medio ambiente. Reducir la contaminacion de la atmésferay el
aguay la causada por productos quimicos es urgente para mante-
ner la armonia de esa relacion.*

En consecuencia, el bienestar fisico, mental y social, no es facil
de alcanzar cuando debe atenderse de forma integral, debe tomar-
se en cuenta la condicion de salud de las personas, asi como sus ne-
cesidades en esa materia, tales necesidades pueden ser objetivas o
subjetivas, las que la misma persona percibe y de ello dependera
su demanda, cuya satisfaccion obedecera al sistema de salud en el
pais, el cual puede contener barreras para el acceso, lo que daria
como resultado la segmentacion o fragmentacion, la calidad del
mismo de acuerdo a la infraestructura, la distribucion de recursos
y el financiamiento.

Cultural

En el orden cultural hay diversas partes que tratar, una de las que
debe mencionarse en primer lugar, es la medicina tradicional al ser
referida por la Organizacion Mundial de la Salud como aquella que
se realiza por medio de terapias y practicas que varian entre paises
y regiones y que puede denominarse de otras formas, como alter-
nativa o complementaria. Dice que se ha mantenido con el paso del
tiempo y reconoce a quienes la llevan a cabo como “proveedores
de atencion primaria de la salud al nivel de la comunidad”.**

La Secretaria de Salud en México ofrece la siguiente definicion
de medicina tradicional indigena mexicana, “conjunto de sistemas

#22 Resolucion aprobada por la Asamblea General 66,288, “El futuro que quere-
mos”, del 27 de julio de 2012, parrs. 138 a 141.

% La medicina tradicional, consultada en <http://www.who.int/topics/traditio-
nal_medicine/es/> el 9 de octubre de 2014.
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de atencion a la salud que tiene sus raices en profundos conoci-
mientos sobre la salud y la enfermedad que los diferentes pueblos
indigenas y rurales de nuestro pais han acumulado a través de su
historia, fundamentados en una interpretacion del mundo (cos-
movision), de la salud y enfermedad de origen prehispanico, que
ha incorporado elementos provenientes de otras medicinas, como
la medicina antigua espanola, la medicina africana y en menor
medida por la interaccion de la propia medicina occidental”, y que
en una de sus expresiones se refiere a la unidad universal y por lo
que hace al cuerpo humano en relacion a la mente y el espiritu.”*

Asi, la medicina tradicional indigena mexicana ha sido reco-
nocida como un elemento basico de afirmacion cultural y por ello,
su expresion fue incorporada en el 2001 al articulo 2, fraccion III
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos como
un recurso que debe ser aprovechado, asi como también al articu-
lo 6 de la Ley General de Salud para promover su conocimiento y
desarrollar su practica en condiciones adecuadas como uno de los
objetivos del Sistema Nacional de Salud.

Por otro lado, pueden mencionarse otros componentes cultu-
rales que son intrinsecos o extrinsecos, si se pertenece a un grupo
en situacion de vulnerabilidad, como por ejemplo la mujer, cuyo
trato ha sido desigual con respecto al varén, se habla de una carac-
teristica externa a la pertenencia a un sexo. Que cuando acude a so-
licitar un servicio de atencion de la salud en el ambito publico, la
atencion puede relacionarse con el hecho de que esa mujer tenga
mayor o menor preparacion educativa, que sea indigena, que se
encuentre en una posicion de debilidad que le impida exigir la
atencion que requiere por ejemplo en una emergencia obstétrica,
casos en los que llegan a ser ignoradas, o devaluadas al igual que sus
solicitudes y por ello las vulneraciones al derecho humano a la sa-
lud y la mortinatalidad.*®

¥t Medicina Tradicional Indigena, Secretaria de Salud, s/n pag., consultada en
<www.cdi.gob.mx/participacion/dlupe/medicina_tradicional> el 9 de octubre de 2014.
3 Miguel Angel Gonzilez Block, “La Utilizacién de evidencias sobre los progra-
mas de salud y desarrollo: el caso de México”, La importancia de los determinantes sociales



164 MARIA ELENA LUGO GARFIAS

Otra pieza del rasgo en cuestion, se refiere al descuido del de-
ber de cada persona de prevenir la conservacion de la salud y que
en caso de requerir atencion que se busque la misma con la opor-
tunidad que sus condiciones le permitan. Allegarse de la informa-
cion requerida de acuerdo al proveedor, privado, publico o social
de la atencion de la salud que le corresponda, para prevenir en-
fermedades, para recibir atencion y ante una situacion de urgencia
para actuar de forma adecuada ante cualquier acontecimiento.

Asi las cosas, no depende s6lo de estar afiliado a un sistema sa-
lud y sino también que ciertos condicionantes permitan su acceso,
entre ellos, los elementos del nivel de vida adecuado que pueden
mejorar las posibilidades de pedir y exigir el servicio, porque pue-
de estar previsto, pero en los hechos una mujer indigena embara-
zada afiliada no siempre recibe el servicio en razén de factores de
riesgo ya descritos.

Politico

En el orden politico, es necesario mencionar que la salud es un
derecho humano en México, el articulo 4° constitucional lo expre-
sa como “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud”,
y como tal es exigible por las vias establecidas en el ordenamiento
juridico nacional y e internacional, jurisdiccionales y no jurisdic-
cionales. La voluntad politica para que fuera legislado existio y esta
previsto con esa naturaleza juridica, y hace falta al menos en el am-
bito internacional para firmar y ratificar el Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales para que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales conozca de comunicaciones de personas o grupos por incum-
plimiento del Estado mexicano respecto al Protocolo, que entre
sus derechos incluye el de la salud.

de la salud en las politicas publicas, México, Instituto Nacional de Salud Publica, 2012,
p- 54.
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Por lo que hace a la mejora social y econémica se ha resuelto
por medio de la creacion de programas de transferencia de recur-
sos monetarios como apoyo a los hogares, como ya se ha senala-
do son concentrados por los que ocupan los primeros deciles de
ingreso. En materia de salud con la creacion del SPSSy el SP, los
cuales no han sido suficientes, principalmente por la limitaciéon
del paquete basico de atencion que influye en la decision de afi-
larse al mismo y porque los que se han registrado en mas alto por-
centaje corresponden a los deciles de ingreso que requieren sub-
sidio.

Entendemos que se trata de una primera fase de puesta en
practica que lleva a una década con los resultados que se le han
determinado, esperamos que de continuar se vaya perfeccionando
y se pronuncie por un plan mas atractivo que permita ser la opciéon
de que aquellos que pueden soportar su gasto, o bien, se opte por
un seguro Unico que incluya a toda la poblacion, con una cober-
tura de atencion de la salud mas completa.

La orientacion de la voluntad politica que urge, es la que se
dirija a reconocer la adaptabilidad social a una vida plena al ser
humano para que establezca todas condiciones efectivas para que
lo consiga, lo cual, puede realizarse con el cumplimiento de sus de-
rechos humanos, en especifico, los econémicos, sociales y cultura-
les, por ejemplo con los derechos al trabajo y que el mismo cum-
pla condiciones justas, a la alimentacion y a la vivienda para que
una persona y su familia estén en posibilidades de mantener y me-
jorar su salud.

El tercer elemento, el nivel de salud fisica y mental con riesgos
ya detectados que se deben atender, tales como: 1. La mortinatali-
dad, de la mortalidad infantil, el sano desarrollo de los ninos. La
observacion general niumero 14 del Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales expone que es necesario tomar medi-
das en torno a esos, las cuales consisten en: “mejorar la salud infan-
til y materna, los servicios de salud sexuales y genésicos, incluido
el acceso a la planificacion de la familia, la atencion anterior y pos-
terior al parto, los servicios obstétricos de urgencia y el acceso a la
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informacion, asi como los recursos necesarios para actuar con arre-
glo a esa informacion”.?*

A ese respecto, en México, la Encuesta Nacional de Salud y
Nutricion 2012 registra que hay una reduccién de la mortalidad
infantil, la cual pudo haberse prevenido con acceso efectivo a aten-
cion de la salud, a determinantes sociales o acciones sobre el medio
ambiente. En cuanto al sano desarrollo de los ninos se han tomado
pruebas al nacer que permitan prevenir la aparicion de enferme-
dades, tales como el Tamiz neonatal, Tamiz auditivo neonatal, so-
bre la deficiencia de vitamina A, acerca del desarrollo psicomotor
y desenvolvimiento de sus potencialidades y la aplicacion de vacu-
nas correspondientes, la problematica que subsiste gira en torno
a la deficiencia o falta de registro de los resultados de las pruebas
y en el caso de la cartilla de vacunacion en la cual se asientan los
datos de los ninos en su primer ano de vida, los padres no siempre
la muestran cuando se les pregunta por ello. %

El riesgo nimero dos es la higiene del trabajo y del medio am-
biente. La observacion general nimero 14 del Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales entiende en el caso de la higiene
del trabajo y del medio ambiente como la necesidad de toma de
medidas relativas a accidentes laborales y enfermedades profesio-
nales, a contar con determinantes basicos, entre los cuales, disuade
del uso indebido de alcohol y tabaco y el consumo de estupefacien-
tes y sustancias nocivas, la no exposicion de contaminantes am-
bientales, y la higiene industrial reduciendo los riesgos del medio
ambiente laboral.**

Por el “ambiente o condiciones de trabajo no s6lo debemos en-
tender los factores de naturaleza fisica, quimica o técnica (materias
utilizadas o producidas, equipos empleados y métodos de produc-
cion aplicados), que pueden existir en el puesto de trabajo, sino que
también deberan considerarse incluidos aquellos otros factores de

36 M. Carbonell, et al, Derecho Internacional..., op. cil., p. 456.
%7 Encuesta Nacional de Salud y Nutriciéon (ENSANUT), 2012, pp. 55, y 57-59.
28 M. Carbonell et al, Derecho Internacional. .., op. cit., p. 457.



EL DERECHO A LA SALUD EN MEXICO. PROBLEMAS DE SU FUNDAMENTACION 167

caracter psicologico o social que puedan afectar de forma orga-
nica, psiquica o social la salud del trabajador”.** Asi los factores
fisicos son condiciones de ruido, vibracion, presion atmosférica, e
iluminacién, mecanicos como elementos méviles, cortantes o pun-
zantes, entre otros. LLos psicologicos se refieren a las formas de
organizacion, las cuales llevan a automatizaciones, o carga mental,
entre otras situaciones, que generan inadaptacion, insatisfaccion
o estrés. El social, con fenémenos internos, como sistemas de man-
do, politica de salarios, sistemas de promocion y ascenso, asi como
externos, las diferentes generaciones pueden promover esquemas
de valores distintos.*

El riesgo numero tres es la prevencion, tratamiento y lucha de
enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y otras. La
observacion general nimero 14 del Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales exige que se implementen medidas como
programas de prevencion y educacion que impacten en el compor-
tamiento en relacion a la salud sexual y genésica y las enfermeda-
des de transmision sexual como el VIH/sida, el acceso a determi-
nantes sociales, la creacion de un sistema de atencion urgente en
casos de: accidentes, epidemias, peligros analogos, socorro en casos
de desastre y ayuda humanitaria de emergencia, el uso de tecno-
logias pertinentes, el empleo y mejora de la vigilancia epidemiolo-
gica, la compilacion de datos desglosados, los programas de vacu-
nacion y las estrategias de lucha contra enfermedades infecciosas.*
En México ha sido atendido de forma parcial respecto a los grupos
en situacion vulnerabilidad como se vera en el siguiente apartado.

El riesgo nimero cuatro consiste en las condiciones de asisten-
cia y servicios médicos en caso de enfermedad. La observacion ge-
neral nimero 14 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales desarrolla que sobre las condiciones de asistencia y ser-
vicios médicos en caso de enfermedad incluye servicios de salud

9 José Maria Cortés Diaz, Técnicas de prevencion de riesgos laborales. Seguridad e hi-
giene del trabajo, Madrid, Tébar, S.L., 2012, p. 35.

30 Ibid., pp. 35-36.

#1 M. Carbonell et al, Derecho Internacional..., op. cit., p. 458.
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basicos preventivos, curativos, de rehabilitacion, y educativos; pro-
gramas de reconocimientos periédicos, tratamiento apropiado de
enfermedades, afecciones, lesiones, discapacidades frecuentes y
de salud mental y suministro de medicamentos, asi como, la mejo-
ray el fomento de la participacion de la poblacion en la prestacion
de servicios médicos preventivos y curativos, la organizacion del sec-
tor salud, el sistema de seguros y la participacion comunitaria y
nacional en las decisiones politicas de la materia.**

Las condiciones de asistencia y servicios médicos en caso de en-
fermedad se pueden referir de acuerdo a la utilizacion de los mis-
mos. En el ambito nacional, durante 2011 los servicios ambulatorios
fueron solicitados por 7.7 habitantes por cada cien, de las consul-
tas realizadas el 62.4% fueron proporcionadas por el sector publi-
coy 37.6% por el sector privado, de ese un 58.5% en consultorio
médico independiente y 41.5% en los consultorios en farmacia, es
necesario mencionar que esos ultimos tienen un costo minimo por
la consulta o es gratuita. Las causas principales de consulta corres-
pondieron a enfermedades y sintomas respiratorios agudos en un
36.5% y diabetes, enfermedad cardiovascular y obesidad 11.5%.
En relacion a los servicios hospitalarios, durante el mismo periodo es
de 3.5 habitantes por cada cien, principalmente por el tratamien-
to no quirurgico de enfermedades como diabetes, infarto y crisis
hipertensiva entre otras, con un 31.5% del total, la cirugia con un
22.7%, el parto 13.8%, y eventos obstétricos un 37.7%, entre otros.*”

Las carencias fueron evidenciadas por la Recomendacion Ge-
neral nimero 15 expedida por la Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos “Sobre el derecho a la proteccion de la salud” es
explicita en sus sugerencias cuando refiere la necesidad de mayor
atencion a la asignacion de los recursos financieros suficientes para
contar con infraestructura material necesaria y de personal.

El cuarto elemento, un nivel de bienestar fisico y mental en con-
sonancia con actividades preventivas, como las siguientes: 1. La aten-

332 Idem.
5 ENSANUT 2012, pp. 42, 44 y 49.
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cion primaria de la salud y los beneficios de los servicios de salud
al alcance de todos. De acuerdo a los datos vertidos en el cuerpo
de este trabajo, la atencién primaria se ha hecho llegar a la mayo-
ria de los mexicanos por medio del Sistema Nacional de Salud, en
especifico, desde 2004 con una cobertura mas amplia a través del
SPSSy el SP, 2. La inmunizacion contra las enfermedades infeccio-
sas se ha trabajado por medio de la aplicaciéon de vacunas y se ha
controlado con la Cartilla Nacional de Vacunacion, 3. La preven-
cion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesiona-
les y otras, el propio gobierno mexicano reconocio en el Programa
Nacional de Desarrollo 2013-2018 entre los factores negativos para
dar eficacia a la atencion de la salud que los modelos estan basados
en la curacién y no en la prevencion, por lo que hay que poner
mas atencion a dicho rubro y ello con educacion a la poblacién y
4. La satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas
alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza son mas vulnera-
bles, el sistema de salud recientemente los ha atendido por medio
del SPSS a través del SP, por lo que se encuentra en proceso.

La quinta parte, como un derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud. La observacion general nimero 14 del Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales explica los alcances
del derecho a la salud y refiere que normativamente debe entender-
se que su contenido se refiere a libertades, entre las que se encuen-
tran el derecho al auto control de la salud y del cuerpo, lo cual pue-
de desarrollarse por medio de las libertades sexual y genésicay en
el aspecto negativo al no ser victima de injerencias, como la tortu-
ray los experimentos médicos no consentidos y entre los derechos
el poder contar con un sistema de salud del que puedan disfrutar
las personas en iguales oportunidades.®*

El derecho a la salud incluye a los factores determinantes de la
misma, tales como: “el acceso al agua limpia potable y a condicio-
nes sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sa-
nos, una nutricion adecuada, una vivienda adecuada, condiciones

34 M. Carbonell et al., Derecho Internacional..., op. cit., p. 452.



170 MARIA ELENA LUGO GARFIAS

sanas en el trabajo y el medio ambiente y acceso a la educacion e
informacién sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida
la salud sexual y reproductiva”, asi como la participacion de la po-
blacion en las decisiones de la materia en los planos comunitario,
nacional e internacional.**

Por lo que hace a las obligaciones del Estado las determina res-
pecto a las “facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios
para alcanzar el mas alto nivel posible de salud”, debido a que tam-
bién inciden rasgos estrictamente individuales de cada persona como
los genéticos y la eleccion de modos de vida. De igual forma, tam-
bién se toman en cuenta aspectos econémicos como la redistribu-
cion de recursos, la especificidad de necesidades de grupos en si-
tuacion de riesgo, la inclusion de perspectiva de género, las nuevas
enfermedades como el virus de inmuno deficiencia humanay el
sindrome de inmunodeficiencia adquirida (VIH/sida) y de multi-
plicacion entre la poblacion como el cancer.”

Asi, el Estado debera cumplir con ciertos elementos que estan
interrelacionados y que evidenciara las condiciones con las que
cuenta para concretar el derecho a la salud: 1. Disponibilidad de
infraestructura clinica y hospitalaria, bienes, servicios publicos, pro-
gramas, factores determinantes basicos de la salud, personal médi-
co y profesional capacitado y bien remunerado y los medicamentos
esenciales definidos en el Programa de Accion de la OMS, 2. Ac-
cesibilidad en relacion a los establecimientos, bienes y servicios de
la salud y a los determinantes basicos, por lo que esta prohibida la
discriminacion, deben contar con una forma de acceso fisica para
toda la poblacion y particularmente, para los grupos en situacion
de vulnerabilidad, asequible econémicamente y equitativo entre los
hogares mas pobres y los mas ricos y solicitar, recibir y difundir in-
formacion acerca de la salud sin afectar datos personales y confiden-
ciales, 3. Aceptabilidad en la ética médica, el respeto a la cultura de
las personas, minorias, pueblos y comunidades, en la perspectiva

% Ibid., p. 453.
336 Idem.
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de género, maternidad y eventos obstétricos, y confidencialidad, y
4. Calidad en los establecimientos, bienes y servicios e idoneos
cientifica y médicamente y respecto a determinantes basicos.*’

El sexto componente es el derecho a la proteccion de la salud.
El articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece que “toda persona tiene derecho a la protec-
cion de la salud”, la expresion distinta que encontramos en esa
prescripcion es la de “proteccion”, y nos preguntamos cual seria
su aportacion mas alla de la idea general de favorecer o resguardar
la salud. Los tratados internacionales no la mencionan expresa-
mente como obligacion de un Estado, pero al mencionar que los
derechos humanos deben ser respetados y garantizados se puede
entender como parte de su contenido.

La observacion general namero 14 del Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales detalla las obligaciones o vincu-
lo juridico o exigencia establecida entre los sujetos en una relacion
de derechos humanos, el activo o las personas a quienes corres-
ponde y el pasivo o los Estados Parte a cuyo cargo se encuentran,
lo hace en especifico respecto al derecho a la salud. En lo anterior,
se observa claramente como fin el de establecer los alcances y por
tanto cuales son los extremos de cumplimiento que deben llevarse
a cabo y que se han identificado hasta este momento en la practica.
Asi, es posible trazar como objeto el garantizar o dar seguridad en
el cumplimiento de ese derecho, por medio de dichos compromi-
sos y son los siguientes: 1. Obligaciones inmediatas, que consisten
en su ejercicio sin discriminacién de acuerdo al articulo dos, parra-
fo dos del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, y la de adoptar medidas, segun el articulo dos, parra-
fo uno, 2. La de realizacién progresiva consistente en el avance
expedito y eficaz de pleno cumplimiento del derecho a la salud de
forma concreta y constante y no regresiva, éstas ultimas medidas,
las regresivas no son aceptadas y si se hacen, serd tras un estudio
exhaustivo de las alternativas y una justificacion en relacion al total

7 [hid., pp. 454-455.
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de derechos y de recursos disponibles, y 3. Los tres tipos o niveles de
obligaciones, respetar, proteger y cumplir, la tltima respecto a fa-
cilitar, proporcionar y promover.

En cuanto a las obligaciones inmediatas, nos referimos primero
ala prohibicién de la discriminacion, la cual, en México se encuen-
tra dispuesta en el articulo primero, parrafo quinto de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que enumera di-
versas causales de la misma, la propia condicion de salud o bien los
atentados contra la dignidad. Asi la accion de distinguir, excluir, res-
tringir o preferir por las causales referidas, con el objeto de impedir,
anular o menoscabar el reconocimiento o ejercicio de los derechos
y la igualdad real de oportunidades de las personas ha sido medida
a través de encuestas de opinion, debido a que reflejan la forma de
pensar del encuestado, pero también su experiencia si se llega a en-
contrar en alguno de los supuestos del cuestionario.

En la Quinta Encuesta Nacional de Viviendas 2011 sobre diver-
sos temas relativos a la igualdad entre mujeres y hombres, destacan
algunas preguntas respecto a la discriminaciéon que arrojaron los
siguientes resultados, se pregunt6 sobre ciertos grupos en situacion
de vulnerabilidad y los siguientes resultados refieren el porcentaje
con el que fueron senalados como excluidos por esa condicion, en-
tre ellos, algunos que requieren atencion de salud constante, tales
como: Las personas con discapacidad con un 50.1%, las personas con
VIH/sida 42.9%, las mujeres 33.4%, las personas indigenas 33.3%,
y las personas que pesan mucho o se ven gordas 29.5%. También se
pregunt6 por el motivo, a lo que respondieron de la siguiente forma:
Por el sexo 19.6%, por tener alguna discapacidad 17.3%, por ser
familiar de alguna persona discapacitada 15.3%.%%®

En el caso de las mujeres es evidente la exclusion ante la mera
situacion natural de la reproduccion, el problema va mas alla de tra-
tarse de un porcentaje menor o un caso aislado, llega a convertirse

#8 Quinta Encuesta Nacional de Viviendas 2011 aplicada por la empresa de con-
sultoria Mitofsky, vid. Quinto Informe Especial 2011sobre el derecho de igualdad entre mujeres
y hombres, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2013, pp. 458-459.
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en un estigma con graves consecuencias en el caso de la salud,
como el despido laboral por embarazo y la desproteccion de insti-
tuciones de seguridad social para la maternidad. A lo que se suma
que cuando la mujer acciona legalmente, enseguida tendra que
librar nuevamente esa batalla contra el estigma de parte de algunos
juzgadores que lo mantienen, por e¢jemplo, en un Juicio de Ampa-
ro Directo en el que los hechos refieren una mujer fue despedida
por el conocimiento del patrén de que se encontraba embarazada,
violacion basada en ese motivo, en la resolucion de la Junta de Con-
ciliacion y Arbitraje, autoridad responsable que fue recurrida se
ignora la garantia de no discriminacion y trato equitativo entre las
partes involucradas en la Litis en lugar de favorecer a la parte pa-
tronal, ademas de omitir la consideracion de otras pruebas, en ese
sentido, atenta contra la igualdad de las personas y el principio de
no discriminacion respecto de la mujer consagrados en la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los Tratados In-
ternacionales, por lo que resuelve proteger a la mujer quejosa en
el caso.

En segundo lugar nos referimos a las disposiciones iniciadas, se
han implementado medidas de caracter legislativo al establecer el
derecho a la proteccion de la salud en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, al expedir la Ley General de Salud
relativa a la disposicion de acceso a sus bases y modalidades, de igual
forma las leyes de salud de las entidades federativas, reglamentos
y normas oficiales relativas al tema;** y entre las de caracter admi-
nistrativo la ampliacion del espectro de poblaciéon con cobertura

¥ Amparo Directo Laboral nimero 846,/2011. Segundo Tribunal Colegiado en
materias Civil y del Trabajo del Vigésimo Primer Circuito.

0 También se pueden revisar los ordenamientos juridicos especificos, entre otros:
Ley del Instituto Mexicano del Seguro Social, Ley de los Institutos Nacionales de Sa-
lud, Ley del Instituto Seguridad Social al Servicio de los Trabajadores del Estado, Ley
Federal del Trabajo, Ley General de Poblacion, Ley General de Acceso de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencia, Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres, Ley
para la Proteccion de los Derechos de las Ninas, Ninos y Adolescentes, Ley de los De-
rechos de las Personas Adultas Mayores, y Ley de Asistencia Social.
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de la proteccion de la salud por medio del Sistema Nacional de
Salud, el SPSS por medio del SP a partir de 2004.

Por lo que hace a la realizacion progresiva y no regresiva del dere-
cho ala proteccion de la salud, de forma muy general puede enten-
derse las medidas administrativas implementadas, es decir, el SPSS
y el SP, al representar una evolucién en ofrecer el acceso efectivo a
toda la poblacion por medio de un seguro que tuviera cobertura
a todas las personas independientemente de que fueran trabajado-
ras o no, la problematica se especifica en el hecho de que el aspec-
to econémico y social no estd atendido y por lo tanto, los determi-
nantes sociales basicos de la salud no se encuentran disponibles de
manera plena de acuerdo al indice de pobreza que ha sido citado
en el trabajo, independientemente de los comentarios que se han
hecho acerca del funcionamiento y el paquete de servicios que in-
cluye y que es incompleto, en ese sentido, hace falta hacer un es-
fuerzo integral para visualizar la progresividad.

En el caso de los tres tipos o niveles de obligaciones respeto, pro-
teccion y cumplimiento se exponen de la siguiente manera, el
respeto se explica como la no injerencia directa o indirecta en el dis-
frute del derecho, es decir, que exista un acceso igual a los servi-
cios de salud preventivos, curativos y paliativos de todas las perso-
nas que se encuentren en territorio mexicano, asimismo, enumera
un listado de abstenciones como las siguientes: Llevar a cabo prac-
ticas discriminatorias, en especifico respecto de la mujer, prohibir
o impedir el cuidado preventivo, curativo y el uso de medicinas tra-
dicionales, comerciar con medicamentos peligrosos o tratamientos
meédicos coercitivos, salvo los casos de salud mental con las debidas
especificaciones, limitar el acceso a los anticonceptivos u otros me-
dios para la salud sexual y genésica, obstaculizar la informacion
acerca de la salud y educacion sexual, impedir la participacion del
pueblo en asuntos relacionados con la salud, contaminar ilegal-
mente el medio ambiente o liberar sustancias nocivas para la salud,
o limitar el acceso a los servicios de salud como medida punitiva.*"

#1 M. Carbonell et al., Derecho Internacional..., op. cit., pp. 464-465.
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En relacion al derecho a la proteccién de la salud como servicio,
los usuarios han considerado irregularidades, por lo que decidie-
ron acudir a los Organismos Publicos Protectores y Defensores de
los Derechos Humanos en el ambito Nacional y de los estados para
interponer quejas por la violacién a ese derecho, en el 2008 se pro-
movi6 un total de 2,735, de las cuales 554 correspondieron a autori-
dades federales.**

En el caso del uso de anticonceptivos se ha identificado una
gama de usuarias entre los 15 y los 49 anos en la Republica mexi-
cana durante 2009 de un 72.5%, asi como una demanda insatisfe-
cha de un 9.8%.%*

En relacion a la no contaminacién del medio ambiente respec-
to del agua, la tierra y el aire, se han identificado casos de afecta-
ciones al entorno natural consignados ante un/a juez/a en la Re-
publica mexicana, durante el 2008 por un total de 1,055 casos.***Asi
como aquellos en que se han presentado quejas ante vias no juris-
diccionales, como la Comision Nacional de los Derechos Humanos
y que se han emitido recomendaciones al respecto, son pronun-
ciamientos que evidencian las violaciones al derecho al medio am-
biente sano y al de proteccion de la salud, entre otros, por ejemplo
la nimero 54/2011 por el vertimiento de aguas residuales prove-
nientes de la red del drenaje urbano de un Ayuntamiento en una
entidad federativa al rio Usumacinta.

La proteccion incluye la adopcion de leyes u otras medidas
para que terceros no interfieran en la aplicacion de las garantias
previstas por el derecho, por lo que debe cuidar, guardar o custo-
diar el acceso igual a la atencion, los servicios de la salud y la comer-
cializacion de equipo médico y medicamentos proporcionados por
terceros; que la privatizacion del sector o la participacion del sec-
tor privado no atente contra la disponibilidad, accesibilidad, acep-
tabilidad y calidad de los servicios de atencion de la salud; que los

342 Indicadores sobre el Derecho a la Salud en México, México, INEGI, CNDH, OAC-
NUDH, 2011, p. 68.

3 Ibid., pp. 87y 89.

5 [bid., p. 121.
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facultativos y otros profesionales de la salud cuenten con la educa-
cion, experiencia y ética médica correspondiente; que las practicas
sociales o tradicionales nocivas no afecten el embarazo, y la aten-
cion pre y post parto, la planificacion familiar, y no incurran en la
mutilaciéon de 6rganos sexuales femeninos; que los grupos en si-
tuacion de vulnerabilidad o marginados de la sociedad ejerzan
plenamente el derecho a la salud, en especifico a las mujeres, ni-
nos, adolescentes y personas mayores y sean atendidos respecto a
los actos de violencia de género, y que terceros no obstaculicen la
informacion y los servicios de salud.**

Los grupos en situacion de vulnerabilidad presentan diferen-
tes condiciones de riesgo que los hacen susceptibles de sufrir da-
nos que terminan incidiendo en su salud, uno de ellos es la violen-
cia. La Organizacion Mundial de la Salud expresa que en el caso
de las mujeres existen reportes en el mundo de incidentes de vio-
lencia de pareja o sexual cometida por parte de terceros por pe-
riodos anuales, el correspondiente a 2012 refiere que se trata de
un 35% quienes lo han experimentado, lo cual se refleja como un
problema de salud publica fisica, mental, sexual, reproductiva y de
exposicion al VIH/sida, por medio de embarazos no deseados, ries-
go de contraer enfermedades de transmision sexual, depresion o
enfermedades cronicas. El 38% de los asesinatos de mujeres son
cometidos por su pareja.**® Asimismo, define las 20 primeras causas
de muerte prematura de hombres y mujeres a nivel mundial en el
2012y la violencia interpersonal se encuentra en el namero 18.%

A manera de muestra, “la Secretaria de Salud report6 que du-
rante el 2010 fueron atendidas 10,780 mujeres victimas de violen-
cia en las unidades médicas de 1° y 2° nivel de atencion, asi como el
area de medicina legal de la Secretaria de Salud del Distrito Fede-

#5 M. Carbonell et al., Derecho Internacional..., op. cit., pp. 465-466.

6 Violencia contra la mujer. Violencia de pareja y violencia sexual contra la mu-
jer. Notas descriptiva No. 239, octubre de 2013, consultado en <http://www.who.int/
mediacentre/factsheets/fs239/es/>, y estadisticas, consultada en <http://www.who.
int/features/factfiles/women_health/es/index2.html>.

7 Estadisticas sanitarias mundiales 2014. Una mina de informacion sobre salud publica
mundial, Ginebra, Organizacién Mundial de la Salud, 2014, p. 7.
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ral y 1,939 mujeres fueron referidas a diversas dependencias del
Gobierno del Distrito Federal”. Asimismo, la Procuraduria General
de Justicia del Distrito Federal inici6 averiguaciones previas por los
siguientes hechos contra una mujer durante 2011: Homicidio do-
loso 449, lesiones dolosas 6,444, lesiones dolosas por arma de fuego
701, violacién 751, abandono de persona 160, abuso sexual 1,493,
hostigamiento sexual 87, lenocinio 9, tentativa de homicidio 29,
tentativa de violacion 28, y violencia familiar con uso de la fuerza
fisica o moral 7,118. %4

Otro de los aspectos a considerar respecto a la salud de la po-
blacion es que se mantiene o mejora cuando hay acceso oportuno a
los medicamentos. El acceso efectivo a medicamentos se ha enten-
dido como “que los pacientes puedan consumir los medicamentos
apropiados para atender a sus necesidades de salud de manera
equitativa, oportuna y que en el agregado, el volumen y la mezcla
de medicamentos consumidos permitan obtener los mayores be-
neficios en las condiciones de salud de la poblacién de acuerdo con
sus posibilidades econémicas y las de sus instituciones de salud”.**
Desafortunadamente hay fallas en el mercado de medicamentos que
lo obstaculizan, tales como: 1. LLas barreras de entrada de los nue-
vos oferentes y de nuevos productos por la discordancia entre la
politica de salud y la politica industrial, no obstante que los nuevos
medicamentos y los genéricos amplian la esperanza de vida, en Mé-
xico no se facilita su entrada lo que retrasa la oferta de alternativas,
2. La informacion asimétrica e incompleta sobre los costos y bene-
ficios del medicamento, la complejidad de los medicamentos hace
que la eleccion del mismo la realice un tercero, el médico, el asis-
tente farmacéutico o una institucion de seguridad, por lo que la Or-
ganizacion Mundial de la Salud ha recomendado el desarrollo de
guias de practica clinica y cuadros basicos con el fin usar racionalmen-
te los medicamentos, asi como la consideracion del costo beneficio

38 Observatorio de violencia social, género y juventud, Informe de Resultados 2011, Mé-

xico, Servicios a la Juventud, 2011, pp. 39-40.
9 Trabajando por la Salud de la Poblacion. Propuestas de Politica para el Sector Farma-
céutico, México, Fundacion Mexicana para la Salud, A.C., 2011, p. 125.
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terapéutico de las alternativas farmacologicas, 3. La distorsion de
precios relativos asociada a la politica fiscal, hay una desigualdad
entre el gasto individual privado y el publico, ademas de no ser de-
ducibles en el calculo de impuestos sobre la renta, lo que limita su
acceso y lo disminuye, 4. Las asimetrias en la capacidad de negocia-
cion de precios entre oferentes y demandantes, existen monopo-
lios de parte de los oferentes cuando provienen de una sola fuen-
te y de parte de los demandantes cuando son grandes compradores
publicos, y 5. La brecha entre los beneficios sociales y los privados
que se derivan del consumo de medicamentos, si deben adquirir-
se individualmente o son proporcionados por las instituciones pu-
blicas.*"

Un tercio de la poblacion en el mundo no tiene acceso a me-
dicinas y tratamientos, lo cual encuentra una de sus explicaciones
causales en la investigacion biomédica que priorizan el beneficio
privado. La Organizacion Mundial de la Salud refiri6 a finales del
siglo XX que el 95% de financiamiento en investigaciéon biomédi-
ca se aplic6 a enfermedades que se presentan en paises desarrolla-
dos y que corresponden al 7% de las causas de morbilidad y muer-
te y en el caso de los medicamentos destinados a enfermedades
prevalentes no estan disponibles. Por otra parte, el sistema de pa-
tentes de la Organizacion Mundial del Comercio de 1994 ha pri-
vilegiado la proteccion de la propiedad de lo cual resultan mono-
polios en detrimento de las necesidades de salud de las personasy
sobre el desarrollo farmacéutico y el conocimiento médico.*!

El cumplimiento implica el reconocimiento de las obligaciones
para entender qué es exigible, por lo que el Estado debe adoptar
medidas de cardcter legislativo, administrativo, presupuestario, ju-
dicial u otras para que sea efectivo, es imponderable reconocer el
contenido del derecho a la salud en el sistema politico y legislativo,
la aplicacion de leyes tiene que ir a la par de una politica nacional que
detalle el ejercicio del derecho a la salud; se puede garantizar con

%0 bid., pp. 125-128.
%1 C. Lema Anon, Apogeo y crisis de la ciudadania de la salud..., op. cit., pp. 100-101.
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un programa de inmunizaciéon de enfermedades infecciosas y cus-
todiar el acceso a los determinantes basicos de la salud; que se pro-
porcionen servicios de salud sexual, genésica y maternidad segura
en zonas rurales, cuidar la apropiada formacion de facultativos y
personal médico, la existencia de un namero suficiente de hospi-
tales, clinicas y otros centros de salud, de promocion y creacion de
instituciones de asesoramiento y servicios de salud mental distri-
buidos equitativamente; el establecimiento de un sistema de segu-
ro de salud publico, privado o mixto; el fomento de investigacion
y educacion en salud e informacion acerca del VIH/sida, la salud
sexual y genésica, las practicas tradicionales, la violencia en el ho-
gar y el uso indebido de alcohol, tabaco, estupefacientes y otras
sustancias nocivas; medidas contra la contaminacién del medio
ambiente, del aire, el agua y el suelo y enfermedades profesionales
mediante una politica nacional de reduccion de riesgos de acciden-
tes laborales y enfermedades profesionales y de seguridad en el
empleo y servicios de salud, asi como en el caso de los riesgos de ca-
racter epidemiolégico.*

Otra fase del cumplimiento se puede dar por medio de la faci-
litacion para que particulares y comunidades disfruten del derecho
a la salud disponiendo de las medidas que se requieran para ese
efecto, particularmente cuando por sus propios medios no pueden
conseguirlo. La promocion de la salud exige el reconocimiento de
factores que contribuyan, que los servicios de salud sean apropia-
dos culturalmente, que el personal sanitario sea formado para que
reconozca y responda a las necesidades de los grupos en situacion
de vulnerabilidad, que se lleve a cabo la difusion de informacion so-
bre una forma de vida y alimentacion sanas, las practicas tradicio-
nales nocivas y la disponibilidad de servicios, asi como apoyar a las

personas con la informacion y en la toma de decisiones respecto a
la salud.™

352

M. Carbonell et al., Derecho Internacional..., op. cit., p. 466.
3 Jbid., pp. 466-467.
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En cuanto al reconocimiento de las obligaciones, el Estado
mexicano lo ha hecho por medio de la Constitucion Politica, la cual
en su articulo 1°, parrafo primero al establecer un parametro sus-
tancial que se integra por los derechos humanos reconocidos en la
misma CPEUM y en los tratados internacionales de los que el Es-
tado sea parte, por lo que implica el tratado y sus interpretaciones,
asi como las de los mecanismos de cumplimiento y sus determina-
ciones; el seguro de salud implementado es el seguro popular, cuyo
financiamiento es mixto una parte publica y otra privada, que ha
permitido el registro de todas aquellas personas que no contaban
con acceso a los servicios de salud; en cuanto a la inmunizacion,
un 97.5% de los menores de cinco anos tienen cubierto el esquema
basico de vacunacion de forma completa durante el 2010; por lo
que hace al acceso a determinantes basicos de la salud se tiene iden-
tificado un 87.8% de ocupantes en vivienda particular con dispo-
nibilidad de agua entubada dentro de la vivienda o el predio y un
84.5% de ocupantes en vivienda particular con disponibilidad de
drenaje conectado a la red publica o fosa séptica durante 2005 y so-
bre los riesgos de trabajo por tipo, se habla de un 2.9% en el lugar
de trabajo, 6.5% en el trayecto, y 2.6% por enfermedad durante el
2008.%*

En relacion a la salud mental cuyo impacto se refleja en aspec-
tos sociales, familiares y econémicos en la vida de las personas, la
Secretaria de Salud refiere que al menos una quinta parte de la po-
blaciéon mexicana padece alguna alteracion mental durante su
vida, menciona que en el 2006, cuatro millones de adultos presen-
taron depresion, medio millon esquizofrenia; un millon epilepsia, el
10% de los mayores de 65 anos demencia, y que la tendencia sera
creciente, debido al incremento en el abuso y dependencia del al-
cohol en los hombres y la depresion en mujeres, al abuso de las
drogas, a la violencia y a la inseguridad social por lo que se requie-
re de mayor atencién para ese rubro de la salud.*”

¥4 Indicadores sobre el Derecho a la Salud. .., op. cit., pp. 101, 103, 105, 107 y 119.
%5 Juan Martin Sandoval de Escurdia, La salud mental en México, México, Camara
de Diputados, LIX Legislatura, 2006, pp. 28-29.
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Por otro lado, el respeto y garantia de los derechos humanos no
tienen una forma especifica, sin embargo, instituye un vinculo entre
el derecho en particular y las necesidades del destinatario, en ese
sentido, podemos hablar de una proteccién general y una especial,*®
la primera se dirige a todo destinatario y la segunda a los grupos con
condiciones de riesgo o en situacion de vulnerabilidad, si bien hay
debilidades o condiciones de riesgo identificadas para toda la po-
blacion como las que menciona el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales en materia de prevencion y tra-
tamiento de enfermedades y las condiciones de asistencia y servi-
cios médicos, también fija algunas que son especificas, un conjun-
to de ellas dirigido al grupo de la ninez respecto a la mortalidad y
el sano desarrollo y otro relativo a la higiene de los trabajadores y del
medio ambiente, por supuesto, que es necesario identificar los ries-
gos especificos en materia salud de todos los grupos.

La identificacion de los grupos en situacion de vulnerabilidad
y sus problematicas de salud no es suficiente, es necesario atender-
los. El respeto y garantia del derecho a la proteccion de la salud
implica que el Estado asegure el libre y pleno ejercicio del derecho
ala proteccion de la salud, que reconozca los riesgos existentes y que
los prevenga, los evite o los revierta, o en caso de vulneracion que in-
vestigue, sancione y repare los danos ocasionados. Por ejemplo, no
puede hablarse de forma aislada de los neonatos y las mujeres em-
barazadas, por lo que en este caso las medidas atienden a las nece-
sidades de la gestacion, el parto y la lactancia, no pueden separarse

porque estan vinculados.™’

%6 Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C. No. 171, parr. 120. Corte IDH.
Caso Artavia Murillo y otros (fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones Preli-
minares. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012. Serie
C. No. 257, parr. 292. Corte IDH. Caso Baldeén Garcia Vs. Perd. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C. No. 147, parr. 81.

%7 Corte IDH. Caso Castillo Gonzdlez y otros Vs. Venezuela. Fondo. Sentencia de
27 de noviembre de 2012. Serie C. No. 256, parr. 128. Corte IDH. Caso Castillo Chitay
Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C. No. 212, parrs. 147 y 149. Corte IDH. Caso
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Por su parte, el derecho a la proteccion de la salud no es defi-
nido por la Ley General de Salud mexicana, pero le atribuye las si-
guientes finalidades en el articulo 2: a) De desarrollo, como un ideal
a alcanzar, puesto que se refiere al bienestar fisico y mental para
lograr el pleno ejercicio de las capacidades, la prolongacion y me-
joramiento en la calidad de vida y el conocimiento que permita
aprovechar y utilizar los servicios de salud, b) De comportamiento,
como deberes al referir la proteccion y acrecentamiento de valores
para crear, conservar y disfrutar de condiciones de salud que con-
tribuyan al desarrollo social y la extension de actitudes solidarias y
de respeto para preservar, conservar, mejorar y restaurar la salud,
y ¢) De mejora material al disponer los servicios de salud para pro-
mover, proteger y restaurar la salud y la investigacion cientifica. Por
lo que como derecho requiere de una serie de estrategias que atien-
dan a esos rubros para concretarlo.

Las finalidades que integran el derecho a la proteccion de la
salud son realizadas por medio de acciones prestadas como servi-
cios de los proveedores del Sistema Nacional de Salud a las perso-
nas, los cuales han sido desglosados en la Ley General de Salud por
el articulo 27 al fijar los servicios basicos que forman parte del de-
recho a la proteccion de la salud y son: a) Para conservar la salud
por medio de prevencion, educacion, promocion y acceso a infor-
macion respecto al control de enfermedades transmisibles y no
transmisibles, planificacion, familiar y nutricion, b) Para recuperar
la salud por medio de atenciéon médica integral preventiva, paliati-
va, curativa, de rehabilitacion y urgencias, de acuerdo factores in-
ternos del paciente, edad, sexo y determinantes fisicos y psiquicos; se
especifica la atenciéon materno infantil, la salud mental, bucoden-
tal, a adultos mayores y la suministracion de medicamentos e insu-
mos, y ¢) Para asistir a grupos en situacion de vulnerabilidad, en
especifico a los pertenecientes a comunidades indigenas.

Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo. Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 29 de marzo de 2006. Serie C. No. 146, parr. 177.
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Asi, observamos que la salud desde las diversas fuentes del dere-
cho nacional e internacional esta vista como un estado de bienes-
tar o como un proceso que nos lleve a un alto nivel en los aspectos
fisico, psicologico y social, para lo cual se requiere de atencion pre-
ventiva y correctiva o bien, de conservacion, atenciéon y mejora de
la salud. Que el derecho humano a la salud es garantizado por la
norma juridica nacional o internacional por medio de la proteccion
general a toda la poblacién, la proteccion especial a los grupos en
situacion de vulnerabilidad y del cumplimiento de las obligaciones
inmediatas al no discriminar a ninguna persona, siguiendo los prin-
cipios de progresividad y no regresividad y los tres tipos de niveles
u obligaciones, respeto, cumplimiento y proteccion en los aspectos
preventivo y correctivo. Que el derecho a la proteccion de la salud
consiste en que la salud sea protegida al satisfacer las obligaciones
inmediatas, siguiendo el principio de progresividad y no regresividad
y los tres niveles de obligacion respeto, proteccion y cumplimiento
en los aspectos preventivo y correctivo, y que el derecho humano a
la salud se concreta por medio de los servicios de salud que pres-
tan los sistemas de salud en los paises.

En México, el aspecto correctivo o de atencion se ha buscado
complementar con la implementacion del SPSS por medio del
SP, con los resultados arrojados hasta la evaluacion de 2010 que ya
se comentaron. El aspecto social ha sido enunciado cuando entre
las finalidades del derecho a la proteccion de la salud se ha men-
cionado el tener una mejor calidad de vida y al contar con valores
que permitan mantenerla y contribuir con ello al desarrollo social,
o bien, entre los servicios por medio de la asistencia social a grupos
en situacion de vulnerabilidad, sin embargo continta pendiente
atender de forma integral los determinantes sociales de la salud, en
el aspecto econémico por lo que hace a los ingresos de la pobla-
ci6n mexicana, en el del medio ambiente a través de la inclusion del
desarrollo sostenible y la prevencion de la contaminacion y en el cul-
tural con la inclusion practica de la medicina tradicional y el trato
digno a los usuarios de los servicios de salud. El aspecto psicologi-
co también puede verse mermado en el caso de las personas con
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carencias sociales, entre ellas la salud, por la insatisfaccion que eso
les produce y por tanto altera su estado de bienestar.

Baste la siguiente reflexion para ejemplificar la afectacion del
bienestar psicologico, la poblacion esta necesitada de apoyo, “...cuan-
do la enfermedad hace presa de un grupo social y éste no tiene los
medios para aliviarla, surge la apatia, el desgaste fisico y emocional,
e incluso la muerte”,*® lo cual evidencia las consecuencias de la
desatencion social de la poblacion.

4.2. EL DERECHO A LA SALUD
DE LOS GRUPOS EN SITUACION DE VULNERABILIDAD

La proteccion de la salud de los grupos en situacion de vulnerabi-
lidad debe ser referida en un apartado especifico, porque en el
panorama general que se ha mostrado por medio del Sistema Na-
cional de Salud no se aprecian las circunstancias particulares de
cada uno de ellos, que demandan y requieren de atencién especia-
lizada. Por lo anterior, es que a continuacion explicaremos a que
nos referimos con la expresion grupos en situacion de vulnerabi-
lidad, cual es su contenido y cudles son los colectivos que se suele
identificar. Por otro lado, presentaremos, primero, una enumera-
cion de los obstaculos estructurales ya identificados para algunos
de esos grupos porque los mismos son referente a la hora de acudir
a solicitar los servicios de salud, segundo, un panorama en cifras
de atencion de la salud de los mismos para entender cudles son sus
necesidades y sus riesgos y tercero, algunos ejemplos de la viola-
cion al derecho a la proteccion de la salud de personas que han
estado en esa situacion.

Iniciamos con la idea general respecto a la vulnerabilidad, en
torno a la cual Yolanda Gémez ofrece una concepcion de la vulne-
rabilidad que clasifica en propia o en sentido estricto al decir que

%8 Horacio Garcia Romero (coord.,), El derecho a la proteccion de la salud de todos
los mexicanos, México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 1996, p. 32.
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“es la que trae causa de una situacion de fragilidad motivada por una
situacion factica”, cuyas causas son de tipo: “social, fisicas, mentales,
o en la tolerancia de usos y costumbres que exponen al sujeto a pe-
ligros y danos que no afectan con igual intensidad al resto de la
poblacién”, asi como una impropia o en sentido amplio y que “es
la que sitta al sujeto, al grupo, en dicha situacion de fragilidad como
consecuencia de normas juridicas concretas”, por medio de discri-
minacion.*

Rafael de Asis se refiere a los grupos en situaciéon de vulnera-
bilidad desde dos fenémenos: a. La generalizacion ubicada en la
dimension ética por la esencia de la naturaleza humana y en la di-
mension juridica por el trato compatible con la atencién a la dife-
rencia y por eso mismo la prohibicion de la discriminacion o trato
igual en situaciones diferentes e irrelevantes, y b. La especificacion
como trato diferente en situaciones relevantes.*®

Lo revisado establece dos momentos de generacion de vulne-
rabilidad, el primero, en la dimension factica, la acciéon por alguna
de las causas enumeradas con el conocimiento previo de que esa
persona o grupo de personas no resistira la afectacion y por tanto
la violacion de sus derechos y el segundo, en la dimension juridica,
cuando cierta normatividad juridica sitia a la persona o grupo en
la situacion de sucumbir a la afectacion y violacion de derechos al
ser discriminados.

Es necesario mencionar que la sola pertenencia al grupo no te
hace vulnerable, sino hasta que se dé la circunstancia de afecta-
cion, si eres integrante de uno de esos el riesgo personal o sociocul-
tural es mayor. Es una condicion circunstancial no personal. Asi la
especificacion es necesaria.

Consideramos importante la identificacion de los elementos
de la vulnerabilidad para una comprensiéon mas completa de su con-
tenido por lo que nos dimos a la tarea de revisar diversos escritos

%9 Yolanda Gémez Sanchez, “Grupos vulnerables, aspectos éticos y juridicos”,
Derechos Ciudadanos, Espana, nam. 3, 2008, p. 28.

%0 Rafael de Asis, “La proteccion de los grupos vulnerables”, Los desafios de los
derechos humanos hoy, Madrid, Dykinson, S.L. 2007, pp. 200-201.
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sobre el tema y los desglosamos de la siguiente manera: Los sujetos
que pueden encontrarse en una situacion de vulnerabilidad, las con-
diciones que dan lugar a la misma, las causas que han sido men-
cionadas, el acto material que concreta, abusa y viola los derechos
de las personas integrantes de esos grupos, y las formas de medi-
cion y de atencion.

Entre los sujetos que se encuentran en una situacion de vul-
nerabilidad se ha mencionado a grupos o colectivos, los cuales se
encuentran en una relacion con otros, unos fuertes y otros débi-
les y unos duros y otros sensibles, en ese caso susceptibles de ser
afectados.

Se refieren en los siguientes términos: “los grupos mas débiles
de la sociedad”,* “determinados colectivos respecto de otros”,***
“un grupo mds o menos grande de personas... grupos humanos
especialmente sensibles... puede ser un colectivo, un pais, un gru-
po de paises”.*

Las condiciones establecen calificativos que obedecen o guian
hacia dos tipos de causas: a. Las biologicas, fisicas o psicologicas
cuando se habla de debilidades, fragilidades, menor capacidad y
sensibilidades, y b. Las socio culturales creadas o construidas por
el hombre al hablar de dificultades, limitaciones, desventajas, ries-
gos, inferioridad y perjuicios.

Han sido senaladas como: “estado de debilidad”,*** “que por
razén de... encuentran especiales dificultades”, “que tenga una
relevante limitacién para evitar o mitigar los danos y perjuicios
derivados de la infraccion penal o de su contacto con el sistema

%! Delor, M. & Hubert, M. “Revisiting the concept of vulnerability”. Social Science
Medicine, 50, 2000, pp. 1551-1570, en Gabriela Andrea Luna Ruiz, Carlos Cruz Rivero
y Raquel Morales Barrera, “La proteccion social y la salud: nuevo reto frente a la migra-
cion México-Estados Unidos”, La vulnerabilidad de los grupos migrantes en México, Méxi-
co, Universidad Iberoamericana, A. C., 2009, p. 109.

#2Y. Gomez Sanchez, “Grupos vulnerables...”, op. cit., p. 23.

3 Ibid., p. 25.

%1 Jorge Alberto Gonzalez Galvan et. al., “La pluralidad de los grupos vulnerables:
un enfoque interdisciplinario”, consultado en <http://www.bibliojuridica.org/libros/
1/94/13.pdf> el 10 de marzo de 2008.
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de justicia, o para afrontar los riesgos de sufrir una nueva victimi-

zacion”, 3%
[...] situacion desventajosa frente a otro individuo... corren mayor
riesgo... esta constituida por una gran diversidad de debilidades cons-
truidas socio-culturalmente que colocan a ciertas personas en una
posicion social desventajosa... Las diferentes culturas generan y tra-
tan de legitimar determinadas imagenes sobre las personas (mujeres,
hombres, viejos, jovenes, homosexuales, etcétera); esas imdgenes son
culturalmente construidas y en ocasiones se interiorizan como mode-
los estables o naturales, los cuales devienen en estereotipos que en oca-
siones no tienen mucha relacién con la realidad empirica... tienden
a asignar posiciones sociales... la sociedad marca pautas de conducta y
en la medida que los sujetos se adapten o no a ellas, son aceptados o
estigmatizados y rechazados,”®

“fragilidad social”, “es una situacion que dificulta extraordinaria-
mente o impide totalmente el libre ejercicio de los derechos”, “una
situacion que minora la capacidad de los sujetos para acceder a bie-
nes y servicios y al ejercicio de sus derechos en las condiciones en
que otros sujetos pueden hacerlo”, “determinados grupos humanos
especialmente sensibles a sufrir un dano fisico, moral o una desven-
taja social, econémica, cultural, y, en suma, a ser objeto de discrimi-
nacion y estigmatizaciéon en una medida mucho mayor que el resto
de la poblacion”, “se trata de una situacion de inferioridad respec-
to del estandar social y juridico de un entorno determinado”, “es
una situacion de riesgo social, de debilidad, de precariedad que di-
ficulta o impide a las personas integradas en estos grupos alcanzar
un nivel minimo de subsistencia, de bienestar, de calidad de vida
y del ejercicio de sus derechos en el entorno en el que habitan”,
“grupos humanos perjudicados por una determinada circunstancia

de diferente naturaleza... aunque la vulnerabilidad no sea un sin6-

%5 Reglas 3y 11. Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion
de vulnerabilidad, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Direcciéon Gene-
ral de la Coordinacién de Compilacion y Sistematizacion de Tesis, 2008, pp. 6y 9.

366 «:Qué es la vulnerabilidad social?”, Bien Comiin, México, afio XII, ndmero 140,
agosto de 2006, p. 4.
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nimo de exclusion social, si existe un alto riesgo de que aquella
derive en ésta”.*"’

Las causas que se han manejado responden a tres tipos: 1. Las
que identifican rasgos personales, biologicos, fisicos o psicologi-
cos, como la edad, el sexo, la discapacidad, y la salud, entre otras,
2. Las que son asignadas socioculturalmente, como el migrante, el
desplazado, el detenido, el prisionero, el testigo de Jehova, el de raza
negra, el género, la victima de violencia familiar, entre otras, 3. Las
que se relacionan con la circunstancia de afectaciéon de una norma
juridica y que pertenecen a un grupo, y 4. Las econémicas como
la condicién de pobreza.

Se han expresado de la siguiente forma: “el resultado de los im-
pactos provocados por el patrén del desarrollo vigente”,*® “que por
razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstan-
cias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales”, “la edad, la disca-
pacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la
victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno, la pobre-
za, el género y la privacion de libertad”, “La vulnerabilidad puede
proceder de sus propias caracteristicas personales o bien de las cir-
cunstancias de la infraccién penal”, ** por edad, ninos y adultos
mayores, discapacidad, pertenencia a comunidades indigenas, vic-
timizacion, migracion y desplazamiento interno, pobreza, género,
pertenencia a minorias y privacion de la libertad,*” “por razones
materiales, legales o de cultura”,*”! “el concepto de vulnerabilidad
requiere que exista un término de comparacion. Comparamos la
situacion de unas personas con otras; de unos grupos con otros”.*”?

El acto material para concretar una afectacion puede consistir

en: Una discriminacion, estigmatizacion, calificar de capacidad

%7Y. Gomez Sanchez, “Grupos vulnerables...”, op. cit., pp. 23y 25.

%8 Delor, M. & Hubert, M. “Revisiting the concept of vulnerability...”, op. cit., pp.
1551-1570.

%9 Reglas 3, 4y 11. Reglas de Brasilia..., op. cit., pp. 6y 9.

0 En las Reglas de Brasilia aparecen listados los grupos en situacién de vulnera-
bilidad que se enuncian.

571 “:Qué es la vulnerabilidad social?...”, op. cit., p. 4.

¥2Y. Gomez Sanchez, “Grupos vulnerables...”, op. cit., p. 27.
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menor a una persona, vulneracion de derechos y en desigualdad
entre unos y otros, la cual puede ser social, econémica, politica y
juridica a fin de acentuar quien detenta un podery con el fin de
mantenerlo.

Las expresiones que han sido utilizadas son las siguientes: “dis-
criminacién y/o violaciones contra sus derechos humanos que
otros individuos... al individuo estigmatizado se le ve como una
persona con una diferencia indeseable como un atributo signifi-
cativamente desacreditador que socialmente sirve para degradar
psicologica y socialmente a la persona que lo posee, de esta forma
se crean grupos o categorias de personas que se insertan en siste-
mas o estructuras de poder asimétricos en donde los miembros de
los grupos vulnerables ocupan la posicién mds desventajosa”,*”
“desigualdad de hecho o de derecho... situaciéon que minora la
capacidad de los sujetos para acceder a bienes y servicios y al ejer-
cicio de sus derechos en las condiciones en que otros sujetos pue-
den hacerlo”, “vulneracion de los derechos fundamentales de estos
colectivos y, muy especificamente, de la igualdad”, “situacion fac-
tica en la que se encuentra o afecta directamente a un grupo mas
o menos grande de personas”, “ser objeto de discriminacion y es-
tigmatizacion en una medida mucho mayor que el resto de la po-
blacién”.*™

La vulnerabilidad o fragilidad de una persona o un grupo de
personas inicia de forma individual, cuando en una situacion de he-
cho una persona asigna socioculturalmente a otra esas caracteris-
ticas que la debilitan, tengan origen biol6gico o cultural y estable-
ce las condiciones para que sea afectada por ejemplo a través de
la discriminacion o la violacion a sus derechos humanos. Lo ante-
rior, puede sumarse a los impedimentos estructurales de cada gru-
po en situacion de vulnerabilidad, los cuales, es necesario tenerlos
presentes y tomarlos en cuenta al momento de relacionarse con

un servidor publico que proporciona servicios de salud porque el

7 “:Qué es la vulnerabilidad social... ”, op. cit., p. 4.

Y. Gémez Sanchez, “Grupos vulnerables...”, op. cit., pp. 23 y 25.
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valor que se dé a la persona guiara la forma de tratarla, y si esa
estimacion esta viciada por asignaciones socioculturales dara lugar
a situaciones irregulares como las que se observan en los ejemplos
que se explican en el apartado de casos de violacion.

Los grupos de los que se expresaran esos obstaculos estructura-
les y un panorama de la salud por medio de algunos referentes y cifras
son los siguientes: 1. Usuarios de los servicios de salud, 2. Ninas, ni-
nos y adolescentes, 3. Mujer, 4. Adultos mayores, 5. Migrantes, 6. Per-
sonas con discapacidad, 7. Personas que viven con VIH/sida, 8. Perso-
nas con preferencia sexual y de género distinta a la heterosexual, y
9. Personas pertenecientes a comunidades indigenas.*”

A. Usuarios de los servicios de salud

Toda la poblacion mexicana tiene derecho a la proteccion de la
salud, cuyo obligado es el Estado, el cual lo satisface por medio de
los servicios proporcionados por el Sistema Nacional de Salud. Los
proveedores de esos servicios pueden tener irregularidades, aun-
que la diferencia ante un error estructural o individual por indife-
rencia o negligencia ante una situacion que inmiscuye a la salud,
estriba en la alteracion de la integridad personal fisica o psicologica
o bien, la vida de una persona.

Las restricciones a esos servicios y por lo tanto a establecer la de-
bilidad de los usuarios, misma que puede resultar en una merma
y violacion del derecho a la proteccion de la salud se pueden pre-
sentar de la siguiente manera: 1. Por la falta de atencién médica
oportuna y eficaz, una cirugia o atenciéon médica urgente, lo cual
ocurre por la carencia de suficiente infraestructura, insumos, me-
dicamentos y de personal médico o su mala distribucion, 2. Por la
accesibilidad fisica, en 24 estados no cuentan con servicios médicos

%% Las Reglas de Brasilia incluyen entre los grupos en situacién de vulnerabilidad
alos que se refieren a las victimas y a las personas privadas de su libertad, los Tratados
Internacionales Especificos y los Mecanismos No Convencionales Tematicos incluyen
alas personas en situacién de pobreza calificada de extremay a las mujeres respecto a
la violencia, los Tratados Especificos del Sistema Interamericano y los Mecanismos No
Convencionales Tematicos incluyen a los defensores de derechos humanos.
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de segundo nivel, y 1,949 comunidades en el norte del pais estan
a mas de 100 kilometros de distancia de la unidad de segundo nivel
mas cercana, 3. Por los altos costos de la atencion médica, la falta
de recursos e infraestructura en las unidades y de medicamentos
gratuitos, 4. La falta de calidad de los servicios de salud en las ins-
tituciones publicas o privadas, que casos especificos traen diversas
complicaciones como en los embarazos y los partos, 5. La falta de
informacion sobre los derechos del paciente, 6. La falta de planea-
cion y organizacion en el abastecimiento, calidad y costo de los me-
dicamentos, 7. La falta de cobertura integral que incluya a la po-
blacién rural,’”® 8. La falta de atencion al aspecto preventivo de la
salud por medio de informacién sobre su cuidado y estilos de vida,
9. La falta de capacitacion sobre derechos humanos a los practican-
tes y a los médicos para conseguir una relacion empatica y cordial
con los usuarios, y 10. La falta de sensibilidad respecto a las nece-
sidades sanitarias de la poblacion y en relacion al cumplimiento
efectivo del derecho humano a la proteccion de la salud.

La atencion médica a la poblacion mexicana depende de tal
horizonte, su mejoria radica en un compromiso del Estado mexi-
cano con la salud de la poblacién, por medio de intensificar la
informacion y difusion de la prevencion de la salud, del incremen-
to del presupuesto, de la ampliacion del personal médico en ge-
neral y especializado, de contar con equipo tecnologicamente ac-
tualizado, la infraestructura, los insumos y los medicamentos
necesarios para ello y de cumplir con el derecho a la proteccion
de la salud.

B. Ninas, ninos y adolescentes

La proteccion de las ninas, ninos y adolescentes ha transitado de
consideraciones que los han objetualizado y ahora debe arribarse
a una subjetividad por medio de una participacion plena sobre sus

376 Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos en México, México, Oficina
en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2007, p. 176.
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propios intereses y es que un aspecto trascendental en la conside-
racion de sus derechos es que su situacion de minoria de edad es
temporal y que sus necesidades y nivel de libertad de expresion
sobre sus inclinaciones atendera a la etapa de desarrollo en la que
se encuentre. El nino fue y ha sido visto como parte de la familia y
no como un sujeto individual, como un valor para el futuro, como
una victima de otros ninos y de los adultos o bien, como un victima-
rio que debe ser sometido a la justicia de los adultos. Actualmente,
las ninas, ninos y adolescentes deben ser escuchados, tomada en
cuenta su opinion, y deben verla reflejada en los resultados de las
situaciones por las que fue emitida.

No obstante lo anterior, atin se presentan graves problemas que
requieren de atencion porque representan la vision de objetuali-
zacion de la ninez, tales como: 1. Violaciones a sus derechos huma-
nos sistematicas respecto a educacion, situacion laboral, salud y
explotacion sexual, 2. Denuncias sobre trabajo infantil tanto en el
ambito informal como en la iniciativa privada, especialmente en
maquiladoras y fabricas textiles, y 3. La pornografia, prostitucion
infantil y el trafico de nifas, ninos y adolescentes.*””

La Organizacion Mundial de la Salud en su Informe Global de
Riesgos para la Salud 2009 expone cifras acerca de la mortalidad in-
fantil y refiere que 10.4 millones de ninos murieron en el 2004, lo
cual ocurri6 en paises de ingreso bajo y medio, asi como que un 39%
de esas se debio la deficiente nutricion, peso bajo y otros riesgos
prevenibles. También se consideraron riesgos derivados de la con-
taminacion del agua, la falta de sanidad e higiene, lo cual ocasion6
un 88% de muerte por diarrea, 99% de los casos se presentaron
en paises en desarrollo y el 84% se trataba de nifnos.*

Las ninas y ninos a partir del 2006 cuentan por medio del SPSS
y del SP con el Seguro Médico para una Nueva Generacion con el
que tienen derecho al 100% de los servicios prestados en los cen-

77 Ibid., pp. 166-167.
8 Informe Global de Riegos para la Salud 2009, Organizaciéon Mundial de la Sa-
lud, pp. 9y 23.
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tros de salud de primer nivel, 95% de acciones hospitalarias, asi
como medicamentos, tratamientos y consultas.*”

La salud de las ninas y los ninos se relaciona con la atencién de
necesidades en un entorno preventivo, en uno de cuidado especi-
ficoy en el de alimentacion, entre otros. En el aspecto preventivo
los porcentajes de aplicacion del esquema de vacunacion a las ni-
nas y ninos de menos de cinco anos es casi completo, no asi en el
caso de los menores de un ano. Por otro lado, existen dos rubros
que no so6lo deben formar parte de la estadistica sino que requieren
de atencion urgente, uno, las problematicas alimentarias ya detec-
tadas como la desnutricion que no se ignora su interdependencia
con la de la madre y pareciera un circulo vicioso, una madre desnu-
trida tiene un hijo desnutrido, que se puede convertir en un adulto
desnutrido, cuya caracteristica lo condiciona a las enfermedades,
y por lo que hace a la sobrealimentacién también lo condiciona
para el futuro, y dos, los accidentes que podrian generar discapa-
cidad, lo cual observamos en el siguiente cuadro.

Panorama de la salud de las nisias y los nirios
En 2010, de cada 1,000 ninas o ninos murieron antes de 14.2
cumplir un ano de edad*’
Prevencion de la salud de las ninas y los ninos
. . i Representacion
Pardmetros informados poblacional™
En el 2010
Vacunacion
— El esquema bdsico de vacunacion se tiene cubierto
completo en ninas y ninos menores de 5 anos 97.5%
— El esquema bdsico de vacunacion se tiene cubierto en el ambito
nacional en ninas y ninos menores de un ano de edad**? 60.7%

39 ENSANUT 2012, p. 55.

0 Indicadores sobre el Derecho a la Salud... op. cit., pp. 98 a 103y 162 a 167.

%! La Encuesta Nacional de salud y Nutricién (ENSANUT) 2012 se efectud to-
mando una muestra de 50,528 hogares, se aplicaron 96,031 cuestionarios individuales
y 14,104 a personas que utilizaron los servicios de salud, con lo que se establece una
representacion de la poblacién en México, pp. 22y 23.

%2 ENSANUT 2012, p. 59.
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Panorama de la salud de las ninias y los ninos

Prevencion de la salud de las ninas y los ninos

Pardmetros informados R;l; nggx:lm
En el 2011
Pruebas que previenen enfermedades™®
— Toma de tamiz neonatal 90.2%
— Deteccion de hipotiroidismo se realiz6 la prueba a de ninas
y ninos menores de un ano 25.4%
— Se asent6 en la Cartilla Nacional de Salud (CNS) 45.6%

— Deteccion de alteracion auditiva se realizé a ninas y ninos
menores de un ano de edad, durante los primeros 28 dias
de nacidos

Deficiencia de vitamina A

— Se proporcionaron megadosis a ninas y ninos de 6 meses a 30.4%
4 anos que residieran en zonas marginadas y a recién
nacidos y se registr6 en la CNS de los ninos menores
de un ano de edad

Salud y problematicas alimentarias

Pardmetros informados R;l; rbgli:?ifjf:lm

En 2011, en menores de 5 anos®*
— Prevalencia de bajo peso al nacer 2.8%
— Prevalencia de emiacién o desnutricién en la poblacién

menor de b afios 1.6%
— Prevalencia de desmedro o talla baja 13.6%
— Prevalencia de sobrepeso 9.7%
— Prevalencia de anemia en edad pre escolar 23.3%
- De drea rural 25.2%
- De drea urbana 22.6%
— En ninas y nifnos entre 5y 11 anos®™’ 19.8%
— Prevalencia de sobrepeso 20.2%
- Ninas 19.5%
— Nifos 14.6%
Prevalencia de obesidad
— Ninas 11.8%
— Ninos 17.4%
Prevalencia de anemia en edad escolar
- De area rural 11%
— De drea urbana 9.7%

%3 ENSANUT 2012, p. 57.
%1 ENSANUT 2012, p. 147.
%5 ENSANUT 2012, p. 150.
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Panorama de la salud de las nifias y los ninos
Salud, alimentacién y determinantes sociales
Parametros informados Rep resen‘taczon
poblacional
En 2011, en menores de 5 anos, dos semanas previas a la
entrevista®®
— Prevalencia de enfermedad diarreica aguda 11%
— Prevalencia de infecciones respiratorias agudas 44.8%
Atencion inadecuada de las ninas y los ninos
Parametros informados Rep resen'tacwn
poblacional
En 2011, en menores de 10 anos®”
— Prevalencia de accidentes no fatales 4.4%
- Ninas 3.4%
- Ninos 5.3%
Prevalencia de un riesgo de discapacidad
— Ninas 27.8%
- Ninos 30.8%

De lo anterior, advertimos que: De los 2,269,000 ninos que na-
cen en México al ano,” 32,219 mueren, que se efectian pruebas
preventivas de enfermedades o para su tratamiento, que se aplican
los esquemas de vacunacion, pero hay rubros desatendidos como los
que refieren las problemadticas alimentarias con marcadas tenden-
cias hacia la desnutricion en cuanto a la talla baja en ninas y ninos
menores de cinco anosy al sobrepeso y obesidad de aquellos entre
cinco y once anos, lo cuales, sumados a la desconsideracion integral
de los determinantes sociales tienen como resultado enfermedades
diarreicas e infecciones respiratorias, y por ultimo, el riesgo de ac-
cidentes no fatales que lesionan a las ninas y ninos, lo que, ademas
de las malas atenciones médicas puede generar discapacidad. Asi,
es urgente una mayor labor preventiva y una mayor atencion a las

%6 ENSANUT 2012, pp. 64y 67.

7T ENSANUT 2012, pp. 70 a 72.

¥ Vid, Datos respecto de 2012. Panorama México. Estadisticas, Unicef, consultado
en <http://www.unicef.org/spanish/infobycountry/mexico_statistics.html> el 18 de
febrero de 2015.
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problematicas alimentarias lo que prevendra enfermedades en la
adultez.

La salud de los adolescentes, aun cuando se trata de menores
de edad, manifiesta necesidades distintas a las de las ninas y ninos,
entre otras: las adicciones, el inicio de conductas sexuales y sus con-
secuencias, las derivadas de la salud mental, de la violencia, asi
como enfermedades diagnosticadas, entre otras. La prevalencia de
las enfermedades diagnosticadas son bajas por la etapa biolégica
ala que pertenecen, pero hay otras que exigen la orientacion de los
adultos. Veamos el siguiente cuadro.

Panorama de la salud de los adolescentes™
Identificacién de adicciones
Pardmetros informados Rep rese'ntam::n
poblacional™”
En el 2011
— Prevalencia del consumo de tabaco, mas de 100 cigarrillos 9.2 %
en su vida
— Prevalencia de consumo diario 2.6%
— Prevalencia del consumo de alcohol, con periodicidad
diaria, semanal, mensual u ocasional en el ultimo ano 25%
Actividad sexual y atencion ginecolégica y obstétrica
Parametros informados Rep rgsm.mcwn
poblacional
En 2011
— Haber escuchado sobre los métodos anticonceptivos entre
12y 19 anos 90%
— Informar inicio de vida sexual 23%
Sexualmente activos que no utilizaron ningtin método
anticonceptivo en su primera relacién sexual
— Mujeres 33.4%
— Hombres 14.7%

%9 ENSANUT 2012, pp. 77-90. Encuesta aplicada a 21,519 adolescentes entre 10
y 19 anos que representan un 20.2% de la poblacién y La salud de los adolescentes y
los jovenes en las Américas: Escribiendo el futuro, Washington, D.C., Organizacién
Panamericana de la Salud, 1995, pp. 26-37.

#0 ENSANUT 2012, pp. 22-23.
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Panorama de la salud de los adolescentes

Actividad sexual y atencion ginecolégica y obstétrica

Pardametros informados Rep resenfacwn
poblacional
— Recibieron 7.7 condones gratuitos en el ano de parte de
instituciones publicas de salud 32.7%
— Recibieron consulta por enfermedades de transmision
sexual en el dltimo afio 2.3%
— Se realiz6 la prueba para detectar el VIH 3.5%
— Del total de mujeres adolescentes de 12 a 19 anos que
tuvieron relaciones sexuales se embarazo 51.9%
— La tasa de fecundidad por cada mil mujeres 37 nacimientos
— Recibieron atencién prenatal de médicos 91.2%
- De enfermeras 7.2%
- De parteras 1%
- Hijos nacidos vivos 99.8%
— Atendidas por un médico, en los cinco anos previos a la
encuesta 93.6%
— Nacimientos por cesdrea 37%
— En los eventos obstétricos en los cinco anos previos a la
encuesta, al salir del lugar de atencion se les proporcion6
un método anticonceptivo 48%
- DIU 74.6%
— Anticonceptivo hormonal 17.3%
- Condén 5.8%
En el seguimiento de la atencion
— Se realizaron la prueba de deteccion de sifilis 43.6%
— Se realizaron la prueba de VIH 59.6%
— Le prescribieron dcido f6lico 98.1%
Situacion de violencia
Pardametros informados Rep resen.tacwn
poblacional
— Prevalencia de involucramiento en un accidente 8.3%
— Los adolescentes entre 10 y 19 anos sufri6 de algun robo,
agresion o violencia 3.9%
Salud mental
Pardmetros informados Rep Tesen.taczon
poblacional
En el 2011
— Prevalencia de intentos de suicidio 2.7%
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Panorama de la salud de los adolescentes
Enfermedades diagnosticadas
Pardmetros informados R;l; Z“Zzto‘:f:lm
En el 2011
— Diabetes 0.7%
— Hipertension 1.8%

En el caso de los adolescentes se encuentran otras problema-
ticas que impactaran con consecuencias en la salud, las cuales po-
drian ser prevenidas, como las adicciones al consumo de tabaco y
alcohol, el inicio de vida sexual, el uso de anticonceptivos, lo cual
puede desencadenar en consecuencias de embarazo, contagio de
enfermedades de transmision sexual, por ejemplo el VIH/sida, la
implicacién en actos de violencia, y la alteracion de la salud mental
con los intentos de suicidio. Una forma de prevencion podria ser
la informacion acerca de los riesgos que conllevan tales actividades,
para que sus decisiones sean mas conscientes y responsables, y el
fomento del valor de la familia para que se identifiquen con ntcleo
social, que permita atender las incidencias en relacion a la salud
mental, ya sea que se deriven del bullyng, del rechazo a su aparien-
cia corporal u otras. También es urgente dejar de ignorar los rubros
que en el futuro demandan mayor atencion en salud como las adic-
ciones, el tabaquismo se asocia al cancer de traquea, bronquios y
pulmoén con una prevalencia de 8.8 para los varones y en el inicio
de las actividades sexuales, las enfermedades de transmision sexual
que también se asocian, en el caso del virus del papiloma humano

1 entre otras.

al cancer cérvico uterino con un 16.5%,
En consecuencia, en los temas de salud de ninas y ninos el cui-
dado y atencion de los padres seran la base de su conservacion, y en

caso de enfermedad lo que puedan comunicar al médico soportara

#1 Porcentaje de morbilidad hospitalaria de los principales tumores malignos en
la poblacién de 20 anos y mas seguin sexo 2012. SSA (2013) Base de egresos hospitala-
rios 2012. Proces6 INEGI, Estadisticas a proposito del... Dia Mundial contra el Cancer
(4 de febrero), p. 8
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el mejoramiento porque ellos no siempre pueden expresar con pre-
cision la afectacion que presentan. En el caso de los adolescentes,
aunque sus problematicas de salud en algunos casos se relacionan
con decisiones no siempre orientadas de forma adecuada, sin em-
bargo a ellos se les facilita exteriorizar sus malestares. Aunque en am-
bos casos su salud depende del personal médico que los atienda,
de la infraestructura y de los insumos de los servicios médicos.

C. Mujer

El trabajo de diversos actores nacionales e internacionales para
lograr la igualdad entre mujeres y hombres ha sido extenuante,
sin embargo, arribar a esa meta todavia requiere de mas esfuerzo
porque se trata de una transformacion cultural de una situacion
en la que los varones deben tener disposicion para concretarla,
pero también las mujeres mismas, asi se han identificado obstacu-
los que deben ser atendidos para conseguir verdaderos cambios.

Es importante mencionar que respecto a la mujer el trato hacia
ella tiene que ver con la diferencia que se ha establecido por sexoy
por género, en especifico su sometimiento por el hombre con mo-
tivo de la reproduccion, que a €l lo empoderay a ella la somete y
la excluye, y por tanto una caracteristica biologica es utilizada para
asignarle esa concepcion cultural de menor valor o de posicion
menor al modelo hegemonico detentado por el varon, cuando le
corresponde uno igual al de cualquier persona, asi como que en
el ambito juridico, el reconocimiento formal de sus derechos y la
posibilidad de exigir el cumplimiento es muy reciente, sin embar-
go, culturalmente continta trabajando por ese reconocimiento, lo
cual no sera profundizado aqui, pero se refiere porque se incluye
entre los grupos en situacion de vulnerabilidad, pero en ese caso,
no solo se trata de una relaciéon de vulnerabilidad sino del desem-
poderamiento de la mitad de la poblacion.

La discriminacion y la violencia contra la mujer deben eliminar-
se en su valoracion y trato como persona, por lo cual hay que remo-
ver los siguientes impedimentos: 1. La obstaculizacion de la vigencia
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y el mantenimiento del Estado laico en aras de mantener la pro-
gresividad respecto de los derechos sexuales y reproductivos, el
derecho a la educacion, al trabajo, en materia de libertades, dere-
chos familiares y a una vida sin violencia, 2. La falta de compromi-
so de todos los niveles politicos de gobierno, 3. El bajo nivel de desa-
rrollo en politicas publicas y programas de la perspectiva de género
a diferencia de los 90, 4. El bajo nivel de ejercicio subjetivo de par-
ticipacion de la mujer en temas econémicos y financieros del pais,
5. La violencia sistémica de género, feminicidio, comercio y turismo
sexual, pornografia, trata, y violaciones a mujeres, 6. La mortinata-
lidad y aborto clandestino, 7. La desigualdad social, econémica, juri-
dicay cultural, 8. La cultura de género dominante y la persistencia
de instituciones como: vida doméstica, iglesias, sistema escolar,
medios de comunicacion, sindicatos y estructuras de poder que
multiplican las desigualdades,*? 9. La exigencia de certificado de
no gravidez como discriminacion de género, 10. Pagos de subsidio
en periodos pre y post parto reducidos y limitados a la madre en
comparacion con paises europeos, 11. Hora de lactancia conside-
rada como pérdida de competitividad, 12. No cobertura en mater-
nidad adoptiva, 13. Prestaciones limitadas a la madre y no solidarias,
no familiares, las cuales se visualizan de facto como incapacidad
laboral de la mujer y no como proteccion de la célula familiar, y
14. Pensiones por vejez construidas bajo la 6ptica del derecho mer-
cantil y no el social.**®

Por otra parte, la mujer tiene la condicion biologica de la re-
produccion y por esa caracteristica natural la necesidad de atender
su salud individual, pero también la relacionada con esa circuns-
tancia, en ese sentido, es necesario considerar las situaciones que
ponen en riesgo la integridad, la salud y la vida de ella y de sus hijos,
de acuerdo al siguiente cuadro.

%92 Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos..., op. cit., pp. 141-143.

% Gabriela Mendizabal Bermudez, “Los grupos vulnerables de la seguridad social
mexicana en el marco de la globalizacion”, Seguridad social a grupos vulnerables en un
mundo globalizado, México, Universidad Auténoma del Estado de Morelos, 2008, pp.
25-29.
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Panorama de la salud reproductiva de la mujer’™*

Vida, integridad y salud

Pardametros informados Rep resenfacwn
poblacional

En 2009
— En los nacimientos la madre es menor de 20 anos 18.3%
— Las mujeres de 15 a 49 anos unidas son usuarias de

anticonceptivos 72.5%
— No les fue satisfecha su demanda de métodos

anticonceptivos 9.8%
— La mortalidad fetal, antes o en el proceso de la expulsion

por cada 1,000 nacimientos 11.8 casos
— Neonatos alimentados con leche materna en sus primeros 6

meses de vida, lo que ayuda a prevenir la mortalidad 67.1%
— En el 2008, los casos de mortalidad perinatal por cada 1,000

nacimientos, se trata de defunciones fetales con 28 semanas

0 mas y hasta siete dias de nacido, lo que se relaciona con

atencion del embarazo y los primeros dias postparto,

ademas de la salud de la madre en los aspectos nutricionales

y de entorno vital 13.2 casos
Eventos obstétricos

Parametros informados I;?;JZS;ZZZ;Z?

En el 2009
— Numero de hospitales resolutivos para emergencia

obstétrica en todo el pais 390
— Numero promedio de consultas prenatales por embarazada 4.5
— Namero promedio de consultas minimo en embarazadas de

bajo riesgo )
En 2011
— Mujeres de 20 a 49 anos embarazadas en los cinco anos

previos a la entrevista 31.%
— Recibi6 atencion prenatal 98.6%
- Brindada por médicos 96.2%
- Brindada por enfermeras 2.5%
— Brindada por parteras 0.4%
— Embarazadas que se hicieron la prueba para detectar sifilis 39.9%
— Que se hicieron la prueba para detectar VIH 50.1%
— Les prescribieron suplementos de acido f6lico 97.6%

3% Indicadores sobre el Derecho a la Salud..., op. cil., pp. 7497 y 152-157.

5 ENSANUT 2012, pp. 22-23.
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Panorama de la salud reproductiva de la mujer
Eventos obstétricos
Pardmetros informados Rep resenfaczon
poblacional

— A quienes tuvieron un evento obstétrico, al salir del hospital

publico les proporcionaron un método anticonceptivo 77%
— Oclusion tubaria bilateral OTB/Vasectomia 47.6%
— Dispositivo intrauterino 37.6%
— Anticonceptivos hormonales 10.8%
- Condén 2.4%
En 2008
— Nacimientos atendidos por personal especializado 87.6%
— Nacimientos por cesdrea en los establecimientos privados.

Nacimientos por cesdrea en el Sistema Nacional de Salud 70.6%
- La Norma Oficial Mexicana NOM-007-SSA2-1993

recomienda que sean un 15% en hospitales de segundo

nivel y un 20% en hospitales de tercer nivel 36.2%
En 2010
— Numero de casos de riesgo de la mortalidad materna por

100 mil nacidos vivos 53.5
— En 2008, las complicaciones en el embarazo recibieron

atencion especializada 89.4%

De acuerdo al reporte sanitario si bien hay cuidado prenatal,
existen situaciones de urgencia que requieren de una mejor aten-
cion y la infraestructura hospitalaria es insuficiente, por ello,
subsiste la mortalidad materna, fetal y perinatal, esta presente la
desnutricion materna y luego infantil, cuando se tiene que recurrir
a la prescripciéon de micronutrientes al igual que con las adoles-
centes y al término del evento obstétrico cuando la persona es egre-
sada del hospital se proporcionan métodos anticonceptivos. En ese
sentido, existen dos elementos de alarma, uno, la mortalidad subsis-
tente alrededor de la maternidad y dos, la malnutriciéon de las mu-
jeres que llegan a ser madres y por tanto de sus hijos.

La salud de la mujer también debe ser considerada individual-
mente al presentar diversos riesgos, son necesarias las acciones de
prevencion como vacunas y realizacion de estudios para prevenir en-
fermedades en general, y de transmision sexual, las adicciones, la
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exposicion a situaciones de violencia, las enfermedades diagnosti-
cadas como la diabetes y de hipertension arterial, el cancer cérvico
uterino y de mama, las cuales son representadas como sigue.

Panorama de la salud individual de la muger *°
Prevencion de la salud de la mujer®”’
Pardmetros informados Rep resen.taczon
poblacional

En 2011
— Recibieron la vacuna contra rubéola y sarampion 52.2%
— Se realizaron una prueba de glucosa en sangre, en los

doce meses previos a la aplicacion de la encuesta y a fin de

prevenir enfermedades 29%
— Se midi6 la tension arterial 30.6%
— Se detect6 el sobrepeso y obesidad 20.1%
— Se determin6 los triglicéridos 19.1%
— Se hizo la prueba del papanicolau para deteccion de

cancer cérvico uterino 44.3%
— Se hizo la prueba de deteccion del virus del papiloma

humano 10.3%
— Se realizaron una mastografia mujeres entre

40y 49 anos 15%
— Se realizaron una mastografia mujeres entre

50y 69 anos 26%
Identificacion de adicciones

Pardametros informados Rep resen.taczon
poblacional

En el 2011
— Prevalencia del consumo de tabaco, mas de 100 9.9%

cigarrillos en su vida
— Prevalencia de consumo diario
— Prevalencia del consumo de alcohol, con periodicidad

diaria, semanal, mensual u ocasional en el ultimo ano 41.3%

%6 ENSANUT 2012, pp. 91-115. Encuesta aplicada a 46,303 hombres y mujeres
de mads de 20 afos, con un promedio de 42 afnos que representan el 61.9% de la po-
blacién.

#7 Del total de entrevistados entre 20 y 59 anos de edad, el 42.1% son mujeres.
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Panorama de la salud individual de la mujer
Situacién de violencia
Parametros informados R;j:) ngi‘i;:;n
En 2011
— Frecuencia de accidentes 4.7%
— Prevalencia por edad 80 anos o mas
— Victimas de robo, agresion o violencia 2.5%
- Sufrieron golpes, patadas y purietazos 25.7%
— Agresiones verbales 55.1%
— Agresi6n sexual 5.3%
Enfermedades diagnosticadas
Parametros informados R;f) r;ZZ.ZZCZn

En el 2011
— Diabetes, las mujeres entre 50 y 59 anos 19.4%
- Entre 60y 69 anos 26.3%
— Entre 70 y 79 anos 27.4%
— Personas que se realizaron la prueba de hemoglobina

glicosilada en los ultimos doce meses 9.6%
— Mujeres, cuando deberia hacerse una vez al ano 10%
— Se realizaron la prueba de microalbuminuria en los dltimos

doce meses, de los que ya tenian diagnostico de diabetes 4.6%
— Mujeres 5.1%
— Se realizaron la revisién de pies en un 15.2% de mujeres 15.2%
— Personas con diagnéstico de diabetes que recibieron

tratamiento para su control, entre ellas las mujeres 80%
Hipertension
— Prevalencia de la hipertension arterial 30.8%
— La poblacién que se realizaron la prueba de la

determinacién de colesterol 49.9%
— Mujeres 52.7%
— Resultado elevado de la poblacién en general 13%
— Mujeres 14.1%
— Recibieron tratamiento 69.8%
VIH/sida
— Se realizaron prueba de VIH, entre adultos de 20 a 49 anos 22.3%
— Mujeres 24%
Céncer, porcentaje de defunciones™®
- Mama 13.8%
— Cervicouterino 10.4%

8 Porcentaje de defunciones en poblacién de 20 afios y mds, por principales
tumores malignos seguin sexo, 2011. INEGI (2012) Estadisticas de mortalidad. Cubos
dindmicos, proces6 INEGI.
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La salud individual de la mujer es atendida de forma preventi-
va por medio de la vacunacion y la realizacion de estudios, aunque
tal prevision se reporta baja, en especifico, en relacion a los estu-
dios que pueden reflejar morbilidad cancerigena de alta inciden-
cia en la mujer, de mama y cérvico uterino, las adicciones medidas
bajo los mismos referentes que en la adolescencia, tabaquismo muy
similar el porcentaje, adolescentes 92% y mujeres adultas 9.9%, lo
que si se dispara el consumo de alcohol del 25% al 41.3% respec-
tivamente, lo que nos indica la continuidad del primero y un 60%
mas del segundo entre las mujeres adultas, por lo que las adiccio-
nes no son prevenidas sino que al contrario se acentdan, lo cual ter-
mina impactando el estilo de vida y degenera la salud futura de las
personas, las situaciones de violencia como los accidentes tienen
una prevalencia mayor entre los adolescentes, asi como el robo,
pero la violencia verbal y fisica son muy altas en la mujer adulta lo
que altera su bienestar fisico, psicologico y sus relaciones sociales,
por lo que acaba reflejandose en los sistemas de salud y en el ambi-
to laboral, por altimo, vemos un incremento en las enfermedades
diagnosticadas en este grupo y en especifico a mayor edad, que se
asocia con estilos de vida y habitos alimentarios. Asi, los elementos
que sobresalen son las adicciones, las situaciones de violencia fisi-
cay verbal y las enfermedades diagnosticadas.

La mujer al igual que toda la poblacion tiene diversos riesgos
para la salud, los cuales se incrementan por la reproduccion, ya que
tanto ella como el producto requieren de atencion especializada,
especifica y oportuna para concluir la etapa de la gestacion y tanto
el aparato reproductor como los rasgos fisicos femeninos requieren
de cuidado preventivo para mantenerse sanos, por lo que la infor-
macion al respecto es invaluable pero también la formacién cultural
de autocuidado, asi como el valor de la mujer y de su cuerpo por
ella misma y por los demas son trascendentales para su propia vida.

D. Adultos mayores

En México el crecimiento poblacional se ha proyectado en cifras,
es decir, so6lo las cantidades, pero en temas como el de la salud se
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requiere relacionarlas con las necesidades que las diferentes etapas
de la vida presentaran, al menos en ese caso, la ninez, el embarazo,
el parto y la edad adulta mayor son las que demandan mayor aten-
cion. La problematica es que no siempre se establecen planes de
vida que permitan contemplar el tamano de la familia y el susten-
to en la adultez mayor y eso porque la incertidumbre econémica
impide llevarlo a cabo. En 2011 se identificé que la poblacion de
mas de 60 anos constituy6 un 9.2% del total y entre la cual predo-
minaron las mujeres 87.6 hombres por cada 100 mujeres,* por lo
que debieron tomarse las previsiones necesarias y disponer la aten-
cién que se iba a requerir, sin embargo, al no ser asi, ha habido
restricciones a su cuidado porque sélo el 25% cuenta con recursos
para enfrentar su vejez.

Las limitaciones consisten en: 1. No hay especialistas o capaci-
dad para responder al aumento en la demanda de servicios de sa-
lud, pensiones, ni asilos, 2. En ese grupo existen otras condiciones
de riesgo, como la del género, las mujeres tienen grandes desven-
tajas sociales y economicas, por su nivel de educaciéon mas bajo, por
la dependencia de un varén para el ingreso familiar, y no cuentan
con otro medio de subsistencia ni de seguridad social, 3. La mayo-
ria de las instituciones de salud y las de asistencia social no cuenta
con la infraestructura, los especialistas, los insumos para atender-
los, ni la especializacion del personal en general, 4. No tienen in-
gresos ni acceso al trabajo, y 5. Un porcentaje viven solos.*”

Los adultos mayores constituyen un grupo que requiere servi-
cios de salud constantes en esa etapa de su vida por lo que es con-
veniente considerar el panorama de salud que se presenta para
evaluar lo que hace falta tener en cuenta para que sea atendido
adecuadamente, asi se presentan impedimentos como la cobertu-
ra de salud incompleta, discapacidad sensorial y cognitiva, para
realizar actividades basicas y diarias y otras, accidentes, vacunacion

#9 ENSANUT 2012, p. 117. Encuesta aplicada a 8,874 hombres y mujeres de mas
de 60 anos que representan el 9.2% de la poblacion.
19 Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos..., op. cit., pp. 168-169.
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y registro en la CNS del adulto mayor de 60 anos, diagnoésticos de

diabetes, hipertension arterial y colesterol elevado incompletos, lo

cual se tradujo de la siguiente forma.

Panorama de la salud de los adultos mayores™’

Cobertura y prevencion de la salud

Parametros informados R;‘i ZS:ZZ;Z(Z”

En 2011
La cobertura de salud es limitada
— Recibida del SPSS 7.1%
- Recibida del IMSS 11.7%
- Recibida de PEMEX 17%
— Recibida del ISSSTE 16%
Existe la Cartilla Nacional de Salud del Adulto mayor de 60
anos, aunque no siempre se asientan los datos
— Fue mostrada en la entrevista 23%
— Dijeron tenerla sin mostrarla 36.8%
— Recibieron la vacuna neumocécica polisacarida, dosis

Unica a partir de los 65 anos 52.6%
— Recibieron la vacuna TD tétanos difteria, a partir de los

60 anos 70.4%
— Recibieron la vacuna anti influenza, a partir de los 60 anos 58.5%

Deterioro fisico y psicolégico que puede generar una discapacidad

Pardmetros informados Rep resen.taczon
poblacional

En 2011

Deterioro sensorial que afecta la capacidad funcional

- Auditivo 9.5%

— En el grupo de 60 a 64 afios 3.5%

— En el grupo de 80 afios o mds 25.7%

- Visual 11.5%

- en el grupo de 60 a 64 anos 7.2%

- en el de 80 anos o mds 21.5%

I ENSANUT 2012, pp. 108-114 y 117-126.
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402
Panorama de la salud de los adultos mayores
Deterioro fisico y psicologico que puede generar una discapacidad
Parametros informados Rep Tesmtaczon
poblacional
Deterioro cognitivo
- Demencia'” 7.9%
— Deterioro cognitivo no demencial 7.3%
Discapacidad funcional
— Actividades basicas, caminar, banarse, acostarse, vestirse
- Actividades instrumentales, cocinar, hacer compras, tomar |26.9%
medicamentos o manejar dinero 24.9%
Accidentes
Parametros informados Rep resen}‘aczon
poblacional
En 2011
— Las caidas constituyen un factor de morbilidad y
mortalidad, 1 de cada 3 las sufri6 en los ultimos 12 meses 34.9%
— Mujer 38.1%
— Hombre 31.2%
Enfermedades diagnosticadas
Paramelros informados Rep resen.tacwn
poblacional
En 2011
Diabetes en el grupo de 60 a 69 anos
- Mujeres 26.3%
- Hombres 24.1%
En el grupo de 70 a 79 anos
- Mujeres 27.4%
- Hombres 21.5%
Se realizaron la prueba de hemoglobina glicosilada en los
dltimos 12 meses, en el grupo de 80 anos o mas
— Mujeres 6%
— Hombres 20%
— Se realizaron la revision de pies el grupo de 60 a 69 anos 18.7%
— Se realizaron la revisién de pies el grupo de 70 a 79 afos 18.2%
— Recibieron tratamiento para su control entre ellas los
adultos mayores 80%

42 La demencia es una alteracion en la estructura y funcionamiento cerebral que
afectan la memoria y otras funciones cognitivas, la conducta, el afecto y el pensamien-

to y la funcionalidad que genera discapacidad y dependencia.
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Panorama de la salud de los adultos mayores

Enfermedades diagnosticadas
Pardametros informados R;PO ZEZZZZ?

Hipertension arterial, mayor prevalencia a mayor edad, en
los grupos de 60 a 69 anos
— Mujeres 47.1%
- Hombres 33.5%
En el grupo de 70 a 79 anos
— Mujeres 43.1%
— Hombres 31%
En el grupo de 80 o mas
— Mujeres 35.8%
- Hombres 39.3%
— Se realiz6 la prueba de la determinacion de colesterol 49.9%
- Resultado elevado 13%
— En el grupo de 60 a 69 afios 24.7%

Los adultos mayores al igual que los adolescentes y las mujeres
se les ha atendido, aunque de forma incompleta, con las medidas
preventivas consistentes en vacunacion, en algunos casos con la
realizacion de estudios para prevencion o diagnostico de enferme-
dades, las que aquejan a la poblacion mexicana, diabetes, hiperten-
sion arterial y colesterol elevado, asi como las particularidades de
su edad como la discapacidad de diversos tipos y los accidentes que
sufren con caidas, eso ultimo en deterioro de su cuerpo y de su ca-
lidad de vida, lo que no siempre es valorado al solicitar la presta-
cion de un servicio de salud, sino al contrario se les trata como un
solicitante mas. Las causas de preocupacion se establecen en que
tengan la posibilidad de acceder a los servicios de salud, en su
deterioro fisico y cognitivo que genera discapacidad y en su caso
dependencia, accidentes con un alto indice de caidas y el mayor
indice de enfermedades diagnosticadas.

E. Migrantes

El territorio mexicano es de destino o de transito para los migrantes
que se dirigen a los Estados Unidos de América, por ello pueden
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cruzarlo, centro, sudamericanos y de provenientes de otros paises,
por lo que hay flujo de personas todo el ano, esa circulacion cons-
tante puede generar abusos contra los migrantes.

El desplazamiento humano encuentra diversas barreras, entre
otras: 1. Facilita el abuso, especificamente cuando se trata de indo-
cumentados, asi como la discriminacion, las malas condiciones de
trabajo, vivienda, salud, extorsion, robo, agresion fisica, intimi-
dacion, amenazas, abuso sexual, destruccion de documentos, y de-
tencion sin informacion sobre sus derechos, lo cual obedece a diver-
sas casusas, principalmente las que establecen diferencias, tales
como la apariencia, la cultura y el idioma al tratarse de las eviden-
tes, 2. Programas poco serios en relacion a los ninos migrantes acom-
panados o no, 3. Que los programas de protecciéon a migrantes
en general debieran tener como eje rector los derechos a la salud,
integridad fisica, seguridad juridica y vida, 4. Presupuesto suficien-
te para las instituciones de migracion para cumplir sus funciones
y mejorar la atencion en las estaciones migratorias, asi como pro-
porcionar asistencia humanitaria y disponer mecanismos para re-
torno digno a los lugares de origen, 5. En el trato con las personas
debe tenerse en cuenta el enfoque de género, la atencién a ninas,
1%y a grupos en situacion de vulnerabilidad.
Las limitaciones que impactan directamente en la salud de los

ninos y adolescentes,

migrantes son las siguientes: 1. La dificultad para acceder a los ser-
vicios de salud, por ejemplo, los mexicanos migrantes en Estados
Unidos sin una cobertura de salud representan un 55%, 2. Las ba-
rreras culturales y linguisticas, 3. El tipo de trabajos que desempe-
nan los varones que implican un importante desgaste fisico, 4. El
estatus migratorio que inhibe la busqueda de atencion sanitaria
por temor a la deportacion individual, de un miembro de la familia
o familiar, 5. El volumen del flujo migratorio y la modificacion del
modelo de migrante temporal y circular a su descenso por las difi-
cultades del cruce que hacen que las estancias sean mas largas y

195 Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos..., op. cit., pp. 173-175.



EL DERECHO A LA SALUD EN MEXICO. PROBLEMAS DE SU FUNDAMENTACION 211

con mayor deterioro en su salud, 6. La repatriacion de migrantes
enfermos, y 7. La incidencia en salud por el tipo de cruce.**

Lo anterior, al visualizar diversas etapas de la migracion tam-
bién se identifica respecto de la salud. En México, como pais expul-
sor, de transito y de destino experimenta las siguientes etapas: a. La
de la salida del pais de origen y traslado al de destino y el estilo de
vida propio del migrante, b. La de adaptacion al estilo de vida del
lugar de destino, y c. La de estancia duradera en el pais de destino.
En la primera etapa, el migrante tiene un estilo de vida saludable,
en el que las enfermedades cronicas no se presentan, no tiene alto el
colesterol, no abusa de sustancias adictivas ni del tabaco. En la se-
gunda etapa, al ir modificando su estilo de vida aparecen en-
fermedades como la diabetes y la obesidad, tiene problemas nutri-
cionales por la pobreza que experimenta, la falta de comida y la
malnutricion por la alta ingesta de grasa, la obesidad es mayor entre
las mujeres, hay presencia de enfermedades sexualmente transmi-
sibles como el VIH/sida por desinformacién y cambio de valores
familiares, como la tuberculosis por falta de atencion y seguimien-
to médico y mayormente en estados fronterizos con territorio na-
cional porque hay un alto indice de pobreza y carencia de espacios
laborales, y en la tercera etapa, se tiene hipertension arterial en
personas mayores de 50 anos por obesidad lo que resulta en enfer-
medades cardiacas, y por el escaso uso de los servicios médicos
preventivos en personas de edad avanzada tiene como consecuen-
cia el cancer de seno, cervico uterino, de prostata y colo rectal. La
problematica para los paises expulsores y de transito es que cuan-
do regresan los migrantes pueden llevar los malos habitos alimenti-
cios y nutricionales a sus comunidades u otros y propagar las en-
fermedades.*”

Asi, los migrantes por su desarraigo, no ciudadania, no registro
en instituciones de salud y carencia de dinero para pagar en un mo-

14 Roman Fernandez, “Vulnerabilidad de los migrantes mexicanos en materia de
salud”, La vulnerabilidad de los grupos migrantes en México, México, Universidad Ibe-
roamericana, A. C., 2009, pp. 71-73 y 84.

15 Ibid., pp. 77-80 y 87.
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mento dado los servicios requeridos no son atendidos, ya sea que
se encuentren en transito por su temporalidad, o en permanencia si
se trata de indocumentados que no cuentan con un seguro médi-
co. En México podrian solicitar el servicio gratuito de consultorios
privados pero no la medicina, y si se trata de una urgencia que re-
quiera hospitalizacion sera mas dificil obtenerla, por ejemplo, los
migrantes que realizan el cruce de la frontera sur mexicana por me-
dio del tren llamado “la Bestia”, el cual tiene como consecuencia
la mutilacion de extremidades y que genera la necesidad de aten-
cion de ese tipo,*” por lo que termina impactando en los servicios
de salud, pero bajo la gestion de las organizaciéon no gubernamen-
tales.

F. Personas con discapacidad

En México en el ano 2010 se contabilizaron 5,739,270 de personas
con algun tipo de discapacidad, lo cual representa un 5.1% del total
de la poblaciéon, proporciéon mas baja en relacion a la media iden-
tificada por la Organizacién Mundial de la Salud del 10% mundial,
lo que hasido calificado como un subregistro. Las causas que se han
identificado son las siguientes: De cada 100 personas, 39 la pade-
cen derivada de una enfermedad, 23 por edad avanzada, 16 por
herencia, embarazo o al momento de nacer, 15 por un accidente y
8 por otras causas,’ lo que indica que un alto porcentaje podria ser
prevenido.

Ese grupo también observa diversos inconvenientes para su
desarrollo social integral, tales como: 1. La estigmatizacion y dis-
criminacion de las personas con discapacidad, en general de toda

1% Se ha conformado la Asociacién Migrantes retornados con Discapacidad (Ami-
redis) con aquellos quienes tuvieron esa experiencia, “Llegan a Oaxaca migrantes
mutilados por “la Bestia”, El Universal, Estados, 7 de abril de 2014.

7 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia. Censo de Poblacién y Vivienda
2010. Cuestionario ampliado. Estados Unidos Mexicanos/Poblacién con discapacidad/
Poblacion total y su distribucion porcentual segin condicién y causa de limitacion en
la actividad para cada tamano de localidad y sexo, consultada en <http://cuentame.inegi.
org.mx/poblacion/discapacidad.aspxrtema=P> el 10 de noviembre de 2014.
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la poblacion y en establecimientos de salud publicos y privados, 2. La
relacion que tiene con la pobreza, 3. La falta de informacion para pre-
venirla, debido a que un alto porcentaje se podria evitar, 4. La falta
de integracion de las personas al sistema educativo nacional, 5. La
falta de inspeccion y certificacion de escuelas publicas y privadas en
cuanto a facilidades de acceso, capacitacion del personal educativo
y administrativo y carencia de medidas compensatorias que impul-
sen la integracion a la vida escolar, 6. En el ambito laboral no se
ha conseguido integrar positivamente la diferencia que supone la
discapacidad y abrir plenamente los mercados laborales, 7. En poli-
ticas publicas, abatir la exclusion en transportes, instalaciones, ser-
vicios publicos y comunicaciones y que las personas con discapacidad
sean capacitadas para asumir un papel productivo y socialmente
responsable.*

En el 2000 se identifico un 45.8% de personas con discapacidad
motriz, auditiva, de lenguaje, visual o mental que contaron con al-
guna forma de aseguramiento médico, ya sea en instituciones pu-
blicas o privadas.*”

G. Personas que viven con VIH/sida

En México se ha hecho una estimacion de que en el 2013 la preva-
lencia de la infeccion por el VIH en la poblacion adulta de 15 a 49
anos se encuentra en un 0.23%, es decir, 180,000 personas, también
se ha identificado la concentracion del virus en grupos especificos
como son los hombres que tienen sexo con hombres, hombres
trabajadores del sexo y las personas que usan drogas inyectadas.*’

El primer caso de sida en México se registré en 1983, la primera
Norma Oficial Mexicana para la prevencion y control de la infec-
cion por virus de la inmunodeficiencia humana se elabor6 en 1993

198 Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos. .., op. cit., pp. 178-179.

19 Indicadores sobre el Derecho a la Salud..., op. cit., pp. 146-147.

10 Informe Nacional de Avances en la Respuesta al VIH y al sida, México 2014. Periodo
reportado: Enero 2013-Diciembre 2013, México, Secretaria de Salud, Centro Nacional para
la Prevencién y el Control del VIH y el sida, 2014, p. 33.
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y se public6 en 1995, la NOM-010-SSA2-1993, fue modificada en el
2000, la cual trata temas de salud, pero hace falta su integralidad
respecto al trato de las personas con ese padecimiento.

Entre los principales impedimentos del desarrollo de las perso-
nas que viven con VIH/sida se encuentran: 1. La falta de integra-
cion a los ambitos laborales, de educacion y de igualdad de oportu-
nidades, 2. El incumplimiento de la informacion sobre la manera
prevenir el contagio y en su caso el control y debida atencion, de
acuerdo al articulo 134 y siguientes de la Ley General de Salud, 3.
La falta de capacitacion del personal operativo en el primer nivel
de atencion respecto al manejo sindromatico del VIH/sida, el ma-
nejo de antirretrovirales en unidades de segundo nivel, 4. El uso
de medicamentos genéricos intercambiables, pero no de similares,
5. La falta de estrategias preventivas y de difusion acerca del VIH/
sida en el Sistema Educativo Nacional, la capacitacion de los pro-
fesores para el manejo del tema ante el alumnado y la sensibiliza-
cion de los padres que condenan a los maestros que transmite ese
tipo de informacion, y 6. Evitar la discriminacion que enfrentan per-
sonas con VIH/sida al momento de realizar tramites ante institu-
ciones publicas, por ejemplo para solicitar una visa de entrada a
México como turista no inmigrante en las oficinas consulares en
centro y sudamérica, asi como en reclusorios y hospitales.*! En 2011
hubo 4.3 defunciones a causa del VIH/sida por cada 100,000 ha-
bitantes.**

H. Personas con preferencia sexual
distinta a la heterosexual

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos estimé que en el 2007 las personas no hetero-
sexuales representaron entre 5y 6% de la poblacién mexicana,*"”

1 Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos..., op. cit., pp. 180-182.

Y12 El VIH/sida en México 2012, México, Secretaria de Salud, Centra Nacional para
la Prevencion y el Control del VIH/sida, 2012, p. 15.

13 Poblacién LGBTTTI, Consejo para prevenir y eliminar la discriminacién de
la Ciudad de México, consultado en <http://www.copred.df.gob.mx/wb/copred/po
blacion_lgbttti> el 10 noviembre de 2014.
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no hay una cuantificaciéon muy precisa, debido a que la comunidad
Lésbico, gay, bisexual, transexual, travesti, transgénero, intersexual
LGBTTTI no suele visibilizarse abiertamente por temor a las reac-
ciones homofobicas, las cuales pueden llegar hasta el crimen de
odio por homofobia, como se puede observar en el informe “Mé-
xico 1995 a 2008, resultados preliminares” en el que se reportaron
628 casos.

El obstaculo mdas importante para el transcurso de la vida de
personas con preferencia sexual y de género distinta a la hetero-
sexual es: 1. La intolerancia de cerca del 70% de la poblacién mexi-
cana, ademas de, 2. Las expresiones ambiguas en las leyes relativas
a un cuestionamiento moral que quedan a discrecion de servidores
publicos o particulares, y que aprovechan para interpretar su ac-
tuar de esa forma, 3. Las mismas leyes no contemplan los crimenes
de odio como un agravante en los homicidios, 4. La falta de medidas
para protegerlas en situacion de reclusion, 5. La carencia de una
explicacion sobre las diferentes formas de sexualidad humana en
los libros de texto dirigidas a alumnos, maestros y padres de fami-
lia que normalicen esa vision, asi como a toda la poblacion, 6. La
falta de proteccion a las ninas y ninos de expresiones de género
diversas para evitar que sean discriminados, 7. La falta de legisla-
cion del derecho a la libertad de expresion de la personalidad, asi
como a las leyes de salud y seguridad social, para efecto de que las
parejas del mismo sexo gocen de los mismos servicios y prestacio-
nes que en el caso de las heterosexuales,** 8. La falta de capacita-
cion a todos los servidores publicos, en especifico de las Procura-
durias de Justicia.*'

Las personas que integran los grupos de migrantes, discapaci-
dad, con VIH/sida y con preferencia sexual y de género diversa a
la hetero sexual tienen la misma problematica de salud que el

#1* Eduardo oliva Gémez, “La seguridad social en la unién de las personas con
orientacion sexual distinta a la heterosexualidad”, Seguridad social a grupos vulnerables
en un mundo globalizado, México, Universidad Autonoma del Estado de Morelos, 2008,
p. 156.

15 Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos. .., op. cit., pp. 182-184.
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resto de la poblacion, pero ademas, graves dificultades por su es-
pecificidad que impacta desde el acceso a los servicios por rechazo
social directo a lo que implica su estilo de vida sea causada biolo-
gicamente o no.

I. Personas pertenecientes a comunidades indigenas

En México se registr6 al 2010 que 6,695,228 personas de cinco
anos y mas que hablan alguna lengua indigena.*® Como poblacién
indigena total se proyect6 para el 2010 un 14.3%, puesto que no
todas las personas que se consideran indigenas hablan la lengua.*”
Los pueblos indigenas se encuentran distribuidos en toda la Repu-
blica mexicana, pero en 12 estados ubicados en las regiones centro,
sur y sureste del pais se encuentra el 90% de la poblacién que ha-
bla una lengua indigena. L.a migracion ha diseminado comunidades
indigenas en todo el territorio nacional, se refieren como eminen-
temente indigenas 22,565 localidades, las cuales, conservan la lengua
y pautas culturales indigenas.*® Esa poblacién elige permanecer
en las comunidades rurales en pequenas concentraciones, pero
actualmente se identifica también en las ciudades, lo anterior es
trascendental para comprender su participacion en el bienestar
social, y especificamente, en los servicios de salud.

Existen mas obstaculos para su desarrollo, entre ellos: 1. Su re-
conocimiento y el derecho a la libre determinacion de los pueblos
indigenas de rango constitucional a partir del 2001, 2. La protec-
cion de sus derechos humanos que en un panorama integral encuen-
tra factores externos que la dificultan, como la discriminacion, la
exclusion social, la conflictividad social, la violencia, los problemas
agrarios en relacion a sus tierras, ambientales en relacion a sus

416 Censo de Poblacion y Vivienda 2010. La informacién es censal y estd referida
al 12 de junio de 2010. Instituto Nacional de Estadistica y Geografia.

117 Proyecciones de Indigenas de México y de las Entidades Federativas 2000-2010,
México, Consejo Nacional de Poblacién, 2005, p. 43.

8 La poblacion indigena en México, México, Instituto Nacional de Estadistica y Geo-
grafia, 2004, pp. 6-10.
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recursos y politicos en relacion al poder politico local, 3. Los esce-
narios de grupos del sector seguridad publica y paramilitares en
regiones como Chiapas, Guerrero, Oaxaca que incrementan las
fricciones y la violacion de derechos humanos, 4. El funcionamien-
to del sistema judicial que constantemente los hace victimas del
abuso del poder, en especial el poder contar con un traductor, 5. La
desigual distribucion de la riqueza, bienes y servicios publicos que
afectan a pueblos indigenas y de manera particular a mujeres, ninas
y ninos, 6. La limitacion institucional en el encargo de su atencion,
la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas,
7. La falta de armonizacion legislativa y aplicacion del Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, 8. La falta de
capacitacion y especializacion de aquellos servidores publicos que
los van a atender, 9. La falta de compromiso en la preservacion y pro-
teccion de las tierras, territorios y recursos, y la 10. La falta de un
esquema de proteccion especial a migrantes indigenas internos y
en transito en zonas urbanas y agro comerciales.*!?

En el ano 2000, antes de la incorporacién del SPSS al Sistema
de Salud mexicano, s6lo 16 de cada 100 indigenas contaba con ser-
vicios de seguridad social derivados de su actividad laboral, en mayor
porcentaje del Instituto Mexicano del Seguro Social, en segundo
lugar del Instituto de Seguridad Social de los Trabajadores al Ser-
vicio del Estado, en tercer lugar los proporcionados por Petréleos
Mexicanos, la Secretaria de Marina y la Secretaria de la Defensa Na-
cional, los otros 84 tenian que acudir a la Secretaria de Salud como
poblacion abierta, es decir, no afiliada a ninguna institucion de
seguridad social.** Para el 2005, se incluye a los que se han registra-
do en el seguro popular, un 24.6% de poblaciéon hablante de una
lengua indigena cuenta con alguna forma de aseguramiento mé-

dico.*!

19 Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos..., op. cit., pp. 158-160.

20 La poblacion indigena..., op. cit., pp. 87-88.
21 Indicadores sobre el Derecho a la Salud..., op. cit., pp. 148-149.



218 MARIA ELENA LUGO GARFIAS

4.3. CASOS DE VIOLACION AL DERECHO A LA PROTECCION
DE LA SALUD A PERSONAS EN SITUACION DE VULNERABILIDAD

El panorama de la situacion de vulnerabilidad estructural de las
personas integrantes de los grupos que se han presentado muestra
claramente como se ha acentuado la diferencia respecto del mo-
delo social hegemonico varéon joven, fisicamente sano, autosufi-
ciente, heterosexual y con ello se ha demeritado la condicion de
persona de los miembros de esos grupos y al diferenciarlos y vol-
verlos extranos existe la posibilidad de violentarlos en sus derechos
humanos, en especifico respecto al derecho a la proteccion de la
salud.

En México la Comision Nacional de los Derechos Humanos ha
documentado diversos casos de violacion al derecho a la protec-
cion de la salud ordinarios, por lo que en el ano 2009 expide la
Recomendacion General numero 15 sobre esa tematica, la cual se
dirige a aquellas autoridades responsables de proporcionar el ser-
vicio de salud publica o social en el ambito federal o estatal e
identifica en el periodo del ano 2000 al 2009 los principales puntos
de atencion urgente: 1. La carencia de presupuesto para contar
con la infraestructura y el personal para atender a la poblacion de
manera adecuada y para desarrollar investigacion y tener tecnolo-
gia de vanguardia, 2. La necesidad de impulsar la proteccion de la
salud desde la promocion y la prevencion, asi como el abasto y
suministro de medicamentos, 3. La mejora de las condiciones sa-
nitarias para la poblacién, 4. Capacitacion al personal relacionado
con los servicios de salud acerca de las Normas Oficiales Mexica-
nas y el Servicio Profesional, 5. La sensibilizacion relativa a los gru-
pos en situacion de vulnerabilidad, 6. El cambio de procedimientos
para otorgar servicios de salud y 7. El apoyo emocional a quien se
entrega un resultado de VIH.

En relacion a esos puntos determinantes, recomendaciones o
de atencion urgente podemos observar que de lo analizado en el
presente trabajo, es necesario argumentar el derecho a la protec-
cion de la salud como parte de un cumplimiento apropiado del de-
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recho a un nivel de vida adecuado, bajo la guia de la adaptabilidad
social a una vida plena de las personas, porque si se sigue tratando
de forma aislada, se seguira contraviniendo la perspectiva de de-
rechos humanos conforme a sus principios, entre ellos, los de in-
divisibilidad, interdependencia y progresividad, para lo que es
imprescindible considerar la atencion de los determinantes socia-
les que son basicos para mantener la salud o prevenir las enferme-
dades y asi facilitar el trabajo de salud de tipo correctivo que se ha
dado por parte del Sistema Nacional de Salud publica y social.

A continuacion y siguiendo con el trabajo realizado por ese Or-
ganismo Nacional Protector de los Derechos Humanos y especifi-
camente visto desde las recomendaciones porque tales documen-
tos se elaboran a partir de las evidencias de las que se allega en la
investigacion e integracion de elementos para determinar una
queja, recurriremos a las expedidas durante el 2014 cuando se
localizaron casos de alguno de los grupos comentados en ese ano,
o bien, en el inmediato anterior.

Consideramos que el vinculo entre la identificacién con el gru-
po en situacion de vulnerabilidad y la condicion de riesgo especi-
fico al solicitar los servicios de salud y en su caso de violacion del
derecho a la proteccion de la salud se visualiza, primero, concep-
tualmente cuando se retine cualquiera de las caracteristicas enun-
ciadas en ese apartado por la fragilidad de la persona en cada caso
para resistirse al perjuicio que se le ocasiono, segundo, cuando en
los casos a presentar se trata de situaciones de hecho en las que
hubo desventaja respecto de otras, tercero, por las limitaciones
estructurales mencionadas en ese apartado en relacion al grupo
en cuestion, cuarto, por el obstaculo individual establecido por
quien debia haberlas atendido de forma adecuada al demeritar su
valor como persona con las especificidades que le correspondian
por pertenecer a un modelo social vulnerable, quinto, por el obs-
taculo de insuficiencia de la cultura de los derechos humanos y su
respeto y cumplimiento, y sexto, el déficit de profesionalismo y
compromiso con la vida y la salud de los pacientes.
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Asi, entre otras personas que se encontraron en una condicion
de riesgo por la fragilidad que presentaron al momento de solicitar
los servicios de salud y que se pusieron bajo la atencién de un mé-
dico perteneciente a una institucion de salud publica, estan los casos
en que una mujer embarazada acudio a solicitar los servicios de
salud cuando estaba a punto de parir, tomamos ese ejemplo porque
fue el mas recomendado, porque se trata de un grupo en situacion
de vulnerabilidad y porque algunos casos presentan mas de una des-
ventaja, como el hecho de ser mujer, paciente, indigena y en su caso
menor de edad. Se trata de ocho casos, se identifican como las reco-
mendaciones: 1/2014, 8/2014, 15/2014, 24,/2014, 29,/2014, 35,/2014,
43/2014 yla 50/2014.

Los casos se refieren a ocho mujeres embarazadas, siete adultas
y una menor de edad, en cinco de ellos se trata de indigenas, en tres
de ellos las mujeres pierden la vida por la deficiente atencion reci-
bida,** en dos de esos tres casos los productos también pierden la
vida,**
ca, ni de salubridad y fuera de las instalaciones sanitarias y en uno
sin la asistencia y en la sala de espera por no haber sido recibidas

en cuatro de los casos los partos se dan sin asistencia médi-

oportunamente. Las autoridades involucradas o violadoras de los
derechos humanos son la secretaria o los servicios de salud del Esta-
do, en cuatro casos de Oaxaca, en uno de Yucatan, uno de Chiapas,
uno de Tabasco y uno de Guerrero.

Las violaciones cometidas por la institucion encargada de pro-
veer los servicios de salud de acuerdo a las recomendaciones son:
En los ocho casos al derecho a la Proteccion de la salud, en tres a la
integridad personal, en ocho al trato digno, en tres a la vida, en dos
al principio del Interés Superior de la Ninez y uno a una vida libre
de violencia obstétrica.

Observamos que solo en tres casos se refirio la violacion al
derecho a la integridad personal y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha establecido por medio de sus sentencias que las

#2 Las Recomendaciones: 24/2014, 29/2014 y 43/2014.
2 Las Recomendaciones: 24/2014 y 43/2014.
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acciones de las instituciones de salud, asi como la prestacion de los
servicios deben respetar y garantizar el derecho a la integridad y a la
vida, debido a que depende de ellos,** por lo que seria convenien-
te senalar en todos los casos en que se identifique la violacion del
derecho a la proteccion de la salud también hay afectacion de la
integridad personal o el riesgo que el mismo corre, asi como el de-
recho a la vida.

Por otro lado, s6lo en tres de los casos se argumenta la viola-
cion del derecho a la vida, porque tres mujeres fueron privadas de
ella y dos de sus respectivos productos, aunque es imprescindible
argumentar el riesgo en el que se coloc6 a todos los neonatos por-
que la vida de todos estuvo en peligro por las condiciones en que
fueron puestas sus madres a la hora de parir y la Observacion Ge-
neral nimero 6 del Comité de Derechos Humanos refiere que el
derecho a la vida se protege disminuyendo la mortalidad infantil,
que en el panorama que se comenta resulto ser de un 25% de los
Casos.

En los ocho casos se establece la carencia de trato digno para
los agraviados en relacion al bienestar del que debian haber goza-
do al momento recibir el servicio de salud requerido, pero también
es importante acentuar que el trato recibido por las mujeres victi-
mas de abuso del poder en las circunstancias analizadas lo fueron
de trato inhumano cuando hubo un descuido o desinterés por los
tres casos en que perdieron la vida y en los cuatro casos en los que
parieron fuera de las instalaciones de los centros de salud y uno
en la sala de espera del mismo sin la asistencia médica, ni de salu-
bridad y fuera de las instalaciones sanitarias correspondientes. De
igual forma en esos ultimos cinco casos fueron victimas de trato
degradante, cuando fueron orilladas a parir ante la vista del publi-
co o en la via publica, por no ser recibidas oportunamente, no obs-
tante que ellas si se habian presentado a tiempo, lo anterior siguien-

2 Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo, reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007, Serie C, No. 171, parr. 121 y Corte IDH.
Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 24 de octubre de 2012, Serie C, No. 251, parr. 109.
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do los lineamientos de la Observacion general Numero 7 del
Comité de Derechos Humanos en relacion a los pacientes.

En dos de los casos se hace referencia a la violacién del princi-
pio del Interés Superior de la Ninez que de la misma manera debia
haberse establecido en todos, porque los dos que lo mencionan no
argumentan alguna particularidad para ello, uno es en el que la
madre fallece y el menor de edad vive y el otro en el que la madre
tiene que parir en la calle. **°
de principalmente a la necesidad de satisfaccion de todos los dere-
chos de los ninos y en los casos que se tratan en todos se violo su de-
recho a la proteccion de la salud y de integridad personal, en dos
de ellos se atent6 contra su vida y con ello, no se respet6 dicho prin-
cipio.

Por ultimo, en uno de los casos en el que la mujer pari6 en la

El interés superior de la ninez atien-

via publica se senala que vulnero su derecho de acceso a una vida
libre de violencia obstétrica cuando la institucion de salud dilato,
obstaculiz6 e impidio el goce y ejercicio de su derecho a la protec-
cion de la salud, mismo que debia haberse establecido para todos
porque en todos se presenta el supuesto de violacion, y sé6lo se
senal6 en el altimo.**

Por lo que hace a los puntos determinantes, recomendaciones,
de atencion urgente o sugerencias que la Comision Nacional de los
Derechos Humanos hace los podriamos dividir en dos apartados,
uno correctivo, en el que se pide la reparacion del dano al agravia-
do y en su caso a los familiares, la colaboracion en la presentacion
y seguimiento de la denuncia de hechos ante la Procuraduria Gene-
ral de Justicia que corresponda, asi como para la queja ante la Con-
tralorfa o el Organo Interno de Control que corresponda y en cua-
tro de los casos la inscripcion en el Registro Nacional de Victimas, y
otro preventivo, en el que se solicita la certificacion y recertificacion
en un Consejo de Especialidades médicas sobre la actualizacion, ex-
periencia y conocimientos de los profesionistas de la medicina, la

425

Recomendaciones 29/2014 y 15/2014 respectivamente.
426 Recomendacion 50/2014.
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debida integracion de los expedientes clinicos de los pacientes que en
la mayoria de los casos de violacion al derecho a la proteccion de sa-
lud han presentado graves deficiencias y la capacitaciéon en derechos
humanos, grupos en situaciéon de vulnerabilidad y en el ejemplo en
cuestion acerca de los derechos de la mujer, la ninez y los indigenas.

Las recomendaciones especificas atienden a la problematica
percibida en los casos presentados, pero qué mas podemos visuali-
zar y que contribuiria a modificarla, la certificacion y recertifica-
cion aludidas tratan sobre los conocimientos de su profesion y la
capacitacion acerca de los derechos humanos y de los derechos de
los integrantes de los grupos en situacion de vulnerabilidad sobre
la buena disposicion para respetarlos y protegerlos, lo cual podria
reforzarse con la capacitacion sobre el cumplimiento de los Codi-
gos de Etica o de Conducta de los servidores ptiblicos que modifi-
carian su comportamiento en busca de evitar una responsabilidad
administrativa o penal, a la par de la conciencia, sensibilizacion y
humanismo con la de derechos humanos.

Otro de los ejemplos que queremos mostrar es el de los ninos,
otro grupo con graves condiciones de riesgo porque sus necesida-
des de atencién dependen de lo expresado por sus padres a los
facultativos, la recepcion e interpretacion que hagan de elloy la pro-
teccion de su salud de lo que esos determinen. En 2014 en la Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos se expidieron tres recomen-
daciones: 6/2014, 20/2014 yla 25/2014.

Los tres casos se refieren a dos ninas y un nino, una de las ninas
ademas tenia sindrome de downy por lo tanto una discapacidad mo-
toray era de origen mazateco, las dos ninas fallecen y el nino tuvo
entre otras consecuencias ceguera, dano cerebral secundario a la apli-
cacion de la vacuna pentavalente acelular y epilepsia por la inade-
cuada e inoportuna atencion en salud que recibieron, las institucio-
nes de salud involucradas fueron el IMSS y los Servicios de Salud
en el Estado de Oaxaca.

Los derechos humanos que fueron violados de acuerdo a las
recomendaciones son los siguientes: En los tres casos el derecho a
la proteccion de la salud y el principio del Interés Superior de la Ni-
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nezy en dos el derecho a la vida vinculado al primero como ya se
habia explicado, al igual el principio que se menciona. Considera-
mos que seria conveniente incluir el derecho a la integridad per-
sonal que se encuentra ligado al derecho a la salud como ya se
explico.

Por lo que hace a los puntos determinantes, recomendaciones,
de atencion urgente o sugerencias que la Comision Nacional de los
Derechos Humanos hace los podriamos dividir en dos apartados, uno
correctivo, en el que se pide la reparacion del dano al agraviado y
en su caso a los familiares, la colaboracion en la presentacion y se-
guimiento de la denuncia de hechos ante la Procuraduria General
de Justicia que corresponda, asi como para la queja ante la Con-
traloria o el Organo Interno de Control que corresponday en uno
de los casos atencion médica y psicolégica para el menor de edad
directamente agraviado y para sus familiares, que se giren instruc-
ciones acerca de la aplicacion y registro de la vacunacion y la ins-
cripcion en el Registro Nacional de Victimas, y otro preventivo, en el
que se solicita la certificacion y recertificacion en un Consejo de
Especialidades Médicas sobre la actualizacion, experiencia y cono-
cimientos de los profesionistas de la medicina, la debida integra-
cion de los expedientes clinicos de los pacientes que en la mayoria
de los casos de violacion al derecho a la proteccion de salud han
presentado graves deficiencias y la capacitacion en derechos hu-
manos, grupos en situacion de vulnerabilidad y en el ejemplo en
cuestion acerca de los derechos de los indigenas, de los discapaci-
tados, de salud y la atencién de urgencia cuando se trata de ninos.
Al igual que en los casos de las mujeres embarazadas es impor-
tante reforzar la actuacion de los médicos en cuanto al grupo de
personas que son atendidas porque cada una presenta condiciones
de riesgo que como se ha visto ponen en peligro su vida, su salud
y su proyecto de vida.

Un ejemplo mas es el de los migrantes en territorio mexicano, en
la exploracion de casos que hayan dado lugar a recomendacion, se
encuentra uno vinculado al tema de la salud con el namero 3/2012,
el cual es conocido por la Comision Nacional de los Derechos Hu-
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manos cuando en enero de 2011, personal de la misma hace una
visita a la Estacion Migratoria ubicada en la Delegacion Iztapalapa
en el Distrito Federal y algunas de las personas aseguradas infor-
maron que un nicaragiiense habia fallecido a causa de un golpe
en la cabeza, de lo cual la autoridad informé que el 29 de diciem-
bre de 2010 lleg6 golpeado a sus instalaciones por lo que los dias
30y 31 del mismo mesy el 3 de enero de 2011 lo trasladaron a un
hospital dependiente de la Secretaria de Salud, que en ese lugar, nin-
guno de los tres dias pudieron atenderlo porque no habia equipo y
lo devolvieron a la estacion migratoria, que como se agravo el 4 de
enero de 2011 lo llevaron a otro hospital y fallecié ese mismo dia.
Los derechos que se refieren violados son a la proteccion de la
salud y a la vida respecto a la actuacion del hospital al que fue
llevado en primer lugar y con respecto al Instituto Nacional de Mi-
gracion. De igual forma que en los casos de ninos seria convenien-
te argumentar como derecho violado, el de integridad personal,
asi como el de legalidad y seguridad juridica por parte del Instituto
Nacional de Migracion, esto ultimo, porque independientemente
de que personal de ese Instituto informé que el migrante se pre-
sento6 voluntariamente a la estacion migratoria, su personal lo re-
cibi6é de acuerdo a sus atribuciones establecidas en el articulo 20
de la Ley de Migracion y decidi6 su estancia, por lo que durante la
misma también debi6 respetar sus derechos humanos, entre ellos
el de la proteccion de la salud y el de la vida como dispone el mis-
mo numeral, toda vez que se encontraba bajo su custodia por lo que
debian salvaguardar su persona y sus derechos y no obstante lo
anterior, permitieron el deterioro de su salud hasta su muerte.
Por lo que hace a los puntos determinantes, recomendaciones,
de atenci6én urgente o sugerencias que la Comision Nacional de los
Derechos Humanos hace los podriamos dividir en dos apartados, uno
correctivo en el que a la Secretaria de Salud se pide la colaboracion
en la presentacion y seguimiento de la denuncia de hechos ante la
Procuraduria General de la Republica, asi como para la queja ante
el Organo Interno de Control que corresponda y al Instituto Nacio-
nal de Migracion se pide la reparacion del dano al agraviado y en
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su caso a los familiares y la colaboracion en la presentacion y segui-
miento de la denuncia de hechos ante la Procuraduria General de
la Republica, y otro preventivo en el que la Secretaria de Salud debe
instruir para adquirir el equipo o mantenerlo disponible para las
acciones correspondientes a su nivel de atencion, capacitar a su per-
sonal en derechos humanos y las normas oficiales de salud y enviar
a la remitente los indicadores de impacto que se generen respecto
de tal generacion de aptitudes.

Al igual que en algunos de los otros casos, falt6é senalar la vio-
lacion al derecho a la integridad personal cuando el personal del
Instituto nacional de Migracion se percata como su fue deterioran-
do la salud del agraviado hasta que perdi6 la vida cuando pudo
haberse acudido a otro hospital desde el principio y para que re-
cuperara su salud y prevenir su muerte, asi como el derecho a la
legalidad y a la seguridad juridica porque al decidir sobre su estan-
cia en una estacion migratoria y quedar bajo su aseguramiento y
custodia debian salvaguardar su persona y sus derechos humanos
siguiendo el principio de indivisibilidad e interdependencia, lo cual,
de acuerdo a lo comentado no se logro.

Otro de los ejemplos se da en un caso de las personas con VIH/
sida, la Comision Nacional de los Derechos Humanos expidi6é una
Recomendacion la 49/2008 a la Secretaria de la Defensa Nacional
porque en los chequeos médicos que hacen a su personal a tres de
ellos les fue detectado ese padecimiento y con ese motivo se les
notifico la declaracion de procedencia definitiva de retiro del ser-
vicio por la falta de aptitud para las acciones que venian desempe-
nando, por lo que uno de los agraviados argument6 que esa resolu-
cion atentaba contra su derecho a la salud y a la vida al impedirle
recibir la atencion médica necesaria.

Los derechos que se identificaron como violados fueron a la igual-
dad, a la no discriminacion, a la legalidad y a la seguridad juridi-
ca, por lo que se sugiere a la Secretaria de la Defensa Nacional en
el apartado correctivo que se repare el dano moral causado a los
afectados, que se deje sin efectos el procedimiento de retiro, que
se elabore un dictamen clinico que resuelva sobre la reubicacion
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de los agraviados y que contintien disfrutando de las prestaciones de
seguridad social y en especifico de los servicios de salud, en el pre-
ventivo que reciban capacitacion y se tomen medidas para evitar
la repeticion de este tipo de casos.

Asi, los obstaculos estructurales respecto a ese grupo terminan
impactando en diversos aspectos de su desarrollo vital, como en la
pérdida del trabajo y por tanto, de la prestacion de los servicios de
salud, cuando con tal padecimiento se requieren de forma cons-
tante.

Por ultimo, de acuerdo a la Ley de los Derechos de las Personas
Adultas mayores en su articulo 3, fraccion I, se consideran como
tales a las personas de 60 anos o mas, en este caso se trata de un va-
ron de 58 anos, cuya enfermedad era el cancer de prostata, la cual,
corresponde a la etapa de la vida de la adultez mayor,**” motivo por
el que se explica a continuacion, la Recomendacion emitida es la
numero 86/2013.

Los primeros sintomas le fueron detectados por personal del
IMSS el 2 de noviembre de 2010, por lo que le fueron realizados di-
versos estudios y un tratamiento en los siguientes dos anos. El tra-
tamiento y las valoraciones que se le practicaron no fueron los ade-
cuados segun el padecimiento y las guias de atencién para el mismo
de esa institucion de salud, lo anterior, conforme a la opinion del
personal de servicios periciales de la Comision Nacional.

Los derechos que se determin6 fueron violados son: El trato dig-
no, la proteccion de la salud y la vida. Estimamos hizo falta mencio-
nar el derecho a la integridad personal como en los otros casos en
los que la salud ha resultado afectada.

Las sugerencias al Director del IMSS fueron las siguientes, unas
de tipo correctivo, la reparacion de los danos a los familiares del
agraviado y la atencion médica y psicologica, la colaboracion en la
presentacion y seguimiento de la denuncia de hechos ante la Pro-

7 Jestis Menéndez, Adialys Guevara, Néstor Arcia, Esther Maria Le6n Diaz, Cla-
ra Marin, Juan C. Alfonso, “Enfermedades crénicas y limitacién funcional en adultos
mayores: estudio comparativo en siete ciudades de América Latina y el Caribe”, Revis-
ta Panam Salud Publica, 17(5/6), 2005, p. 357.
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curaduria General de la Republica y queja ante el ()rgano Interno
de Control correspondiente, y otras de tipo preventivo, como la
capacitacion al personal en materia de derechos humanos, la pro-
teccion de salud y el tratamiento en los casos de cancer de prostata,
la certificacion y recertificacion ante un Consejo de Especialidades
Médicas y la instruccion acerca de la adecuada integracion de los
expediente clinicos. De igual forma, consideramos como en los otros
casos mencionados la urgente necesidad de reforzar la actuacion
ética de los médicos para que se responsabilicen de la relacion, el
trato, el respeto y cumplimiento de los derechos humanos y una
atencion médica profesional a los pacientes y a sus familiares, so-
portada institucionalmente.

En ese sentido, efectivamente las personas que solicitan servi-
cios de salud se sitian como pacientes en una condicion de debili-
dad ante los médicos y las instituciones de salud, circunstancia a la
que se pueden sumar otras dificultades provenientes de las causas
ya enunciadas como las caracteristicas de vulnerabilidad estructu-
ral de ciertos grupos, como en alguno de los ejemplos ser mujer,
embarazada e indigena, ser menor de edad, discapacitada e indi-
gena, ser nina o nino, ser migrante, ser adulto mayor con cancery
pueden terminar con graves alteraciones en su salud y en su vida,
violando sus derechos humanos por vicios culturales y falta de hu-
manismo.



CONCLUSIONES

1. Los elementos esenciales para que las personas contintiien su
existencia se han evidenciado por medio de las necesidades, por lo
que se perciben en una dimension factica. Un ejercicio de reflexion
posterior ha permitido que el ser humano reconozca acciones, con-
diciones y bienes que le son valiosos, desde la dimension filosofica.
Esos valores fueron entendidos como principios ideologicos e inter-
pretados juridicamente en las Constituciones de los paises, desde
la dimension juridica.

2. La integracion de una persona en una organizacion social
la hace participe de la forma en que esa opera, por lo que sus nece-
sidades expresadas como acciones, condiciones y bienes, requieren
de un sistema de satisfaccion, el cual es dispuesto por esa misma or-
ganizacion.

3. La sociedad identifica las cosas que le resultan valiosas a
partir de la solicitud de atencion de las necesidades consistentes en
acciones, condiciones y bienes, entre otras: la vida, la libertad, la
igualdad, la seguridad juridica, la propiedad y una mas, la “adap-
tabilidad social a la vida plena”. Esta Gltima no suele mencionarse,
s6lo se han establecido las necesidades a las que se vincula como
por ejemplo el trabajo, la alimentacion, la vivienda y la salud, pero
no se hace referencia a ella.

4. Los valores para los seres humanos como la vida, la libertad,
la igualdad, la seguridad juridica, la propiedad y uno mas, la “adap-
tabilidad social a la vida plena” pueden establecer el fundamento
de los derechos humanos, porque: 1. Fueron identificados de las
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necesidades de las personas, 2. Fueron establecidos en las Decla-
raciones de Derechos del Hombre y en las Constituciones de los
Estados a fines del siglo XVIII como parametros de valor para el ser
humano, ademas de cumplir objetivos politicos como la legitima-
cion del poder, excepto la “adaptabilidad social a una vida plena”,
pero si su contenido, y 3. Contintian siendo la base de la cual se des-
prenden los derechos fundamentales en las Constituciones en el
mundo occidental y los derechos humanos en el derecho interna-
cional de los derechos humanos.

5. El valor referido como “adaptabilidad social a la vida plena”
no ha sido mencionado anteriormente en los procesos de discer-
nimiento filoséfico ni juridico, pero se desprende del abundamien-
to en las necesidades que en el derecho son representadas como
derechos econémicos, sociales y culturales. Del ejercicio de iden-
tificacion de esos, en especifico el de la salud, con los otros valores
clasicos como la libertad, la igualdad y la seguridad juridica no se
encontr6 una correspondencia directa, como por ejemplo, el de la
libertad con la libertad de expresion, el de la igualdad con la igual-
dad ante la ley, el de la seguridad juridica con la exacta aplicacion
de la ley, por lo que definitivamente es necesario mencionar uno
que abarque a ese tipo de derechos, como la “adaptabilidad social
a una vida plena” con la proteccion de la salud porque se requiere
de esa guia para el establecimiento de las condiciones efectivas y
no s6lo formales que permitan conseguir esa ultima.

6. El valor que al expresarse juridicamente guie a la organiza-
cion juridica, econémica, politica y social independientemente del
tiempo no puede basarse solamente en el modelo creado para los
derechos civiles y politicos, porque de lo contrario, la adaptacion
seria como la que existe actualmente, es decir, a las circunstancias
econdmicas y sociales que corresponda a cada persona segun sus con-
tingencias internas y externas. De reconocerse el valor de “adapta-
bilidad social a una vida plena”, debera desarrollarse un modelo
que mejore las condiciones de acceso de todas las personas para con-
seguirla.
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7. Efectivamente, el derecho a la salud es un derecho humano,
es un derecho econémico y social, y tiene un fundamento estableci-
do en los valores histéricos que contintan vigentes, expresamente
o implicitos en la Constitucion de un Estado, de forma indirecta con
la libertad, igualdad y seguridad juridica y de manera directa con el
denominado “adaptabilidad social a una vida plena”.

8. La “adaptabilidad social a una vida plena” esta dirigida a
todos los seres humanos, es una obligacion del Estado, consiste en
que se establezcan las condiciones para acceder socialmente al dis-
frute y desarrollo de una vida con la posibilidad de satisfacer cada
una de las necesidades basicas o de mejoria de una persona, sin im-
portar el momento histérico en el que nos encontremos y tampoco
de la organizacion social, politica, economica y juridica que se trate.

9. La Iglesia Catolica protegi6 socialmente a las personas ca-
rentes de medios al asistirlas y el Estado Moderno integra esa asis-
tencia social como parte de sus deberes éticos 0 compromisos con
la poblacion, para que mas adelante la reconociera como una obli-
gacion publica por el derecho a la salud constitucional en Italia en
1947 y luego humano en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos en 1948.

10. La salud se identifica en la dimension factica como una ne-
cesidad que debe ser satisfecha, que en un principio se referia s6lo
al aspecto correctivo, que inici6 en favor de las personas carentes
de medios. Enseguida, a la par del derecho al trabajo y a la instruc-
cion, necesidades que debian atenderse para fortalecer al Estado,
que ese origen robustecio6 la relacion con la salud y la instruccion
como dependientes del desarrollo laboral de la persona. Por lo que
en el siglo XX con la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917 comienza con la atenciéon de enfermedades de
los trabajadores. El Estado incluye entre los derechos de las perso-
nas el del trabajo, el cual obliga a los patrones a ver por sus condi-
ciones en caso de accidente laboral o enfermedad profesional, con
lo que lo vincula a proteger la salud.

11. El derecho a la proteccion de la salud previsto en el articu-
lo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
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dirigido a todas las personas como garantia individual cambia su
naturaleza juridica a derecho humano tras la reforma constitucio-
nal de 2011, la cual amplia su espectro de contenido en cuanto a
los alcances y las obligaciones generados por el contenido sustan-
cial conformado por los derechos humanos establecidos en la
Constitucion mexicanay en los tratados internacionales de los que
el Estado es parte, pero también, respecto al tratamiento que de-
beran dar las autoridades y servidores publicos a los asuntos en los
que se encuentren involucrados por las obligaciones, los deberes
y los principios que deben seguir conforme al articulo 1° constitu-
cional y las interpretaciones del Poder Judicial de la Federacion
derivadas de la misma reforma.

12. En cuanto al contenido y alcances se establecio que: 1. La
salud desde las diversas fuentes del derecho nacional e internacio-
nal esta visto como un estado de bienestar o como un proceso que
nos lleve a un alto nivel en los aspectos fisico, psicologico y social,
para lo cual se requiere de atencion preventiva y correctiva o bien,
de conservacion, atencion y mejora de la salud. 2. La salud de las
personas debe ser considerada integralmente, es decir, que inclu-
ya el acceso y la mejora de los determinantes sociales con medidas
de cardcter: economico, medio ambiental, cultural y politico que
permitan conservarla y mantenerla. Lo anterior, porque esos invo-
lucran otros derechos humanos y los principios de derechos hu-
manos de indivisibilidad e interdependencia, por ejemplo, el de-
recho al trabajo y a las condiciones justas, a la alimentacion, a la
vivienda, al trato digno, a la educacion, a la informacion, y el acce-
so a la cultura, entre otros. 3. El derecho a la salud preventiva y
correctiva, en las condiciones de disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad, atencién de los riesgos ya identificados y
los correspondientes al caso de México, por ejemplo, la diabetes,
la hipertension y la atencion ginecologica y obstétrica, la atencion
especifica que requieren los ninos y los adultos mayores, el com-
bate a las adicciones, asi como evitar y erradicar la violencia, entre
otros. 4. El derecho humano a la salud es garantizado por la norma
juridica nacional o internacional por medio de la proteccion ge-
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neral a toda la poblacion, la proteccion especial a los grupos en
situacion de vulnerabilidad y del cumplimiento de las obligaciones
inmediatas al no discriminar a ninguna persona, siguiendo los prin-
cipios de progresividad y no regresividad y los tres tipos de niveles u
obligaciones, respeto, cumplimiento y proteccion. 5. El derecho a
la proteccion de la salud consiste en que la salud sea protegida de
forma general y especial y al satisfacer las obligaciones inmediatas,
siguiendo el principio de progresividad y no regresividad y los tres
niveles de obligacion respeto, proteccion y cumplimiento en los as-
pectos preventivo y correctivo. 6. El derecho humano a la salud se
concreta por medio de los servicios de salud que prestan los siste-
mas de salud en los paises. 7. El Estado mexicano debe reconocer
las obligaciones mencionadas, asumirlas y tomar medidas para
cumplirlas a toda la poblacion, de lo contrario en su caso le seran
exigidas.

13. En México el Sistema Nacional de Salud se integro en 1984
con los proveedores de la salud a partir de los sectores privado,
publico y social, aunque el tltimo sector era de nomenclatura, exis-
tian los primeros dos para aquellas personas que podian sufragar
sus gastos de forma privada o bien, por ser trabajadores con dere-
cho a participar de la seguridad social, fuera de tales grupos la
opcion era la solicitud abierta a los servicios dependientes de las
secretarias de salud federal o locales y sin la seguridad social de
contar con la prestacion del servicio de salud. Lo anterior, se com-
plement6 con la modificacion en 2003 a la Ley General de Salud
para crear el Sistema de Proteccion Social en Salud por medio del
Seguro Popular, como un proveedor mixto de la salud al participar
la federacion, los estados y los beneficiarios que no ha logrado
consolidarse.

14. El sistema econoémico, social y juridico mexicano ha creado
para los hogares con grandes carencias sociales y de ingresos el
Sistema de Proteccion Social en Salud por medio del Seguro Po-
pular, pero que hasta el momento no ha conseguido la proteccion
integral, es decir, fisica, psicologica y social, porque se ha hecho
de forma limitada, sin fiscalizacion de las funciones, operacion o
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gasto adecuados, ademas de hacerse aislado de los determinantes
sociales, especificamente el econoémico, si el rumbo del Estado no
cambia hacia el micro crecimiento y se cubren los determinantes
sociales de la salud, requerira de ser subsidiado todo el tiempo o
de transformar el Sistema Nacional de Salud por un seguro de sa-
lud universal subsidiado o soportado con impuestos directos para
ser aplicados al mismo.

15. Se ha llegado a pensar que el sistema de salud en México
podria privatizarse, que de ser el caso seria en forma parcial, pero
si ese fuera el objetivo debia migrarse hacia otros escenarios con
multiples reformas legislativas, constitucionales para comenzar, y
si quisiéramos verlo desde el proyecto del Sistema de Proteccion
Social en Salud por medio del Seguro Popular como una de sus eta-
pas, el mismo estuvo planeado en forma inadecuada, cuando inicia
con la firme intencion de convertirse en una forma de ordenacién
del uso de servicios de salud financiados de forma mixta, por la Fede-
racion, estados y los beneficiarios y no se tomé6 en cuenta que la
poblacion interesada en registrarse es la que no cuenta con el sis-
tema de seguridad social y por lo tanto no tiene un empleo o ingre-
so formal, que es aquella que integra a las personas de mas bajos
ingresos, que serian subsidiadas, y que demandarian en su mayoria
las personas del medio rural, caso en el que el sistema de copago
y autosuficiencia serian dificiles de lograr, o bien, las politicas eco-
noémicas no consiguieron la mejora en empleo e ingresos necesaria
lograrlo. Otra reflexion da la pauta para considerar que se busca-
ba solamente la concentracion de registro de toda la poblacion bajo
un sistema de salud formal, para que se pudiera referir que toda la
poblacion mexicana tiene cobertura en salud, por ejemplo, en los
informes de cumplimiento de metas, en los de rendicion de cuentas
0 ante organismos y compromisos internacionales. Una tercera re-
flexion muestra que si querian cubrir la salud de la poblacién aun-
que fuera en forma limitada, por medio de paquetes de servicios,
financiados con recursos publicos y privados.

16. En México la atencion de la salud en el aspecto correctivo se
ha implementado por medio del Sistema Nacional de Salud ya co-
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mentado. El aspecto psicologico también puede verse mermado en
el caso de las personas con carencias sociales, entre ellas la salud,
por la insatisfacciéon que eso les produce y por tanto altera su esta-
do de bienestar. El aspecto social ha sido enunciado cuando entre
las finalidades del derecho a la proteccion de la salud se ha mencio-
nado el tener una mejor calidad de vida y al contar con valores que
permitan mantenerla y contribuir con ello al desarrollo social, o
bien, entre los servicios por medio de la asistencia social a grupos
en situacion de vulnerabilidad, lo cual no se ha logrado del todo.
Por lo anterior, no se ha cumplido adecuadamente con el derecho
a la proteccion de la salud a todas las personas, por lo que se re-
quiere reconocer de forma expresa la “adaptabilidad social a una
vida plena” como guia de actuacion y de la toma de medidas en el
Estado mexicano.

17. Los grupos en situacién de vulnerabilidad se originaron por
asignaciones socio culturales negativas, creadas por los seres hu-
manos contra los propios seres humanos para justificar el temor a
la diferencia o bien, el abuso del empoderamiento en la conflicti-
vidad social.

18. La vulnerabilidad de ciertos grupos sociales en cuanto a la
proteccion de la salud se caracteriza: 1. Por su pertenencia a un
grupo, 2. Por su condicion de fragilidad respecto de otros que los
coloca en desventaja, 3. Por la necesidad de solicitar los servicios
de salud de forma urgente o comun que resulta en la violacion de
su derecho a la proteccion de la salud, la integridad personal, y la
vida entre otros, 4. Por la friccion cultural al momento de la soli-
citud y en su caso el maltrato recibido y la ignorancia acerca de como
contrarrestarlo 5. Por la falta de compromiso profesional y ética
de los médicos y de responsabilidad de las instituciones de la salud
con la poblacion y por la falta de compromiso del Estado mexica-
no con las personas.

19. En México, el panorama de salud de los diversos grupos en
situacion de vulnerabilidad vertidos en el trabajo por medio de es-
tadistica, asi como el panorama que enfrentan en el acceso y en su
caso el trato y la recepcion de los servicios de salud, visualizan las
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necesidades especificas de cada grupo y que son de atencion ur-
gente: 1. Las ninas y ninos requieren una mayor atencion de las
problematicas alimentarias lo que puede prevenir las enfermeda-
des de diabetes e hipertension en la adultez, ademas de otras y la
prevencion de accidentes por medio de un cuidado mas atento de
los obligados directos de su protecciéon como ascendientes, tutores
y quienes ejercen guarda y custodia, 2. Los adolescentes incumbe
la prevencion de las adicciones y la informacion en el inicio de las
actividades sexuales, cuyas consecuencias son representadas por
enfermedades cancerigenas, entre otras, y que también denotan
sus necesidades de inclusion social, 3. La mujer en el panorama
salud reproductiva continua con la mortalidad subsistente alrede-
dor de la maternidad y la malnutricion presente en las embara-
zadas y que consecuentemente transmiten a sus hijos, asimismo, la
mujer en el panorama de la salud individual presenta tres situacio-
nes inquietantes, las adicciones, las situaciones de violencia fisica
y verbal y la prevalencia de diabetes e hipertension, 4. Los adul-
tos mayores manifiestan cuatro preocupaciones, el acceso a los
servicios de salud y en su caso especializados, su deterioro fisico y
cognitivo que genera discapacidad y en su caso dependencia, ac-
cidentes con un alto indice de caidas y el mayor indice de diabetes
e hipertension, entre los grupos mencionados, 5. Las personas que
integran los grupos de migrantes, discapacidad, con VIH/siday con
preferencia sexual diversa a la hetero sexual presentan las mismas
necesidades de servicios de salud que el resto de la poblacion, cuya
vulnerabilidad se acrecienta por rechazo social directo a su forma
de vida cuya causa sea biologica o no, y 6. Las personas pertene-
cientes a comunidades indigenas tienen las mismas necesidades
de servicios de salud que el resto de la poblacion, pero es fundamen-
tal poner atencion en que su acceso sea efectivo, que si reciban la
atencion, y que no inhiban sus solicitudes de servicios.

20. La violacion a los derechos humanos, en especifico a la
proteccion de la salud, en los casos tomados de las Recomendacio-
nes de la Comision Nacional de los Derechos Humanos respecto
a casos de grupos en situacion de vulnerabilidad han obedecido a
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los obstaculos estructurales en relacion al paciente, a su pertenen-
cia a uno de esos grupos, o bien, a la inadecuada prestacion de los
servicios de salud y por lo tanto al incumplimiento del derecho a
la proteccion de la salud.

21. En México se requiere voluntad politica para atender el de-
recho a la proteccion de la salud de todas las personas y para ello,
debe visualizarse de forma integral: 1. El derecho a la proteccion de
la salud es un derecho humano, incluido entre los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales, 2. Los derechos economicos, sociales
y culturales se pueden fundamentar en valores, 3. Es necesario con-
siderar un valor, la “adaptabilidad social a una vida plena”, como
principio juridico que guie la legislacion y la toma de decisiones
en torno a los derechos econémicos, sociales y culturales, entre ellos,
la salud de las personas en México, 4. Como derecho constitucional
y humano debe ser respetado, cumplido, protegido y garantizado
de acuerdo al contenido y alcances que le corresponden conforme
al parametro sustancial de derechos humanos establecido en la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 5. Debe aten-
derse a los determinantes basicos de la salud y a los determinantes
sociales con un compromiso serio, 6. Hay deficiencias que pueden
ser subsanadas, 7. Hay violaciones a los derechos humanos por prac-
ticas irregulares de las autoridades y los servidores publicos que se
pueden evitar y erradicar, y 8. El orden juridico mexicano y la toma
de decisiones en México puede lograr la transversalizacion de los de-
rechos humanos en favor de la dignidad y el trato digno a las per-
sonas.
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