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RESUMEN Una de las problematicas que acompafan a los derechos econdémicos,
sociales y culturales en su desarrollo y aplicacion, es la indeterminacion de
su contenido esencial en los textos constitucionales. En este supuesto nor-
mativo se ubica el derecho a la salud en México. Su formulacion lingdistica
en nuestro orden constitucional estd expuesta de forma general, lo cual
produce un problema de vaguedad al momento de hacerlo exigible ante las
instituciones encargadas de protegerlo. Este texto plantea la necesidad de la
especificacion y comprensién del nicleo esencial que configura el derecho
a la salud. Esta probleméatica de la textura abierta del derecho a la salud se
ha ido solventando gradualmente mediante la formulacién y adopcion de
precedentes por parte del Poder Judicial de la Federacién. La evolucion del
derecho a la salud y de su contenido se observa en las sentencias en materia
de atencion médica, de proteccién contra riesgos sanitarios y de acciones
de salud publica, que en su conjunto reflejan una serie de lineas jurispru-
denciales del derecho a la salud en México.
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ABSTRACT Among the problems surrounding economic, social and cultural rights, the
indeterminacy of their essential content in the constitutional texts stands
out; in this case the right to health is located in our country. This normative
formulation expressed in general terms produces a problem of vagueness
when making it enforceable before the institutions in charge of protecting it,
so this text reconsiders the need to have mechanisms that contribute to the
expansion and understanding of the essential core that currently configures
this right, based on the specification of the dimensions that comprise it.
Gradually, the indeterminacy that has been produced by this open texture
of the right to health, has been filled, in certain ways by the mexican Judi-
cial Branch of the Federation through the creation of various parameters of
interpretation on the matters of medical care, protection against health risks
and public health actions, which in the end has drawn various jurisprudential
lines in this matter.

Keywords: Economic, Social and Cultural Rights, Right to Health, Health
Attention, Sanitary Risk Managements, Public Health, Precedent, Lines of
Case-law.

1. INTRODUCCION

El estado de salud, fisico o mental, es consecuencia directa de factores
biolégicos y ambientales producidos, entre los que destacan: malos habitos
alimenticios, una vida sedentaria, el consumo de alimentos inocuos, cues-
tiones genéticas, infecciones por virus o bacterias, desnutricion, asi como
diversos riesgos sanitarios ocasionados por productos y servicios, que propi-
cian la afeccién de enfermedades transmisibles y no transmisibles, mientras
que las condiciones ambientales insalubres, el agua no potable y el aire de
mala calidad, también juegan un papel fundamental como condicionantes
basicos de la misma. Las condiciones de trabajo inadecuadas también con-
tribuyen a un estado de salud paupérrimo, al igual que la falta de acceso a
establecimientos e insumos.

Entre las situaciones de indole estructural, destacan problemas de
cobertura sanitaria, aumento de comorbilidades de la poblacién, princi-
palmente diabetes y sobrepeso, la falta de recursos humanos, materiales y
financieros para la prestacion de servicios de salud y politicas enfocadas en
salud pubica. Asimismo, se observan problemas vinculados al principio de
calidad y accesibilidad en infraestructura humana, fisica, material, finan-
ciera y tecnolégica (Lopez, Duran, Hernandez, 2012, p. 233).

En cuanto a la calidad en la infraestructura y equipamiento en salud, se
observa que existen unidades médicas donde instrumentos, inmobiliarios,
insumos y equipos son insuficientes, dado que en algunas ocasiones o bien
presentan problemas de mantenimiento, o bien son obsoletos y en algunos
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casos poseen mala imagen, lo que deriva en fallas graves en los estandares
de calidad, repercutiendo en un mal servicio a los pacientes.

Si bien es cierto que las problematicas inherentes al derecho a la salud!
son las que motivan los reclamos judiciales, el presente articulo se enmarca
en una discusion juridica acerca de la exigibilidad de los Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (DESC), en razén a que a esta tipologia de
derechos ha sido objeto de constantes ataques?, principalmente en cuanto
a su formulacion lingiiistica y las implicaciones que derivan de ésta, ya sea
por la falta de especificidad en cuanto a su contenido, como por la ausencia
en la forma de cumplir con esas obligaciones, lo cual deriva en la falta de
mecanismos jurisdiccionales para garantizarlo.

Reconocidos autores como Bastida, Peces-Barba, Bullé, Hierro, Gutié-
rrez, han externado su postura en torno a esta problematica del contenido
esencial de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC) en los
enunciados constitucionales, al sefialar que la misma tiene que ver con la
falta de uno de los tres elementos de los derechos®: esto es, dichas consigna-
ciones de derechos necesariamente deben contener obligaciones precisas de
los deberes positivos o negativos, a partir del s6lo texto constitucional, por
lo que al no encontrarse previstos en la norma fundante y no estar predeter-
minado su nicleo esencial, deviene en que éstos no son susceptibles de ser
exigibles de manera directa y mucho menos disfrutan de la obligatoriedad
juridica.

1. Al respecto de algunos de los problemas que se presentan en la implementacion de este
derecho, véase Pacheco Estrello 2015.

2. A raiz de la incorporacién constitucional de los derechos sociales, han surgido amplios
debates en torno a su naturaleza, pero sobre todo la discusion tedrica se ha centrado en
cuanto a su comparacioén con los derechos civiles y politicos, en cuanto a su contenido
esencial, a su justiciabilidad, al contenido programatico y su caracter prestacional, por
aludir a algunas criticas que los enmarcan. Al respecto de esta discusion sobre los DESC,
véase Alexy et al, 2010.

3. La explicacidon de los derechos de los sujetos se da mediante una concepcién triadica, la
cual trae implicita toda una serie de reflexiones filosoficojuridicas, tales como: 1) La indi-
vidualizacién o subjetivacion del derecho, lo cual obedece a este cambio de paradigma del
derecho, que va de la sujecion del sujeto al Derecho a XIII un sujeto dotado de derechos,
lo cual se traduce en la expresién “A tiene derecho”, 2) En lo que concierne al objeto per
se del derecho, es decir, a su contenido esencial, habra que preguntarse por qué dicho
contenido y no otro, resulta relevante para que lo acobije en su seno el derecho y como es
protegido dicho bien, traduciéndose esta idea de este objeto-bien cuando se habla de un
derecho a. 3) Finalmente, en esta relacion triadica, es preciso sefialar que en la mayoria
de los casos encontramos a un sujeto obligado frente a este derecho; es decir, un tercero
frente a quien se haga valer este derecho, en otros términos, un sujeto que se encuentra
constrefiido a la realizaciéon de dicho derecho, lo que viene a expresar en la frase derecho
en contra de o frente a, o bien A tiene derecho frente a B. (Gonzalez, 2015).
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En este sentido, es notoria la ausencia de medidas concretas de satis-
faccion y de goce efectivo de derechos, presente en las Constituciones
latinoamericanas que, si bien contienen un amplio catilogo de derechos,
éstos no son respetados y susceptibles de tutela judicial en la practica, al
encontrarnos ante cartas fundamentales “semanticas” (Aguilar, 2011, p.
198), o bien ante derechos de papel (Guastini, 2001). Se trata de instrumen-
tos normativos en donde no se desprende claramente un contenido esencial
de los DESC, en especifico el derecho a la salud, ni tampoco se puntualizan
las obligaciones de la autoridad frente al titular de estas prerrogativas.

Este texto ejemplifica el rol del juzgador en la creacién judicial de
derechos para poder colmar esta vaguedad que presentan los DESC, debido
a que los términos a interpretar resultan indeterminados a causa de su “tex-
tura abierta”. Esto torna necesario, como apunta Chiassoni, establecer cual
es el significado apropiado de las disposiciones respecto de un caso indivi-
dual, dada la incertidumbre acerca de las implicaturas de dicha disposicién
(Chiassoni, 2019).

El objetivo del presente articulo radica en mostrar lo que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) ha denominado “el contenido
esencial de los derechos humanos”, siendo los elementos minimos nece-
sarios para exigir un derecho fundamental, los cuales se configuran como
la parte del contenido del derecho que es necesaria para que los intereses
juridicamente protegidos que dan vida a un derecho, resulten real, concreta
y efectivamente protegidos (Amparo en revisiéon 566/2015 y Amparo en
revisién 1219/2015).

Bajo estas consideraciones, en este trabajo se muestra el proceso por
medio del cual las cortes federales mexicanas, en un papel complementario
de los poderes Legislativo y Ejecutivo, han sido las responsables de subsanar
la definicidn constitucional, y sobre todo, de construir y adjudicar derechos
en todas estas dimensiones, dotando de contenido esencial al derecho a la
salud.

Para ello, es indispensable analizar las determinaciones jurisdicciona-
les en materia de salud, no solo desde la atencién médica, como principal
elemento del derecho a la salud o al menos el mas recurrente, en donde des-
taca la falta de medicamentos, de calidad de los establecimientos de salud,
de las condiciones sanitarias adecuadas, sino también desde los factores
ambientales seguros, la escasez de personal de salud, los insumos inseguros,
la infraestructura precaria, de cultura de promocién y prevencién, de enfer-
medades cardiovasculares y una falta del autocuidado, entre otros factores.

Por ello, este texto se orienta al fortalecimiento de la exigibilidad del
derecho a la salud en los Ambitos legales y administrativos, permitiéndonos
evaluar a través del desarrollo del contenido via jurisprudencial si se ha
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logrado o no ampliar en estos Gltimos cuarenta afios desde su inserciéon
constitucional su nticleo esencial, en sus distintas dimensiones.

Asi, del tratamiento de este derecho por parte del poder judicial, y del
estudio de los diversos precedentes y la forma sobre como a través de diver-
sos criterios judiciales los tribunales mexicanos se han ido pronunciado
en referencia al derecho a la salud, se obtienen parametros suficientes para
establecer un contenido esencial del mismo con todas sus dimensiones.
Por lo cual, los fallos analizados en materia de salud y sus respectivos argu-
mentos tienen el potencial de abonar en el cumplimiento de este derecho,
principalmente mediante una especie de dialogo interinstitucional que va
fortaleciendo el ntcleo esencial de este derecho y sobre todo su exigibilidad,
en toda su amplitud.

2.  EL DERECHO A LA SALUD EN LA CONSTITUCION MEXICANA Y LA FALTA DE
ESPECIFICACION DE SU CONTENIDO ESENCIAL

En 1917, en la Constitucidén Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) nace la visién sanitaria a partir de la inclusién del concepto de
salubridad general con la consecuente creacién del Consejo de Salubridad
General, donde la salud se convirti6 en un tema de agenda nacional, al
facultar al Congreso de la Unién de México para que emitiera la legislacion
conducente y en el caso de enfermedades graves, se le otorga la facultad al
igual que a la Secretaria de Salud para dictar e implementar inmediatamente
las medidas preventivas indispensables, aunado a la autonomia constitucio-
nal de dicho 6rgano.

Asimismo, el alcance constitucional organizacional del derecho a la
salud dio atribuciones de igual manera a los municipios en virtud de que
estos deberan intervenir en esta tarea de garantizar la proteccion del derecho
a la salud, ya que el inciso 1), fraccién III del articulo 115.° constitucional
otorga la posibilidad de que los mismos se hagan cargo de los servicios
publicos que determinen las legislaturas estatales.

Y el articulo 2.° constitucional apartado B habra de enunciar las obliga-
ciones que tienen las autoridades federales, locales y municipales de abatir
las carencias y rezagos que afectan a los pueblos indigenas estableciendo la
obligacion de asegurar el acceso efectivo a los servicios de salud mediante la
ampliacién de la cobertura del sistema nacional, aprovechando la medicina
tradicional, asi como apoyar la nutricién de los indigenas mediante progra-
mas de alimentacidn, en especial para la poblacién infantil.

Asi, a partir de la incorporacién constitucional del derecho a la salud
en México en 1983, en el articulo 4.°, se instruyé al Estado a proteger la
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salud de toda la poblacién, que devino que en 1984 se publicara la Ley
General de Salud (LGS), como un instrumento que establece las bases y
modalidades para acceder a los servicios de salud. Al respecto, destacan dos
consideraciones en la emision de la ley reglamentaria del derecho a la salud:
1) las estructuras juridico-administrativas (Cano, 2014) y, desde mi punto
de vista la mas importante, 2) el contenido de este derecho.

En México, a cuarenta y un afios de la positivizacién del derecho a la
salud, el mismo no termina de conocerse y menos de implementarse por
ninguna de las partes involucradas en cuanto a cudl es el contenido de este,
mas alla de las obligaciones y derechos, es necesario saber que valores, ya
sea una pretension, privilegio, potestad o inmunidad, son las que ampara
esta determinacién constitucional.

Ahora bien, se observa una ausencia conceptual en la delimitacion de
derechos especificos en la Norma fundamental, lo cual, si bien es negativo,
lo cierto es que en un modo puede justificarse al decir que es necesario,
puesto que las normas que enmarcan los DESC poseen, en atencién a su
formulacién lingiiistica, una “textura abierta”, lo que conlleva a que se
presenten como meras directrices constitucionales de indole programatico,
a partir de las cuales el legislador esta forzado a sefialar el sentido y alcance
del principio normativo, siendo este contenido minimo un insumo esencial
las decisiones adoptadas por los Tribunales.

Tal y como lo sefiala Abramovich y Courtis, “la consagraciéon plena del
derecho a la salud como un derecho de raigambre constitucional ha tenido
lugar indirectamente, a través de la concesion de jerarquia constitucional a
una serie de declaraciones y tratados internacionales de derechos humanos,
incorporando de forma expresa los alcances, mandatos para el Estado,
objetivos o metas de politica piblica en la materia y recaudos especificos
referidos a grupos que requieren especial proteccion de la salud” (Abramo-
vich, Courtis, 2001, p. 282).

Ahora bien, la preocupacién legislativa por brindar atencién médica
a toda la poblacién y mejorar la calidad, abatir la incidencia de las enfer-
medades transmisibles y limitar las no transmisibles y los accidentes, data
de mas de cuarenta afios, con la emisién de la Ley General de Salud. En las
inserciones normativas a la Ley General de Salud e incluso a los Reglamen-
tos que han derivado de ella, se han ido priorizando acciones preventivas,
disminuyendo la incidencia de los factores que la ponen en peligro y
fomentando el autocuidado de la salud, coadyuvando en el mejoramiento
de las condiciones sanitarias y del medio ambiente, apoyando la planifica-
ci6n familiar, detectando enfermedades oportunas, promoviendo la salud,
entre muchas mas acciones, pero no ha sido suficiente, ain queda mucho
por hacer.
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Es una realidad que todavia no se ha logrado paliar las situaciones
negativas que rodean a este derecho fundamental. Para muestra de ello basta
observar lo sefialado en los respectivos Planes Nacionales y Sectoriales de
Salud del estado mexicano, destacando: la omisién de brindar tratamiento
médico; insuficientes espacios para la atencién médica, de servicios de
poca calidad, de infraestructura y establecimientos de salud inadecuados o
incompletos; la ausencia de condiciones sanitarias éptimas; no contar con
factores ambientales seguros, al igual que la escasez de personal de salud, de
insumos seguros; una nula cultura de promocién y prevencién; un aumento
de enfermedades cardiovasculares y una falta del autocuidado, entre otros
factores. Todo lo cual ha dejado entrever el largo camino que falta para
garantizar el cumplimiento efectivo del derecho a la salud en México y que
ha dado pie a la accién judicial por satisfacer estas pretensiones, tanto en
lo individual como en lo colectivo.

Ahora bien, alin y con la constitucionalizacién del derecho a la salud
en 1983, su ulterior desarrollo normativo y el disefio de politicas ptblicas,
todavia persiste un grado de insatisfaccién en la poblacién en cuanto al
disfrute pleno de esta prerrogativa,* lo que ha conllevado a la judicializa-
ci6n de este derecho, al presentarse como el mecanismo mas efectivo® para
solventar esta omisién constitucional, derivado de las fallas, negativas o
irregularidades en la prestacion de estos servicios.

Asi las cosas, del anélisis de la configuracion de la LGS es posible adver-
tir varios componentes de este complejisimo derecho, ademas de las mate-
rias consideradas como de salubridad general, como son: la prestacién de
los servicios de salud de atencién médica; la regulacion de los prestadores de
salud, los profesionales y usuarios beneficiarios, con sus inherentes derechos
y obligaciones; la investigacién para la salud, la integracion de informacion

4. Entre los principales motivos de inconformidad se encuentran: las quejas relacionadas con
el tratamiento quirtrgico, seguidas por tratamiento médico, diagnodstico, atenciéon de parto
y puerperio, servicios auxiliares de diagnostico y tratamiento, asi como la relacién médico-
paciente. Al respecto se pueden consultar los boletines estadisticos de la CONAMED en
https://www.gob.mx/conamed/articulos/estadistica-institucional-y-boletin?idiom=es asi
como la base de datos abiertos del Instituto Mexicano del Seguro Social Datos Abiertos de
Meéxico - Quejas Médicas.

5. Cabe destacar que existen instituciones no jurisdiccionales para resolver algunas proble-
maticas en la prestacion de servicios de atencién médica, como lo contempla el articulo 54
de la Ley General de Salud, que dispone que las autoridades sanitarias competentes y las
propias instituciones de salud, estableceran procedimientos de orientacion y asesoria a los
usuarios sobre el uso de los servicios de salud que requieran, asi como mecanismos para
que los usuarios o solicitantes presenten sus quejas, reclamaciones y sugerencias respecto
de la prestacion de los servicios de salud. De igual manera, la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos se presenta como una instancia garante de este derecho.


https://www.gob.mx/conamed/articulos/estadistica-institucional-y-boletin?idiom=es
https://datos.gob.mx/busca/dataset/quejas-medicas
https://datos.gob.mx/busca/dataset/quejas-medicas
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para la salud, la vigilancia epidemiolégica, la promocién y prevencion de
la salud, entre las que destacan las acciones tendientes a atender la salud
materna, la planificacion familiar, la salud mental, el control de enferme-
dades y accidentes, y las enfermedades transmisibles y no transmisibles.

Destacan también las campafias de vacunacidn, la protecciéon contra
riesgos sanitarios, contemplando el control y vigilancia sanitaria de produc-
tos y servicios, los efectos del ambiente en la salud, la salud ocupacional,
los programas para atender la discapacidad, las adicciones, el uso nocivo
del alcohol, el tabaco, la donacidn, trasplantes, la sanidad internacional, y
demas temas inherentes, como los esquemas de afiliacion y financiamiento
para la gratuidad de los servicios.

Se trata de acciones y obligaciones que se pueden agrupar en varios
rubros que conforman el derecho a la salud: atencién médica, vigilancia
epidemioldgica, promocién y prevencién de la salud, proteccién contra
riesgos sanitarios, investigacion en salud y lo relacionado con la atencién
de enfermedades transmitidas por vectores. Estos rubros generales de este
derecho constituyen también la taxonomia utilizada para la elaboracién de
lineas jurisprudenciales.

El presente analisis jurisprudencial obedece precisamente a estas
dimensiones que configuran el contenido esencial del derecho a la salud, en
atencidn a que se estima que esta articulacion del derecho es mas adecuada
al hacerlo por materia, esto es, al concebir el derecho a la salud a partir de
los derechos y obligaciones que entrafian actividades tales como la atencion
meédica, la prevencion y promocion de la salud, la vigilancia epidemiolégica
o la investigacion en salud y vectores.

Asi las cosas, son todos estos componentes del derecho a la salud los
que se establecen como estindares minimos constituidos por prestaciones
concretas, cuya garantia se ha de posicionar como un punto sobre el cual
avanzar, asi como de no retorno en cuanto al caracter incuestionable de su
satisfaccion, y que se reconozcan los derechos implicitos en estas materias
como indisponibles por el legislador.

Todas estas categorizaciones del derecho a la salud tienen como fina-
lidad el bienestar fisico y mental de la persona, para contribuir al ejercicio
pleno de sus capacidades y la prolongacién y mejoramiento de la calidad de
la vida humana, lo cual debe entenderse en el marco de ciertos principios
como es la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad.

Sin embargo, aun y cuando existe un desarrollo ulterior del contenido
de este derecho, del mandato constitucional y de la practica del derecho a
la salud en todas sus vertientes, se identifica en la CPEUM una insuficien-
cia normativa para dar cuenta de todas las dimensiones que integran esta
prerrogativa, toda vez que del articulo 4.° no se advierte lo que comprenden
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los servicios de salud, y menos lo que se refieren las modalidades de este
derecho.

Destaca el hecho de que, en cerca de cuarenta afios, desde la emision de
la LGS, en el ambito normativo no se aprecian modificaciones sustanciales
al contenido esencial del derecho a la salud, en especifico acerca de una defi-
niciéon amplia del concepto, si es derecho a la salud, derecho a la proteccién
a la salud o incluso derecho a la asistencia médica, y no fue hasta 2023 que
se clarific6 con la reforma sobre salud publica cuales son los servicios de
salud a los que se refiere la Constitucion.

Dicho argumento devino de la amplitud que abarca esta gama de facili-
dades, bienes, servicios y condiciones necesarias que comporta para alcanzar
el mas alto nivel posible de salud y con ello darle concrecién y eficacia a
este derecho. Unicamente en la Ley Secundaria se aborda de manera textual
la definicion en la prestacion de servicios de atencién meédica, pero no asi
en qué consisten los servicios de salud publica y de asistencia social®.

En la normativa encontramos algunos derechos nominados o explici-
tos, entre los que destacan: la obtencién de prestaciones de salud oportunas
y de calidad id6nea; recibir atencién profesional y responsable, asi como el
trato respetuoso y digno de los profesionales, técnicos y auxiliares; elegir de
manera libre y voluntaria al médico que los atienda de entre los médicos de
la unidad del primer nivel de atencidn que les corresponda por domicilio;
recibir informacién suficiente, clara, oportuna, y veraz; recibir la orienta-
ci6n que sea necesaria respecto de su salud y sobre los riesgos y alternativas
de los procedimientos; decidir libremente sobre la aplicacién de diagnésti-
cos terapéuticos y quirirgicos.

De igual manera, encontramos de forma expresa el derecho a recibir
vacunas; optar por cuidados paliativos; decidir de manera libre, responsable
e informada sobre el niimero y espaciamiento de los hijos; que se informe
de los resultados de su examen genético y sus consecuencias. También exis-

6.  Tampoco se puede negar que en la definicién de este derecho en la CPEUM ha habido
avances, entre los que destacan las reformas de 2013 a la Ley General de Salud sobre la
inclusién del articulo 1.° Bis, consistente en la definicién de la salud, la cual ha sido
tomada de la proporcionada por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y que el
legislador ordinario creyd conveniente establecer en los términos siguientes: “Se entiende
por salud como un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades”. También es importante la reforma del 8 de mayo
de 2020, a partir de la cual se amplio el contenido de este derecho, de manera progresiva,
cuantitativa y cualitativa en cuanto a la prestacién de los servicios de salud para la aten-
ci6n integral y gratuita de las personas que no cuentan con seguridad social, enumerando
una serie de derechos, que, desde mi consideracién, deben hacerse extensivos a todos los
usuarios de los servicios de salud.
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ten mas derechos subjetivos en el ambito de la salud que se pueden derivar
tanto del bloque de constitucionalidad’, mediante una interpretacién
conforme, al igual que a partir de los deberes del Estado en la promocién,
respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos.

Empero, para comprender la amplitud del contenido del derecho a la
salud, es fundamental también entender que el Estado mexicano ha con-
traido compromisos internacionales® que le exigen conceptualizarlo como
el acceso al disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social, y
que abarca diversos componentes que tienen como finalidad contribuir al
ejercicio pleno de sus capacidades y la prolongacién y mejoramiento de la
calidad de la vida humana.

Por otra parte, a partir del analisis de los fallos en materia de salud, se
busca comprender hasta donde esto se debe, como alude Cano, a la falta
de exigibilidad del derecho a la salud, a problemas de disefio normativo, a
deficientes estructuras administrativas o a la ineficiencia del aplicador del
derecho en el nivel administrativo (Cano, 2014, p. 68). Y sobre todo, a su
delimitacién en rubros determinados que no se enuncian en la norma fun-
damental y que requieren de un consecuente desarrollo para establecer por
lo menos las bases y modalidades, pero no asi la adjudicacién de derechos
de manera directa.

A este respecto, entre los reparos en cuanto a su redaccién constitucio-
nal y naturaleza juridica, se alude que los DESC solo quedan en normas
declarativas, sin dar pleno contenido a los mismos, dejando esa tarea a otro

7. Una de las discusiones en la formulaciéon de derechos es su creaciéon por remision, toda
vez que es interesante el reconocimiento complementario en cuanto al contenido de los
derechos econémicos, sociales y culturales previstos en los tratados internacionales, tal y
como bien lo sefiala el articulo 133 de nuestra carta magna: “la Constitucion, las leyes del
Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con
la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién
del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién”; lo cual viene a configurar el llamado
bloque de constitucionalidad. Al respecto de esta identificacion de derechos fundamentales,
véase Ibafiez Macias (2021)

8. Véase. Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultu-
rales (8.£) https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-
covenant-economic-social-and-cultural-rights
Naciones Unidas, Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (S.£) https:;//www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/
convention-elimination-all-forms-discrimination-against-women
Naciones Unidas, la Convencién sobre los Derechos de las personas con Discapacidad (S.£)
https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf
Naciones Unidas, Observacion general N.° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideraciéon primordial (S.£) https://www.refworld.org/es/ref/
legalpolicy/crc/2013/es/95780
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de los poderes a efecto de que emita la legislacién secundaria que debiera
desarrollarlos, lo cual, al no tener una referencia de los contenidos minimos
indispensables, lo hace bajo su discrecionalidad. Constitucionalmente, se
les ha visualizado como derechos no especificos, puesto que se ubican mas
en la zona de penumbra lingiiistica o en la textura abierta de la norma, que
en la zona de claridad argumentativa, y aparecen como simples valores y
principios®.

Por lo que, de entrada, habria que preguntarse, ante los obstaculos para
el ejercicio del derecho a la salud y de las prestaciones que éste conlleva, en el
contexto de la prestacion de servicios de atencién médica y de los problemas
de salud publica, y de los problemas que se derivan del disefio normativo
que presentan los DESC, cudl es la importancia que reviste una adecuada
definicién normativa del derecho a la salud en su plena satisfaccion.

En la mayoria de las constituciones de la familia del common law,
las normas constitucionales en materia de este tipo de derechos (DESC)
estin redactadas de manera abstracta e indeterminada. (Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, 2020) Por lo que respecta a México, en cuanto
al tema de educacién y salud, en la CPEUM se redactaron de la siguiente
manera: “...Toda persona tiene derecho a la educacién” y “..Toda per-
sona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases
y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacién y las entidades federativas...”.

En este entendido, de la redaccién constitucional se aprecia que la
formulaciéon normativa del derecho a la salud no nos aclara nada sobre el
contenido esencial del mismo, no siendo suficiente por si misma para la
concrecién de dichas prestaciones.

De manera contraria, en su defensa, hay quienes sefialan que cuando en
una Constitucidn, para establecer su catalogo de derechos fundamentales, se
remite a declaraciones de derechos o tratados internacionales, tales declara-
ciones y tratados han quedado constitucionalizados por la remision, lo cual
viene a suplir esta indeterminacién del contenido (Ibafiez, 2021, p. 280).

A efecto pues de proporcionar respuestas a este problema de su indeter-
minacion, es necesario establecer los alcances de un contenido mas explicito
del derecho, dada la forma en que esta redactado este derecho fundamental,

9. Al respecto, Hart denomina “reglas de textura abierta” a aquéllas en las que existe una
indeterminacion de propositos para que el operador juridico encargado de resolver las
dudas realice una eleccion entre alternativas abiertas, lo cual se debe a que existe una
inmensa variedad de casos posibles que no es factible prever debido a la combinacién de
circunstancias que podrian presentarse. (Hart, 2004)
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y ello, a fin de no dejar para un acto posterior de desarrollo legislativo su
configuracion, redaccion y consecuente delimitacidn, y que no se convierta
entonces en una declaracién puramente formal, que solo sirva de pauta,
segun hacen ver sus detractores, a disposiciones inicamente programaticas,
sino que constituya un minimo a complementar.

Es de resaltar que esta indeterminacién lingiistica normativa, en
conjunto con la practica inadecuada en la proteccién en la salvaguarda del
derecho a la salud, ha sido en parte responsable de la falta de exigibilidad de
este derecho, generando controversias en cuanto a su justiciabilidad, al no
adscribirle de primera linea derechos al individuo en los distintos rubros que
comporta ni generar obligacién correlativa alguna a la autoridad. Al tratarse
de una disposicién vaga, se torna dificil definir los alcances, obligaciones y
mecanismos de exigibilidad: si no se sabe qué se va a proteger, dificilmente
se estaria en condiciones de determinar la forma de garantizar su proteccion.

Como la CPEUM y la LGS no configuran con claridad las prerrogati-
vas que puedan ser exigibles por los ciudadanos hacia los poderes ptblicos,
y la mayoria estan redactadas en términos de deberes de la autoridad y
no tanto de derechos de la poblacién, ha sido necesario acudir al ambito
internacional de los derechos humanos, donde se ha ido desarrollando
con mayor precision qué es el derecho a la salud y a qué tienen derecho
los ciudadanos cuando quieran hacer valer esta pretension ante tribunales.

Para el operador y el juzgador, el punto de partida para lograr la cons-
truccion del derecho a la salud lo constituye la dogmatica que fundamenta
la jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos, la cual
se circunscribe al bloque de constitucionalidad que ha sido desarrollado
por la Corte Constitucional, siendo a través del procedimiento especifico
de delimitacién, del cual se derivan derechos expresos y también derechos
innominados, que son articulados de manera correlativa con obligaciones
asumidas por los Estados (Parra, 2006, p. 63).

Bajo esta tesitura, hoy en dia, el contenido del derecho al mas alto nivel
posible de salud es mas claro. En 2000, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas desarroll6 un cuadro general que
desarmaba el derecho a la salud en términos de libertades y prerrogativas;
cuidado de la salud y determinantes en la salud; no-discriminacion; parti-
cipacion; monitoreo y control (Hunt, Backman, 2008, p. 87). Estas consi-
deraciones internacionales de soft law se han ido incorporando en diversos
textos legales, dejando atras la definicién de la OMS desde la perspectiva
negativa de la salud, la cual data de hace cerca de 80 afios, donde era enten-
dida como la ausencia de enfermedad, por un enfoque asistencialista de
corte integral como lo es el bienestar, en sus expresiones mas basicas como
lo es lo fisico, social y mental.
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Con todo, para definir y concebir a la salud como un bien juridico,
debemos contar con tres elementos basicos: primero, que sea moralmente
aceptable —socialmente consensuada—; segundo, que sea real o potencial-
mente garantizable desde los servicios de salud y, por tanto, se definiria en
términos de formas racionales y razonables de intervencién para el mante-
nimiento o reposicién de la salud; y tercero, que sea juridicamente exigible,
por consiguiente, que pueda encajar dentro de la l6gica juridica que obliga
a definir el bien juridico de tal manera que sea ése su objeto de proteccién
(Currea, 2005).

Asi, a partir de la identificacién de lineas jurisprudenciales, se aprecia
como los jueces mexicanos han ido dotando de contenido al enunciado
constitucional mediante una reconstrucciéon hermenéutica del bloque de
constitucionalidad y de convencionalidad en aras de determinar el recono-
cimiento y titularidad de dichas pretensiones, al igual que el deudor de las
obligaciones negativas y positivas impuestas por el derecho, reconfigurando
el alcance de esas obligaciones y sus restricciones o limitaciones.

El trazado de lineas jurisprudenciales ayuda a comprender este fend-
meno de la indeterminacién y la respectiva reconfiguraciéon de contenido,
al preverlas como la serie de elementos argumentativos que van consoli-
dandose con el tiempo y van generando precedentes en un tema particular
(Lopez, 2009). En México, esta metodologia de estudio evidencia los avan-
ces del derecho a la salud, al pasar de considerarlo como un tema exclusivo
de atencién médica a acciones de salud publica, a pesar de la definicién tan
ambigua que contempla tanto la Carta Magna como la LGS.

Esto ha detonado que, en los tltimos afios, la justiciabilidad, ya sea por
quienes acuden de manera directa o por quienes hacen litigio estratégico,
se haya tornado como el mecanismo de satisfaccibn mas recurrido para
aquellos que tienen las posibilidades econémicas de acudir a las instancias
jurisdiccionales a fin de que se les reconozcan tales derechos, que inclusive
han llegado a tener efectos ante terceros. No obstante, es notable la brecha
para las personas de escasos recursos, para quienes la inica opcidn posible
es que la autoridad administrativa cumpla con su labor constitucional de
proteger, promover, garantizar y respetar su derecho a la salud bajo los
principios que enmarca la propia norma fundamental.

Asi las cosas, es impostergable tanto para la autoridad legislativa como
para la administrativa'® tomar en consideracién los razonamientos de las

10. Es de destacar que la reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos
abri6 la puerta a que todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tuvieran la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformi-
dad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
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personas juzgadoras en esta materia y sobre todo los criterios vinculantes y
aquellos orientadores en aras de definir de manera adecuada un contenido
minimo esencial del derecho a la salud, que no signifique un techo sino
un piso a partir del cual se desarrolle el mas alto nivel de satisfaccion del
mismo. Y una vez construido éste, la observancia de dicho contenido esen-
cial nos permitira visibilizar los problemas mas graves de la politica ptiblica.

Desde estos presupuestos, en el siguiente apartado, se abordan algunas
consideraciones en cuanto a la especificacién de derechos innominados que
se contemplan dentro de la amplitud del derecho a la salud.

3. LA JUDICIALIZACION COMO UNA CONSECUENCIA DE LA
INDETERMINACION DEL CONTENIDO DEL DERECHO A LA SALUD Y LA
CREACION DE LINEAS JURISPRUDENCIALES COMO UN MECANISMO DE
SUPLETORIEDAD NORMATIVA

La justiciabilidad de los derechos sociales remite a reclamar por la
via judicial el cumplimiento de las obligaciones derivadas de una norma
potestativa de derechos, por lo que no es posible tener como sinénimos los
conceptos de exigibilidad y justiciabilidad. El recurso judicial es solo una
parte, aunque quizas la mas potente, de las vias para exigir derechos ante
los poderes publicos (Abramovich, Courtis, Ferrajoli, 2002).

La Declaracion de Quito acerca de la exigibilidad y realizacion de los
DESC en América Latina y el Caribe, sefiala que la exigibilidad es un pro-
ceso social, politico y legal. La forma y medida en que un Estado cumpla
con sus obligaciones respecto de los DESC no solamente ha de ser materia
del escrutinio de los 6rganos de verificacion del cumplimiento de las nor-
mas que los consagran y garantizan, sino que debe abarcar la participacién
de la sociedad civil en esta tarea como una condicién sustancial del ejerci-

Sin embargo, esta reforma no logré incidir en todas las esferas, en razén de que la SCJN,
en términos de la tesis P. LXIX/2011 (9a.), manifesté que las autoridades administrativas
no estan facultadas para realizar algin tipo de control constitucional, sea concentrado
o difuso; es decir, no pueden declarar la invalidez de un determinado precepto e inapli-
carlo, ni siquiera bajo el argumento de una reparacién de derechos humanos, ya que ello
implicaria desatender los requisitos de procedencia sefialados por las leyes para interponer
un medio de defensa, y que deben cumplirse de manera previa a un pronunciamiento de
fondo del asunto. En todo caso, han de interpretar las disposiciones juridicas en el sentido
més favorable a las personas, pero sin que ello llegue a descuidar las facultades y funciones
que deben desempefiar en atencidn a sus dmbitos competenciales.
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cio de su ciudadania. Los DESC son derechos subjetivos cuya exigibilidad
puede ejercerse individual o colectivamente'’.

Por su parte, Piovesan asegura que los derechos humanos econémicos,
sociales y culturales serian exigibles s6lo mediante la definicién de las poli-
ticas ptiblicas correspondientes (econdémicas y sociales) y no por medio de
mecanismos legales y judiciales de exigibilidad; esta es la distincién entre
las posibilidades de exigibilidad de los derechos humanos (Piovesan, 2004).

La justiciabilidad se entiende como la posibilidad de reclamar ante un
juez o tribunal de justicia el cumplimiento al menos de algunas de las obli-
gaciones que constituyen el objeto del derecho. Este fendmeno de protec-
ci6n de los derechos humanos se basa en la competencia del poder judicial,
esto es, de los tribunales, de proteger derechos constitucionales cuando las
personas o grupos —a través de acciones individuales o colectivas— reclaman
por la violacién de sus derechos.

A tales efectos, ha sido necesario una especie de desenvolvimiento
(especificacion de contenido) de lo que comprende el derecho a la salud, en
los llamados derechos “legales” (Ngwena, Cook, 2005), por distinguirlos de
los previstos en el texto constitucional, pero que derivan de la norma fun-
damental que garantiza la proteccién a la salud, configurandose los mismos
de forma explicita en la LGS. Y sobre todo reafirmar que existen derechos
creados o validados en el Ambito judicial, derechos innominados, entre los
cuales destaca el derecho al aborto, el derecho a un tratamiento médico
adecuado, a tener un diagndstico oportuno y eficiente y al libre desarrollo
de la personalidad para tomar decisiones propias, por lo que refiere a su
estado de salud, el consentimiento y la responsabilidad en la prestacion de
servicios, entre otros.

La forma de configurar derechos innominados o implicitos se da a par-
tir del procedimiento especifico de delimitacion, articulandolos de forma
correlativa con las obligaciones asumidas por los Estados, tanto en el orden
interno como externo y de una interpretacion sistematica de los derechos
fundamentales consagrados en el corpus iuris del derecho a la salud. Yen la
formacion del contenido de éste, destaca el precedente judicial y la clausula
de proteccidn especial de grupos vulnerables, lo cual habra de abonar a la
consolidacion de este derecho.

Asi las cosas, como lo menciona Nuilez Vaquero, el uso del precedente
constituye, de entrada, una razén en favor de la justificacién de la senten-
cia, puesto que es de suma relevancia que las decisiones pasadas pueden ser

11. Declaracién de Quito, Acerca de la exigibilidad y realizacién de los DESC en América
Latina y el Caribe, Quito, Ecuador 24, 1990.
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empleadas como argumentos de autoridad, para alejarse o para respaldar el
argumento de la decisién, como lo articula Toulmin. La resolucién puede
ser compartida por los demas tribunales y/o por la comunidad juridica en
general, ya sea al invocar la decisién de un 6rgano creado por el ordena-
miento juridico, al tratarse de una interpretacion auténtica, por lo cual el
juez habra de evaluar la aceptabilidad de una decision jurisdiccional previa
en la aplicacién del caso en concreto (Nuiez, 2022, p. 182). En sentido
estricto, la regla de precedente puede adoptar tres formas fundamentales: a)
una regla de precedente vinculante, b) una regla de precedente como auto-
rizacién, y ¢) una regla de precedente como rechazo (Nufiez, 2022, p. 164).

Ahora bien, como Marina Gascén lo expone, aun cuando no se consi-
dere al precedente fuente del derecho en los sistemas juridicos del civil law,
los jueces recurren constantemente a la jurisprudencia (o al precedente),
como por ejemplo ocurre con el Tribunal Supremo espafiol, que adopta sus
decisiones “mirando” lo que otros jueces han dicho sobre los mismos asuntos.
Junto a los argumentos interpretativos o los argumentos doctrinales, los prece-
dentes forman parte de las razones para decidir el caso (Gascon, 2022, p. 72).

En consecuencia, los precedentes juegan en la argumentacion un ele-
mento que orienta la interpretacion de la norma y constituyen un respaldo
argumental a la correccion de la decision. Asi, aunque los sistemas de crvil
law no sean de stare decisis, no cabe duda de que el precedente tiene en
ellos un valor persuasivo, actlla como una especie de soft law. Puesto que
el recurso al precedente se inserta en el proceso de busqueda de las mejores
razones para decidir, sea 0 no una “fuente” del derecho, constituye un
factor decisivo en su interpretacion y aplicacion y en el establecimiento de
pautas para resolver casos futuros (Gascon, 2022, p. 73).

Actualmente, el Poder Judicial de la Federacion (PJF) de México no es
un espectador o mero aplicador de leyes, sino que juega un papel primor-
dial en la construccién de derechos, que, si bien lingliisticamente parecen
limitados, se amplia el espectro de su proteccion, como ocurre con el dere-
cho a la salud, mediante la emisién y adopcidn de criterios novedosos en
los que se orientan casos similares y en algunos casos se vuelven vinculantes.
El rol que ha desempefiado la SCJN en la configuracién normativa del dere-
cho a la salud, como maxima instancia jurisdiccional y Gltimo intérprete
de la Constitucién mexicana, ha sido fundamental para la solucién de los
asuntos sometidos a su jurisdiccién y sobre todo para la especificacién de
contenido esencial de este derecho y de muchos mas'

12.  Es de destacar el esfuerzo por parte de la SCJN en la publicacion de diversos cuadernos de
jurisprudencia en torno a distintos derechos, salvo en cuanto al derecho a la salud, motivo
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Como aduce Sandra Gémora Juarez, el precedente es una practica
mas o menos generalizada —principalmente en el ambito jurisdiccional y
académico— por lo que la palabra “precedente” puede referirse a cualquier
resolucidn judicial previa —o el extracto elaborado a partir de ésta— que
contiene algln criterio judicial emitido por tribunales de igual o mayor
rango que hayan resuelto previamente alguno de los casos como el que se
pretende resolver (Gémora, 2018, p. 218). No debe pasar inadvertido que
las sentencias cuyo criterio no ha sido reiterado en cinco ocasiones se con-
sideran “tesis aisladas”, y al obtenerse la reiteracidon necesaria, la tesis aislada
se torna en jurisprudencia®s.

Al referirnos a las tesis aisladas, entendemos a las reglas derivadas de
sentencias que no son jurisprudencia obligatoria. En el sistema juridico
mexicano es aquella determinacién que sienta las bases de una futura juris-
prudencia por reiteracién, siendo razones de referencia que se tomaron
en determinado asunto en concreto, que si bien no cubre las propiedades
de la jurisprudencia, muestra con bastante claridad el doble proceso que
desarrolla un tribunal autoritativo al resolver un asunto que se somete a su
consideracion: resolver un caso particular y ofrecer una respuesta-solucién
con miras a que sea seguida en el futuro por otros tribunales (Goémora,
2018, p. 77). Aunque una tesis aislada puede conceptualizarse, pues, como
un criterio interpretativo que no retine los requisitos legales para conside-
rarlo vinculante, en muchas ocasiones, son invocadas en la practica por
abogados y tribunales como precedentes persuasivos.

En la medida en que el seguimiento de precedentes supone la reitera-
cién (y por tanto la consolidacién) de unas mismas razones para decidir,
contribuye a promover la unidad del derecho mediante la coherencia de las
decisiones judiciales, y es evidente que cuanto mayor sea la uniformidad en
la interpretacion de la ley, mejor garantizadas estaran la seguridad juridica
y la igualdad ante la ley.

En el desarrollo de este texto se muestran algunos fallos del PJF en
materia de salud que derivaron en tesis aisladas y jurisprudenciales y los
respectivos argumentos, mismos que han ido dotando de contenido esen-

del presente texto. Los trabajos conforme a esta metodologia de analisis jurisprudencial
pueden visualizarse en: https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/cuadernos-jurisprudencia

13.  Cabe advertir que, a partir de la reforma judicial de 2021, cuyo alcance fue constitucional
y legal, el “precedente” se incorpora al orden juridico mexicano para referirse a las razo-
nes que justifiquen las decisiones contenidas en las sentencias del Pleno y las Salas de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién. En consonancia con esta reforma, nos referiremos
a la jurisprudencia por precedente (JP), por reiteracion (JR), por contradiccion (JC) o a tesis
aisladas de jurisprudencia (TA), seglin sea el caso.
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cial al derecho a la salud (Gonzalez, 2022), e inclusive se han presentado
precedentes en los que los efectos producidos por estas determinaciones
no inciden solo entre las partes, sino que se configuran como temas de
especial interés para la sociedad, dada la relevancia juridica y los criterios
sustentados (Brena, 2004).

Gran parte de las consideraciones del PJF en materia de salud devienen
de reclamos sobre la falta al acceso a medicamentos como parte de un tra-
tamiento adecuado, la responsabilidad por parte de los profesionales de la
salud en determinados casos, la implementacién de medidas de proteccién
en la atencién médica como el caso de pabellon 13, la instalacién de
establecimientos de salud como el caso de la comunidad indigena de Mini
Numa'’®, y de manera reciente, sobre la obligacién de emitir el Reglamento
para uso medicinal de la cannabis, entre muchos mas casos cuyo objeto ha
sido la tutela del derecho a la salud.

A partir de estos fallos, se aprecia cbmo mediante la via jurisdiccional,
al analizar los juzgadores estos reclamos, se da una (re)configuraciéon nor-
mativa del derecho a la salud que incluso llega a adjudicar al justiciable una
proteccién que en algunos casos se contrae en el reconocimiento de nuevos
derechos, como es el de recibir un tratamiento oportuno, el suministro de
medicamentos, asi como el derecho a recibir una vacuna.

Aunque no haya duda de que la implementacién de DESC depende
en parte de actividades de planificacion, prevision presupuestaria y puesta
en marcha que por naturaleza corresponden a los poderes politicos, siendo
muy limitados los casos en los que el Poder Judicial puede llevar a cabo la

14. Derivado del amparo promovido por diversos pacientes infectadas con el virus de VIH/
SIDA, en el cual argumentaron la violacién a su derecho a la salud en virtud de que no se
destinaron los recursos suficientes para la ejecucion del proyecto “pabellén13” como parte
de derecho a la vida, alegando que al estar en otros servicios comunes y dada su condicién
de salud se encontraban expuestos a contagios y co-infecciones de diversas enfermedades.
Al resolver el amparo en revisién 378/2014, después de esgrimir diversas consideraciones
en torno a los alcances del derecho a la salud, la SCJN ordené en la sentencia de amparo
que la autoridad responsable considerara remodelar el servicio hospitalario o construir un
nuevo pabellon donde pudieran ser tratados los pacientes con VIH/Sida.

15.  Este otro amparo, que tuvo efectos en la colectividad y se considera como uno de los pre-
cedentes mas importantes para la justiciabilidad del derecho a proteccion de la salud, se
centrd en la exigencia de la construccién de un centro de salud en la comunidad indigena
de Mini Numa, a partir de que dicha comunidad mixteca solicité al gobierno del Estado
de Guerrero la creacién de un centro de salud con personal y medicamentos suficientes. No
obstante, la autoridad se negd a esta pretension. En este caso, se determind que el gobierno
local era responsable de que los servicios publicos a la poblacion en general se presten
“en establecimientos publicos de salud a los habitantes del estado de Guerrero, que asi lo
requieran, en atencidn a que éstos se encuentran regidos por criterios de universalidad y
de gratuidad fundada en las condiciones socioecondémicas de los usuarios”.
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tarea de suplir la inactividad de aquéllos, lo cierto es que tampoco se puede
menospreciar que a partir de algunas sentencias paradigmaticas en las que
se ha visto involucrado el derecho a la salud, el PJF puede llegar a ser un
poderoso instrumento de formacién de politicas ptiblicas’e.

3.1. La evolucién jurisprudencial del derecho a la salud

La respuesta a la indeterminacién y textura abierta del derecho a la
salud se puede encontrar en la labor interpretativa de los jueces, al resolver
allegindose de todos los elementos argumentativos a su alcance para ir
especificando el contenido y alcance del derecho a la salud.

Antes que nada, es de destacar que el nimero de sentencias que llegan a
la SCJN en materia de derecho a la salud es muy escaso, inclusive el nimero
de tesis jurisprudenciales obligatorias no rebasa ni 100 criterios y la mayoria
se contrae a tesis aisladas (Gonzalez, 2022). A pesar de dichas limitantes, en
torno a este derecho fundamental ha desarrollado una linea jurispruden-
cial’” con mas eslabones que las lineas sobre otros DESC (Giménez, 2020,
p. 135).

16. Para Ali Lozada (2018), ante estas decisiones judiciales en las que se presenta una interfe-
rencia injustificada del Poder Judicial hacia los otros poderes, legislativo y administrativo,
y se viola una cierta obligacién de deferencia definitiva hacia las respectivas autoridades
legislativas o administrativas, pueden darse diversos escenarios, en donde si es viable la
actividad jurisdiccional. Al asignar al «activismo judicial» carga emotiva favorable induce a
presuponer el caracter justificado de cualquier interferencia en la legislacion o en la admi-
nistracion, eclipsando los valores formales de la constitucion y confiriendo valor absoluto
a los valores sustantivos en juego; de este modo, el prejuicio neoconstitucionalista hace que
el activismo de los jueces sea visto como una forma de activismo politico. Esto obedece a
lo expresado por Atienza en cuanto a las normas de fin, que habran de mandar a alcanzar
determinados estados de cosas mediante la eleccidon discrecional de acciones, por tanto, la
argumentacion basada en ellas no tiene la forma ni de la subsuncién ni de la ponderacién,
sino de la adecuacién dado un determinado fin a conseguir, y hay que justificar la eleccién
del medio més idéneo posible.

17.  Para Lépez Medina (2006) la linea jurisprudencial consiste en el analisis dindmico de
precedentes, es decir el estudio de los criterios judiciales relativos a un tema concreto, y sos-
tenidos en un determinado periodo. Los problemas que plantea esta empresa son variados:
por una parte es necesario (i) acotar el patron factico concreto (con el correlativo conflicto
de intereses y derechos que le sea propio) que la jurisprudencia ha venido definiendo como
“escenario constitucional” relevante; (ii) identificar las sentencias mas relevantes (que mas
adelante denominaremos “sentencias hito”) dentro de la linea; (iii) construir teorias estruc-
turales (narraciones juridicas sélidas y comprehensivas) que permitan establecer la relacion
entre esos varios pronunciamientos jurisprudenciales.
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Asi se obtiene a partir del anélisis a 200 sentencias en materia de salud,
derivadas de una recopilacién de criterios emitidos acerca del derecho a la
salud, mediante la busqueda de la palabra “salud” en el Semanario Judicial
de la Federacién en las tltimas tres épocas'®, que abarcan desde 1988 a 2021,
se mostraron alrededor de 1500 precedentes entre tesis aisladas y jurispru-
dencia, a partir de lo cual se fue limitando el analisis al buscar la palabra
“derecho a la salud”, acotandose a la mitad los registros y mostrando 740
criterios. (Gonzalez, 2022). Sin embargo, para mostrar una vision mas
amplia de esta prerrogativa, se amplié la busqueda de dichos criterios a
partir de las distintas dimensiones del derecho a la salud, para lo cual se
incorporaron en el analisis las palabras relacionadas con las diferentes
rubros de la salud que hemos referido en los parrafos que anteceden, lo que
amplifico el objeto de estudio a un aproximado de 1100 registros, en su
mayoria relacionados con los servicios de prestacion de atencidon médica,
pero de los cuales 400 fueron sustantivos mientras que los restantes fueron
de indole procedimental (Gonzalez, 2022).

Es claro que la jurisprudencia de la Corte en materia del derecho a la
salud es escasa, si tenemos en consideracién que de los 66876 criterios (tesis
y jurisprudencias) publicados, derivados de distintos casos que ha resuelto,
solo 60 son en esta materia’®. No obstante, del analisis de los registros
previos se puede apreciar que hay un campo de oportunidad por lo que
refiere a las tesis aisladas que tienen vinculacién con el derecho a la salud,
siendo éstos alrededor de 400, los cuales derivaron de un poco mas de 250
sentencias en las que se vio involucrado este derecho.

Como tal, este estudio responde a la ausencia de sistematizacion de pre-
cedentes por parte del PJF en México por materia, que nos apoye a conocer
con detalle los criterios que ha emitido, ya que el buscador esta acotado a
las épocas y si es 0 no jurisprudencia o tesis aislada y a un buscador por
palabra, no asi por derecho en especifico, lo que sin lugar a dudas seria de
gran ayuda tanto en la determinacién de los asuntos como en la difusién

18. En Meéxico, las épocas de interpretacion, a decir del exministro Juan N. Silva Meza, reflejan
cambios paradigmaticos en la manera de formar jurisprudencia, es decir, la manera de
registrar los criterios que emanan de la actividad jurisdiccional y enriquecen al Derecho.
La mayoria de estos cambios se deben a reformas constitucionales y a sucesos de gran rele-
vancia histdrica que impactaron en el sistema juridico nacional. Discurso pronunciado en
sesién publica solemne del pleno de la suprema corte de justicia de la nacién con motivo
de la entrada en vigor de la décima época del semanario judicial de la federacidn, celebrada
el martes 4 de octubre de 2011.

19. Busqueda realizada en https://sjf2.scjn.gob.mx/busqueda-principal-tesis el dia 13 de octubre
de 2023 a las 12:30 p. m.
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y conocimiento de los que acuden ante dichas instancias y desde luego de
la poblacién en general.

A partir de esta recopilacion de tesis, tanto aisladas como jurispru-
denciales, se logrd observar como el PJF ha ido subsanando la ausencia del
contenido esencial del derecho a la salud a partir de diversos criterios que
a la postre han devenido en la creacién de distintas lineas jurisprudenciales
que corresponden a las distintas dimensiones del derecho a la salud.

En lo que se refiere a la academia, son pocos los estudios, al igual que
las clasificaciones y agrupaciones en estos rubros del derecho en estudio,
en atencioén a que hasta el momento son inexistentes las lineas jurispruden-
ciales en materia del derecho a la salud, al menos en México. No obstante,
recientemente se public6 una investigacion que estudia los fallos de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en México en el periodo de 2011
2 2017. En dicho estudio se concluyé que la Suprema Corte ha perdido la
oportunidad de tener una participacién mas activa en la politica de salud
(Cobo, 2020, p. 1267).

El desarrollo conceptual para especificar al derecho a la salud ha
descansado sobre la vertiente de la atencién médica, siendo la dimensién
mas desarrollada por parte de los tribunales, a partir de los siguientes
tres subrubros: 1) derecho al suministro de medicamentos como parte de
un derecho mas amplio que es el derecho a un tratamiento oportuno; 2)
consentimiento informado, y 3) responsabilidad médico-sanitaria. Y por
lo que hace a la proteccién contra riesgos sanitarios, también se divide en
tres apartados: a) insumos para la salud; b) tabaco, y c) bebidas alcoholicas;
asi como, finalmente, se analizan las relativas a salud publica en la que se
insertan la prevencion de la salud, promocion de la salud, vigilancia epide-
mioldgica y vectores.

El recorrido que ha seguido el derecho a la salud en los tribunales en
México en los Gltimos 25 afios ha sido muy prolifero, en particular durante
la novena y décima época®. En las Gltimas décadas, se han registrado cam-
bios importantes que reflejan transformaciones sociales y juridicas, y en
general se puede apreciar como la jurisprudencia de la SCJN sobre el dere-
cho a la salud refleja tres acepciones en cuanto a su forma de abordarlos: la
primera es integralidad, la segunda, progresividad, y la tercera, interdepen-
dencia y conexidad.

20. La novena época abarca el periodo del 4 de febrero de 1995 al 3 de octubre de 2011, mientras
que la Décima época comprende del 4 de octubre de 2011 al 30 de abril de 2021. Actual-
mente, la SCJN se encuentra en la undécima época. Para més informacién de este tema
véase https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/publicaciones_scjn/publicacion/2023-03/
UND%C3%89CIMA%20%C3%89POCA%20SJF_DIGITAL%20%281%29.pdf


https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/publicaciones_scjn/publicacion/2023-03/UND%C3%89CIMA%20%C3%89POCA%20SJF_DIGITAL%20%281%29.pdf
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/publicaciones_scjn/publicacion/2023-03/UND%C3%89CIMA%20%C3%89POCA%20SJF_DIGITAL%20%281%29.pdf
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La identificacion del derecho a la salud como un derecho de raigam-
bre constitucional ha significado el primer paso para asegurar su tutela
jurisdiccional —habilitando asi la accién de amparo, y la jurisdiccién de
la SCJN. Sin embargo, para la adecuada tutela del derecho no basta con
identificarlo como un derecho, sino que es necesaria una tarea hermenéutica
capaz de determinar su contenido, es decir: su titularidad, el deudor de las
obligaciones negativas y positivas impuestas por el derecho, el alcance de
esas obligaciones y sus restricciones o limitaciones (Courtis, 2007, p. 4).

A continuacién, se exponen las tematicas en las que el PJF ha ido
especificando el contenido minimo esencial del derecho a la salud, en una
suerte de taxonomia de las dimensiones que lo configuran en México.

3.2. Atencién médica

La linea jurisprudencial de atencién médica ha sido la mas desarrollada
en este periodo, de ahi que comprender el estado actual de la naturaleza
juridica del derecho a la salud en los Tribunales permitira identificar qué
tiene derecho toda la poblacién cuando se habla de derecho a la proteccién
de la salud dentro del ambito de la atencién médica.

3.2.1. Tratamiento oportuno y acceso a medicamentos

La cuestion recurrente analizada por los jueces ha sido st la disponi-
bilidad de medicamentos y otros insumos para la salud esta limitada por
los compendios o catalogos que dispone la normatividad; si no es asi, cual
es el alcance y los términos en que las instituciones de salud se encuentran
obligadas a dar cumplimiento a la obligacién de otorgar medicamentos
esenciales para la salud.

Al respecto, el PJF ha manifestado en muchas de sus sentencias®! que el
derecho a la salud comprende entre otras acciones, efectuar un diagnostico
temprano y proporcionar tratamiento oportuno y contar con la disponi-

21. Es importante mencionar que en algunas sentencias que abordan el tema del derecho a la
salud (como es el caso de los Amparos en revisién 54/2004, 173/2008, 361/2008, 96/2009,
315/2010, 117/2012, 584/2013, 237/2014, 378/2014, 304/2016, 1049/2017, el Amparo
directo en revision 10/2012 y los Amparos directo 51/2013 y 544/2018, por aludir algunos),
se emitieron varias tesis aisladas al igual que tesis jurisprudenciales, siendo parte importante
en la construccién del nucleo esencial de este derecho y que a su vez han sido importantes
en otras determinaciones como un nicho citacional.
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bilidad de medicamentos y otros insumos esenciales para la salud, aun
tratindose de una enfermedad terminal o incurable, o de cualquier tipo,
por lo que es fundamental garantizarlo mediante tratamientos de todo tipo,
preventivos, curativos, rehabilitatorios e incluso paliativos.

Bajo este entendido, uno de los mayores avances para hacer exigible
el derecho a la salud, ha sido la determinacién de que las autoridades res-
ponsables de garantizar este derecho deben satisfacerlo de forma oportuna,
permanente y constante, desde luego tomando en cuenta el estado de salud
del paciente, asi como con sus requerimientos médicos y clinicos, bajo una
vision de no discriminacion, no regresividad, progresividad, precaucion e
igualdad, entre muchos otros.

Los juzgadores parten del hecho incontrovertible de que toda persona
tiene derecho a recibir la atencién médica integral, lo cual, incluye un
tratamiento adecuado y suministro de medicamentos de calidad, y con
pleno respeto a los derechos que le asisten como usuario de los servicios
de salud, siendo una obligacién basica y de realizacidén inmediata para las
personas. Sin embargo, hay cautela al sefialar que se debe analizar caso por
caso si el medicamento solicitado en la demanda de amparo consiste en el
tratamiento adecuado para el paciente.

No es ajeno a las consideraciones del PJF la nocién de que el juzga-
dor no es perito en medicina para evaluar o modificar la prescripcion del
meédico tratante, de manera que su determinacién puede encauzar provisio-
nalmente las medidas adecuadas y urgentes para la protecciéon de la salud,
sin que esto implique que pueda sustituirse el ambito técnico de decision,
que corresponde a los médicos tratantes y a la institucidon responsable,
incluso ante la urgencia en el caso, por lo que no puede constituir una
razbn para que se ordene, de manera inmediata y sin verificacién técnica
alguna, el suministro de un medicamento solicitado, so pena de poner en
riesgo la salud del paciente.

Asi las cosas, de no satisfacerse la verificacion de la existencia del regis-
tro sanitario exigido por la ley, asi como la evaluacién previa y confiable
de los médicos de la institucion responsable, el juez, como un principio de
deferencia, no puede sustituir la valoracién médica y ordenar el suministro
o aplicacién del medicamento en cuestion.

Por tanto, se debe requerir a la autoridad responsable para que demues-
tre que ha adoptado todas las medidas adecuadas a fin de garantizar la aten-
ci6n médica integral con la que se garanticen los derechos de los usuarios de
los servicios de salud. Esto es, si el medicamento esta previsto en el catdlogo
de insumos vigente, o por la normativa aplicable a la institucion de Segu-
ridad Social, y resulta ser el adecuado para el tratamiento del inconforme,
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la autoridad debera demostrar que el medicamento ya fue suministrado,
o bien que ha adoptado todas las medidas necesarias para proporcionarlo.

Es de resaltar lo expuesto por el PJF acerca de que no existe un derecho
absoluto e incondicionado a recibir del Estado cualquier medicamento que
se le solicite, con la sola justificacién de la receta expedida por un médico
especialista, toda vez que de acuerdo con las exigencias del derecho a la
proteccion de la salud se advierte que el Estado se encuentra obligado a
prestar servicios de salud que cumplan con los criterios de disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad.

De esta manera, el Estado no estd obligado a suministrar cualquier
medicamento que le sea solicitado, sino que deben colmarse ciertos requisi-
tos: 1) prescripcidén y 2) autorizacidn sanitaria, puesto que no basta la sola
prescripcion del medicamento por un especialista ajeno a las instituciones
publicas para vincular al Estado a suministrar un medicamento que no se
encuentra incluido en el Cuadro Basico de Medicamentos e Insumos, hoy
Compendio Nacional de Medicamentos, sino que deben ser acreditados
estos factores.

El Compendio Nacional de Medicamentos constituye un instrumento
de relevancia en materia de salubridad general, porque con él se garantiza
que los medicamentos para atender las enfermedades de la poblacién sean
seguros, eficientes y eficaces. Por ende, el derecho a la salud significa, entre
otras, la obligaciéon del Estado de determinar la lista de medicamentos esen-
ciales para la salud, y garantizar su eficiencia, seguridad y eficacia, asi como
su existencia permanente y disponibilidad a la poblacién que los requiera.

Sin embargo, la no inclusién de un medicamento en los cuadros o
compendios oficiales de medicamentos no es un obstaculo insuperable para
que las instituciones publicas lo proporcionen, lo que no lleva a concluir
que siempre la reparacion del derecho a la salud debe consistir en que se
suministre el medicamento que se solicit6 en la demanda de amparo.

También es de resaltar lo resuelto en el amparo 57/2019, en el cual el
Tribunal arriba a la conclusion de que el disfrute a la salud no es algo que
se consiga como una derivacién automatica del desarrollo de la ciencia
meédica, sino que es necesario establecer una serie de dispositivos e institu-
ciones para hacerlo realidad. De ahi la importancia de que las autoridades,
entre otras cuestiones, emitan la regulacion correspondiente.

Es a este respecto muy importante la interrelacion entre el derecho a
medicamentos como parte de la prestacion de servicios de atencion médica
y la regulacién sanitaria de estos insumos para la salud, en virtud de que
para estar en condiciones de resolver sobre la procedencia de suministrar
o no un medicamento por ser esencial en el tratamiento, es imperioso
corroborar la seguridad, calidad y eficacia que el mismo proporcione al
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paciente y sobre todo que esté basado en evidencia cientifica, lo cual no
puede determinarse por el Tribunal, sino que el diagnéstico y tratamiento
se encuentre avalado por un especialista de la salud.

I[gualmente, en los asuntos analizados en el presente articulo en materia
de atencidon medica relativa al tratamiento y suministro de medicamentos,
se observa la interrelaciéon de lineas jurisprudenciales de insumos para la
salud, en particular el deber de garantizar medicamentos de calidad, al
amparo de que a la autoridad sanitaria le competente comprobar la segu-
ridad y eficacia de estos bajo estandares rigurosos basados en la evidencia
cientifica. Se trata de medidas de garantia exigibles por la regulaciéon sani-
taria.

Asimismo, las autoridades deben garantizar la proteccion a la salud con
base a las prestaciones médicas que tiene para con ellos, como es el caso de
la entrega de servicios integrales de salud, con trat6 digno, respetuoso y de
manera igualitaria, en el centro de salud, donde el personal médico podra
canalizar al paciente para su atencidén especializada, y en caso necesario o
en caso de urgencia en cualquiera de los hospitales del Sistema.

En este rubro de la atencién médica destaca el amparo en revisién
82/2022, en el cual la SCJN reafirmé que el derecho a la proteccién de
la salud comprende un tratamiento oportuno al enfermo, que incluye la
aplicacion de los estudios médicos necesarios y de los medicamentos corres-
pondientes, y toda vez que el Instituto Mexicano del Seguro Social forma
parte del Sistema Nacional de Salud, éste se encuentra obligado a garantizar
el derecho a la salud.

Finalmente, y ante la suspension del suministro de un medicamento, se
considera que la obligacion de la autoridad no desaparece con su entrega a
destiempo puesto que la entrega impuntual o inoportuna del medicamento
que debia realizarse en forma ininterrumpida puso en peligro la salud del
paciente. Por esta razdn, si éste se hubiera visto en la imperiosa necesidad de
adquirirlo por sus propios medios, se le deben reembolsar los gastos, pues
con la interrupcién del suministro del farmaco asi como con su entrega
tardia, se vulneré su derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental .

22.  Tesis: 1a,/]. 153/2023 (11a.) DERECHO HUMANO A LA SALUD. PROCEDE REEM-
BOLSAR EL PAGO DE MEDICAMENTOS ADQUIRIDOS POR EL PACIENTE, DERI-
VADO DE LA OMISION Y SUMINISTRO TARDIO POR PARTE DEL INSTITUTO
MEXICANO DEL SEGURO SOCIAL (IMSS), ANTE LA URGENCIA DE NO PONER
EN RIESGO SU SALUD, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Undécima
Epoca, disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2027441 (fecha de consulta 14
de ene de 2024)
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268 Ivdn Gonzélez del Valle
acfs, 59 (2025), 243-286

3.2.2. Consentimiento informado

Por lo que refiere al consentimiento informado de los pacientes, éste ha
sido reafirmado como un derecho fundamental relativo a tomar decisiones
relativas a su salud, a partir de la obtencién de informacién suficiente,
clara, oportuna y veraz, asi como la orientacién necesaria respecto de su
salud, los riesgos y alternativas de los procedimientos y diagnosticos tera-
péuticos y quirargicos que se le indiquen o apliquen; pero también y sobre
todo, como un derecho a decidir libremente sobre la aplicacién de dichos
procedimientos®.

En cuanto al consentimiento informado, el PJF ha especificado que es
consecuencia necesaria de los derechos a la vida, a la integridad fisicay a la
libertad de conciencia, y que consiste en el derecho del paciente a otorgar o
no su consentimiento valido informado en tratamientos o procedimientos
meédicos. La obligacién de informar al paciente sobre el acto médico tiene
trascendencia juridica y ética; médico y paciente se deben corresponsabilizar
en la toma de decisiones.

En el amparo en revisién 2162/2014, se definieron los requisitos y los
eventos minimos en que dicha carta o documento es exigible. El tribunal
enfatizd que, si falta el consentimiento informado, es claro que la decision
la tomd el médico en contravencién a los principios de autonomia, infor-
macibén y no instrumentalizacién que rigen en el actuar del profesional de
la salud, y que incluso tienen una base normativa reconocida a favor del
paciente.

Entre las consideraciones expuestas, se sostiene la correlativa obligacion
de los médicos de otorgar la informacidn y el derecho de los pacientes a
recibirla informacién, bajo el reconocimiento de la dignidad humana del
paciente, que exige que en la atencién médica la relacién médico-paciente
se base en el reconocimiento de la autonomia y libertad personal de este
como persona humana (sujeto de derechos), y no como objeto de la inter-
vencion del profesional de la salud, pues la dignidad humana impone la
procuracion del bienestar del paciente como finalidad de los actos médicos.

En todo caso, no solo es una mera aceptaciéon de una intervencién
médica: el consentimiento informado promueve la autonomia, la libre
determinacion, la integridad fisica y el bienestar del paciente. Es una

23.  Como parte de los impactos generados por el PJF en la emision de sus criterios en cuanto
al derecho a la salud, en noviembre de 2023, la Comisién Nacional de Arbitraje Médico
publicé diversos decalogos tanto de derechos de los pacientes como de los profesionales
de la salud, asi como sus obligaciones. Comisién Nacional de Arbitraje Médico. http://
www.conamed.gob.mx/gobmzx/decalogos/decalogosall.php
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decision voluntaria y suficiente que protege el derecho de participar en la
adopcién de las decisiones médicas y atribuye a los proveedores de la salud
deberes y obligaciones conexos.

3.2.3. Responsabilidad médica

En referencia a la linea jurisprudencial desarrollada en dambitos de res-
ponsabilidad médica, los tribunales han analizado los diferentes regimenes
de responsabilidades que consagra el orden juridico nacional, pero par-
tiendo del deber de cuidado que todo profesional de la salud ha de tomar
en cuenta en el ejercicio de su profesiodn, y que implica actuar conforme lo
estatuye la practica médica, tratando de evitar infligir dafios al paciente, ya
sea por negligencia o por un error de impericia o imprudencia

Los profesionales de la salud deben abstenerse de llevar a cabo actos u
omisiones que impliquen incumplimiento de cualquier disposicion legal,
reglamentaria o administrativa relacionada con el servicio ptblico, toda vez
que la prestacion de los servicios médicos es una de las ramas de la adminis-
tracion ptblica federal que mayor reglamentacién tiene y cuya observancia
por parte del personal médico, técnico y auxiliar resulta ineludible.

Por lo demas, en el amparo en revisiéon 584/2013 se determiné que la
responsabilidad, también abarca a los hospitales privados, puesto que existe
obligacién solidaria entre médicos e instituciones hospitalarias privadas, en
tanto que el objetivo Gltimo de los servicios de salud es el cumplimiento
al derecho humano de proteccién a la salud; y en el amparo en revisién
117/2012, el PJF insistié en que no se puede aceptar la concepcidn consis-
tente en que hospitales privados y su personal médico se rigen solo bajo
figuras de derecho privado, especialmente cuando estos sujetos trabajan
para proteger la salud de las personas.

En atencién a la complejidad de los sistemas juridicos y a la estrecha
relacidn entre sus componentes normativos, hay muchos ambitos en los que
no se puede hacer una division clara y tajante entre derecho publico y pri-
vado, puesto que su actuar tiene repercusiones en la proteccién de la salud
de los pacientes, y no puede negarse que el objetivo consistente en proteger
el derecho a la salud de los pacientes es un fin pblico, pues excede el mero
interés de los particulares al ser una meta inherente del Estado mexicano.

De esta manera, el derecho a la salud deber ser respetado por hospita-
les privados y su personal médico, y toda practica en los centros de salud
privados dirigida a privilegiar, directa o indirectamente, dolosa o impru-
dencialmente, el lucro empresarial o personal de los médicos mediante
cirugias innecesarias e injustificadas es contraria a los derechos humanos
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a la integridad personal y a la salud de los pacientes, lo que actualiza mala
praxis médica, asi como la obligacién de pago de dafios y perjuicios. En este
sentido, y como se abordari en el siguiente apartado, el derecho de toda per-
sona a la proteccion de su salud implica el acceso a los servicios de atencién
meédica y la proteccidén contra riesgos a la salud que pueden ocasionarse por
el uso de medicamentos y dispositivos médicos (equipos médicos, protesis,
oOrtesis, ayudas funcionales, agentes de diagnosticos, insumos odontologi-
cos, materiales quirtrgicos, de curacion y productos higiénicos).

Bajo tales consideraciones, hay que tener en cuenta como el PJF ha
convalidado el actuar de la autoridad administrativa cuya obligacién es
garantizar el derecho a la salud de toda la poblacidn, al ponderar el interés
colectivo que reviste la salud sobre intereses individuales, detonando asi una
especie de derecho a la salud publica?’. En la mayoria de los casos, en donde
ha existido un conflicto de derechos, el PJF ha posicionado el discurso de
la salud pablica mediante sus fallos, dado el imperativo constitucional de
orden publico, y de interés social que debe prevalecer frente a otras acciones
nocivas para la salud.

3.3. Proteccion contra riesgos sanitarios

En cuanto a los precedentes en torno a la proteccioén contra riesgos
sanitarios, en lo relativo a dispositivos médicos, el PJF ha conocido pocos
casos, pero destaca que en ellos sea proclive a pronunciarse sobre la prepon-
derancia del derecho a la salud sobre temas econémicos.

Destaca a este respecto la obligacién del Estado de implementar poli-
ticas de salud que prevean elementos esenciales e interrelacionados para
garantizar que los insumos para la salud sean disponibles, accesibles, asequi-
bles y sobre todo asegurar la calidad de los medicamentos, maxime cuando
se ha establecido que el acceso a medicamentos de calidad constituye una de
las formas de garantizar el derecho a la salud de todas las personas.

Asi, la salvaguarda del derecho a la salud asegura a toda persona la pro-
teccion de su salud a través del acceso a los servicios de atencion médica, y
transversalmente la proteccién de la sociedad contra riesgos a la salud que
pueden ser ocasionados por el uso de medicamentos, dispositivos médicos
(equipos médicos, protesis, Ortesis, ayudas funcionales, agentes de diagnos-

24.  Sobre el particular véase Tapia Conyer, R., & Motta Murguia, M. L. (2005). El Derecho a
la Proteccion de Salud Publica. En: Brena Sesma Ingrid, comp. Salud y derecho. México:
UNAM.
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ticos, insumos de uso odontoldgico, materiales quirtrgicos, de curaciéon y
productos higiénicos) y otros insumos médicos.

Para proteger el derecho a la salud, es por tanto fundamental conocer
el universo de medicamentos vigentes en el mercado y su utilidad terapéu-
tica y contar con un padron de registro de medicamentos real y confiable
que permita actualizarse permanentemente, al eliminarse los registros de
insumos sanitarios que no se comercializan.

En atencién a las modificaciones constantes en la investigacion médica,
se ha determinado que es importante que se tome en consideracién la
evidencia cientifica que presentan las casas farmacéuticas a la autoridad
sanitaria mexicana, basada en los ensayos clinicos, para asegurar la eficacia
y seguridad de los distintos insumos para la salud, incluidas las vacunas, y
en la vigilancia epidemioldgica post comercializacién de dichos insumos.
En la evaluacion y revision, es imprescindible cumplir con las Normas Ofi-
ciales Mexicanas, para proteger los objetivos legitimos de interés ptblico
(la proteccion y promocidn a la salud); y como parte de estos requisitos,
contar con los estudios de estabilidad de firmacos y medicamentos, los
cuales son la evidencia cientifica que demuestran el periodo de vida til
asignado a éstos.

La linea jurisprudencial de la proteccién contra riesgos sanitarios vela
por la primacia de los temas de salubridad general como instrumentos de
salud publica, dado el impacto que conllevan. Esta construccién judicial ha
logrado dotar de contenido a este derecho que, aunque no sigue una logica
clasica de un derecho subjetivo directo, si conlleva interés colectivo, y el
mismo tribunal ha fallado a favor de la salud publica.

En este sentido, la autoridad jurisdiccional corrobora, mediante sus
sentencias, el deber del Estado de emprender las acciones necesarias para
lograrlo, como son el desarrollo de politicas publicas, controles de calidad
de los servicios de salud o identificacién de los problemas de la salud
publica del conglomerado social, todo ello a través del Poder Legislativo y
del Ejecutivo, con el fin de proteger la salud de la sociedad frente a los ries-
gos derivados del abuso del consumo de bebidas alcohdlicas, de tabaco, de
estupefacientes, entre otros, siendo la voluntad legislativa regular su venta
y consumo en establecimientos comerciales, asi como el otorgamiento de
licencias o permisos para su funcionamiento al ptblico.

3.4. Salud publica

En cuanto a las lineas jurisprudenciales desarrolladas en el ambito de
la salud publica, como parte del derecho a la salud, incluye servicios de
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salud que van desde la prevencién de enfermedades infecto-contagiosas y
cronicas y las discapacidades, la prolongacién de la vida y el fomento a la
eficiencia fisica y mental, hasta educar al individuo en los principios de la
higiene personal, organizar los servicios para el diagnéstico y tratamiento
de las enfermedades y para la rehabilitacion, asi como desarrollar la estruc-
tura social que le asegure a cada miembro de la comunidad un nivel de vida
adecuado para el mantenimiento de la salud.

Se trata de una especialidad de la medicina que se orienta a la pre-
vencidn de las enfermedades y promueve la salud para que las personas
tengan una vida larga y saludable, mediante acciones organizadas entre las
autoridades responsables de la salud. Es una responsabilidad a cargo de los
gobiernos, a quienes corresponde la organizacién de todas las actividades
comunitarias que, directa o indirectamente, contribuyen a la salud de la
poblaciéon con la mejor calidad posible. Dada la concepcidon clasica del
juicio de amparo, esto es, la relatividad del mismo, muy pocas veces, se ha
demando del Estado la ejecucién u omisioén de este tipo de medidas.

La produccién jurisprudencial en salud puablica es poca, pero si
resalta la defensa del PJF en cuanto a los requisitos que deben cubrir los
profesionales de la salud, para salvaguardar problemas de salud putblica
y la especializacién para prevenir estos problemas. Por lo que refiere a la
constitucionalidad de las medidas de seguridad sanitaria impuestas como
parte de las acciones extraordinarias cuya finalidad era mitigar la dispersién
y transmision del virus SARS-CoV2 en la comunidad, a fin de disminuir
la carga de enfermedad, sus complicaciones y la muerte por COVID-19 en
la poblacién residente en el territorio nacional, el PJF sefialé en la queja
108/2020 que todas las autoridades civiles, militares y los particulares, asi
como las dependencias y entidades de los tres 6rdenes de gobierno, estaban
obligadas a la instrumentacién de las medidas preventivas contra el virus.

En ese contexto, tuvo oportunidad de fijar un precedente interesante
respecto a la prevencion en relacion con las medidas de atencién epide-
mioldgica al manifestar que tanto los entes ptblicos como privados estan
constrefiiddos a realizar aquellas intervenciones comunitarias definidas en
la Jornada Nacional de Sana Distancia, con el objetivo el distanciamiento
social para la mitigacién de la transmision poblacional de virus SARS-CoV2
(COVID-19), a fin de disminuir el nimero de contagios de persona a per-
sona y por ende el de propagacién de la enfermedad; con especial énfasis en
grupos vulnerables, entre ellos, las personas que padecen afecciones médicas
preexistentes.

En lo que concierne al control sanitario sobre las vacunas, en la con-
troversia constitucional 8/2022, la SCJN resolvi6 a favor de la inoculacién
de los menores, siempre y cuando exista la autorizacién de la vacuna por
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parte de la autoridad sanitaria, es decir la COFEPRIS, toda vez que, a fin de
salvaguardar el derecho a la salud de las nifias y los nifios, previo a aplicarles
una vacuna, es necesario que existan los registros sanitarios por parte de
las autoridades a las que el Estado Mexicano ha conferido la facultad para
autorizarlas. En este sentido, la orden a las autoridades de la salud para que
apliquen una vacuna que no ha sido sometida al estudio cientifico a cargo
de la institucién competente para ello, sin duda pondria en peligro la salud
y la vida de las nifias y los nifios, porque s6lo los especialistas autorizados
por la CPEUM vy las leyes que de ella emanan son los que cuentan con
facultades para establecer si cumple con las especificaciones sanitarias que
requiere cierto grupo etario. El otorgamiento de la suspensién para que se
aplique a menores de edad una vacuna que no ha sido autorizada por la
autoridad competente, pondria en peligro su integridad fisica, inclusive se
impediria al Ejecutivo Federal la implementacién de las medidas adoptadas
en la Politica Nacional de Vacunacién contra el virus SARS-CoV-2, y se
obstaculizaria al Estado para continuar con la estrategia de aplicar vacunas
seguras para las personas. Es decir, se seguiria perjuicio al interés social
y se contravendrian disposiciones de orden publico. Como medida de
prevencion, el Estado mexicano tenia la obligacién de proveer al personal
mencionado los insumos y equipo médico adecuados a efecto de tratar a la
poblacién en general, con la finalidad de contar con la proteccién personal
correspondiente para no ser contagiados por el virus SARSCoV2 (COVID-
19), ello al amparo de la Resoluciéon Numero 1/2020, sobre la Pandemia y
Derechos Humanos en las Américas emitida por la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos, que determiné que la pandemia generada por
el coronavirus trastocaba el derecho humano a la salud, por lo que puede
constituir un acto que incida en la pérdida de la vida.

4. REFLEXIONES FINALES

Si bien este trabajo se limita a la relacion entre la textura abierta del
derecho a la salud y la labor interpretativa del PJF para subsanarlo y darle
contenido, es importante sefialar que en México, a partir de la emisién de
determinadas sentencias de amparo (como en los mencionados casos de
Pabellon 13 y de Mini Numa), se han generado impactos® importantes, que

25. Al respecto son interesantes los articulos de Rodriguez Garavito (2013 y 2017), sobre los
noveles de influencia del activismo dialégico y el impacto de los fallos sobre derechos
sociales, asi como los trabajos en materia de salud reunidos por Yamin y Gloppen (2013).
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han implementado politicas publicas, convalidado acciones de calidad y
mejora que han impactado socialmente. Aunque el analisis de este impacto
no es materia del presente texto si abre un area sobre la que reflexionar.

Es revelador, y en cierto sentido desconsolador, que sean las tesis aisla-
das, con su caricter no vinculantes, las que han proporcionado indicaciones
mas detalladas sobre lo que debe entenderse como parte del contenido del
derecho a la salud, puesto que dichos criterios son los que mas han servido
para ir confirmando los alcances de este derecho a partir de los tratados
internaciones, las normas secundarias y las convenciones adaptadas; cons-
trucciones de derechos de origen judicial a la salud, como el derecho a
medicamentos, el derecho a un tratamiento digno y oportuno, constante
y permanente?® considerando la cuestién paliativa?” o el derecho a la salud
mental, al ser una condicién de especial proteccion?®, asi como las particu-
laridades en el caso del goce de este derecho a la salud de los menores, bajo
el principio del interés superior de los mismos?®.

Asi pues y sin lugar a duda, ha sido en sede jurisdiccional donde se han
desarrollado en México, de manera mas detallada, el derecho a la salud, en
comparacién con el ambito legislativo y la cuestidén programatica, a cargo
del Poder Ejecutivo.

Sin embargo, es muy importante fortalecer los mecanismos institu-
cionales que garantizan la calidad de dichos insumos, ya que pasan por
un proceso de autorizacién complejo que, incluso en el caso de los medi-

26. DERECHO HUMANO A LA SALUD. LA ASISTENCIA MEDICA Y EL TRATA-
MIENTO A LOS PACIENTES USUARIOS DE ALGUNA INSTITUCION QUE INTE-
GRE EL SISTEMA NACIONAL DE SALUD, DEBEN GARANTIZARSE DE FORMA
OPORTUNA, PERMANENTE Y CONSTANTE. Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, Décima Epoca, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2022890
(fecha de consulta 07 de enero de 2024).

27. DERECHO HUMANO A LA SALUD. PARA GARANTIZARLO EN PACIENTES CON
ENFERMEDADES TERMINALES, EL ESTADO DEBE ADOPTAR LAS MEDIDAS
NECESARIAS BAJO LA PREMISA DEL MAXIMO GASTO POSIBLE, A TRAVES DE
TRATAMIENTOS PALIATIVOS QUE ASEGUREN SU DIGNIDAD Y LES EVITEN
DOLOR. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Undécima Epoca, disponible en
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2023479 (fecha de consulta 07 de enero de 2024).

28. DERECHO A LA SALUD. EN MATERIA DE SALUD MENTAL, EL PRINCIPIO DE
PROGRESIVIDAD EN EL SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS DEBE GARANTI-
ZARSE SIN DISCRIMINACION. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2020588 (fecha de consulta 07
de enero de 2024).

29. DERECHOS A LA SALUD Y VIDA DE LOS NINOS COMO LIMITE A LOS DERE-
CHOS A LA PRIVACIDAD FAMILIAR Y LIBERTAD RELIGIOSA. Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Décima Epoca, disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/
tesis/2019242 (fecha de consulta 07 de enero de 2024).
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camentos, se da en circunstancias particulares, con indicaciones de uso,
contraindicaciones y eventos esperados, derivados de los ensayos clinicos
que aporta el laboratorio farmacéutico. Omitir dicha parte en el control
sanitario de los medicamentos, puede conllevar implicaciones en la salud
de los individuos, al optar por tratamientos sin validacién segiin evidencia
cientifica suficiente.

Las sentencias emitidas han facilitado que se posicione en el centro
del debate juridico la argumentacién judicial, y evidencian cémo la SCJN
se ha convertido en un agente primordial de cambio social a través de los
distintos casos analizados en este articulo, promoviendo el ejercicio efectivo
e integral del derecho a la salud, por lo que ya no es una aspiraciédn, sino
una realidad. Esto ha propiciado ampliar los marcos de proteccién de los
derechos sociales, por lo que se puede aseverar que las decisiones de este
maximo 6rgano jurisdiccional han contribuido de modo determinante a
la incorporacién normativa de otras realidades, lo que denota un claro y
prometedor activismo judicial por hacer efectivos los derechos humanos, y
en particular el derecho a la salud (Lozada, 2013).

El enfoque de derechos humanos en los precedentes citados se ha
vinculado con el derecho a la salud a la atencién primaria, que comprende
acciones curativas, paliativas y de rehabilitacion, incluyendo la atencién de
urgencias, a partir de la prevencién y promocién para la proteccion de la
salud, de acuerdo con la edad, sexo y los determinantes fisicos, psiquicos
y sociales de las personas, y en caso de aquellos sin seguridad social, la
prestacion gratuita de servicios de salud, medicamentos y demas insumos
asociados. Esto ltimo forma parte del texto constitucional.

La importancia de las construcciones conceptuales, que en muchas de
las ocasiones obedece a lo elaborado por los Tribunales mexicanos, y de
los modelos tedricos que dan vida a los modelos de salud* ha llevado a su

30. A partir de la adopcién de la Declaracion de Alma Ata en 1978 en la cual se insté a las
naciones a garantizar la disponibilidad de los elementos esenciales de la atencién primaria
de salud (lo que incluia: educacién sobre los problemas de salud y los métodos para preve-
nirlos y controlarlos; promocién del suministro de alimentos y una nutricién adecuada;
un suministro adecuado de agua potable y saneamiento bésico; atenciéon de la salud
materno infantil, incluida la planificaciéon familiar; inmunizacién contra las principales
enfermedades infecciosas; prevencion y control de enfermedades endémicas locales; trata-
miento apropiado de enfermedades y lesiones comunes; y suministro de medicamentos
esenciales), se implementaron en México diversos modelos de atencidén primaria integral y
con un enfoque de bienestar, siendo el mas reciente el publicado el 25 de octubre de 2022
en el Diario Oficial de la Federacion el Modelo de Atencion a la Salud para el Bienestar
(MAS-BIENESTAR). Diario Oficial de la Federaciéon. DOF: 25/10/2022. Disponible en
https://imssbienestar.gob.mx/assets/img/juridico/normatividad/normatividadInterna/
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reconocimiento en el disefio constitucional de las mismas. Esto es, la apro-
ximacion a la salud como un estado de bienestar formulado por la OMS
y retomado por distintos paises, ha devenido en un modelo de atencion
a la salud cuyo proposito radica en brindar un enfoque de derechos para
asegurar el bienestar de la poblacién, mediante la creacién de estructuras
administrativas que permitan la conjuncién de logros correspondientes a
los objetivos relacionados con el acceso universal, salud publica y capacidad
de respuesta, que deben reflejarse en las condiciones de salud y bienestar
de la poblacién.

Este enfoque se puede apreciar incluso en el Modelo de atencién actual,
donde se plantea que los servicios integren las acciones poblacionales e
individuales para promover la salud, prevenir y controlar las enfermeda-
des, prestar atencién a la enfermedad (diagnostico, tratamiento, cuidados
paliativos y rehabilitacién) y ofrecer los cuidados de corto, mediano y largo
plazo necesarios; asi como los servicios de salud individual y colectiva que
constituyen intervenciones de salud publica que buscan tener algin efecto
sobre las condiciones sociales, econdémicas, comerciales, culturales y politi-
cas que afectan la salud de las poblaciones, en su conjunto, representando
los brazos operativos de la transformacion en el Sistema de Salud, los cuales
se soportan en la Atencion Primaria de Salud, teniendo como meta princi-
pal alcanzar mejores niveles de salud y bienestar en la poblacidn, haciendo
efectivo el derecho a la salud, y superando las limitantes de un sistema de
salud limitado a la provision de servicios de atencién individual®'.

No obstante, siempre debe considerarse que la verdadera proteccién de
los derechos fundamentales se encuentra de entrada en el ambito legislativo,
en la norma suprema que es de donde deriva el ejercicio de la autoridad
para promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivi-
sibilidad y progresividad. Esto conlleva a que al ambito administrativo este
constrefiido para satisfacer este deber constitucional a desarrollar acciones
y programas que permitan el cumplimiento de los derechos humanos, y en
caso de vulnerarlos por accién u omisioén, el PJF est4 facultado para velar
por éstos, con un enfoque pro persona.

Hay pues que respetar la delimitaciéon de funciones derivada de la cla-
sica y rigida division de poderes, tener en cuenta el principio de relatividad
y ser cuidadosos al asumir posicionamientos técnicos que se requieren para
la toma de decisiones en cuanto a medicamentos y /o tratamientos, ya que

31.  Veéase el ACUERDO por el que se emite el Modelo de Atencion a la Salud para el Bienestar
(MAS-BIENESTAR) (2022).
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como lo ha venido sosteniendo en su fallos el PJF, su papel es interpretar el
orden juridico a la luz y conforme a los derechos humanos establecidos en
la CPEUM vy en los tratados internacionales en los cuales el Estado Mexi-
cano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién
mas amplia asi como hacer una interpretacién conforme en sentido estricto.

En todo caso, tampoco todo son avances significativos, y es preciso eva-
luar el papel de la SCJN en torno a este derecho y, sobre todo, su impacto
en la politica ptblica, concluyendo que la SCJN debe incrementar sus
posibilidades de promover reformas estructurales donde las leyes o politicas
sean inconsistentes con los estindares constitucionales o convencionales
y manteniendo un término medio con respecto a los poderes ejecutivo y
legislativo (Garcia, Checa, 2021).

Al respecto, comparto la postura de Gémora (2019) en cuanto a que
aunque la jurisprudencia pretende tener fuerza autoritativa en México y
desarrolla la concrecién Gltima y mas acabada de los derechos, como ocurre
con el derecho a la salud, lo cierto es que el principio de legalidad y relati-
vidad de las sentencias de amparo tiene un efecto limitante en su alcance,
pues limita tanto a las autoridades no judiciales a seguirla de primera inten-
ci6n —debido al estricto apego a la ley—, y también evita que los particulares
atiendan (fuera del ambito judicial) las reglas de precedente, que proceden
de un origen distinto al legislativo.

Esta limitante en los efectos de precedentes en derechos sociales, sobre
todo, afecta de manera general a cualquier funcién y tarea encomendada
a los 6rganos de la administracion publica que haya sido objeto de inter-
pretacion judicial autoritativa en el pasado. Al ser asi, los alcances y con-
secuencias de esta limitante van mas alla de la deficiente proteccion de los
derechos humanos y alcanzan las diversas areas del derecho que aplican los
6rganos administrativos.

El principio de relatividad admite modulaciones cuando hay interés
legitimo de naturaleza colectiva, siendo posible la proteccién de los intere-
ses legitimos y colectivos, que son aquellos que atafien a un grupo, categoria
o clase en conjunto. Ello no significa que la reforma constitucional de 2011
haya eliminado el principio de relatividad, sino que lo reinterpretd, ya que
puede darse que al restituirse los derechos violados se traduzca en ventaja
o beneficio para personas que no fueron parte del litigio constitucional.
Lo anterior no implica que los jueces de amparo puedan ordenar en sus
sentencias la proteccion de los derechos de personas que no hayan acudido
al juicio de amparo, sin embargo, es admisible que, al proteger a los que
acuden en su auxilio, indirectamente y de manera eventual, se beneficie a
terceros ajenos a la controversia constitucional.
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Hay casos que adquieren gran relevancia al considerar que quienes
acuden al juicio de amparo lo hacen en defensa de un interés legitimo
y abstracto que, por ende, atafie a una colectividad. De ahi que, bajo la
apreciacion del principio de relatividad conforme a la interpretacion mas
favorable a la persona, los efectos de ciertas sentencias de amparo deben
concretarse mas alla de la esfera juridica del inconforme.

En tal sentido, por una parte, habria de reinterpretarse el principio de
relatividad®2. La remocién de dicha limitante aportaria beneficios a todas
esas esferas de accion de la administracidn, no solamente en materia de
derechos humanos; aunque en este trabajo nos hemos referido de manera
particular a la jurisprudencia en materia de derechos humanos por tratarse
de una materia transversal que permea en todas las esferas del derecho que
aplica la administracién publica. Dado el caracter transversal y la natu-
raleza de la jurisprudencia en materia de derechos humanos, es factible
reconocer su aptitud como vehiculo de transformacion, capaz de impulsar
un cambio sustantivo de percepcidn en torno al papel que tiene en nuestro
ordenamiento juridico.

La transformacién que se requiere para la jurisprudencia ha de venir,
en general, de comprender su importancia para el cumplimiento de las
obligaciones del Estado de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos, y ha de iniciarse con el impulso que el cambio de
paradigma constitucional en derechos humanos ha impreso en ciertas
dinamicas al interior del sistema juridico, y de ahi proceder a ampliarse a
toda la jurisprudencia.

No obstante, tampoco debemos ocultar la realidad de que este com-
portamiento proactivo de las cortes estd asociado a la renuncia del poder
legislativo sobre ciertos topicos y a la inaccién de la administracion phblica,
pero proviene de los mecanismos de control constitucional y sistemas de
pesos y contrapesos que sujetan la actuacién de los poderes ejecutivo y
legislativo al escrutinio de los tribunales (Garcia, Checa, 2021), siendo los
que han de resolver las deficiencias normativas internas, dando concrecién.
Lo cual se complementa con los precedentes creados por los 6rganos de
justicia, formando una especie de corpus iuris de la salud.

32.  Es de destacar la tesis PRINCIPIO DE RELATIVIDAD. SU REINTERPRETACION A
PARTIR DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 10 DE JUNIO DE 2011, en la cual
se manifiesta que los jueces de amparo no pueden ordenar directamente en sus sentencias
la proteccion de los derechos de personas que no hayan acudido al juicio de amparo. Sin
embargo, es admisible que, al proteger a los quejosos, de forma indirecta y de manera
eventual, se beneficie a terceros ajenos a la controversia constitucional.
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En todo caso, es importante resaltar que “judicializar” los derechos no
equivale a garantizar el derecho, dado que hay otros muchos mecanismos
concernidos, como la via legislativa, la normativa (ejecutivo) y el disefio de
politicas publicas, pero es fundamental entender cémo el impacto (exigi-
bilidad) de la jurisprudencia emitida por la SCJN, se puede traducir en la
adopciodn de diversos parametros jurisprudenciales por parte del legislador
y de la administracion ptblica, en una suerte de didlogo interinstitucional.

Finalmente, es fundamental que permeen en la autoridad administra-
tiva las consideraciones de los tribunales mexicanos en cuanto al derecho a
la salud, lo cual se podra lograr través de: 1) politicas publicas en materia de
salud, basadas en un enfoque de derechos humanos; 2) acciones de capacita-
ci6n sobre el contenido esencial del derecho a la salud; y 3) difusién de los
derechos y obligaciones tanto al interior como al exterior de los prestadores
de servicios de salud asi como de sus usuarios.

El desarrollo de las lineas jurisprudenciales en salud da un marco de
referencia para el ambito legal y sanitario. De estos criterios se puede extraer
una concepcidén mas detallada del derecho a la salud, de qué se entiende
por estar sano, libre de ausencias, un equilibrio o una especie de bienestar,
o incluso todas ellas, porque se modifica conforme los avances normativos
y clentificos, pero que nos parece oportuno considerarlo en términos de
sus componentes.

De ello podemos advertir que el papel del PJF en la creacién de dere-
chos es una realidad, pues mas alla de aplicar sus resoluciones interpreta-
tivas a todo el ordenamiento en su conjunto, tiende a aclarar, definir y en
la mayor parte de las ocasiones a adjudicar, con sus fallos, determinados
derechos que subyacen a los individuos, en su valida finalidad de proteger
la salud.

Por lo que conocer el contenido esencial del derecho a la salud y su
evolucién a partir del trazado de lineas jurisprudenciales es de suma utili-
dad, ya que la misma puede configurarse como una herramienta con la que
cuente la comunidad para exigir sus derechos de una forma mas informada,
exigiendo a partir de ello servicios de salud accesibles, de calidad y sobre
todo integrales.

Este puente entre el enunciado normativo del derecho a la salud y la
exigibilidad de éste, en particular la justiciabilidad, es el que nos interesa,
toda vez que dicho mecanismo de garantia es el que realmente habra de
reafirmar los esquemas de proteccion de las otras dimensiones (legislativo
y administrativo). Esto se logra, a partir de los efectos que genera en estos
poderes la interpretacion judicial, desde un dialogo interinstitucional. Es
pues de una necesidad esta justicia dialdgica a la que ya aludiera Gargarella
(2013).
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Asimismo, como parte de este dialogo interinstitucional seria ideal
modificar el texto constitucional, y especificar este contenido minimo
esencial, pero con la visiéon del modelo de bienestar basado en la atencién
primaria. En su defecto, se deberian especificar las facilidades, bienes, ser-
vicios y condiciones necesarias para alcanzar el mas alto nivel posible de
salud, segiin la Observacién General No. 14; una propuesta que contemple
todas las dimensiones que configuran el derecho a la salud, como un con-
tenido minimo esencial que garantice por un lado la progresividad de este
y por otro la no regresividad.

Con una mejor redaccién constitucional, que tome como referencia las
consideraciones tanto vinculantes como orientadoras hechas por el PJF, se
abonaria en interpretaciones cercanas al espiritu legislativo, con un margen
de maniobra mas corto para la configuracion legislativa y se reduciria la
discrecionalidad judicial. En la actualidad, no es suficiente una definicién
abierta como la contenida en la CPEUM y en la LGS, en cuanto al bienestar
general, sino que se requiere expresar qué acciones comprende la proteccion
a la salud, que en su mayoria han sido desglosadas en instrumentos interna-
cionales y han sido retomadas por el PJF a lo largo de los altimos 25 afios.
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