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El derecho constitucional
a la proteccion de la salud

Miguel Pérez Lopez*

En la recta final del siglo xX, el Estado Social de
Derecho paso6 de un activismo estatal a un
conformismo silencioso y consagratorio de derechos
sociales, de escasa aplicacidn real, si no es que
condenados por su vinculacion con el hoy
anatemizado Estado interventor. El objeto de este
estudio trata de recuperar los antecedentes, las ideas y
los reflejos comparativos del derecho a la proteccion de la
salud, uno de los derechos sociales considerado de corte
programatico, y que ahora la Suprema Corte de Justicia
de laNacion lo toma en cuenta, aunque ubicandolo en
la primera generacién de los derechos humanos,
definiéndolo como una garantia individual.

A lamaestra Laura Trigueros Gaisman,

pilar del Derecho Internacional Privado

en nuestra Casa abierta al tiempo,

con mis mejores deseos por su pronto restablecimiento.

In the end of the XXth century, welfare state
has become sort of a silent conformism in
which social rights are not applied, and even
worse, are identified with the anathemyzed
«state of interventiony. This article seeks to
recuperate the precedents, ideas and
comparative reflects of the right to

health protection, one of the

social rights usually considered

as a programmatic right, which
nevertheless, is nowadays revived

by the Mexican Supreme Court as

an individual warranty.
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I El derecho social a la proteccion
de la salud

El derecho a la proteccion a la salud es uno de los
derechos humanos de segunda generacién, de tipo

* Profesor Titular “C”, tiempo completo, del Departamento de
Derecho de la Universidad Auténoma Metropolitana, Unidad
Azcapotzalco, y profesor de Derecho Constitucional del Instituto
de la Judicatura Federal del Poder Judicial de la Federacion.

social y prestacional, cuyo objeto consiste en sefialar un
conjunto de atribuciones al aparato estatal que le per-
mitan proporcionar, propiciar y garantizar las condicio-
nes necesarias a efecto de que la salud de la poblacién
esté protegida, en los mejores niveles de prevencion,
educacion, deteccion, tratamiento y rehabilitacion. No
cabe duda de que el derecho a la proteccion de la
salud se vincula intimamente con la idea del derecho
social.
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A partir de las ideas de los juristas mexicanos
Mario de la Cueva y Lucio Mendieta y Niiiez, pode-
mos perfilar al derecho social como el conjunto de
disposiciones juridicas cuyo objeto es proteger a las
personas, sectores y grupos de la sociedad, general-
mente en una posicion econdmicamente desventajo-
sa, para tratar de lograr su convivencia dentro de un
orden justo.' Los derechos sociales vienen a ser obli-
gaciones impuestas al Estado, para que precisamente
haga efectivos dichos derechos instituidos en bene-
ficio tanto de los grupos y clases menos favorecidos,
como de la totalidad del conjunto social, a efecto de
mejorar sus condiciones que les permita alcanzar me-

jores niveles de vida en lacomunidad.

Salomén Diaz Alfaro ha expuesto que el derecho
a la proteccion de la salud tiene como origen el dere-
cho asistencial y el de la seguridad social. En lo que
hace al sistema asistencial encargado al Estado, pre-
senta dos modalidades: la asistencia facultativa y la
obligatoria. La primera es cuando los beneficiarios
no pueden exigir el debido cumplimiento de los servi-
cios asistenciales y la obligatoria viene a ser un de-
recho exigible al Estado. En lotocante a la seguridad
social, se le tiene en dos vertientes: como restringi-
do, al favorecer exclusivamente a los trabajadores,
entendido como.un derecho de clase, y el amplio,
donde la seguridad social abarca a toda la colectivi-
dad, sin limitacion de cualquier tipo. En estos esque-
mas (asistencia piiblica y seguridad social) se ubicaba
originariamente al derecho a la salud, concepto de
suyo bastante impreciso.’

Por ello, cuando se empiezan a perfilar los llama-
dos derechos humanos de segunda generacion (eco-
némicos, sociales y culturales), se desdibuja el con-
cepto de “derecho a la salud” por el de “derecho a
la proteccion de la salud”, sobre todo cuando gana
autonomia y se plasma en los textos constitucionales
después de la segunda guerra mundial.

CUEVA, Mario de la, Nueve Derecho Mexicano_del Trabgjo, 1.
I, México, Porraa, 1977 y MENDIETA Y NUNEZ, Lucio, £/
Derecho Social, 2a. cd., México, Porraa, 1967. Sobre el dere-
cho social, igualmente efr. ALVAREZ DEL CASTILLO, Enri-
que (coord.), Los Derechos Sociales del Pueblo Mexicano, t. 1,
México, L Legislatura de la Cémara de Diputados-Manuel
Porraa, 1980, pp. 21 a 141; CUEVA, Mario de la, Teoria de la
Constitucion, México, Porraa, 1982, pp. 22 a 26; FIX-
ZAMUDIOQ, Héctor y VALENCIA CARMONA, Salvador, De-
recho Constitucional Mexicano y Comparado. México, Porria,
1999, pp. 515 a 516; PALACIO DIAZ, Alejandro del, Leccio-
nes de Teoria Constitucional, 2a. ¢d., México, Claves Lati-
noamericanas, 1989, pp. 125 a 129, y SAYEG HELU, Jorge,
México: Democracia Social, México, Instituto Politécnico Na-
cipnal, 1996, pp. 93 a 103.

DIAZ ALFARO, Salomén, “Derecho Constitucional a la Pro-
teccion de la Salud”, en SOBERON ACEVEDO, Guillermo et al.,
Derecho Constitucional a la Proteccion de la Salud, México,
Migucl Angel Porria, 1983, pp. 15 a 17.
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El derecho a la salud esta en el terreno de lo
utdpico, si consideramos que ninguna persona puede
sustraerse en forma absoluta a los efectos adversos
del medio ambiente, la herencia, el tren de vida y la
posicién socioecondmica. Como lo expreso José
Francisco Ruiz Massieu, el derecho a la protec-
cién de la salud permite el acceso universal a los
servicios de salud, sean de atencion médica, de sa-
lud pablica o de asistencia social .’

Veamos como se ha procurado incorporar este
derecho en el ambito internacional y en el derecho
constitucional continental europeo e iberoamerica-
no, para después ver como esta instituido en nuestra
Ley Suprema.

II El derecho a la proteccion de
la salud en el derecho
internacional y en el derecho
institucional comparado

A] En el derecho internacional

En primer lugar veamos el derecho y las institucionales
de tipo internacional dedicadas a la proteccion de los
derechos humanos, con especial referencia al dere-
cho a la proteccion de la salud.?

1) Declaraciones internacionales

En principio tendriamos el articulo 25.1 de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos (Nueva York,
10 de diciembre de 1948), que establece que: “foda
persona liene derecho a un nivel de vida ade-
cuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar y en especial, la alimenta-
cién, el vestido, la asistencia médica y los servi-
cios sociales necesarios...”

¥ RUIZ MASSIEU, José Francisco, “El derecho a la proteccion de

la salud y la responsabilidad del Estado”, en Salud Piiblica de
Meéxico, nm. 1, volumen 27, enero-fehrero de 1985, p. 6.
Cfr. BUERGENTHAL, Thomas, “Derecho ¢ instituciones in-
ternacionales sobre derechos humanos”, en FUENZALIDA,
Hérndn L. y CONNOR, Susan Scolle (eds.), £l Derecho a la
Salud en las Américas. Estudio constitucional comparado,
Washington, Organizacion Panamericana de la Salud, 1989,
pp. 3 a 15. Los instrumentos internacionales citados pueden
verse en TAPIA HERNANDEZ, Silverio {(comp.), Principales
declaraciones y fratados internacionales de Dercchos uma-
nos ratificados por México, México, Comision Nacional de los
Derechos Humanos, 1999.
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El articulo XI de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (Bdgota, 2 de mayo
de 1948) fija el derecho a la preservacion de la salud
y al bienestar:

“Toda persona tiene derecho a que su salud sea pre-
servada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la
alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia
médica, correspondientes al nivel que permitan los re-
cursos publicos y:los de la comunidad.”

La Declaracion de los Derechos del Nifio (Nueva
York, 20 de noviembre de 1959) establece que el
nifio gozara de una proteccion especial y dispondra
de oportunidades para que pueda desarrollarse fisi-
ca, mental, moral, espiritual y socialmente, en forma
saludable y tendra derecho a crecer y desarrollarse
en buena salud y a disfrutar de servicios médicos
adecuados.

En el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, aprobado por la Asam-
blea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas (Nueva York, diciembre de 1966), su articulo
12 prevé que el “derecho a la salud” y las medidas

que deben llevarse a la practica para lograr su efec-
tividad:

*1. Los Estados Partes en el presente pacto recono-
cen el derecho de toda persona al disfrute del mds
alto nivel posible de salud fisica y mental.

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

a.) La reduccion de la mortinatalidad y mortalidad in-
fantil, y el sano desarrollo de los nifios;

b.) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higie-
ne del trabajo y del medio ambiente;
¢.)Laprevencion y el tratamiento de las enfermedades
epidémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha
contra ellas;

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

Otros instrumentos internacionales sefialan de ma-
nera particular al derecho a la proteccién de la salud.
En la fraccion IV del inciso €) del articulo 5 de la

* Aprobado por ¢l Senado mexicano el 18 de diciembre de 1980,
ratificada por los Estados Unidos Mexicanos el 23 de marzo de
1981 y publicada en el nor. de 12 de mayo de este dltimo afo.
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Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial (Nueva
York, 20 de noviembre de 1963) se obliga a los Es-
tados partes a:

“...prohibir y eliminar la discriminacién racial en to-
das sus formas y a garantizar el derecho de toda per-
sona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza,
color y origen nacional o étnico, particularmente en
el goce de los derechos siguientes: 1V) El derecho a
la salud publica, la asistencia médica, la seguridad
social y los servicios sociales.”

La Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (Nueva
York, 7 de noviembre de 1967) dispone en el parrafo
I de su articulo 12 que los Estados:

“...adoptardn todas las medidas apropiadas para eli-
minar la discriminacion contra la mujer en la esfera
de la atencion médica a fin de asegurar, en condicio-
nes de igualdad entre hombre y mujeres, el acceso a
servicios de atencion médica, inclusive los que se re-
fieren a la planificacién de la familia.”

En los objetivos de la Declaracion sobre el Pro-
greso y el Desarrollo en lo Social (Nueva York, 11
de diciembre de 1969) se establecié que para alcan-
zar el progreso y el desarrollo en lo social es indis-
pensable el “logro de los mas altos niveles de salud y
la prestacion de los servicios de proteccion sanitaria
para toda la poblacidn, de ser posible en forma gra-
tuita” (articulo 10, inciso d]).

En la Declaracion de Derechos del Retrasado
Mental (Nueva York, 20 de diciembre de 1971) le es
reconocido a éste el derecho a la atencion médica y el
tratamiento fisico que requiera el caso (articulo 2).

La Declaracion de los Derechos de los Impedidos
(Nueva York, 9 de diciembre de 1975) prevé que €stos
tendran derecho a recibir atencion médica, psicologica
y funcional, incluidos los aparatos de prétesis y ortope-
diay a la readaptacion médica y social (numeral 6).

La Declaracion sobre laraza y los prejuicios socia-
les (Paris, 27 de noviembre de 1978), al aclarar los
alcances del principio de igualdad en dignidad y dere-
chos de todos los seres humanos y de todos los pue-
blos, impone que se debera prestar atencion particular
a los grupos raciales y étnicos social y econdmica-
mente desfavorecidos, a los que se les debe alcanzar
los beneficios de las medidas sociales, entre las que
se considera a la salud (articulo 9.1, numeral 2).
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2) Tratados internacionales de Derechos
Humanos

En la Convencién Internacional sobre eliminacién de
todas las formas de discriminacion racial (Nueva York,
21 de diciembre de 1965), los Estados suscriptores
se comprometen a garantizar el derecho de toda
persona a la igualdad ante la ley, sin distincidn de
raza, color y origen nacional o étnico, y entre los
derechos econdmicos, sociales y culturales que de
forma especial se garantiza su goce, se encuentra
el derecho a la salud piablica (articulo 5, inciso €],
numeral 1V).°

~ Con particulares puntualizaciones, el Protocolo
adicional a la Convencion Americana sobre Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protoco-
lo de San Salvador (San Salvador, 17 de noviembre
de 1988) sefiala el “derecho a la salud”, entendido
éste como el disfrute del mas alto nivel de bienes-
tar fisico, mental y social. Las medidas que los Es-
tados partes deben adoptar para garantizar dicho
derecho son las siguientes:

e La atencién primaria de la salud, esto es la asistencia
sanitaria esencial al alcance de todos los individuos y
familiares de la comunidad.

e Laextensién de los beneficios de los servicios de sa-
lud a todos los gobernados.

e La total inmunizaci6n contra las principales enferme-
dades endémicas, profesionales y de otra indole.

e [aeducacion sobre el tratamiento y prevencion de los
problemas de salud.

o La satisfaccién de las necesidades de salud de los'gru-
pos de mas alto riesgo y que por sus condiciones de
pobreza sean m4s vulnerables (articulo 10).

BJ El derecho a la proteccion de la salud en el
derecho constitucional comparado

A continuacién repasaremos como las cartas consti-
tucionales de Europa Continental y Latinoamérica,
muy cercanas a nuestro ordenamiento y cultura juri-
dica en lo que hace a las declaraciones de derechos

e Aprobada por el Senado mexicano el 6 de diciembre de 1973,
ratificada por los Estados Unidos Mexicanos el 20 de febrero de
1975 y publicada en el Diario Qficial de la Federacion (nOr.) de
I3 de junio de 1975. .

Adoptado por la Asamblea General de la Organizacién de los
Estados Americanos, aprobado por ¢l Senado el 12 de diciembre
de 1995 y publicado en el nur. de | de septiembre de 1998.
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sociales, establecen el derecho a la proteccion de la
salud.

1. Europa

En las leyes fundamentales europeas encontramos una
tendencia a sefialar en sus capitulos programaticos al
derecho a la proteccion de la salud.®

La Constitucion de Bélgica de 1831, reformada
sustancialmente en 1994, establece el derecho a la
proteccion de la salud en el inciso 2 de su articulo 23,
inserto en el camulo de los derechos econdémicos,
sociales y culturales:

“Todos tendrdn derecho a una vida conforme a la
dignidad humana. Con este fin, las leyes, los decretos
o las normas previstas en el articulo 154 garantiza-
rdn, teniendo en cuenta las obligaciones correspon-
dientes, los derechos econdmicos, sociales y culturales
y determinardn las condiciones de su ejercicio. Estos
derechos comprenderdn en particular: 2) el derecho
a la seguridad social, a la proteccién de la salud y a
la ayuda social, médica y juridica.”

En el articulo 43 de la Constitucion espaiiola de
1978, tenemos que se reconoce el derecho a protec-
cion de la salud y asigna competencia a los poderes
publicos para organizar y tutelar la salud publica, a
través de las medidas preventivas y de las prestacio-
nes y servicios necesarios, asi como fomentar la edu-
cacion sanitaria. Mediante la ley se estableceran los
derechos y deberes de todos al respecto.’

La Constitucion de Finlandia (1919), sin instituir
claramente el derecho a la proteccion de la salud, en
su articulo 15-a lo perfila bajo criterios de igualdad,
a fin de generalizar la dignidad vital de la poblacién,
y dandole caracter de derecho social al imponer una
obligacion al Estado:

“Quienes no tengan posibilidad de conseguir el grado
de seguridad necesario para una vida digna, tendrdn
derecho a un nivel minimo obligatorio de recursos
y asistencia. Se garantizard a todos por la ley el

Para las Constituciones europeas ¢ft. RUBIO LLORENTE, Fran-
cisco y DARANAS PELAEZ, Mariano (coords.), Constitucio-
nes de los Estados de_la Unién Europea, Barcelona, Ariel, 1997.
Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y REY, Salvador del, “Infor-
me Espafiol” en MARZAL, Antonio (ed.), Proteccion de la salud
y Derecho Social, Barcelona, Jos¢ Marfa Bosch editor-Facultad de
Derecho de la Universidad Ramon Llull, 1999, pp. 93 a 112,
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derecho a percibir unos recursos esenciales asegu-
rados frente a los supuestos de desempleo, enferme-
dad, incapacidad laboral y vejez, asi como de parto
y de pérdida del sostén de la familia. El Estado
asegurard a todos, mediante normas que establez-
can por la ley, unos servicios sociales y sanitarios
suficientes, y garantizard asimismo la salud de la
poblacion.”

Respecto a Francia, el Preambulo de la Constitu-
cion de la Cuarta Republica, que es toda una Carta
de Derechos Sociales, especifica que el pueblo de
francés “garantizara a todos, especialmente al
nifio, a la madre y a los trabajadores ancianos,
la proteccion de la salud, la seguridad material,
el reposo y el esparcimiento.”

En el numeral 3 del articulo 21 de la Constitucion
griega de 1975 aparece el deber del Estado de velar
por la salud de los ciudadanos “y tomara medidas
especiales para la proteccion de la juventud, de la
ancianidad y de los invalidos, asi como para la asis-
tencia a los indigentes.”

La Constitucion de [talia de 1947, en su numeral 32,
también establece el derecho social que nos ocupa:

“La Republica protegerd la salud como derecho fun-
damental del individuo e interés basico de la colecti-
vidad y garantizard asistencia gratuita a los
indigentes. Nadie podrd ser obligado a sufrir un tra-
tamiento sanitario determinado, a no ser por disposi-
cion de una ley”.

Aunque no lo podemos considerar como la con-
sagracion expresa del derecho a la proteccion de la
salud, en la Constitucion de los Paises Bajos encon-
tramos que las autoridades dictaran medidas para la
mejora de la salud publica (numeral 1 del articulo 22
de dicho ordenamiento fundamental).

De las Constituciones europeas, la portuguesa de
abril de 1976 es la que mayor extension dedica al
Derecho a la proteccidn de la salud, establecido en
su articulo 64:

“1. Todos tendrdn derecho a la proteccion de la salud
y el deber de defenderia y promoverla.

2. Se hara efectivo el derecho de proteccion de la salud:
a) Mediante un servicio nacional de sanidad universal
y general y, a la vista de las condiciones econémicas y
sociales de los ciudadanos, tendente a la gratuidad.
b) Por la creacién de condiciones econ6micas, sociales y
culturales que garanticen la proteccion de la infancia, de

lajuventud y de la vejez y por la mejora sistematica
de las condiciones de vida y de trabajo, asi como por la
promocion de la cultura fisica y deportiva, escolar y
popular, y también por el desarrollo de la educacion
sanitaria del pueblo.

3. Incumbe prioritariamente al Estado, con el fin de ase-
gurar el derecho a la proteccion de la salud:

a) Garantizar el acceso de todos los ciudadanos, cual-
quiera que sea su condicion econdmica, a los cuidados
de lamedicina preventiva, curativa y de rehabilitacion.
b) Garantizar una racional y eficaz cobertura del pais
desde el punto de vista médico y de los medicamentos.
¢) Orientar su accién hacia la socializacion de los cos-
tes de los cuidados médicos y de los medicamentos.
d) Disciplinar y controlar las formas empresariales y
privadas de la medicina, articulandolas con el servicio
nacional de sanidad.

e) Disciplinar y controlar la produccién, la
comercializacion y el uso de los productos quimicos,
biologicos y farmacéuticos y otros medios de trata-
miento y diagnéstico.

4. El servicio nacional de sanidad tendrd una gestion
descentralizada en régimen participativo.”

Como se puede observar, la Constitucion portu-
guesa es detallista en la consagracion del derecho a
la proteccidn de la salud, al imponer obligaciones tanto
al Estado como a la sociedad. Resulta coherente con
la sistematica constitucional que el texto fundamental
se refiera enfaticamente a la actuacion estatal, por
ello, el numeral 3 del articulo 64 desarrolla las for-
mas garantes, institucionales y de control de las acti-

- vidades particulares que permitan hacer efectivo el

derecho a la proteccion de la salud.

2. Latinoamérica

El derecho constitucional latinoamericano muestra
un particular interés en la proteccion social de la sa-
lud. En la mayoria de los casos resalta ¢l enfoque
social y el desarrollo detallado de la formaen que se
debe lograr su efectividad. Son excepcionales las
leyes fundamentales que enfocan desde una pers-
pectiva privatista o de tipo caritativo el derecho a la
proteccion de la salud."

' para Ia revisién de los textos constitucionales de la regién, acu-
dimos a la coleccion Las Constituciones latinoamericanas, 21
fasciculos, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1994, con
excepeion del caso venezolano.
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a) La amplitud constitucional

En el primer bloque de constituciones latinoamerica-
nas que desarrollan detalladamente el derecho social
de proteccion a la salud tenemos a las de Colombia,
Cuba, El Salvador, Guatemala y Venezuela.

En la Constitucion de Colombia (articulo 49) se
aprecia nitidamente la influencia de la Constitu-
cidn portuguesa, al sefialar in extenso el derecho
a la proteccion de la salud, aunque lo hermana con la
proteccion del medio ambiente y con el sefialamiento
de una obligacion individual y social de cuidar la pro-
piasalud:

“La atencion de la salud y el saneamiento ambiental
son servicios publicos a cargo del Estado. Se garan-
tiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocidn, proteccién y recuperacion de la salud.
Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar
la prestacion de servicios de salud a los habitantes y
de saneamiento ambiental conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad.

También establecer las politicas para la prestacién de
servicios de salud por entidades privadas, y ejercer
su vigilancia y control. Asimismo, establecer las com-
petencias de la Nacidn, las entidades territoriales y
los particulares y determinar los aportes a su cargo en los
términos y condiciones sefialados en la ley.

Los servicios de salud se organizaran en forma des-
centralizada, por niveles de atencién y con participa-
¢i6n de la comunidad.

La ley sefialara los términos en los cuales Ia atencién

bésica para todos los habitantes ser4 gratuita y obliga- -

toria.
Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado
integral de su salud y la de su comunidad.”

El ordenamiento fundamental colombiano también
sefiala entre los derechos fundamentales de la infan-
cia a la proteccidn de la salud (articulo 44).

La Constitucion de Cuba consagra en términos
generales el derecho social de proteccion de la salud
en su articulo 43 y lo desarrolla de forma puntillosa en
el articulo 50:

“Todos tienen derecho a que se atienda y proteja su
salud E! Estado garantiza ese derecho:
— con laprestacion de la asistencia médica y hospitalaria
gratuita, mediante la red de instalaciones de servicio
médico rural, de los policlinicos, hospitales, centros pro-
filacticos y de tratamiento especializado.
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—con la prestacion de asistencia estomatoldgica gratuita;
—con el desarrollo de los planes de divulgacion sani-
taria y de educacion para la salud, exdmenes médi-
cos periddicos, vacunacion general y otras medidas
preventivas de las enfermedades. En estos planes y
actividades coopera toda la poblacién a través de
las organizaciones de masas y sociales.”"

Resulta comn en las Constituciones de la Repu-
blica de El Salvador y de Guatemala el desarrollo
puntual del establecimiento y las formas de hacer
efectivo el derecho a la proteccion de la salud.

Por lo que toca al caso salvadorefio tenemos que
la salud constituye un bien piblico, al que estan obli-
gados a velar por su conservacion y restablecimien-
to tanto el aparato estatal, como los particulares. El
Estado determinara la politica nacional de salud y
controlara y supervisara su aplicacién.'? También el
Estado dara asistencia gratuita a los enfermos que
carezcan de recursos, y a los habitantes en general,
cuando el tratamiento constituya un medio eficaz para
prevenir la diseminacion de una enfermedad trans-
misible, quienes tienen la obligacion de someterse a
dicho tratamiento."

Se prescribe que los servicios de salud publica se-
ran esencialmente técnicos y, en consecuencia, seran
establecidas carreras sanitarias, hospitalarias,
paramédicas y de administracion hospitalaria."

A semejanza de nuestro pais, en la Repiiblica de El
Salvador se establecera un Consejo Superior de Salud
Plblica que velara por la salud del pueblo.” Para
cerrar el apartado salvadorefio, tenemos que el Es-
tado proveera los recursos necesarios e indispensa-
bles para el control permanente de la calidad de los
productos quimicos, farmacéuticos, veterinarios, ali-
menticios y las condiciones ambientales por medio
de organismos de vigilancia, que puedan afectar la
salud y el bienestar.'¢

Por lo que hace a la Constitucion de Guatemala,
tenemos que el goce de la salud es derecho funda-
mental del ser humano, sin discriminacion alguna."”

"' Cfr. FERNANDEZ MONTOTO, Nicolss, “Cuba” en FUENZA-
LIDA, Hernan L. y CONNOR, Susan Scolle (eds.), op. cit., supra
nota 4, pp. 178 a 186.

Articulo 65 de la Constitucion de El Salvador. Cfr. BERTRAND

GALINDO, Francisco, “El Salvador” en FUENZALIDA, Hernén

;3 L. y CONNOR, Susan Scolle (eds.), ibid., pp. 220 a 236.

14 Articulo 66 de la Constitucién de El Salvador.

15 Articulo 67 de la Constitucion de El Salvador.

Articulo 68 de la Constitucion de El Salvador.

5 Articulo 69 de la Constitucién de El Salvador. )
Articulo 93 de la Constitucién de Guatemala. Cfr. VASQUEZ
MARTINEZ, Edmundo, “Guatemala”, en FUENZALIDA,
Hernan L. y CONNOR, Susan Scolle (eds.), op. cit., supra nota
4, pp. 260 a 281.
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1 El derecho constitucional a la..., pp. 191-206.

En cuanto a su concepcion como derecho social, el
Estado velara por la salud y la asistencia social de
todos los habitantes, y desarrollara, a través de sus
instituciones, acciones de prevencion, promocidn,
recuperacion, rehabilitacion, coordinacion y las com-
plementarias pertinentes a fin de procurarles el mas
completo bienestar fisico, mental y social.'® La cons-
titucién guatemalteca define a la salud de los habi-
tantes de la nacion como un bien pablico, en conse-
cuencia, todas las personas e instituciones estan
obligadas a velar por su conservacion y restableci-
miento." En cuanto a las facultades de control esta-
tal en materia sanitaria, se extienden hacia los pro-
ductos alimenticios, farmacéuticos, quimicos y de todos
aquellos que puedan afectar la salud y bienestar de la
poblacion, asi como velar por el establecimiento y pro-
gramacion de la atencion primaria de la salud, y basi-
co de las comunidades menos protegidas.?

Luego tenemos la recién proclamada Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, de 17 de
noviembre de 1999, que también es amplia en la re-
gulacion del derecho a la proteccién de la salud, asi
como el régimen de la estructura administrativa y
del patrimonio asignado al sistema publico de salud.
Su articulo 83 seiiala que “la salud es un derecho
social fundamental, responsabilidad del Estado,
quien lo garantiza como parte del derecho a la
vida.” Por ello, el Estado promovera y desarrollara
politicas orientadas a elevar la calidad de vida, el
bienestar colectivo y el acceso a los servicios y que
todas las personas tienen derecho a la proteccion de
la salud, asi como el deber de participar activamente
en su promocion y defensa. Los gobernados tienen
que acatar las medidas sanitarias y de saneamiento
establecidas en la ley y de conformidad con los tra-
tados y convenios internacionales suscritos y ratifi-
cados por Venezuela.

La nueva Constitucion venezolana asigna al Esta-
do la creacioén y el ejercicio de la rectoria y gestion
de un sistema publico nacional de salud, de caracter
intersectorial, descentralizado y participativo, “inte-
grado al sistema de seguridad social, regido por
los principios de gratuidad, universalidad,
integralidad, equidad, integracion social y soli-
daridad.” Por tanto, el sistema pablico de salud dara
prioridad a la promocion de la salud y prevencion
de las enfermedades, garantizando el tratamiento

3 L

:q Articulo 94 de la Constitucion de Guatemala.
5 Articulo 95 de la Constitucion de Guatemala.
“ Articulo 96 de la Constituciéon de Guatemala.

oportuno y la rehabilitacion de calidad.

Como respuesta a las tendencias mundiales do-
minantes, se prohibe tajantemente la privatizacion de
los bienes y servicios publicos de salud, considera-
dos como propiedad del Estado. Es reconocido el
derecho a la comunidad organizada, pero al mismo
tiempo es impuesto el deber de participar en la toma
de decisiones sobre la planificacion, ejecucién y con-
trol de la politica en instituciones plblicas de salud.?

Como se aprecia en este estudio comparativo, nin-
guna declaracion constitucional se avoca al
financiamiento del sistema puablico de salud, que en
caso de la Constitucion Bolivariana es responsabili-
dad del Estado integrar los recursos fiscales, las coti-
zaciones obligatorias de la seguridad social y cualquier
otra fuente de financiamiento que determine la ley, y
garantizar un presupuesto para la salud que permita
cumplir con los objetivos de la politica sanitaria.

También impone al Estado venezolano la necesa-
ria coordinacion con las universidades y los centros
de investigacion, para promover y desarrollar una
politica nacional de formacion de profesionales y téc-
nicos y una industria nacional de produccion de
insumos para la salud. De igual manera, la organiza-
cion estatal regularé las instituciones pablicas y pri-
vadas de salud.®

Finalmente, en el sistema de seguridad social
incluido en la ley fundamental de Venezuela, defi-
nido como un servicio pablico de caracter no lu-
crativo, es incluido en el derecho a la salud, y que
“asegure proteccion en contingencias de materni-
dad, paternidad, enfermedad, invalidez, enferme-
dades catastroficas, discapacidad, necesidades
especiales, riesgos laborales, pérdida de empleo,
desempleo, vejez, viudedad, orfandad, vivienda,
cargas derivadas de la vida familiar y cualquier
otra circunstancia de prevision social.”?

b) La simple mencion constitucional

El segundo bloque de leyes supremas de Latinoamérica
viene a estar conformado por aquéllas que incorporan
en términos minimos el derecho a la proteccién a la
salud, con alguna caracteristica especifica.

En el numeral 17 del articulo 8 de la Constitucion
de la Repiblica Dominicana se establece que el

;' Articulo 84 dc la Constitucion de Venezuela.
Articulo 85 de la Constitucion de Venezuela.
Articulo 86 de la Constitucién de Venezuela.
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Estado velara por el mejoramiento de los servicios
sanitarios y las condiciones higiénicas, procurara los
medios para la prevencion y el tratamiento de las
enfermedades epidémicas y endémicas y de toda otra
indole, asi como también dara asistencia médica y
hospitalaria gratuita a quienes por sus escasos re-
cursos econdmicos asi lo requieran.”

En el articulo 19, numeral 14, de la Constitucion de
Ecuador se sefiala que el Estado garantizara “El de-
recho a un nivel de vida que asegure la salud, la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios.”

La Constitucién de Honduras reconoce el derecho
a la proteccion de la salud, prescribiendo el deber de
todos participar en la promocion y preservacionde la
salud personal y de la comunidad.?

La Constitucion nicaragiiense formula, en térmi-
nos de igualdad, el derecho de sus nacionales a la
salud y que el “Estado establecerd las condicio-
nes bdsicas para su promocion, proteccion, re-
cuperacion y rehabilitacion.””

El articulo 105 de la Constitucion de Panam4 ubi-
ca como funcion esencial del Estado la de velar por
la salud de la poblacidn, mientras que el individuo,
como parte de la comunidad, “tiene derecho a la
promocién, proteccion, conservacion, restitucion
y rehabilitacion de la salud y la obligacion de
conservarla, entendida ésta como el completo
bienestar fisico, mental y social”*

En la Ley Fundamental de Paraguay también se
atribuyen al Estado las funciones de proteger y pro-
mover la salud como derecho fundamental de la
personay en interés de la comunidad, mientras que
impone la limitacién de que nadie sera privado de
asistencia publica para prevenir o tratar enfermeda-
des, pestes o plagas, y de socorro en’los casos de
catastrofes y de accidentes, ademas de que toda
persona esta obligada a someterse a las medidas
sanitarias que establezca la ley, dentro del respeto a
la dignidad humana.”

2 JORGE GARCIA, Juan, “Repablica Dominicana”, en FUENZA-
LIDA, Herndn L. y CONNOR, Susan Scolle (eds.), op. cit., supra
nota 4, pp. 425 a 432.

1ZQUIERDO MUNOQOZ, Homero, “Ecuador”, en FUENZALIDA,
Héman L. y CONNOR, Susan Scolle (eds.), ibid., pp. 206 a 219.
Articulo 145 de la Constitucién Hondurcia, Sobre la regulacion
sanitaria hondurefia, ¢fr. RAMOS SOTO, José O., “Honduras”,
en FUENZALIDA, Hernan L. y CONNOR, Susan Scolle (eds.),
ibid., pp. 315 a 336.

Articulo 59 de la Constitucion de Nicaragua,

QUINTERO CORREA, César, “Panam4”, cn FUENZALIDA,
Hernan L. y CONNOR, Susan Scolle (eds.), op. cit., supra nota
4, pp. 378 a 391.

Articulo 68 de la Constitucién de Paraguay.
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En las constituciones de Bolivia y de Brasil se
consigna genéricamente el derecho a la proteccion
de la salud.*

La Constitucion de la Repiblica Argentina no
expresa de manera indubitable un derecho a la pro-
teccion a la salud. Sin embargo, en la proteccion a
los consumidores (articulo 42 del Gltimo ordenamien-
to) se aprecia la preocupacion por la salud publica:
“Los consumidores y usuarios de bienes y servi-
cios tienen derecho, en relacion de consumo, a
la proteccion de su salud, seguridad e intereses
econdmicos;...”

¢) El derecho social ausente en una vision
constitucional asistencialista

El ultimo bloque de constituciones latinoamerica-
nas se caracterizan por no resaltar la presencia
estatal como garante del derecho a la proteccion
de la salud. Son los casos peruano, uruguayo y
chileno.

La Constitucion del Perd reconoce que todos tie-
nen derecho a la proteccion de su salud, las del me-
dio familiar y la de la comunidad asi como el deber
de contribuir a su promocion y defensa.”

En la Constitucién de la Repablica Oriental del
Uruguay nos encontramos con la imposicién a todos
los habitantes del deber de cuidar su salud, asi como
el de asistirse en caso de enfermedad, con la discri-
minacién de que el Estado “proporcionara gratui-
tamente los medios de prevencion y de asistencia
tan sélo a los indigentes o carentes de recursos
suficientes.”

El articulo 19 de la Constitucion de Chile sefiala
un peculiar derecho a la proteccion de ia salud de
sus habitantes, en un esquema distanciado de las
concepciones del derecho social:

“La Constitucion asegura a todas las personas:

90. Elderecho a la proteccion de la salud.

El Estado protege la libre e igualitario acceso a las ac-
ciones de promocién y recuperacién de la salud y de
rehabilitacién del individuo.

% por 1o que hace a la normatividad fundamental boliviana, ¢fr.
OROPEZA DELGADO, Ruffo, “Bolivia”, en FUENZALIDA,
Hernan L. y CONNOR, Susan Scolle (eds.), op. cit, supra nota
1 4, pp. 95 a 109. .
3, Articulo 7 de la Constitucion de Perd.
Articulo 44 de la Constitucién del Uruguay. Cfr. CASSINELLI
MUNOZ, Horacio, “Uruguay”, en FUENZALIDA, Hernén L. y
CONNOR, Susan Scolle (eds.), op. cit,, supra nota 4, pp. 458 a 469.
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Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y con-
trol de las acciones relacionadas con la salud. Es
deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de
las acciones de salud, sea que se presten a través
de instituciones publicas o privadas, en la forma y
condiciones que determine la ley, la que podrd esta-
blecer cotizaciones obligatorias. Cada persona ten-
drd derecho a elegir el sistema de salud al que desee
acogerse, sea éste estatal o privado. *

C] Recapitulacion del Derecho Comparado

De esta breve relacion de derecho comparado pode-
mos observar una clara tendencia hacia la sefializa-
cion en los textos constitucionales del derecho a la
proteccion de la salud y que, en la gran mayoria, se
encarga al Estado la obligacion principal de propor-
cionar condiciones de salud a su respectiva poblacion,
sin consideraciones de tipo socioecondémico y con
énfasis a quienes pueden resultar vulnerados en su
salud: nifios, jovenes, mujeres, ancianos e indigentes.

En los casos de Portugal, Colombia, Cuba y El
Salvador se aprecian directivas para establecer sis-
temas nacionales de salud, mediante los cuales se
coordinen las politicas publicas en la materia de sa-
lubridad. Son escasas las referencias a la educacion
sanitaria, sin embargo es uno de los puntales del de-
recho a la proteccion de la salud. »

También es notable la atribucion estatal para rea-
lizar funciones de vigilancia o control sobre la pro-
duccidn de bienes y servicios que repercutan en la
salud de la poblacidn.

III El derecho a la proteccion de
la salud en el derecho
constitucional mexicano

A] El articulo 40. constitucional
1. La adicion de 1983
En 1982, el entonces presidente Miguel de la Madrid

Hurtado present6 una iniciativa de adicion de un ter-
cer parrafo al articulo 40. de la Constitucién Politica

* BERTELSEN REPETTO, Raul, “Chile”, en FUENZALIDA,
Hernan L. y CONNOR, Susan Scolle (eds.), ibid., pp. 187 a 205.

de los Estados Unidos Mexicanos, por la que seria
elevado al mas alto nivel normativo el derecho a la
proteccion de la salud y determinado el sistema de
distribucién competencial entre la Federacion y los
Estados en materia de salubridad. En forma resumi-
da se expresaban en dicha iniciativa las siguientes
consideraciones:

1) Desde los primeros regimenes de la Revolucion,
se tuvo como propdsito superior brindar a cada mexi-
cano mejores y mas amplias condiciones de existen-
cia, destacandose el esfuerzo por elevar los niveles de
salud del pueblo, y cada gestion gubernamental se
ocupd en ensanchar la cobertura de los distintos siste-
mas, instituciones y programas de salud.

2) El problema sanitario de la Nacién fue objeto
de vivo interés en el Constituyente de Querétaro,
poniéndose desde 1917 las bases para el sistema ju-
ridico mexicano de la salud, a partir de las garantias
laborales y de seguridad social, con especial refe-
rencia al derecho de los trabajadores subordinados a
la proteccion por riesgos de trabajo.

3) Destaco el sobresaliente aumento de las ex-
pectativas de vida, el descenso de las tasas de mor-
talidad y el aplacamiento de la morbilidad, hasta
practicamente erradicarse algunas enfermedades
otrora implacables (la poliomielitis, el paludismo, la
difteria, la viruela, la tuberculosis, entre otras).

4) También sobresalen, como logros de la Revo-
lucion mexicana en los ambitos de la salud, los avan-
ces mostrados en los regimenes de seguridad social
por-lo que hace a los servicios de salud y tratar de
que la salud alcance a la poblacion abierta, que no es
amparada por |0s sistemas de seguridad social.

5) Vincular el mejoramiento de la salud, el bien-
estar de la poblacion, la distribucion del ingreso, el
empleo, el disfrute del tiempo libre y el incremento
de la productividad y de la produccion, a efecto de
lograr que la sociedad mexicana trate de ser mas
igualitaria.

6) Reconocimiento de que desde 1917, los go-
biernos posrevoluctonarios han procurado destinar
a la salud, los mayores recursos posibles y a conti-
nuar la tarea permanente de modernizar la legisla-
cion sanitaria, que se ocupa ya de cuestiones que
inicialmente no eran contempladas por la norma sa-
nitaria (la prevencion de invalidez y rehabilitacion de
invalidos, disposicion de 6rganos, tejidos y cadave-
res; control de alimentos, bebidas y medicamentos,
estupefacientes y psicotropicos; proteccion de la sa-
lud de la nifiez y de los ancianos; mejoramiento y
cuidado del medio ambiente).
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7) La existencia de una politica de suministro a la
poblacion de medicamentos a precios preferenciales,
asi como la operacion, ain no suficientemente efi-
caz, de sistemas de control de calidad de farmacos,
a efecto de garantizar sus propiedades curativas y
su sujecion a las normas oficiales.

8) La formacion de los profesionistas médicos y
paramédicos que han hecho posible que la expan-
sion de la actividad sanitaria se sustente en recursos
humanos de la mayor calidad.

9) La custodia, restauracion y mejoramiento de la
salud no es tarea que pueda eficazmente atender el
Estado, si no concurren los gobernados.

10) EI reconocimiento de no haber alcanzado la
plena cobertura; en algunas areas existe un manejo
dispendioso de recursos y una operacion desarticula-
da; mas aun, se advierte una dolorosa discriminacion
en el campo de la salud: la calidad de los servicios
varia radicalmente de una institucion a otra y de
region en region, ademas de la falta de un sistema
nacional de salud que responda a la demanda popu-
lar de una vida sana, la descoordinacion de las distin-
tas dependencias y entidades publicas que actiian
en el campo de la salud y la carencia de un Cuadro
Basico de Medicamentos.

11) El diagnéstico de la realidad de su momento
lleva al autor de la iniciativa a proponer la elevacion
constitucional del derecho a la proteccion de la sa-
lud, como una nueva garantia social, en el entendido
de que no implica que ese derecho sea de cumpli-
miento automatico; aunque nunca debe pensarse que
sea inalcanzable. Por el contrario, los recursos que el
Estado y la sociedad destinan a la salud; los trabaja-
dores de la salud formados en décadas de politica edu-
cativa; el equipamiento y la infraestructura de salud
acumulada y lamadurez de las instituciones publicas
que operan en ese campo, muestran que es factible
que en el mediano plazo los mexicanos tengan acce-
$0 a servicios institucionales que contribuyan a la
proteccidn, restauracion y mejoramiento de sus ni-
veles de salud.

12) Se optd por la expresion “Derecho a la Pro-
teccion de la Salud”, en atencion de que la salud es
una responsabilidad que comparten indisolublemente
el Estado, la sociedad y los interesados; con énfasis
de que se trata de una garantia social al imponerse a
los poderes del Estado un deber correlativo, en es-
pecial para fincar un Sistema Nacional de Salud, sin
miras de crear un aparato burocratico nuevo e in-
merso en el esquema del entonces naciente Sistema
Nacional de Planeacion.
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13) La iniciativa de adicion constitucional procu-
raba revertir el proceso centralizador en materia de
salud y que ha llevado a que la Federacion tomase
responsabilidades que pertenecen por su naturaleza
a las jurisdicciones local y municipal. La teleologia
descentralizadora de la iniciativa comprendia la entre-
ga paulatina a las entidades federativas de funciones,
programas y recursos manejados por la Federacion.

La adicion constitucional fue aprobada en los tér-
minos del articulo 135 constitucional y se publicd
en el Diario Oficial de la Federacidn (Dor.) de 3 de
febrero de 1983. Dicha adicion aparecio como el
parrafo cuarto del articulo 40. constitucional:

“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la
salud. La Ley definird las bases y modalidades para
el acceso a los servicios de salud y establecerd la
concurrencia de la Federacién y las entidades
federativas en materia de salubridad general, confor-
me a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de
esta Constitucion.”

Por la reforma indigena de 2001, actualmente es el
parrafo tercero del articulo 4o.

2. El parrafo tercero del articulo 4o.
constitucional

De esta disposicion fundamental se puede despren-
der lo siguiente:

1) El derecho a la proteccion de la salud es un de-
recho humano de tipo social, derivado del derecho fun-
damental a a salud, que procura la salvaguarda de la
integridad corporal y psicoldgica del ser humano.

34 La iniciativa de adicién constitucional puede verse en SOBERON
ACEVEDO, Guillermo e al, op. cit., supra nota 2, pp. 171-174,
y en RUIZ MASSIEU, José Francisco y VALADES, Dicgo
(coords.), Nuevo Derecho Constitucional Mexicano, México,
Porriia, 1983, pp. 458 a 460. Respecto de la incorporacion del
derecho a la proteccién de la salud en nuestra Ley Suprema de la
Uni6n ¢fr. Gonzalez Fernéndez, José¢ Antonio, “El derecho a la
salud y las garantias sociales” en Revista de Investigaciones Ju-
ridicas, nimero 6, Escuela Libre d¢ Derecho; Ruiz Massieu, José
Francisco, “El contenido programatico de 1a Constitucién y cl
nuevo detecho a la proteccion de la salud” en id, y VALADES,
Diego (coords.), ibid, pp. 417 a 423, id., “México” ¢n
FUENZALIDA, Hernén L. y CONNOR, Susan $colle (eds.), op.
cit., supra nota 4, pp. 350 a 364, y en cspecial los estudios dc
ZERTUCHE MUNOQZ, Fernando, “El derccho a la proteccion
de la salud y las garantias sociales”, KAPLAN, Marcos, “El
derecho a la proteccion de la salud y el estado social de derecho”,
VALADES, Diego, “El derecho a la proteccion de la salud y ¢l
federalismo”, ROCHA BANDALA, Juan Francisco, “La evolu-
cién del derecho sanitario y el derecho a la proteccion de la
salud” reunidos en SOBERON ACEVEDO, Guillermo et al., ibid,
Lara Ponte, Rodolfo, “Comentario al articulo 4" ¢n_Los Dere-
chos del Pueblo Mexicano. México a través de sus Constitucio-
nes. t. 1, 3a. ed., México, H. Camara d¢ Diputados, 1994.
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2) La autonomia del derecho a la proteccién de
la salud respecto a los derechos relacionados con la
preservacion y proteccion de la salud derivados de
la asistencia social o de la seguridad social.

3) Dicho derecho es de los calificados como de
igualdad, pues no establece una restriccion en cuan-
to a su goce, por razones de nacionalidad, sexo, edad,
preferencia sexual, credo religioso, condicion
socioeconomica o étnica.

4) Que el derecho a la proteccion de la salud obli-
ga principalmente al Estado, en tanto organizacion
politica cuyos limites competenciales y atribuciones
Juridico-politicas estan sefialados por la Constitucion,
para establecer las condiciones que permitan la sa-
tisfaccion plena de dicho ejercicio.

5) Que el derecho a la proteccion de la salud tam-
bién obliga tanto a los particulares como a las demas
organizaciones de la sociedad, de evitar conductas
que de alguna manera lesionen el ejercicio de dicho
derecho, lo contravengan o eviten su ejercicio.

6) Se define que la ley, federal o local de los Esta-
dos y del Distrito Federal, determinara las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud.

7) Al no especificarse la gratuidad de los servi-
cios de salud, su retribucién debe ser coherente con
el nuevo entramado constitucional, por lo que dichos
servicios deben ser econdmicamente accesibles para
la poblacion en general.

8) Concomitante con lareforma de 1983, en ma-
teria de planeacion del desarrollo, los servicios de
salud estaran sujetos a la estructura y a las disposi-
ciones del sistema nacional de planeacion.

9) El esclarecimiento de la distribucién de compe-
tencias entre la Federacion y los Estados de la Unidn,
mediante la concurrencia de la Federacion y las en-
tidades federativas en materia de salubridad general,
conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo
73 de la Ley Suprema, dentro de la dinamica de un
sistema federal cooperativo, por el que son abiertas
nuevas formas de relacion constitucional entre los
integrantes del pacto federal, a efecto de evitar el
reduccionismo del esquema clasico de distribucion
de competencias del articulo 124 constitucional.’

3 Sobre distribucion de competencias ¢fr. DIAZ Y DIAZ, Martin,
“México en la via del federalismo cooperativo. Un analisis de
los problemas en torno a la distribucion de competencias” en
Barra Mexicana-Colegio de Abogados, Homenaje a Fernando
Alejandro Vizquez Pando, México, Themis, 1996, pp. 129 a
173. Respecto a la torma en que funciona el sistema de descen-
tralizacion, vid., MELGAR ADALID, Mario, “Descentraliza-
cion y administracion de la salud™ en id. (coordinador general),
Un afio por la salud de México, México, Miguel Angel Porrua
editor-Secretaria de Salud, 2000, pp. 177-201.
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Debe considerarse la facultad de la Asamblea Le-
gislativa del Distrito Federal para expedir leyes en
materia de salud para el ambito de la sede de los
poderes federales (inciso i] de la fraccion V del base
primera del apartado C del articulo 122 de la Consti-
tucion Federal).

10) Ademas debe tenerse en cuenta que desde el
mismo Congreso Constituyente de 1916-1917 exis-
tié una convencida preocupacion por la proteccion
de lasalud, que llevo al establecimiento del Consejo
de Salubridad General, una institucion que puede pa-
recer extravagante en los esquemas clasicos de la
division de poderes y del sistema federal, pero que,

‘por el mandato contenido en las bases de la fraccion

XVlI'del articulo 73 constitucional, potencialmente
trata de proteger la salud y la vida de la comunidad
nacional, asi tendriamos:

“la. El Consejo de Salubridad General dependera
directamente del Presidente de la Republica, sin in-
tervencion de ninguna Secretaria de Estado, y sus
disposiciones generales serdn obligatorias en el pais;
2a. En caso de epidemias de cardcter grave o peligro
de invasion de enfermedades exdticas en el pais, el
Departamento de Salubridad tendrd obligacion de
dictar inmediatamente las medidas preventivas in-
dispensables, a reserva de ser después sancionadas
por el Presidente de la Republica;

3a. La autoridad sanitaria sera ejecutiva y sus dispo-
siciones serdn obedecidas por las autoridades admi-
nistrativas del pais;

4a. Las medidas que el Consejo ha puesto en vigor en
la campaiia contra el alcoholismo y la venta de sus-
tancias que envenenan al individuo o degeneran la
especie humana asi como las adoptadas para preve-
nir y combatir la contaminacion ambiental, serdn
después revisadas por el Congreso de la Unién en los
casos que le competan.” 3

Esta institucion, debida a la persistencia del cons-
tituyente José¢ Maria Rodriguez, es una pieza clave
en el entramado institucional del Sistema Nacional
de Salud, que esta por encima de la Secretaria de
Salud, al tener relacion directa con el Ejecutivo
federal y todas las autoridades del pais, que deben
acatar sus mandatos de caracter general, para hacer

% Actualmente el Consejo de Salubridad General sc rige, ademds,
por los articulos 15, 16 y 17 de la Ley General de Salud, y por su
Reglamento Interior, expedido por el Presidente de la Republica
y publicado en el por. de 30 de octubre de 2001.
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frente a cualquier situacion de riesgo de la salud de
la Republica. En su pormenorizado estudio sobre este
drgano, el jurista Mario Melgar Adalid sefiala la na-
turaleza y las caracteristicas esenciales del Consejo
de Salubridad General:

e ElConsejo de Salubridad General es una dependencia
del Poder Ejecutivo de la Unidn, sin intervencién de
ninguna otra Secretaria, por lo que contaria con auto-
nomfa técnica o de gestion. Como lo sefiala Melgar
Adalid, esto no impide que el Consejo se incorpore
alguna Secretaria 0 Departamento Administrativo, siem-
pre y cuando se respete su autonomia decisoria.

® ElConsejo de Salubridad General y el Departamento de
Salubridad, hoy Secretaria de Salud, son dos entes
administrativos completamente distintos.

® ElConsejo de Salubridad General emite disposiciones
de caracter general, obligatorias en todo el pais.

e Las medidas especificas tomadas por el Consejo al ser
revisadas por el Congreso de la Unién.

o Los actos y resoluciones del Consejo de Salubridad
General pueden ser objeto del control constitucional

"del amparo.”’

Bien lo ha expresado Mario Melgar Adalid: “E/
Consejo de Salubridad General representa un es-
pacio del poder publico necesario para efecto
de dar a la poblacién la garantia de que el dere-
cho a la salud, antes implicito en la propuesta
del constituyente Rodriguez y ahora expreso en
el articulo 4o., sea cabalmente considerado un
derecho social.”*®

3. La proteccién a la salud en la reforma
indigena de 2001

La reforma constitucional en materia indigena publi-
cada en el pDOF. de 14 de agosto de 2001 contiene
referencias especificas vinculadas con el derecho a
la proteccion de la salud. En la especial estructura
del articulo 20. constitucional, su apartado B enume-
ra un conjunto de deberes para la Federacion, los
Estados y los Municipios a fin de promover la igual-
dad de oportunidades de los indigenas y eliminar cual-
quier practica discriminatoria.

3 MELGAR ADALID, Mario, “Reformas constitucionales en tot-
no al Consejo de Salubridad” en BARRA MEXICANA-COLE-
GlO DE ABOGADOS, Propuestas de reformas constitucionales,
tomo 11, México, Editorial Themis, 2000, pp. 693 a 708.

I8 1bid., p. 708.
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De esos deberes estatales encontramos las frac-
ciones Il y V de dicho apartado relacionadas con el
derecho que nos ocupa en este estudio:

“IH1. Asegurar el acceso efectivo a los servicios de salud
mediante la ampliacién de la cobertura del sistema
nacional, aprovechando debidamente la medicina tradi-
cional, asi como apoyar la nutricién de los indigenas
mediante programas de alimentacion, en especial para
la poblacion infantil.

V. Propiciar la incorporacién de las mujeres indigenas al
desarrollo, mediante €l apoyo a los proyectos productivos,
la proteccion de su salud, el otorgamiento de estimulos
para favorecer su educacion y su participacion en la toma
de decisiones relacionadas con la vida comunitaria.”

BJ] El derecho a la proteccion de la salud en la
Ley General de la materia

El articulo 20. de la Ley General de Salud define las
finalidades del derecho a la proteccion de la salud: 1)
el bienestar fisico y mental del hombre, para contri-
buir al ejercicio pleno de sus capacidades; 2) la pro-
longacion y el mejoramiento de la calidad de la vida
humana; 3) la proteccion y el acrecentamiento de
los valores que coadyuven a la creacion, conserva-
cion y disfrute de condiciones de salud que contribu-
yan al desarrollo social; 4) la extension de actitudes
solidarias y responsables de la poblacion en la preser-
vacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de
la salud; 5) el disfrute de servicios de salud y de asis-
tencia social que satisfagan eficaz y oportunamente
las necesidades de la poblacion; 6) el conocimiento
para el adecuado aprovechamiento y utilizacion de los
servicios de salud, y 7) el desarrollo de la ensefianza y
la investigacion cientifica y tecnologica para la salud.

C] El derecho constitucional a la
proteccion de la salud:
¢ Un derecho programitico?

El malogrado jurista guerrerense José Francisco
Ruiz Massieu expreso que el derecho a la proteccion
de la salud era un derecho programatico, pues esta-
blecia “simplemente directivas de accion para los po-

deres constituidos”,® las que de ninguna manera se

¥ RuIZ MASSIEU, José Francisco, “El contenido programético
de la Constitucion...”, cit. supra nota 34, p. 418.
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perfeccionan de manera automatica y de suyo no
cambian la realidad social. De esta manera el dere-
cho a la proteccion de la salud requiere que “el Estado
se esfuerce en poner condiciones para que progresi-
vamente vaya gozando de efectividad”, y en conse-
cuencia se concluye en que las normas programaticas
no son objeto de accion ante los tribunales para exigir
su cumplimiento: “El ciudadano no tiene derecho a la
tutela jurisdiccional para que la autoridad obligue
coactivamente al Estado a que haga efectiva aqui y
ahora una norma programatica.”

Por otro lado, Héctor Lara Ponte ha considerado
que el establecimiento del derecho a la proteccion de la
salud en la Ley Suprema es una declaracion en donde
convergen garantias individuales y sociales, que para
lograr su efectividad necesariamente necesitan de la
participacion del individuo, la sociedad y el Estado, en-
tendiendo que la proteccion de la salud es factible “en
la medida del aseguramiento de otros derechos
asistenciales basicos asociada a ella, como el derecho a
la vivienda, la alimentacion y la educacion”.*' Para con-
cluir que se trata de una “norma programatica”.*?

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion se ha ocupado del derecho a la proteccion
de la salud, instituido en el citado articulo 40. de la
Ley Suprema de la Unidn, en su tesis aislada nime-
ro P. X1X/2000, en noviembre de 1999:

SALUD. EL DERECHO A SU PROTECCION QUE
COMO GARANTIA INDIVIDUAL CONSAGRA EL
ARTICULO 40. CONSTITUCIONAL, COMPRENDE

“® Loc. cit. José Barragan Barragdn expone sobre los derechos
programaticos: “Las declaraciones de derechos en México, del
orden federal asi como del orden estatal, estan redactadas,
estdn concebidas de manera programdtica. Algunos de los mds
importantes derechos pasan por ser tomados y considerados
como programas para el futuro, ante la imposibilidad real de
satisfacerlos en el presente”, BARRAGAN BARRAGAN, José,
Los derechos humanos en México, Guadalajara, Universidad de
Guadalajara, 1994, p. 122.
LARA PONTE, Héctor, op. cit., supra nota 34, pp. 1154 ¢ id.,
Los derechos humanos en el constitucionalismo mexicano, 2a.
, e€d., México, Porrila unaM, 1993, pp. 182 a 185.
Cfr. BARAJAS MONTES DE OCA, Santiago, “Comentario al
articulo 40.” en Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos comentada, México, uNAM, 1985, pp. 12 y 13,
BARREDA SOLORZANO, Luis de la, Los derechos humanos,
México, Consejo Nacional para la Cultura y las Artes, 1999,
pp. 34 y 35; MOCTEZUMA BARRAGAN, Gonzalo, Derechos
de los usuarios de los servicios de salud, 2. ed., México, Cama-
ra de Diputados LVIIH Legislatura unaM, 2001, pp. 21 a 28;
NAVARRETE M., Tarcisio; ABASCAL C., Salvador,y LABORIE
E., Alejandro, Los derechos humanos al alcance de todos, 3a.
ed., Diana Comision de Derechos- Humanos del Distrito Federal,
2000, pp. 42 a 44, RABASA, Emilio O. y CABALLERO, Gloria,
Mexicano: ésta es tu Constitucion, 11a. ed., México, Camara de
Diputados LVII Legislatura-Miguel Angel Porraa editor, 1997,
p- 47, y CARBONELL, Migucl, La Constitucion en serio, Méxi-
co, Porria unam, 2001, pp.179 a 202.
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LA RECEPCION DE MEDICAMENTOS BASICOS
PARA EL TRATAMIENTO DE LAS ENFERMEDA-
DESY SUSUMINISTRO POR LAS DEPENDENCIAS
Y ENTIDADES QUE PRESTAN LOS SERVICIOS
RESPECTIVOS. La Ley General de Salud, reglamenta-
ria del derecho a la proteccion de la salud que consagra
el articulo 4o, parrafo cuarto de la Carta Magna, esta-
blece en sus articulos 20, 23, 24, fraccion 1, 27, fraccio-
nes I11y VIII, 28,29 y 33, fraccién 11, que el derecho ala
proteccion de la salud tiene, entre otras finalidades, el
disfrute de servicios de salud y de asistencia social
que satisfaga las necesidades de la poblacion; que por
servicios de salud se entienden las acciones dirigidas
a proteger, promover y restaurar la salud de fa persona
.y de la colectividad; que los servicios de salud se cla-
sifican en tres tipos: de atencién médica, de salud pu-
blica y de asistencia social; que son servicios basicos
de salud, entre otros, los consistentes en: a) la aten-
cion médica, que comprende actividades preventivas,
curativas y de rehabilitacion, incluyendo la atencion
de urgencias, definiéndose a las actividades curativas
como aquellas que tienen como fin efectuar un diag-
ndstico temprano y proporcionar tratamiento oportu-
no; y b) la disponibilidad de medicamentos y otros
insumos esenciales para la salud para cuyo efecto ha-
bra un cuadro bésico de insumos del sector salud. Deri-
va de lo anterior, que se encuentra reconocido en la
Ley General de Salud, reglamentaria del derecho de
la proteccion de la salud, el que tal garantia compren-
de la recepcion de los medicamentos basicos para el
tratamiento de una enfermedad, como parte integrante
del servicio basico de salud consistente en la atencién
médica, que en su actividad curativa significa el pro-
porcionar un tratamiento oportuno al enfermo, lo que
incluye, desde luego, la aplicacion de los medicamen-
tos basicos correspondientes conforme al cuadro ba-
sico de insumos del sector salud, sin que obste a lo
anterior €l que los medicamentos sean recientemente
descubiertos y que existan otras enfermedades que
merezcan igual o mayor atencién por parte del sector
salud, pues éstas son cuestiones ajenas al derecho del
individuo de recibir los medicamentos basicos para el
tratamiento de su enfermedad, como parte integrante
del derecho a la proteccién de la salud que se encuen-
tra consagrado como garantia individual, y del deber
de proporcionarlos por parte de las dependencias y
entidades que prestan los servicios respectivos.*

3 Amparo en revision 2231/97, José Luis Castro Ramirez, 25 dc
octubre de 1999, unanimidad de siete votos, ausentes: Mariano
Azuela Gilitrén, Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia, Humberto Romén
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Esta tesis aislada procura darle cobertura judicial
al derecho a la proteccion de la salud mediante el
juicio de amparo, al asumirla como garantia indivi-
dual, lo que no descuida su caracter de garantia so-
cial. Con esta decision, el derecho a la proteccidn de
la salud se hace efectivo y real.

Como lo expreso el doctor Guillermo Soberén en
su comparecencia ante el Senado cuando acudié ex-
plicar el contenido de la iniciativa de 1a Ley General
de Salud, en diciembre de 1983:

“El derecho a la proteccion de la salud no-puede tener
cumplimiento automético, perp tampoco puede diferirse
tanto que quede encajado en el mundo de las utopias,
porque llevaria al desprestigio del régimen que lo pro-
movié y al desencanto del pueblo que confia en sus
instituciones.”*

Han pasado 18 aiios desde su consagracidn cons-
titucional del derecho a la proteccion de la salud,
por lo que ha madurado en la conciencia juridica y
social del pais para que ahora ya sea factible su
proteccién por los tribunales del pais, en especial,
los de amparo, sin que su caracter programatico
impida su reclamacion en caso de violacion de los
derechos e intereses juridicos de los gobernados.
Lo que ya resulta ineludible, en pro de la técnica
juridica, es que el derecho a la proteccion de la sa-
lud y los dem4s derechos sociales sean ubicados en
un titulo especifico de la Ley Suprema, pues ésta
cada vez presenta signos de desprecio de parte de
quienes conforman el 6rgano revisor de la Consti-
tucion, cuando es adicionada o reformada.

Que el Titulo 1 de la Ley Suprema contenga un
capitulo sobre los derechos sociales, econdémicos y
culturales.

IV Conclusiones

De la exposicion anterior es posible desprender las
siguientes conclusiones: '

Palacios y Juan N, Silva Meza, ponente: Mariano Azuela Giitron;
en su ausencia hizo suyo el proyecto el ministro Sergio Salvador
Aguirre Anguiano, Secretaria: Lourdes Ferrer Mac Gregor Poisot,
en ¢l Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena
época, tomo XI, marzo de 2000, Pleno y Salas, pp. 112 y 113.El
¢aso se generé por un amparo de una persona con virus VIH sida
que impugnaba la emisién del Cuadro Basico y Catélogo de Me-
dicamentos del Instituto Mexicano del Seguro Social.
SOBERON ACEVEDO, Guillermo, La Proteccion de la Salud
en México, México, Miguel Angel Porriia, 1987, p. 53.
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PRIMERA. E] derecho a la proteccion de la

salud es una de las expresiones del Estado demo-
cratico y social de Derecho que esta enraizado en
el esquema constitucional mexicano desde 1917, al
ser parte del cuerpo del derecho social contenido
en la Ley Fundamental.

SEGUNDO. El derecho a la proteccion de la sa-
lud ha ido adquiriendo un perfil propio, al irse desli-
gando del derecho de la asistencia social y del dere-
cho de la seguridad social, y asentarse como el
fundamento de lo que podriamos denominar como
derecho de la salud.

TERCERQO. El derecho a la proteccion de la salud
no sé6lo ha sido objeto de regulacion constitucional y
legal en el derecho interno de un buen niimero de Esta-
dos, sino también aparece de forma constante en el
derecho internacional, tanto en declaraciones de dere-
chos humanos como en tratados de derechos economi-
cos, socialés y culturales que nuestro pais ha suscrito.

CUARTA. La proteccion de la salud al ser inserta-
da en los textos fundamentales de paises de tradicion
juridica romano-germanico-candnica (basicamente de
Europa y América Latina) permite visualizar tres
agrupamientos distintos, ideados a partir de la trascen-
dencia que se le da en la estructura constitucional: uno
grupo caracterizado por la previsién amplia y detallada
del derecho a la proteccion de la salud; un segundo
grupo de constituciones que inicamente hace mencién
del reconocimiento de dicho derecho social, y el tercero
se forma con las constituciones que dan simple testi-
monio de ese derecho y que de ninguna manera expre-
san una obligacion estatal que le den plena efectividad.

QUINTA. El derecho a la proteccion de la salud
fue incorporado, como ha ocurrido desde 1975, en el
cuerpo del articulo 40. de la Constitucién Federal
mexicana, no sélo como un derecho programatico
de corte social, sino también vino a poner orden a la
incertidumbre que generaba el término “salubridad ge-
neral” contenido en la fraccion XVI del articulo 73
constitucional, al preverse un sistema de facultades
concurrentes como se ha estilado en nuestro siste-
ma federal, muy diferente del plasmado en el clasi-
cismo federalista de corte estadounidense.

SEXTA. La reforma indigena de 2001 también
puntualizé el derecho a la proteccién de la salud, al
sefialar deberes a cargo de las autoridades que per-
mitan la efectividad de ese derecho para las comuni-
dades indigenas.

SEPTIMA. La Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha expuesto de forma un tanto discutible que
el derecho a la proteccion de la salud tiene naturaleza
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de garantia individual, por lo que ha dado pie a que
sea atacable su violacion por la via del juicio de ga-
rantias, lo que también posibilita la defensa de otros
derechos sociales mediante el amparo.

OCTAVA. Que debe ordenarse la dispersa Decla:
racion de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales
de nuestra Ley Suprema para tener un perfecto co-
nocimiento de aquella por las autoridades y la socie-
dad —abrir un capitulo ad hoc en el Titulo Primero de la
Constitucién Federal—, donde l6gicamente apareceré el
derecho constitucional a la proteccion de la salud.
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