EL MEDICO Y LA LEY

Derecho y salud en México:
propuestas para una relacion eficaz

Soffa Charvel*

Departamento de Derecho, Coordinacién del Seminario de Derechoy Ciencia, ITAM, México D.F., México

RESUMEN

Este articulo tiene tres objetivos: presentar las dificultades que
plantea la exigibilidad del derecho a la salud en México, dar
cuenta de los principales problemas que se estan presentando en lo
que, de modo general, podemos llamar “relaciones entre derecho
vy salud” y, por ultimo, ofrecer algunas propuestas para alcanzar
una relacion eficaz entre ambas materias.
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Introduccién

A partir de mediados de la década de 1970, el articulo
4° constitucional ha tenido varias adiciones de conte-
nido social, con el fin de “mantener vivo el ideario revolucio-
nario en época de crisis”, como afirma José Ramén Cossio,
quien también sefala que estas adiciones se debieron a que
“la concepcién de los derechos sociales establecida en el
texto constitucional de 1917 cambid por razones econémi-
cas, politicas y sociales a partir de los afios setenta”. Pero
esto causo dificultades de caracter juridico, pues de acuerdo
con el mismo autor: “debido al cambio de concepcion, los
derechos sociales dejaban de tener un significado normativo
con lo cual, el juicio de amparo no procedia como medio de
proteccién para los mismos”.*

Las adiciones de caracter social al articulo 4° de la
Constitucion son las siguientes: el 31 de diciembre de 1974 se
establecié que laley protegeria la organizacion y desarrollo de
la familia; el 18 de marzo de 1980 se determiné que los padres
tenian el deber de preservar el derecho de los menores a la
satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental,
y que la ley determinarialos apoyos a la proteccién de la salud,
y la proteccion a los menores a cargo de instituciones publi-
cas; el 3 de febrero de 1983 se constitucionalizé el derecho de
toda familia a disfrutar vivienda digna y decorosa, estable-
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ciéndose que seria en la ley donde se determinarian los
instrumentos y apoyos necesarios con el fin de alcanzar tal
objetivo; por ultimo, el 28 de enero de 1992 se determind la
composicién pluricultural de la nacion mexicana, la protec-
cion a diversas manifestaciones de las culturas indigenas, el
acceso de los indigenas a la jurisdiccién del Estado, y la
necesidad de tomar en cuenta las practicas y costumbres
juridicas de éstos en los juicios agrarios.*

Entre estas reformas de caracter social al articulo 4° se
cuenta la que dio rango constitucional al derecho a la salud.
En esta reforma, publicada el 3 de febrero de 1983, durante
el gobierno del presidente Miguel de la Madrid, se dispuso
que “toda persona tiene derecho a la proteccion a la salud”
y que “la ley definira las bases y modalidades para el acceso
a los servicios de salud”.

A pesar de que el derecho a la salud tiene jerarquia
constitucional, se encuentra en condiciones diferentes frente
a otros derechos fundamentales como los de libertad, igual-
dad o seguridad juridica. Esto se debe a un desacuerdo
generalizado en cuanto al contenido y alcance del derecho a
la salud por parte de abogados, académicos, jueces y
estudiosos del derecho en general.

La diferencia fundamental radica en las condiciones de
exigibilidad, pues mientras nadie tendria objecion alguna
para reconocer que la expresion o la asociacién deben ser
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Derecho y salud en México

directamente protegidas frente a cualquier intervencion in-
debida proveniente del Estado, pocos aceptan que el dere-
cho a la salud pueda exigirse de manera directa.

Incluso dentro del grupo de derechos conocidos como
“derechos sociales”, el derecho a la salud presenta algunas
diferencias, pues los expertos estiman que al no estar
claramente definido no puede ser satisfecho ni ser su carac-
ter universal y obligatorio, como, por ejemplo, si se le
reconoce al derecho ala educacién basica, segun lo estable-
ce el articulo 3° constitucional.?

Con base en lo mencionado es posible afirmar que sibien
en la Constitucion se reconoce la existencia de un derecho
para todos los habitantes del territorio nacional (articulo 1°
constitucional), en realidad tenemos un derecho que en sus
determinaciones juridicas y consecuencias practicas que se
derivan de los principales textos juridicos, no alcanza condi-
ciones de universalidad ni de exigibilidad directa.

En los érdenes juridicos modernos, que han llevado a la
construccion del Estado social, los derechos sociales en
general y el derecho a la salud en particular, se regulan
mediante distintas fuentes normativas (Constitucion, leyes,
normas reglamentarias, etcétera). La regulacion ha buscado
cumplir sus fines fundamentalmente a través de dos cami-
nos: uno, mediante la postulaciéon de condiciones minimas
de vida para individuos o grupos en precaria situacion social
0 econdmica, para cuyo mejoramiento se asignan bienes y
servicios a los segmentos de la poblacién que padecen esa
situacién; dos, mediante la formulacién de reglas para
ordenar la practica de los servicios de salud en todas sus
formas. Estos caminos difieren entre si, tanto en sus alcan-
ces como en su ordenacion juridica. Sin embargo, es nece-
sario tenerlos en cuenta de manera conjunta, debido a la
forma como se relacionan para darle sentido a la accion
publica y privada en materia de salud.

A pesar de que en México existe un derecho a la
proteccién de la salud de jerarquia constitucional, no hemos
sido capaces de ordenar, a partir de un mismo eje normativo
y pragmaético, la totalidad de las actividades, bienes y
servicios relacionados con la salud. Se considera que tal
derecho se cumplird con tan solo aglutinar actividades
individuales fragmentarias, cuando en realidad todo lo rela-
cionado con la salud debiera ser visto de manera integral, tal
como lo dispone el articulo 4° constitucional.

Los principales problemas
La salud como derecho social exigible

Después de la Segunda Guerra Mundial, los “derechos
sociales” se fueron incorporando a los ordenamientos juridi-
cos (primordialmente a nivel constitucional), a efecto de
garantizar a los distintos sectores sociales mejores condicio-
nes de vida. A partir de entonces, la ideologia juridica
predominante ha determinado que tales derechos son meras
“normas programaticas”, es decir, postulados a realizar por
las autoridades administrativas solo si el legislador ha
garantizado los recursos econémicos necesarios.
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Si se considera que el derecho a la salud es una norma
programatica no puede considerarsele como un derecho
“estrictamente juridico” y, por lo mismo, se hace imposible
exigirlo por via legal. Sin embargo, en algunos paises euro-
peos, como Alemania, Italia o Espafia, o de otras regiones del
mundo, como Sudéafrica, Colombia o Costa Rica, esta vision
estrecha ha cambiado radicalmente. Incluso hay paises como
Canada, que van mas alla en cuanto a la prestacion del
derecho alasaludy limitan la actividad de la medicina privada,
para que ésta solamente se encargue de intervenciones
sencillas que no estén previstas en los planes del servicio de
salud publica. Estos paises consideran que si se da la opcion
de un servicio privado fuerte, pueden descuidar la calidad del
servicio publico y, como consecuencia, se presentarian casos
de desigualdad entre los individuos.®

Sin embargo, no siempre ha prevalecido el criterio de
favorecer los servicios publicos por encima de los privados.
Por ejemplo, la relacion entre el servicio de salud privado y
publico en Canada haido cambiando en distintas provincias,
principalmente después del caso Chaoulli versus Québec.
En una decisién tomada el 9 de junio de 2005, la Suprema
Corte de Canad4, con un voto de cuatro a favor y tres en
contra, establecid, contrariamente a lo sustentado por el
gobierno de Québec, que no permitir el aseguramiento
privado violaba la Carta de Derechos y Libertades.

Independientemente de quién sea el prestador de los
servicios, en los paises que hemos mencionado se ha llegado
a considerar que el derecho a la proteccién de la salud es un
derecho directamente exigible por sus titulares y que, por lo
tanto, debe ser cumplimentado de manera directa por las
autoridades, sin dejar de reconocer que determinar con
claridad los alcances de ese derecho sea una cuestion simple.
No obstante, con medidas ingeniosas por parte de grupos
legislativos, sectores de la judicatura o partidos politicos, y con
la colaboracién estrecha de organizaciones de la sociedad
civil, se ha logrado progresar en la exigibilidad. A la fecha son
pocas las resoluciones de los tribunales federales o locales
mexicanos (incluso la Suprema Corte) cuyo efecto sea definir
el estatus legal del derecho a la proteccion de la salud. Debido
ala escasa jurisprudencia, pareciera que este derecho queda
a la libre disposicion legislativa y, en algunos campos, a la
discrecion de las autoridades administrativas. Esto provoca
un inadecuado entendimiento del papel que la Constitucion
desempefia en un Estado democratico.

Para superar esta situacion deben formularse nuevas
reglas juridicas para el legislador. Dichas reglas buscarian
dos fines: uno, dejar sentado que los derechos sociales no
son meras clausulas generales que las autoridades publicas
pueden observar de manera voluntaria, sino contenidos
normativos que deben ser desarrollados para si cumplir
cabalmente las funciones constitucionales; dos, y a partir de
lo anterior, determinar provisiones presupuestales adecua-
das para que las autoridades administrativas estén en
aptitud de satisfacer los requerimientos materiales que
conlleva la prestacion de este derecho. Al respecto, Miguel
Carbonell explica que, al igual que el resto de los derechos
sociales, el derecho a la proteccion de la salud va aparejado
con la fuerza de los poderes.*
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La regulacion juridica del sector salud

Revisemos ahora en términos generales, la manera como el
sector salud esta relacionado con el derecho en nuestro pais.
Por las condiciones de nuestro sistema juridico, las determi-
naciones de la Constitucion deben realizarse en la ley. Existen
diferentes ordenamientos que regulan los servicios de salud
en nuestro pais, tales como la Ley General de Salud (publica-
daen el Diario Oficial de la Federacion el 7 de febrero de 1984),
la Ley del IMSS o la Ley del ISSSTE, por mencionar solo
algunos. Si seguimos las reglas de jerarquia de nuestro orden
juridico, ademas de estas leyes existen exposiciones regla-
mentarias que desarrollan las normas legales. Por ultimo,
dentro de lo que suele denominarse la facultad reglamentaria
del Poder Ejecutivo, encontramos reglamentos, acuerdos,
circulares, decretos y, mas recientemente, normas oficiales.

Siconsideramos en conjunto los contenidos de las normas
de diversa jerarquia que se han emitido para ordenar el sector
salud, nos encontramos con una compleja, variada y, en
ocasiones, contradictoria normatividad que presenta varios
problemas. El primero radica en la sobreposicion de normas
con distintos contenidos o regulaciones, sea como resultado
de la incorporaciéon de diversas concepciones médicas o
politicas, o como resultado de diversas etapas de creacion
normativa. Un segundo problema surge como consecuencia
de las relaciones jerarquicas entre las normas mediante las
cuales se regula el sector salud. Por ejemplo, se aprecia que
las grandes definiciones que se dan en determinada materia
relacionada con salud, van perdiendo extension en la medida
en la que desciende en la jerarquia normativa, hasta que
muchas determinaciones concretas terminan por ser de mera
decision administrativa.

Una cuestion adicional tiene que ver con el modo como
la salud estéa presente en el derecho. Sobre este aspecto, es
evidente que cada vez son mas y de mayor complejidad las
cuestiones médicas y de salud que tienen incidencia norma-
tiva. Por ejemplo, puede sefialarse lo relativo a la clasifica-
cion, medicion e indemnizacion de los accidentes de trabajo;
la identificacion de las condiciones de “imbecilidad” o “estu-
pidez” a las que todavia aluden ciertos ordenamientos; o a
las formas de identificaciéon de la paternidad a partir de las
pruebas de ADN. En estos casos, hace afios que no se revisan
minuciosamente los contenidos legales, lo cual provoca atraso
social y discriminacion, y nuevos problemas en lo que debiera
ser fuente de soluciones.

En abono al anterior, en tiempos recientes se ha observa-
do, incluso por los tribunales, que buena parte de las defini-
ciones médicas contenidas en las leyes carecen de vigencia.
Por citar un caso, la falta de distincion entre VIH y sida en la
Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, produjo la
declaracion de invalidez de la norma impugnada 510/2004
resuelta por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en sesion del 6 de marzo de 2007. Igualmente se
han observado enormes deficiencias en la definicién de temas
tales como “embriaguez consuetudinaria”, “muerte e incapa-
cidad”, “prueba de paternidad”, etcétera.

Ademas de estos anacronismos, al dia de hoy se obser-
va gran diversidad de modelos regulatorios, segun se trate
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de actividades publicas o privadas. Estos modelos no solo
atienden a las diferentes formas de realizar actividades, sino
gue se derivan de distintos parametros generales para la
prestacion de servicios. Se observa también que existe una
amplia variedad de regulaciones para normar la conducta
entre instituciones que prestan servicios semejantes. Asi-
mismo, se encuentra que hay actividades sobrerreguladas a
través de normas especificas como las normas oficiales
mexicanas, mientras que otras actividades Unicamente es-
tdn normadas por determinaciones generales impuestas
mediante leyes.

Sobre la complejidad del tema de las normas oficiales
mexicanas, es importante tener en cuenta las resoluciones®
dictadas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en las
cuales se pregunta “si en el caso de estar frente a materias
concurrentes, deben los demas 6rdenes juridicos observar
Unicamente la ley general o también las normas que desa-
rrollan a nivel federal, como reglamentos y normas oficia-
les”. Al respecto, se responde que las normas oficiales
mexicanas solo pueden regular los conceptos que tienen
como base una competencia federal; es decir, no se pueden
imponer a los estados de forma autdbnoma, pues se estaria
vaciando a los estados de las competencias que le otorga la
Constitucion.

Es necesario revisar y evaluar las condiciones normati-
vas en que operan los servicios de salud. Es urgente y
prioritario hacer un diagnéstico adecuado de las leyes y
reglamentos para, en su momento, elaborar las propuestas
necesarias para mejorar el desempefio del sector salud y asi
satisfacer cabalmente el derecho fundamental a la salud.
Hace falta también una accién mas directa a fin de identificar
los problemas y proceder a resolverlos mediante actualiza-
ciones normativas. Sin duda alguna, éste es uno de los
temas mas complejos de nuestro tiempo.®

Algunas soluciones

Las distintas funciones que el Estado busca cumplir con sus
disposiciones reglamentarias en materia de salud son muy
variadas. Con esas disposiciones se organiza la administra-
cion del servicio publico y las acciones de los particulares;
ademas, se autorizan acciones especiales por parte de los
6rganos publicos, se prevén servicios médicos hospitalarios
o se determina la calidad de los medicamentos, entre otros
muchos ejemplos. Por lo tanto, las acciones a realizar en la
materia son complejas y requieren esfuerzos sostenidos y
con claridad en los objetivos.

La integralidad entre servicios de salud y
salud publica

El problema general radica en la falta de integralidad. Como
lo diagnosticaron los profesores Gostin y Jacobson respecto
a Estados Unidos, en México tampoco contamos con un
sistema de salud integral.” Al hablar de temas de salud, estos
autores distinguen entre servicios de salud y salud publica.
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Es importante comprender la diferencia entre ambos con-
ceptos. Los servicios de salud son aquellos servicios que
impactan de forma directa en la salud de las personas: la
prestacion del servicio médico en particular, y su financia-
miento y organizacion. En cambio, salud publica se refiere
a las acciones tomadas por el gobierno con el objeto de
llevar a cabo nuevas politicas que impactaran a la sociedad
de forma indirecta, para salvaguardar y mejorar el estado
de salud de la poblacion en general. Mientras que los
servicios salud se dirigen al cuidado individualizado, la
salud publica se enfoca al cuidado de la poblacion en
general. En el caso de Estados Unidos, con el surgimiento
a mediados del siglo XX de la medicina moderna y los
avances tecnolégicos, el cuidado personal de la salud y la
blsqueda de tratamientos mas individualizados comenza-
ron a sustituir a la salud publica.®

Gostin y Jacobson argumentan que, en muchas ocasio-
nes, ambos conceptos se analizan por separado, a pesar de
que ambos tienen grandes coincidencias y no es posible
separarlos del todo. Como lo resaltan, los servicios de salud
y la salud publica estan relacionados y dificilmente se
pueden analizar de forma independiente, como suele hacer-
se en la préctica. Por eso seria conveniente referirnos a un
“sistema de salud” que incluye ambos conceptos, conside-
rando sus coincidencias y diferencias.

Sin duda alguna, cada uno de estos servicios pueden
estudiarse por separado. Cada uno tiene material suficiente
para reunir una vasta cantidad de investigaciones y publica-
ciones propias. Sin embargo, en términos juridicos y de
politica publica, es importante analizarlas de forma integral,
para lograr una regulacién normativa unitaria.

Derecho y salud

La funcion primordial del derecho radica en regular las
conductas humanas, usando como fundamento los conoci-
mientos establecidos por diversas disciplinas independien-
tes. El caso de la salud no es la excepcién pues aporta una
enorme cantidad de definiciones, préacticas y criterios al
derecho, para que se regule determinado tipo de practicas
sociales. Por otro lado, el derecho también formaliza mu-
chas de las actividades, bienes y servicios considerados
propios de la salud para regularlos socialmente.

Debido al papel que tiene el derecho dentro de una
sociedad, solo mediante éste podria establecerse un siste-
ma integral de salud en México. Para lograrlo, habria que
pasar por diversas acciones. En primer término, se deben
ordenar y definir los limites del derecho constitucional a la
salud. Este no es un problema sencillo, pues ademas de
problemas estrictamente técnicos, es necesario articular
los conflictos que se presentan entre distintas normas
constitucionales y, por tanto, entre diversos valores que
estan presentes en nuestra sociedad.® Por ejemplo, estan
los conflictos derivados de la asignacion de bienes publicos
de suyo escasos en condiciones de demanda creciente;
estan las cuestiones relacionadas con la libertad de trabajo
o comercio, en lo que hace a los alcances de la regulacion
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de los sujetos privados; o esta el creciente problema de la
proliferacién de titulos universitarios o la prestacion de
servicios por personas con adiestramento inadecuado,
entre otros.

Como lo ha puesto de relieve Gostin, también es preciso
sefialar que al analizar el sistema de salud no es posible
limitarnos al ambito nacional, puesto que el tema alcanza el
ambito del derecho internacional, e incluso adquiere una
perspectiva global.” Sin embargo, en México debemos co-
menzar por analizar el tema a nivel nacional y revisar
diversos ordenamientos, cddigos penales, civiles, familia-
res, leyes del trabajo y seguridad social, entre otras muchas,
con el fin de reformular los conceptos médicos incluidos en
las normas juridicas.

Normas oficiales mexicanas

Desde hace algun tiempo aparecié en los ordenes juridicos
de diversos paises del mundo la dificultad de, mediante leyes
emitidas por el legislador, regular aspectos particulares de
sectores técnicos sujetos a continuos cambios. La medicina
no es la excepcion. La solucidon a esta dificultad ha consistido
en emitir disposiciones reglamentarias como las normas
oficiales mexicanas.

Por su grado de especificidad y la posibilidad de incidir de
manera puntual en fendmenos sociales de nuestro tiempo,
las normas oficiales mexicanas han llegado a ser las dispo-
siciones que practicamente regulan todo un sector o activi-
dad. Por eso, es absolutamente necesario encontrar meca-
nismos para que, desde el conocimiento médico, se revise
la calidad y veracidad del conocimiento a partir del cual han
sido formuladas las normas oficiales mexicanas.

Sobre la complejidad del tema de las normas oficiales
mexicanas es importante tener en cuenta las resoluciones de
las acciones de inconstitucionalidad 146/2007 y 147/2007
resueltas por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en las cuales se pregunta en el engrose
“si en el caso de estar frente a materias concurrentes, deben
los demas ordenes juridicos observar Unicamente la ley
general o también las normas que la desarrollan a nivel
federal como reglamentos y normas oficiales”.®

Al respecto, la Corte responde explicando que las nor-
mas oficiales mexicanas solo pueden regular los conceptos
que tienen como base una competencia federal. Es decir, no
se puede imponer a los estados la aplicacion de las normas
oficiales mexicanas cuando la competencia sobre determi-
nada materia es de los estados.

Si bien las normas oficiales mexicanas son una manera
de solucionar los problemas que surgen al regular la materia
de la salud, también es cierto que han debilitado la rectoria
en la coordinacion por parte de la Federacion en materia de
salubridad general. Para evitar esta consecuencia negativa
de las normas oficiales mexicanas, es preciso comenzar por
analizar su estatus juridico, para luego identificar las princi-
pales contradicciones juridicas. Una vez encontradas, hay
que eliminarlas para lograr una relacion eficaz entre derecho
y salud.
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Obstaculos presupuestales en materia de
salud

Siempre que se habla de mejorar las condiciones de salud en
nuestro pais, se suele sefialar un obstaculo: la inexistente,
escasa o inadecuada canalizacion de recursos presupuesta-
les ala actividad. Normalmente se piensa que este obstaculo
surge exclusivamente de la falta de recursos que, a su vez,
se origina en las condiciones generales de pobreza o des-
igualdad en el pais. Sin embargo y sin dejar de reconocer
cierta veracidad en la escasez de recursos, juridicamente no
es admisible admitir que el Estado argumente la falta de
recursos para dejar de cumplir con la obligacion constitucio-
nal del derecho a la proteccion de la salud, si bien debe
reconocerse que la falta de claridad en los mecanismos de
distribucion, transparencia y rendicion de cuentas de los
recursos propicia muchos de los problemas. Por esta razoén,
es de la mayor importancia llevar a cabo un estudio de tipo
diagrama de flujo, a efecto de identificar los aspectos de
nuestro orden juridico que obstaculicen la aplicacion de los
recursos asignados a la proteccién de la salud. En caso de
que, como es previsible, se identifiquen estos aspectos, se
debe proceder a eliminarlos.

Conclusiones

Sin duda alguna, la relacién entre derecho y salud es muy
vasta y compleja y esta poco explorada. Sin embargo, es
posible lograr una relacion mas eficaz si se identifica con
claridad cual es el principal problema que afecta esta rela-
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cion, y se procede a darle solucion mediante acciones
legislativas concretas.

En primer lugar, es preciso definir los alcances del
derecho constitucional a la salud, con el fin de buscar su
plena exigibilidad. Después, con base en el concepto de
“sistema de salud” (en tanto unifica los servicios de salud y
la salud publica), es necesario ordenar y uniformar las leyes
que realizan ese derecho. Este trabajo de ordenacion y
homogeneizacién se debe efectuar en las leyes de cualquier
jerarquia, desde las leyes generales hasta las normas oficia-
les mexicanas.

Para llevar a cabo este trabajo, es necesario que los
abogados, académicos, jueces y estudiosos del derecho en
general colaboren estrechamente con aquellas personas
que aportan los conocimientos técnicos y cientificos apro-
piados, es decir, con los miembros de la profesion médica.
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