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Resumen

El derecho a la proteccion de la salud es innato a la persona; sin
embargo, éste fue reconocido en el derecho constitucional compa-
rado en la Constitucién de Espafa de 1948. En México fue hasta
1983 que, mediante la reforma al articulo 4o., de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se adicioné el parrafo
cuarto relativo al derecho a la proteccion de la salud. Por otra parte,
se afirma que con la creacién del programa Seguro Popular, a partir
del afio de 2003, es que el Estado mexicano protege la salud de la
poblacién; siendo una politica publica cuestionada recientemente
y, como resultado de esto, la Administracién Puablica Federal (pe-
riodo 2018-2024) present6 una iniciativa ante el Congteso, para eli-
minar dicho programa y crear, en su lugar, el Instituto Nacional de
Salud. Asi, en el devenir histérico del derecho a la proteccion de la
salud se afirma que para proteger la salud se debe brindar y recibir
una atencién médica de calidad, dejando de lado a la medicina pre-
ventiva, la regulacién y los riesgos sanitarios no obstante que a la
luz del derecho constitucional éstos podrian garantizar la protec-
cion de la salud.



Abstract

The right to health protection is innate to the person, however, it
was recognized in international law in the Constitution of Spain of
1948. In Mexico it was until 1983 that through amendment to Ar-
ticle 4 of the Political Constitution of the United States Mexicans,
the fourth paragraph was added, related to the right to health pro-
tection. On the other hand, it is affirmed that by means of the cre-
ation of the Popular Insurance program, as of the year of 2003 it
is that the Mexican state protects the health of the population; Pub-
lic policy recently questioned and, as a result, the federal admin-
istration (period 2018-2024) presented an initiative before the Con-
gress of the Union to eliminate this program and create instead the
National Institute of Health. Thus, in the historical evolution of
the right to health protection, it is affirmed that in order to protect
health, quality medical care must be provided and received, leaving
aside preventive medicine, regulation and health risks, however
that, in light of constitutional law, they could guarantee health pro-
tection.
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Introduccion

El presente articulo deriva de la investigacién para elaborar la tesis docto-
ral titulada Visidn constitucional de los riesgos sanitarios en el derecho mexicano que



se desarrolla como parte de los estudios del Doctorado en Derecho y Ar-
gumentacion, en el Centro de Investigaciones Juridico Politicas de la Uni-
versidad Auténoma de Tlaxcala, cuyo objeto de estudio es el derecho a la
proteccion a la salud a partir de la arista que representan la regulacion sa-
nitaria y la prevencion de los riesgos sanitarios. Para delimitar el tema, es
necesario abordar, por una parte, el concepto y la evolucién de los dere-
chos humanos, asi como su institucionalizacién; debiendo realizar un ana-
lisis breve de los derechos sociales que permita ubicar al derecho a la salud
como el género y su transito hacia el derecho a la proteccién de la salud.
Asimismo, se realiza un recorrido histérico para discernir la evolucion y el
desarrollo de la sanidad e higiene a la regulacion sanitaria para, postetior-
mente, presentar la version epistemolodgica del control social clinico de
Michael Focault frente a la teorfa del riesgo de Ulrich Beck y Antony Gid-
dents, para concluir con el pensamiento mexicano en relacién con la regu-
lacién sanitaria, el derecho sanitario y la proteccioén contra riesgos sanita-
rios.

1. Los derechos humanos
1.1. El concepto y la evolucion de los derechos humanos

De acuerdo con la Comision Nacional de los Derechos Humanos
(CNDH), los derechos humanos son:

El conjunto de prerrogativas sustentadas en la dignidad humana,
cuya realizacion efectiva resulta indispensable para el desarrollo
integral de la persona. Conjunto de prerrogativas establecido
dentro del orden juridico nacional, en nuestra Constitucion Poli-
tica, tratados internacionales y las leyes.

Una definicién mas completa la proporcionan Luis Belmont Lugo y Maria
de Lourdes Patrra Garcia,'quienes refieren que los derechos humanos se
integran por aquellas normas que consagran libertades y prerrogativas ba-
sicas de las personas. Estos derechos surgen a partir de la necesidad de



establecer las condiciones elementales que aseguran la existencia y favore-
cen el desarrollo de la persona, se sustentan en la dignidad humana, y tam-
bién constituyen limites contra el uso arbitrario o irracional del poder. Fis-
tos pueden ejercerse desde las dimensiones individual y social o colectiva,
es el caso de los derechos humanos al trabajo, a la seguridad social, a la
proteccion de la salud, a la educacion, a los derechos culturales; por ejem-
plo.

Carlos Augusto Lozano” sefiala que los derechos humanos son bienes
juridicos de la persona que le conceden la actitud de reclamar no solamente
a los particulares, sino basicamente al Estado situaciones o bienes que no
comprometan la vida digna y explica que son tres elementos basicos que
deben existir en toda definicion de los derechos humanos: la historicidad,
que refiere que el concepto de los derechos humanos es resultado de di-
versas fuentes y tradiciones del pensamiento juridico, filoséfico, politico y
religioso que en cada momento se ajusta a las necesidades humanas con-
cretas; en tanto que la facultatividad indica que los derechos humanos son
prerrogativas de la persona que permiten exigir, a otras personas como al
Estado, abstenciones o prestaciones, y es a través de la positividad de tales
prerrogativas que se puede asegurar la proteccion de los derechos huma-
nos.

Ahora, con relacién a los antecedentes historicos de los derechos hu-
manos’ mencionaremos que uno de sus otigenes es un instrumento inter-
nacional: la Declaracion Universal de Derechos Humanos suscrita por 55
paises miembros en 1948 con 30 articulos dentro de los que destacan los
articulos 22 y 25 relacionados con los derechos sociales, identificando aqui
el derecho a la salud:

Articulo 22. Toda persona, como miembro de la sociedad,
tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el es-
fuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de
la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de
los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables a
su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.
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Articulo 25. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bie-
nestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene, asi-
mismo, derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros.*

Actualmente, los derechos humanos también se identifican como dere-
chos fundamentales que Francisco J. Bastida® define como un haz de fa-
cultades de disposicion distribuidas a sus titulares por la Constitucion, para
hacer frente, desde la misma, a cualquier accion u omision ilegitima contra
el disfrute del objeto del derecho provenga de quien provenga.

En el caso mexicano, y bajo la influencia juridica y politica del derecho
internacional, el articulo 1o. de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos se reformé en el afio 2011, para pasar de un parrafo
que otorgaba a todo individuo gozar de las garantfas de la Constitucion, a
cinco parrafos, quedando el primero de la siguiente manera:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

1.2. La clasificacion de los derechos humanos

En atencién a su aparicion en su evolucion historica tenemos cuatro ge-
neraciones de los derechos humanos reconocidas por la doctrina y dos
mas que estan en discusion.

e Primera generacion: agrupa a los derechos civiles y politicos.
e Secgunda generacion: contiene a los derechos econémicos, sociales

y culturales.
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e Tercera generacion: integran los derechos colectivos, como los
ambientales, a la paz, al desarrollo, al patrimonio comun de la hu-
manidad.

e Cuarta generacion: Juan Carlos Riofrio Martinez Villalba © sefiala
que deben considerarse los derechos digitales consistentes en: el
derecho a existir digitalmente, el derecho a la reputacion digital, la
estima digital, la libertad y responsabilidad digital, la privacidad vir-
tual, el derecho al olvido, el derecho al anonimato, el derecho al
big-reply, el derecho al domicilio digital, el derecho a la técnica, al
update, o parche, el derecho a la paz cibernética y a la seguridad
informatica, y derecho al testamento digital.

e Fnla quinta generaciéon podrian considerarse los derechos huma-
nos de robots que mediante inteligencia artificial son autbnomos
a la voluntad del ser humano y una sexta generacion podria ser la
que surja a partir de los humanos hibridos o modificados genéti-
camente a partir de la ciencia. Por el momento, merece atencion
Salvador Datio Bergel,” quien realiza un anlisis sobre el reconoci-
miento que la Organizacion de las Naciones Unidas para la Edu-
cacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) realizé en 2005 en la
Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, y des-
taca derechos humanos relacionados con la salud que, por el desa-
rrollo de la ciencia y la tecnologfa, son violentados sistematica-
mente; derechos al goce de grado maximo de salud, atenciéon mé-
dica de calidad, acceso a medicamentos, alimentacién adecuada, el
de acceso al agua potable, a cubrir necesidades bésicas, al goce de
resultados de la investigacion cientifica y a un medio ambiente no
contaminado.

Otra clasificacién de los derechos humanos es en atencidén a su materia de
estudio, como los derechos civiles, los derechos politicos, los derechos
econdmicos, los derechos sociales, los derechos culturales, los derechos
ambientales, entre otros.?
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2. Los derechos sociales

Una vez descrito, brevemente, el concepto y la evolucion de los derechos
humanos es conveniente revisar los derechos sociales de los cuales, frente
a la teorfa de los derechos fundamentales de Robert Alexi, Francisco J.
Bastida’ ha preguntado ¢si los derechos sociales son derechos fundamen-
tales?

Los derechos sociales son los derechos humanos telacionados con el
lugar de trabajo, la seguridad social, la vida en familia, la participacion en
la vida cultural, el acceso a la vivienda, a la alimentacion, al agua, a la aten-
cién de la salud y a la educacion,' y se les conoce como aquéllos que pet-
tenecen a los derechos econdémicos, sociales y culturales (DESC). Estos
derechos son individuales y, en algunos casos, pueden ser colectivos.

2.1. Antecedentes

Carlos Villin Duran'' sefiala que el primer texto en el que se reconocieron
estos derechos fue en la Declaracion Rusa de los Derechos del Pueblo
Trabajador y Explotado, de 4 de enero de 1918, en plena época de desa-
rrollo de la Revoluciéon Rusa. Es un documento, a decir del autor, que se
elabord en contraposicion a la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de la Revolucién Francesa (1789), a la Declaracion de
Derechos de Virginia (1776) y a la Declaracion Americana de la indepen-
dencia de los Estados Unidos de América (1776), toda vez que realiza di-
versas reivindicaciones de caricter econdémico y de tipo social a la clase
trabajadora, como: el derecho al trabajo, a tener un salario digno, a gozar
del descanso, a la jubilacién, a la educacion, al sufragio universal y a la
libertad sindical.

Otro antecedente se encuentra en el afio de 1919 cuando se firmo el
Tratado de Paz de Versalles, por el que se puso fin a la Primera Guerra
Mundial y se cre6 la Sociedad de Naciones (SDN) como una organizacion
internacional que implementaria la paz y la mejora de las relaciones inter-
nacionales, mediante este documento se cre6 la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo (OIT) organismo que en el ano 1947 en Filadelfia abordé
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los rubros de la libertad sindical y de libertad de expresiéon como dos de-
rechos fundamentales que permiten el progreso de un pais.

Constituyen un par de antecedentes mas, por una parte, la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 en la que se incorpora-
ron derechos sociales como la educacion, el trabajo, las prestaciones, la
vivienda, a acceder a la seguridad e higiene, asi como la Constitucion alemana
de Weimar de 1919.

En 1945 se crea la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y en
su carta de San Francisco se estipul6 el reconocimiento de un trato Gnico
para todos los seres humanos, con origen en la dignidad que debe tener el
ser humano como un atributo inalienable. Es en 1948 a través de la De-
claraciéon Universal de Derechos Humanos se reconoce que los nifios tie-
nen derechos humanos, simplemente por ser humanos y se habla también
de la educacién y del trabajo.

La consolidacién de estos derechos econémicos, sociales y culturales
(DESC) se dio después de 1966 al concluir la Guerra Fria, pues los inte-
grantes de la ONU suscribieron el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, el cual hasta 1981 aprobé México. Pacto
que en nuestra opinion es limitativo o casi nulo en materia de salud, ya que
solamente de dos articulos apenas se desprende el derecho a la salud y,
ademas, solo se toca de manera subsidiaria y no de manera principal como
acontece con el derecho al trabajo, a la cultura, a la educacion, a los sindi-
catos y la huelga, que fueron abordados de manera mas descriptiva.

A continuacién, se transcribe el contenido de los articulos 7 y 8 del
referido Pacto Internacional de los DESC:

Articulo 7. Los Estados partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial: ... b) se-
guridad e higiene en el trabajo.

Articulo 8. Los Estados partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro
a1 12
social.
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La critica a los DESC ha sido que desde su origen fueron equivocadamente
formulados, dejando fuera el derecho de libertad y quedando a voluntad
del legislador la creacion de sus leyes respectivas, como del Estado la ge-
neracioén de estructuras responsables de estos derechos.

Carlos Villan Duran refiere que en 1948 concluida la Segunda Guerra
Mundial se dio en Europa un proceso creciente de constitucionalizacién
de los derechos humanos, como en el caso de la Constitucién espafiola de
1978 que incorpora los DESC y se convierte en un referente para las cons-
tituciones de Colombia, de Argentina, de Pert y de Ecuador, pues consi-
deraban un capitulo para acudir ante los tribunales a reclamar la justicia y
el amparo por violacion a éstos.

Aunado a lo anterior, se tiene la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, o Pacto de San José de Costa Rica de 1969" que dedica
un capitulo integrado de un parrafo de siete lineas a los DESC:

Articulo 26. Desarrollo progresivo. Los Estados partes se
comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica
y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y so-
bre educacion, ciencia, y cultura contenidas en la Carta de Orga-
nizacién de los Estados Americanos reformada por el Protocolo
de Buenos Aires en la medida de recursos disponibles, por via
legislativa u otros medios apropiados.

2.2. Clasificacion de los derechos sociales
Gregorio Peces Barba'* sefiala que hay tres tipos de derechos sociales:

a) Los equiparados a los derechos de libertad o de participacion
politica que cuentan con financiacién total y son justiciables
como la ensefianza basica y obligatoria.
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b) Los que tienen una estructura y una organizacion similar a los
derechos clasicos de libertad, por lo que no tienen problemas de
financiacién y son justiciables como el derecho a huelga o a la
libertad sindical.

c) Los que son posibles, porque si bien recogen el principio a pro-
teger v los posibles beneficiarios, esta a criterio del legislador
desarrollar la dimensién subjetiva como sucede con el derecho
a la proteccion social, la seguridad y la higiene en el trabajo, la
salud, la vivienda y la defensa de los consumidores y usuarios.

Bien, las recientes investigaciones de derechos humanos muestran que el
Estado ha sido superado para controlar las guerras, las hambrunas, las en-
fermedades con nuevas cepas de las cuales ain no se encuentra la cura, la
delincuencia organizada que alcanza niveles internacionales, la contamina-
ci6on ambiental y el terrorismo, por lo que en materia de derechos humanos
surge una nueva expresion: el de seguridad humana, sobre ésta, el doctor
Serafin Ortiz Ortiz,"” en su articulo titulado “Algunas reflexiones sobre
seguridad publica y humana”, refiere que en 1994 se menciona por primera
vez en la asamblea de la ONU, entendida ésta como el dotar a las personas
de empoderamiento y de una libertad extendida en la que sean capaces los
Estados de garantizar un medio ambiente sano, calidad de vida, seguridad
social como alimentacién, empleo, justicia, salud, vivienda, ausencia de
violencia y discriminacion.

3. Concepto y evolucion del derecho a la salud

Tardfamente surgirfa el derecho a la salud y, peor ain, con el tiempo la
legislacion y la doctrina emplearian el derecho a la salud y el derecho a la
proteccion de la salud como sinénimos. A ese respecto, sostenemos que
no es asi como a continuacion se explica.

3.1. Conceptos
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Inicialmente el Organismo Mundial de la Salud (OMS) conceptualiz6 a la
salud como la ausencia de enfermedades bioldgicas y a partir de la década
de los 50 sefial6 que es un estado de completo bienestar fisico, mental y
social, pues el ser humano y su salud dependen del entorno ambiental en
el que habita. Asi, la OMS distingue que la salud tiene cuatro elementos y
en la ausencia de alguno surge la enfermedad: la adaptacion al medio, el
estado fisiologico, la realidad histérica y social, y el equilibrio entre la
forma y funcién del organismo; por lo que la salud debe ser parte de la
responsabilidad de los gobiernos.

Michael Foucault consideré que medicina y clinica no son sinénimos,
que la medicina es el estudio de los sintomas a partir del diagnostico y la
clinica es una estructura mas cientifica que incluye reglamentos de ense-
flanza; por ejernplo“’.

José Quero Molares, considera que la salubridad mantiene las condi-
ciones sanitarias que permiten a todos disfrutar de la salud y que el ser
humano tiene derecho a la salud, pero que el Estado tiene la obligaciéon de
protegerla. Asi, a las autoridades sanitarias les compete en exclusiva aten-
der directamente los problemas de salud publica, porque conocen y apli-
can con éxito las técnicas y métodos preventivos que la ciencia médica
pone a su disposicion; sin embargo, son los juristas los que deben estudiar,
decidir y organizar toda la normativa sanitaria presente y futura.'”

Con relacion a la salubridad e higiene, algunos diccionarios de la lengua
espafola las identifican como sinénimos; sin embargo, Antonio Vifiao ex-
plica que de la higiene se ha pasado a la salud, pues ésta es consecuencia
de la higiene, y ambos conceptos no pueden desvincularse, por el contra-
rio; los dos conceptos estan intimamente relacionados a la salud individual
como a la salud colectiva y el medio ambiente, y ambos conceptos requie-
ren ensefiarse a través de la educacién y el fomento." La higiene es, por
tanto, el conjunto de principios y practicas cotidianas que permiten man-
tener limpio el cuerpo del ser humano, su centro de trabajo, su lugar de
estudio, su habitacién y su ecosistema, por lo que inciden en garantizar la
salud individual como colectiva.
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3.2. La construccion del derecho a la salud y su evolucioén hacia el
derecho a la proteccion de la salud

La Constituciéon mexicana de 1917 fue un referente internacional por ser
la primera Constitucion que distribuy6 algunas obligaciones para los pa-
trones y el Estado en materia de seguridad, sanidad e higiene;"” sin em-
bargo, se ha afirmado que el derecho a la salud es consecuencia de la Ley
de Weimar de 1919 pues declaraba que los trabajadores tienen acceso a la
salud a través del contrato de seguridad social y atenciéon médica que el
patron esta obligado a contratar. En ambos casos constitucionales, la per-
cepcion de la salud es considerada como un tema individual y serfa, con el
tiempo y la industrializacién, que comenzaria a identificarse a la salud
como una afectacion colectiva.

Marta Leén Alonso afirma que la Constitucion espafiola de 1948 es la
base internacional para reconocer la salud y su proteccion como un dere-
cho fundamental, el articulo 32 C sefiala:

La Republica protege la salud como fundamental derecho del
individuo e interés de la colectividad y garantiza curas gratuitas.
Nadie puede ser obligado a un determinado tratamiento sanitario
excepto por disposicion de la ley. La ley no violara en ningin
caso los limites impuestos por el respeto a la persona™.

Y Alonso reconoce a Mortati como el primer autor que realizé un analisis
del referido ordenamiento, interpretd que la accion del Estado tiene dos
vertientes: La primera es la proteccion y el desarrollo de la personalidad
de los individuos y, para este fin, el Estado debe preservarla de acciones
que pongan en peligro y, en la segunda, se trata de que el Estado tiene la
obligacién de procurar que se den las condiciones necesatias para su pleno
ejercicio.

Busnelli®' cuestion6 ¢por qué la salud debe protegerse? y explica que el
dafo a la salud es mas que un dafio biolégico y que es indispensable dis-
tinguir entre dafio biolégico y dafio a la salud, pues el primero es un tér-
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mino propio de la medicina legal que consiste en una alteracién psicoso-
matica del individuo, en tanto el dafio a la salud surge de la violacion de
un derecho de rango constitucional, en consecuencia, el concepto de salud
es estrictamente juridico-normativo y no se limita al aspecto biologico,
sino que incluye todos aquellos elementos necesarios para el desarrollo de
la personalidad. De tal manera, que el dafio a la salud tiene una doble di-
mension: una estatica, referida a la disminucion de la integridad psicofisica
en s{ misma, y una dimensioén dinamica, que toma como referencia el con-
cepto integral de salud en donde la colectividad y el entorno forman parte
de la salud.

Barbara Pezzini, afirma que el derecho a la salud es una categoria juri-
dica compleja en la que concurren, contemporaneamente y de manera in-
terrelacionada, un derecho social, un derecho de libertad, un deber de pre-
servar la salud y un interés colectivo.”

Sandra Huechan sefiala que el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, en su Observacion General Numero 14, hizo notar que
el derecho a la salud son libertades y derechos, para disfrutar de una gama
de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarias para alcanzar el
mas alto nivel de salud posible, en tanto, la proteccion de la salud se puede
interpretar como un derecho a un sistema de salud eficaz e integrado, que
abarque la atencion de la salud y en el acceso a los determinantes subya-
centes, que responda a las prioridades nacionales y locales, y que sea acce-
sible.”” Los elementos que el derecho a la salud debe contener son: la dis-
ponibilidad de los servicios; la accesibilidad al servicio; la aceptabilidad de
respetar la ética y principios médicos asi como los valores de la poblacion
y la calidad en el servicio,” y reconoce que la salud de la poblacién debe
protegerse debido que la afectacion a la misma ha sido rebasada por la falta
de equidad en los servicios que se brindan; la ausencia de personal e insti-
tuciones médicas; el empleo de tecnologia de punta y procedimiento de
intervencién del mads alto nivel; al crecimiento poblacional que a su vez
inciden en el incremento de pobreza y desigualdad; al incremento de cos-
tos de los servicios de salud que imposibilitan su acceso, y a la ampliacién
de perfiles que solicitan servicios.
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Martha Lorenzo Alonso™ considera que el reconocimiento del derecho
a la proteccion de la salud en las constituciones contemporaneas repre-
senta la culminacién de un largo proceso que se inicié hace ya mas de dos
siglos.

El derecho a la proteccién de la salud: de ser un derecho reservado ala
clase trabajadora ha pasado a ser un derecho de todos los ciudadanos.”

Alonso continua explicando que Antonio Baldassare afirma que el de-
recho a la proteccion de la salud debe tener un limite frente a otros dere-
chos igualmente protegidos en la Constitucion, en tanto para Luciani la
expresion derecho a la salud expresa la garantia de una pluralidad de situa-
ciones subjetivas muy diferentes entre si con una diversa tutela: el derecho
a la propia integridad psicofisica; el derecho a un medio ambiente sano; el
derecho a tratamientos sanitarios preventivos; el derecho a ser curado; el
derecho de los indigentes a cuidados gratuitos; y el derecho a no ser cu-
rado.”

En el caso de México, bajo el argumento, entre otros, de que la de-
manda de la sociedad se ha ido ampliando, para tener condiciones cultu-
rales, economicas y sociales por lo que era necesario imprimir de un mayor
contenido social a la Constitucion, se solicité al Congreso consagrar a nivel
constitucional el derecho a la proteccion de la salud asi, en el afio de 1983,
se reformé la Constituciéon de los Estados Unidos Mexicanos, para adicio-
nar el derecho a la protecciéon de la salud en el articulo 4o. parrafo cuarto.

En 2003 se reformd la Ley General de Salud, para incorporar el Sistema
de Proteccién Social en Salud y el programa denominado Seguro Popular
entrarfa en operaciones el 1o. de enero del 2004; quedando regulado en el
Reglamento de la Ley General de Salud de Proteccién Social® y cuya fina-
lidad fue proporcionar atencion médica a la poblacion que no fuera dere-
cho habiente de servicios médicos publicos.

Como se desprende de lo anterior, el derecho a la salud y la proteccion
a la salud se ha enfocado sélo al acceso a los servicios de atencion médica
y no se discierne el enfoque de prevencion de enfermedades a partir de la
regulacion y el control sanitarios, situaciéon que se replica en las definicio-
nes del derecho a la protecciéon de la salud que la Comisiéon Nacional de
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los Derechos Humanos (CNDH) y la Suprema Corte de Justicia de 1a Na-
ci6n (SCJN) refieren.

De acuerdo con el criterio de la CNDH el derecho a la proteccion de
la salud consiste en las prestaciones que el Estado otorga en sus tres niveles
de gobierno.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud, silas per-
sonas hacen uso de los servicios de salud, tienen el derecho de
obtener prestaciones oportunas, profesionales, idoneas y respon-
sables. El Estado otorgara servicios de salud a través de la fede-
racion, estados y municipios de acuerdo con lo establecido en la
ley.

Para la SCJN el derecho a la salud es un derecho social e individual, del
que gozan toda persona y colectividad que estén en territorio nacional, el
cual no protege la salud per se, sino el acceso a condiciones de igualdad a
servicios de salud dignos que brinden atencién en cualquier caso y bajo
cualquier circunstancia, pero lo que si es obligaciéon del Estado es estable-
cer los mecanismos necesarios, para que todas las y los mexicanos puedan
acceder a dichos servicios y asistencia médica.”

3.3. Diferencia entre el derecho a la salud y el derecho a la protec-
cién de la salud

La SCJN ha considerado que, entre el derecho a la salud y el derecho a la
proteccion de la salud, la diferencia versa en que en el primero no es posi-
ble al Estado garantizar a la persona estar saludable y, en el segundo, el
mismo tiene los mecanismos institucionales y juridicos, para atender la sa-
lud de cualquier persona,” lo que en nuestra opinién, difiere de la realidad
mexicana, porque entre el derecho a la proteccién de la salud con base en
la regulacion sanitaria y el ejercicio del derecho sanitario de la Secretaria
de Salud hay muchas mas diferencias.

Diferencias entre derecho a la salud y el derecho a la
proteccion de la salud

e|ndividualista
‘ eCurar enfermedad 21
DERECHO A «Cuantitativo

LA SALUD *No hay garantia en el resultado de
restaurar la salud

*En caso de dafio se busca la




Fuente: elaboracién propia.

Las caracteristicas del derecho a la proteccion de la salud, dejan claro que
s6lo comprende el acceso a la atenciéon médica y es equivoca como las
afirmaciones que sostienen que la proteccion de la salud se ha cubierto a
partir de la creacion del Seguro Popular y la reforma constitucional del
2011.

Es de destacar que, para Baltazar Pahuamba Rosas es una postura -
sensata y viable- haber dejado de lado el nombre del “derecho a la salud”
y nombrarlo “derecho de protecciéon de la salud” ya que en el primero el
Estado jamas estarfa en posibilidades de dar atencién médica a todos, pues
la salud puede verse afectada por los factores externos como la genética o
algtin desastre’".

Con la finalidad de mostrar como la sanidad e higiene han estado presen-
tes en la historia de la humanidad y que su evolucién permitié la construc-
cién de la regulacion sanitaria, hoy la politica pablica de prevencion de
riesgos sanitarios se formula una linea del tiempo.
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3.4. De la sanidad e higiene a la regulacién sanitaria, marco hist6-

rico

3.4.1 referente internacional

El horizonte de la salud es amplio por lo que puede hablarse del primer
hospital, de la primera vacuna, de las primeras especialidades, del primer
instrumento médico, entre otra informacién;’sin embargo, el objetivo de
incorporar una linea de tiempo es mostrar aquellas situaciones, experien-
cias, instituciones e instrumentos que a la luz de la sanidad e higiene coad-
yubaron a construir la plataforma de la politica regulatoria de proteccion a

la salud contra riesgos sanitarios.

Referente internacional de la sanidad e higiene

Hipécrates ordena
bafios de sol, nadar en el
mar e higiene.??

1140 en Sicilia se
expiden licencias a médi-
cos para ejercer.30

1163-1800  Los
barberos realizan san-
grfas y cirugfas.0

1250 en Sa-
lerno, se incorpo-
ran al estudio de la
medicina, derecho
y ética.3*

1776 en
Versalles se crea
sociedad dedicada
al registro de me-
dicamentos.37

1791 ogani-
zacion civil de mé-
dicos pide una

Corte de Salud

1775 A. C Cédigo
de Hammurabi responsa-
biliza al médico de sus éxi-
tos y fracasos

Hipécerates  codigo
ético “si no puedes curar
no hagas dafio.”3>

1163 clero edicto
prohibe sangtias.38

1552 ley eclesiastica
para matronas.®

1600 en Paris una
ley prohibe ingresar viaje-
ros sin examen médico.4?
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1540 Inglaterra au-
totiza a barberos el ac-
ceso a cuatro cadaveres
por afio.#

1665 Gran peste
negra.4’

1721 Edimburgo
prohibe contratos con
ladrones de cadaveres.5!

1766 Médicos de
campo-inspectores  de
sanidad.5>

1791 Fiebre amati-
lla en Europa’®
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1776 Le
Brunn publica la
necesidad de
crear policias de
cadaveres, ali-
mentos, matade-
ros y tintorerfas.*

1778 Real
Sociedad de la
Medicina.52

1791 Casa
gubernamental de
salud.>’

que resolviera de-
nuncias en contra
del arte salubre.#!

1843  En
Espafia la palabra
higiene se incor-
pora al diccionatio
de la real acade-
mia.

1843 se crea
catedra de higiene
en la Universidad
de Espaiia.

1851 12
conferencia sani-
taria.4

1855 rutina
de lavado de ma-
nos y revisién de
vendajes e instru-
mental en hospita-
les a raiz de estu-
dios sobre fiebre
puerperal.>3

1920 en
E.U. Winslow de-
fini6 salud publica
como ciencia y
arte de prevenir

1371 Espafia Leyes
del toro médicos*

1752 ley de asesina-
tos autoriza a anatomis-
tas. 4

1788 delito el uso de
cadaveres.46

1822 Espafia pro-
yecto del primer codigo
sanitario que no se publicé
ante la duda de experiencia
y conocimiento especiali-
zado de quienes tomarfan
decisiones sobre qué es lo
correcto.

1832 Ley de anato-
mia.>* Aprobaba a profe-
sores de anatomia a em-
plear cadaveres no recla-
mados provenientes de fa-
bricas, hospitales y prisio-
nes.

1859 En Espafia se
emite Ley de Sanidad para
reformarse en 1944 y que-
dat como Ley de Bases de
Sanidad Nacional.®



1854 Colera por
contaminacion del
agua.®Se  inutiliza la
bomba de agua

1800 Francia, Ita-
lia e Inglaterra prohiben
transfusiones.63

1904 Estados
Unidos. Dally alerta uso
de rayos x.04

1823 en
Espafia se ins-
truye competen-
cia sanitaria  al
municipio.o!

1842 Ingla-
terra se crea Co-
mision Real de
Salud®s

1902 E.U
funda PanAmeri-
can-Sanitary Bo-
reau.

1907 Eu-
ropa funda la Ofi-
cina Internacio-
nal de Higiene
Pablica.66

1909 en Pa-
ris se crea oficina
internacional de
higiene publica

1923 Gine-
bra se crea la ot-
ganizacion de hi-
giene de la
ONU.¢7

1946 E.U
Centros de enfer-
medades conta-
giosas.

1948 Lon-
dres Servicio Na-
cional de Salud
Britanico.

1946 se
crea la Organiza-
cion Mundial de
la Salud.8

las enfermedades,
prolongar la vida,
fomentar la salud
y la eficiencia fi-
sica y mental me-
diante el esfuerzo
organizado por la
comunidad.58

1917 Constitucion
Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.62

1919. Constitucién
de Weymar consider6 asis-
tencia médica a los trabaja-
dores.®

1946 Constitucion
de la Organizacion Mun-
dial de la Salud suscrita por
66 paises™.

1966 Carta Social
Europea, cuyo articulo 11
se refiere al derecho a la
proteccién de la salud.
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Merecen especial atencion las medidas de seguridad sanitaria impuestas
durante la Gran Peste Negra (1665-1660), porque al originarse una epide-
mia que trascendio a toda Europa, la sociedad al percibir que no habia un
origen divino que eliminara la propagacion de la enfermedad y, partiendo
de la observacion los ciudadanos y el Estado, organizaron implementar
como medidas preventivas y asi detener la propagacion lo siguiente:

e Colocar hogueras en las calles ardiendo dfa y noche para
purificar el aire.

e Se tocaban las campanas para sacar de los domicilios a los
muertos en un mismo horario.

e Las casas consideradas infectadas se sellaban y quedaban
marcadas con una cruz roja, para evitar el ingreso por
parte de gente ajena.

e [agente portaba pdcimas aromaticas para purificar el aire.

e Los barcos se quedaban anclados por 40 dias en el puerto,
a partir de su llegada para poder desembarcar mercancias.

e Se procedio a la quema de ropas de cama y de vestido del
enfermo.

e Seaprobd una ley que pedia a los visitantes ingresar a Eu-
ropa previo examen médico.

3.4.2 Historicidad de la sanidad e higiene en México

México tiene una gran historia sanitaria y, sin proponérselo, ésta serfa re-
forzada con la implementacion del modelo teérico sanitarista que considero
determinantes en el proceso “salud-enfermedad” a las condiciones insalu-
bres que rodean a un individuo, sus variables en las condiciones del en-
torno y que promueven medidas de saneamiento ambiental .

A la llegada de los espafoles, los indigenas ya tenfan conocimiento so-
bre los beneficios que aportaba la sanidad e higiene en las personas, la
comunidad y la naturaleza, para limitar las enfermedades a través del uso
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de drenajes, almacenamiento del agua, construccion de diques, para des-
viar el agua de consumo del agua sucia, el bafio diario, la conservacion de
alimentos, el uso de hierbas medicinales, entre otros. En la época colonial
el control sanitario se implementd, para supervisar, registrar, empadronar
los servicios de prostitucion, el manejo licito de cadaveres, los barberos,
los farmacéuticos, los médicos y curanderos.

Los antecedentes mexicanos en materia de regulacion sanitaria han te-
nido cambios trascendentales, siendo notable la convergencia entre la me-
dicina y el derecho.

En 1983, la descentralizacion fiscal se realizé bajo tres pasos: un nuevo
articulado constitucional que incorporo el derecho a la proteccion de la
salud y la concurrencia del gobierno federal y los Estados en materia de
salud”. En 1984 se expidi6 la Ley General de Salud, desapareciendo la
Secretaria de Asistencia Social, para convertirse en la Secretarfa de Salud,
dotada de mayores facultades, para ser el ente rector del Sistema Nacional
de Salud, el gobierno federal otorgé mayores responsabilidades a los Es-
tados en la organizacion, provision, supervision y evaluacion de los servi-
cios de salud, y los Convenios Unicos de Desarrollo con las entidades fe-
derativas. En las entidades, desaparecen los Servicios Coordinados de Sa-
lubridad y Asistencia para crearse las Secretarfas de Salud del Estado y los
Organismos Publicos Descentralizados.

En el 2001 el presidente Vicente Fox fortaleci6 el papel rector de la
Secretaria de Salud como 6rgano responsable de conducir la politica na-
cional de salud, desarrollar la planeacion estratégica, llevar a cabo su eva-
luacién, y coordinar los programas de salud de las dependencias y entida-
des; incluyo en el Plan Nacional de Desarrollo la linea de accion “Proteger
a la poblacion contra Riesgos Sanitarios” y el 5 de julio de 2001, se publicé el
Decreto de creacion por el cual desaparecié la Direccion de Regulacion y
Fomento Sanitario de la Secretarfa de Salud, para convertirse en la Comi-
sion Federal para la Proteccion Contra Riesgos Sanitarios (COFEPRIS),
como un 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Salud, con autonomia
técnica, administrativa y operativa a la que le corresponde ejecutar el con-
junto de acciones que lleva a cabo el Estado, para orientar la regulacion, el
control y el fomento sanitarios hacia un proposito que asegure la respuesta
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anticipada, agil y eficiente de la autoridad sanitaria ante la identificacion,
caracterizacion y cuantificacion de los riesgos para la salud, derivados de
las condiciones sanitarias del habitat humano, de los productos de uso o
consumo, los establecimientos, los servicios y la publicidad.” A continua-
cién se muestra un breve referente histérico de la sanidad e higiene en

nuestro pais.

Referente historico mexicano de la sanidad e higiene

1500  Se
practicaba el
bafio diario,
aseo de calles,
construccion
de drenajes y
acueductos,
uso de rafz de
copaixocotl.*

1529  Se
revisaban en las
boticas, las me-

dicinas y sus
precios.®?
1902 El

Consejo Supe-
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1525 Se designa a Don Francisco
Soto a que se revisen boticas.”

1927 el Real Tribunal del Proto-
medicato impuso multas a la curacién
sin autorizacién oficial.”

1533 Se organiza un grupo de ve-
rificadores de boticas.83

1536 Se ordena a los médicos su-
pervisar a parteras.5’

1552 Cbdice de Cruz
dino.”’Primer libro de herbolat
Latinoamérica.

1551 se crea Universidad d

xico.”8

1575 Se crea catedra de me
en Universidad de México”.

1928 Cartilla de higiene par
tor indigena, no dormir hacinad
dar brebajes al enfermo, no cu
con sarapes ni aplicar orines o ¢
mentos de animales en heridas.

1921 Boletin de salud pt
con decreto para registrar a
ejerce medicina, farmacologia, ¢
tologia y veterinaria.®



rior de Salubri-
dad presente en
Sonora.s¢

1907 Mé-
xico se adhiere
a la convencion

sanitaria de
Dresde para re-
cibir y dar

apoyo  higié-
nico interna-
cional.%®

1918  Se
establece la po-
licia sanitatia.!

1890-1916
En Estado de
México habia
delegados sani-
tarios.?°

1630 El Protomedicato

de la Nueva Espafia ordena reali-
zar cirugfas a médicos con titulo salvo
pago de multa de 60 pesos. Se revisaban
a fisicos, especieros, herbolarios, maes-
tros de roturas y bubas como de lepra.9?

1935 Unidades médicas ejidales
con actividades de salud ambiental y
educacion sanitaria.%’

1841 Se crea el Consejo Superior
de Salubridad del Departamento de
México.100

1930 Revista e/ maestro rure
difunde a los alumnos a cuid
cuerpo, alimentacién y el medi
biente.”

1949 Revista salubridad y
tencia, con temas de administt
sanitaria, educacién de higiene
neamiento del medio.”

1959 Revista Salud Publi
México con temas de administt
sanitaria, educacién de higiene
neamiento del medio y epiden
gfa 101
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1871 Se crea el Consejo Superior
de Salubridad que desarrollé ingenieria
sanitaria y control de alimentos, higiene
en industria y trabajo.19

1918 Se crea un Departamento de
Salubridad con funcién de policia sani-
taria.100

1931-1934 Se crean Unidades Sa-
nitarias Cooperativas y Servicios Sanita-
rios Coordinados.!® Y en 1935 unida-

des médicas ejidales.

1937 Secretaria de Asistencia.!12

1943 Sectetaria de Salubridad, fu-
sién de la Secretarfa de asistencia pu-
blica y el departamento de salubridad.!'?

1984 Se crea la Secretaria de Salud,
conformada por la Direccién de Regu-
lacién y Fomento Sanitario.

2001 Se crea la Comision Federal
para la Proteccién contra Riesgos Sani-
tarios.!16

1964 Revista salud public
cluye seccién legislativa con de
y disposiciones sanitarias.!04

1965 El boletin epidemiol
se incorpora a la revista salud pi
de México.107

1987 Se crea el Instituto N
nal de Salud Publica.!10



Fuente: elaboracion propia

Recientemente para integrarse al contexto internacional de los derechos
humanos el 10 de junio del 2011 se reformd, entre otros, el articulo 1o. de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, del cual la Pri-
mera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al interpretarlo
concluyé:™
...que se otorgan a las personas una protecciéon mas amplia de
los derechos humanos, reconocidos no solo en la Constitucién,
sino también en los tratados internacionales, con la finalidad de
favorecer en todo tiempo a las personas.

4. Hacia una epistemologia de la regulacion sanitaria y los riesgos
sanitarios

De lo expuesto, se desprende que el derecho a la proteccion de la salud
esta fragmentado entre la medicina clinica y la medicina preventiva; las
cuales, con la implementacion de la tecnologia, transitaron a la salud de
riesgos que Alejandra Salas Fernandez y Andrés Castafieda Prado identifi-
can como la forma en que las poblaciones han pasado a vivir de una zona
rural con higiene deficiente a una zona urbana con alta exposiciéon a con-
taminantes lo que se agrava con la globalizacién.'

Pero ¢qué son los riesgos? Su origen es tan remoto que algunos autores
lo han encontrado en contratos mercantiles del derecho romano o en la
practica comercial al momento de transportar via maritima mercancia dis-
tribuida en diferentes navios para evitar que se perdiese toda la carga ante
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algiin desastre natural; sin embargo, antes de entrar a la revisiéon de los
riesgos, es necesario referirnos a las teorfas de la medicina preventiva, y a
continuacién revisar las teorfas del riesgo para identificar el porqué de su
vinculacién con el derecho a la proteccion de la salud.

4.1 Epistemologia de la politica regulatoria sanitaria

Hay dos fuentes tedricas de la politica de regulacion sanitaria, por un lado,
se encuentra en la medicina y se denomina saneamiento y, la segunda. perte-
nece a la sociologfa designada como de/ riesgo. En la primera, C.E Winslow
en 1920 consideré como objetivos de la salud publica: el saneamiento del
medio,'” que es el control de enfermedades transmisibles, la educacion de
los individuos en higiene personal, el desarrollo de mecanismos sociales
que coadyuvaran en conservar la salud y la organizacion de los servicios
médicos. entre otros. En 1974 J.H. Hanlon consideré como integrante de
la salud publica a la medicina preventiva, pues conoce de acciones de sa-
neamiento ambiental (supervisién de alimentos, agua, medicamentos, pro-
ductos caseros y equipos de recreacion, control de insectos, roedores y
otros vectores), prevencion de enfermedades dentro de los que estan los
accidentes y los riesgos de maternidad; cuidados integrados de salud; edu-
cacién individual y colectiva; planeacion y evaluacion de servicios; e inves-
tigacion cientifica, técnica y administrativa'®.

En 1991 Piédrola Gil integré como objetivo de la salud publica la obli-
gacion del Estado de proteger, promover y restaurar la salud de los habi-
tantes de una comunidad.'” Bien, no hago referencia a la corriente higienista
que surgi6 entre algunos médicos a mitad del siglo XVIII en Estados Uni-
dos, porque curar enfermedades a través de la higiene del cuerpo, de la
calle y de la habitacién son practicas anteriores en México a esa época.

Ahora, en relaciéon a la segunda fuente teérica, Michel Foucault sefala
que el primer mecanismo de proteccion a la salud surgié en el siglo XVIII
cuando se crearon los hospitales, al proteger politicamente a los ricos de
los pobres pues, el hospital permitia encerrar a los dementes, leprosos,
furiosos y anormales sociales evitando que los ricos se contagiaran o pa-
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decieran de esas enfermedades vy, a la par, se experimentaban investigacio-
nes de medicamentos y vacunas en los pobres; actividades que recaudaban
cantidades importantes de dinero, por lo que tener acceso a la economia,
a concentrar la informacion sobre las enfermedades, y la facultad de auto-
tizar a los médicos para ejercer, lograba un gran control social.**Foucault
menciona que en 1700 en Francia ya se discutfa valorar si se organizaba la
ensenanza de la medicina y después se regulaba su ejercicio o primero se
depuraba el cuerpo médico y luego se definian las normas de la practica y
se estandarizaba la ensefianza.'”’

Por otra parte, Antony Giddens (teoria de las estructuras sociales) dice
que la modernidad es una cultura del riesgo pues contrario al pensamiento
general de que la tecnologia resuelve problemas de la humanidad, hay nue-
vos riesgos los apocalipticos, porque las anteriores generaciones no lo vieron,
no los conocieron y no los vivieron, pero la sociedad actual a pesar de que
tiene conocimiento de ellos y vive ya algunas de sus consecuencias, la con-
fianza y las rutinas diarias provocan una -indiferencia civil o confian en
que instituciones y expertos en un futuro puedan contrarrestarlos. Distin-
gue entre la amenaza y el riesgo, este ultimo es definido por una instituciéon
en donde se tiene ya identificado y cuantificado el riesgo. '*°

Ulrich Beck (teorfa de la sociedad del riesgo) sefiala que el riesgo genera
la autocritica social, por lo que, para algunos, puede ser un riesgo, para
otros es un daflo y viceversa. Menciona que la sociedad del riesgo es pro-
ducto de la sociedad industrial del siglo XIX, y hoy ya hay consecuencias
en el ambito laboral, en el derecho administrativo y en el medio ambiente.
Que la sociedad queda desprotegida por siete vertientes que surgen paula-
tinamente. Por una parte, hay sectores de la sociedad que tienen ceguera
ante los riesgos o cuya cotidianeidad los ha hecho acostumbrarse a estos
riesgos, asi como hay expertos y contra expertos cuyas ficciones o cons-
trucciones de sistemas independientes se derrumban en la medida en que
las profesiones y creadores de nuevo conocimiento se dividen y crean nue-
vas verdades y realidades antagonistas.'”” Afirma que el Estado ha perdido
credibilidad pues las leyes se han flexibilizado para regular o permitir con-
ductas o servicios que requieren mayor rigor y las instituciones creadas
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para controlar tales conductas han perdido tal control pues no estan -sis-
tematicamente familiarizadas con el significado institucionalizado- y, ade-
mas, se carece, de un proceso educativo adecuado que permita la forma-
ciéon de competencias y su aplicaciéon por parte del personal, y el nimero
de meta normas existentes -son incontables, indescriptibles y, por ende,
inaplicables hay una organizacion del desorden. Por si fuera poco, la tecnologia
permite que haya proyectos o conductas que rebasan al Estado, las leyes y
su organizacion, para controlar tales conductas, y que la mayorfa de los
riesgos no han sucedido por lo que es incierto el efecto real, en consecuen-
cia, las tomas de decisiones a futuro pueden implicar un nuevo riesgo que
se suma al ya pronosticado, y la existencia de una constante y permanente
arquitectura de la definicion de riesgos, asi como la necesidad que la prevencion
de riesgos se trabaje de manera globalizada, pues independientemente del
régimen politico y econémico al que pertenezca un pafs o un continente,
la misma tecnologia nos obliga a estar en contacto con el resto del mundo
en segundos y, por ende, una catastrofe local puede compartirse en el otro
lado del planeta inmediatamente. De ahi que el riesgo también genera po-
der y economia para aminoratlo.

Finalmente, Beck considera que es fundamental tener conocimiento es-
pecializado sobre los riesgos, conocimientos para identificarlos y evitar
errores; sefiala que coincide con Aaron Wildasky respecto a que el cono-
cimiento de consecuencias no deseadas en riesgos ambientales o sanitarios
tienen mucho desconocimiento, porque se llegan a exagerar o inventar ci-
fras, o hay omisiones voluntarias e involuntarias. '**

Niklas Luhmann (teoria de los sistemas sociales) sefiala que el concepto
de riesgo se impone en las -especialidades cientificas mas diversas e inclu-
sive, en las ciencias mas variadas- que debemos preguntarnos quién o qué
decide un riesgo y sefiala que las organizaciones como las empresas deben
calcular, valorar, aceptar y seleccionar los riesgos. Luhmann afirma que no
hay una teoria del riesgo que se enfoque a un riesgo especifico, y cuando
los soci6logos hablan del riesgo se orientan a la ecologia y a la tecnologia;
distingue que el riesgo parte de una toma de decision previa, y el peligro
es causado desde el entorno exterior sin que haya una decision, tiene mas
una —atribucion causal- por lo que es necesario un conjunto de meta reglas
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que garanticen consistencia a pesar de inconsistencia en la decision, por-
que no se pueden evitar los riesgos con una decisioén y porque no decidir
es una decision. Finaliza, sefialando que el riesgo y su estudio se ha incor-
porado tardfamente a la modernidad.

Queda por profundizar el problema de la prevencidn 1a cual esta
entre la decisiéon y el riesgo. Por prevencion se entiende aqui la
preparacion de dafios futuros, la cual hace disminuir, o bien, la
probabilidad de su aparicion, o bien de su magnitud... Si, por el
contrario, se trata de riesgos la situacion es diferente, ya que la
prevencion influye en la disposicion al riesgo y, por lo tanto, en
una de las condiciones de la aparicién del dafio...

Ulrich Beck, en su obra La invencidn de lo politico, aclara que la moderniza-
cién ha entrado en decadencia y surgi6 la sociedad del riesgo, en donde la
produccion de riesgos politicos, ecoldgicos e individuales en mayor pro-
porcién quedan fuera de las instituciones de control y proteccion.

La sociedad del riesgo se origina en donde los sistemas de normas
sociales fracasan con relacion a la seguridad prometida ante los
peligros desatados por las tomas de decisiones... las garantias de
proteccion deben renovarse y corroborarse por la administracion
y el sistema juridico ptblicamente refutadas..."

Por su parte, Hans Magnus Enzensberger en el debate que construye res-
pecto a la modernidad y delirio, considera que la clase politica ha vendido
la modernidad como un progreso hasta convertirla en una verdad incues-
tionable, al grado que las generaciones tienen la idea que los problemas a
los que se enfrentan son nuevos y no tienen precedentes historicos, igno-
rando que desde la creaciéon de la humanidad se han padecido hambrunas,
pandemias, devastacion de culturas conquistadas, entre otros ejemplos, los
cuales se fueron atendiendo con reglas empiricas. Conforme avanza la his-
toria, se empiezan a crear legislaciones que tipificaban conductas como
delitos, bajo el principio que esa conducta no afectara el bien publico o el
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bien comun y un ejemplo de ello es el articulo 319 del Cédigo Penal de la
Republica alemana que impuso como pena privacion de la libertad de 10
afios a cadena perpetua a quien envenenara pozos, depositos de agua, pro-
ductos y alimentos para consumo humano, pero no obstante que tal dis-
posicién tuvo su origen en la época medieval, actualmente; por el mismo
incumplimiento, la mayor parte de la poblacion podria estar en la carcel...
lo que no es asi porque se han construido leyes permisivas con un a/fo grado
de abstraccion para los industriales; leyes creadas por politicos que fingen
interés en preservar por ejemplo el medio ambiente, aplicadas por autori-
dades administrativas que fingen interés en aplicarlas. "'

Bien, es de concluirse que actualmente la salud interpretada como un
derecho fundamental es un concepto tardio e insuficiente para dar res-
puestas a realidades rebasadas por la modernidad y la tecnologia y, en con-
secuencia, su revision jurisdiccional recién ha comenzado por lo que con-
trario al pensamiento espafiol que este derecho alcanzé el limite maximo
al incorporarse como un derecho fundamental en las constituciones; el
derecho a la protecciéon de la salud esta desarrollindose pues la ambiva-
lencia a partir de la regulacion sanitaria y la prevencion de riesgos sanitarios
se perdi6 en la historia y hoy es un tema proscripto aun cuando autores
como Jeffrey Sachs comparte impactos actuales del cambio climatico
como: el aumento de la transmision de enfermedades infecciosas, o pro-
pagadas por vectores, pues la temperatura del clima esta variando exten-
diendo ahora a tierras altas como sucede en Africa con la malaria.' Tam-
bién la disponibilidad del agua y su potabilidad para el consumo humano
disminuye, ya que la cantidad de agua pluvial que ingresa es mucho menor
que la cantidad explotada en pozos y, ademas, con los malos manejos de
desechos industriales, biolégicos, téxicos y municipales los mantos freati-
cos se contaminan con mayor frecuencia.

4.2. De la regulacion sanitaria a la proteccion contra riesgos sanita-
rios en México

Hasta este momento es posible desprender que el Estado ha concentrado
sus esfuerzos para dirigir las politicas publicas en curar enfermos, aun falta
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reconocer que el derecho a la proteccion de la salud tiene como un ele-
mento szne qua non la regulacion sanitaria a través de la prevencion de ries-
gos sanitarios y, aun, requerira de mas tiempo colocar este concepto a la
luz del derecho constitucional; asi como de voluntades politicas, para in-
corporar la prevencion de riesgos sanitarios en la agenda nacional sin que
su planeacion, organizacion, ejecucion y evaluacion quede a la deriva ante
el cambio de administracion.

En México, las autoridades sanitarias y su poblaciéon deben tener pre-
sente que la modernidad y su tecnologia en segundos amplifican los ries-
gos a la salud, por lo que la necesidad de prevenirlos y su atenciéon inme-
diata debe ser bajo un enfoque global y a largo plazo, una tarea que la OMS
y la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) realizan cada dfa."”

Previo a la constitucionalizacion del derecho a la proteccion de la salud
en el afio de 1983, José Quero Molares cuestiono a los abogados ¢por qué
el derecho sanitario no es una disciplina juridica independiente del derecho si
el derecho se preocupa de temas propios de la salud publica y existen le-
gislaciones sanitarias vigentes?

El objeto propio existe, las reglas estan en vigor, es el jurista quien anda
atrasado en reconocer los hechos y dotatlos de su propia estructura. Posi-
blemente ello se deba a que la legislacion sanitaria no es objeto de particu-
lar estudio en las facultades universitarias de derecho y que, de una manera
general, su aplicacion se encuentra en manos de los profesionales de la
salud publica que indudablemente estan mas preocupados por los aspectos
técnicos de su profesiéon que por sus aspectos juridicos... es que a la ad-
ministracion no teoriza, es una tarea exclusiva de los juristas."™

Quiero, destaca la diversidad de conceptos que el Cédigo Sanitario Me-
xicano y los Codigos de las entidades federativas de esa época manejan,
para referirse a la salubridad e higiene como salubridad local, administra-
cion sanitaria, accion sanitaria, higiene urbana, salubridad publica, salubri-
dad publica general del Estado e invita a los juristas a crear una legislacién

exclusiva de la salubridad puablica'”.
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Un hallazgo que merece compartirse es que el derecho a la proteccion
de la salud bajo el enfoque preventivo de la sanidad e higiene estuvo reco-
nocido a nivel constitucional, cuando menos en el proyecto de la Consti-
tucién Espafiola de 1978"° misma que en el articulo 43 reconoci6 la sani-
dad y la higiene como parte fundamental del derecho a la proteccién de la
salud:

1. Se reconoce el derecho a la proteccién de la salud. 2. Com-
pete a los poderes publicos organizar y tutelar la sanidad y la hi-
giene, asi como garantizar las prestaciones y servicios necesarios.
La ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto. 3.
Los poderes publicos fomentan la educacion fisica y el deporte y
facilitan la adecuada utilizacion del ocio.

Proyecto que no se materializé debido a que la Camara de Diputados prio-
riz6 e incorporé las medidas preventivas que se pueden aplicar, quedando
de la siguiente manera:

Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la sanidad
y la higiene a través de las medidas preventivas y de las prestacio-
nes y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y de-
beres de todos al respecto.

Documento que, al momento de pasar al Pleno para su aprobacion, nue-
vamente fue modificado para incorporar la educacion sanitaria:

1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud 2. Com-
pete a los poderes publicos organizar y tutelar la sanidad y la hi-
giene, a través de las medidas preventivas y de las prestaciones y
servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de
todos al respecto. 3. Los poderes publicos fomentan la educacion
sanitaria, la educacion fisica y el deporte y facilitan la adecuada
utilizacién del ocio.
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Articulo que, durante la revisiéon del Senado, tomo en consideracién lo
expresado por la Asociacion Americana de Salud Publica, que las palabras
sanidad e higiene quedaban implicitas en la politica de salubridad priblica, y se
modifico el proyecto para quedar como hasta ahora continua vigente:

1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud. 2. Com-
pete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de todos al
respecto. 3. Los poderes publicos fomentaran la educacion sani-
taria, la educacion fisica y el deporte. Asi mismo facilitaran la ade-
cuada utilizacién del ocio.

Situacién que es un claro ejemplo que la medicina preventiva a partir de
conceptos presentes en la humanidad como lo es sanidad e higiene una vez
mas quedaron olvidadas. Y es que no hay un referente ideolégico, médico
o juridico que permita en México cumplir con el derecho a la proteccion
de la salud a partir de la prevencion de riesgos sanitarios, no obstante que
la Organizaciéon Panamericana de la Salud ha reconocido que o existe riesgo
cero en las actividades que desarrolla el ser humano.””

Bien, por cuanto hace a México con motivo de la celebracién de Tra-
tado de Libre Comercio entre México, Canada y Estados Unidos en 1994,
la médico y maestra en ciencias Mercedes Juan Lopez entonces Subsecre-
taria de Regulaciéon y Fomento Sanitario, posteriormente Directora de
Operacién Sanitaria de la Comisién Federal para la Protecciéon contra
Riesgos Sanitarios y recientemente Secretaria de Salud del 2012 a 2016
destac el quehacer de la regulacion sanitaria en México.

La regulacién sanitaria es un instrumento que busca superar con-
diciones de desigualdad y desequilibrio en la prestacion de los
servicios de salud publica... a raiz de la incorporacioén del dere-
cho a la proteccion de la salud en la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. A partir de este nuevo derecho so-
cial, se fincaron las bases para la transformacion juridica y admi-
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nistrativa del campo sanitario, en un afan por conformar un es-
quema de servicios que tiendan a la evolucién del concepto tra-
dicional de salud-enfermedad hacia el de salud integral... Dentro
de ese cambio estructural, la regulacién sanitaria ha tenido espe-
cial significado por constituir una de las funciones sustantivas de
la SSA, especialmente porque hasta antes del cambio su papel se
habifa restringido a la realizacién de actividades de vigilancia y
control sanitarios, fundamentalmente mediante el otorgamiento
de autorizaciones sanitarias; sin embargo, actualmente se carac-
teriza por la conformaciéon de un espacio donde se adicionan
nuevos conceptos de regulacion y fomento sanitarios a los tradi-
cionales de control y vigilancia, con el objeto de mejorar la cali-
dad de los servicios, dotandolos de bases cientificas y de proce-
dimientos técnicos y administrativos modernos y eficientes.'”

Mercedes Juan definio a la regulacion sanitaria como el conjunto de acciones
preventivas que lleva a cabo el gobierno mexicano, para normar y contro-
lar las condiciones sanitarias del habitat humano, los establecimientos, las
actividades, los productos, los equipos, los vehiculos y las personas que
puedan representar riesgo o dafio a la salud de la poblacién en general, asi
como a través de practicas de repercusion personal y colectiva.

Y, para ello, la regulacion sanitaria tiene tres campos de accién: la regula-

cion, el control y el fomento en donde la participacion de la comunidad y
de las autoridades sanitarias de los tres niveles de gobierno es fundamental.
Se realiza la siguiente caracterizacion.

Caracteristicas de la regulacion sanitaria en México

1. Es una funcién de gobierno cuyo disefio, normatividad y conduccion es

responsabilidad exclusiva de la SSA, en tanto que su ejercicio se realiza me-
diante la aplicacién de un modelo en el que se coordinan, complementandose,
acciones federales, estatales y municipales, y se propicia la participacién de los
sectores social y privado, en las concertaciones que hagan posible el cumpli-
miento y adecuada cobertura de los programas.
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2. Protege la salud en tres vertientes principales: a) mediante la deteccion
y prevencion de riesgos y dafios a la salud, en especial de los derivados de la
fabricacién, distribucién, comercializacién y consumo de productos, insumos,
bienes y servicios; b) al detectar y prevenir el deterioro de los ecosistemas y, c)
al abatir los riesgos y dafios a la salud que se generan en el ambito ocupacional.

3. Sus efectos inciden en el beneficio colectivo, sin distinguir a los indivi-
duos o sectores especificos de la poblaciéon, mejorando con ello, de manera
directa, el nivel de bienestar social.

4. Influye directamente en el desarrollo socioeconémico del pais, a través
de la normalizacidn, verificacion y orientacién de los diversos procesos produc-
tivos y de comercializacion, con lo que se asegura la aplicacion de procedi-
mientos uniformes en la certificacién, la inocuidad de los productos e insumos
y la calidad sanitaria de los bienes y servicios.

5. Interviene en la concertacion de acciones con los sectores social y pri-
vado para procurar directa e indirectamente que la produccién, distribucién y
comercializacion de bienes, insumos y servicios, cumplan con los requisitos
sanitarios que garanticen la minima exposicion de dafios a la salud.

6. Promueve, entre la poblacién, el autocuidado de la salud, modificando
patrones de conducta inadecuados, particularmente en el ambito del sanea-
miento basico y en el de la publicidad de productos y servicios.

7. Contribuye al fortalecimiento de la atencién primaria de la salud y, por
ende, a la disminucién de infraestructuras complejas y costosas dedicadas a la
atencion de la salud.

8. Promueve la coordinacion intersectorial para reforzar la capacidad nor-
mativa, técnica y de concertacion del Estado, a fin de garantizar el cumpli-
miento de las politicas, programas y proyectos enmarcados en el Plan Nacional
de Desarrollo.

Fuente: elaboracion propia tomado de Mercedes Juan Lopez.

Modelo de regulacion sanitaria que para el ano 2001 fue considerado ob-
soleto y contraproducente basado en la medicién abstracta y documental
de sus resultados que en el combate directo de los riesgos potenciales y
reales de salud de la poblacién y sus efectos tangibles, por lo que fue sus-
tituido por un modelo de evaluaciéon e identificacion de riesgos sanitarios
basado en evidencia técnica y cientifica como critetio, para evaluar posi-
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bles riesgos sanitarios y determinar el grado de peligro y exposicion; mo-
delo que fue fortalecido con una campafia de difusién sobre la importancia
de la prevencién del riesgo y que implico la creacion de la Comision Fe-
deral para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios™”

José Ramon Cossio Diaz ministro en retiro, durante la plenaria “El de-
recho a la salud en México” sefial6 la complejidad para vincular el derecho
y la medicina de manera conjunta, y que la nomdsfera en salud se encuentra
sobre regulada, pues se han multiplicado 6rganos, agencias, marcos nor-
mativos, contrario a la reforma constitucional de 1983, que pretendid
constitucionalizar el derecho a la salud y descentralizar los servicios de sa-
lud. Para 2018 esta Ley General de Salud llevaba 124 reformas, debido a
que con nuevos fenémenos médicos y con ellos requerimientos; si antes
habia cinco 6rganos establecidos como el Consejo de Salubridad General,
la Secretaria de Salud, el Consejo Nacional para la Prevencion de Acciden-
tes y el Consejo Nacional Antialcoholismo, hoy esta el Seguro Popular, la
Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios, Centros de Alta
Especialidad, Redes de Apoyo Materno Infantil y as{ hasta tener 25 6rga-
nos entre los que se diluyen las tomas de decision y, ademas, existe sobre-
posicion de competencias, de normas y 6rganos y las normas oficiales me-
xicanas que dificultan la proteccion de la salud.

Por tanto, el derecho a la proteccién a la salud se cumple cuando hay
cosas bien hechas. El sistema jurisdiccional no alcanza para corregir la falta
de normatividad, las correcciones son marginales, hay que devolver su va-
lor al derecho administrativo y pensar como potenciar el orden que cuadra,
mantiene y alinea los servicios que presta la administraciéon en especial los
derechos a la salud. El derecho a la proteccion a la salud se puede cumplir
a partir de que se ordene el orden juridico sanitario como un instrumento
para la realizacién de estas practicas en el sector salud. '

El médico sanitarista José Meljem Moctezuma afirma que, aunque no
se advierta un conocimiento sistematizado, no existen tratadistas que in-
terpreten el derecho sanitario; no hay reglas para su estudio y su clasifica-
cion, se debe reconocer que la clasificacion entre derecho publico y dere-
cho privado ha sido rebasada, cosa que debe permitir la clasificacion del

42



derecho bajo una visiéon multidisciplinaria de cuestiones existentes de an-
tafio como es el derecho sanitario, y refiere que coincide con Jorge Fer-
nandez Ruiz en que el derecho administrativo ha sido trascendido por el
grado de especialidad que requiere una materia, como sucede con el dere-
cho fiscal y el derecho aduanero y, por ende, no debe ser excepcion la
materia sanitaria. Recuerda que para José Quero en 1947 bastaba la sola
existencia del Codigo Sanitario para que se tuviera un derecho sanitario en
México. El derecho sanitario es autonomo, porque tiene la materia sanita-
ria; tiene como objeto la salud colectiva y propone sugerir otro nombre
porque abarca la alimentacion y hasta la vivienda; genera un conocimiento
especializado, con conceptos juridicos-médicos técnicos y especializados
en su lenguaje y en el conocimiento que generan; conocimiento propio
que a su vez esta plasmado en leyes, reglamentos, normas oficiales y re-
cientemente jurisprudencia; también hay planes de estudio que incluyen
estudios de diplomados o maestrias con autonomia didactica abarcada par-
cialmente; la literatura es minima y aislada sin un estudio sistematizado de
un derecho formal sanitario y concluye

Hay poco interés en construir una filosofia del derecho sani-
tario, los criterios emanan de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion y de los Organos Internacionales. Se justifica y se hace
necesario contar con una rama del derecho y un grupo de espe-
cialistas, se requiere un estudio sistematizado para construir un
derecho sobre la salud avanzado, sélido e integral y plantear un
nuevo nombre que considere lo privado''

Finalmente el desconocimiento sobre la trascendencia de la sanidad e hi-
giene, como de la regulacion sanitaria y la prevencion de riesgos sanitatios,
es tan profunda que la Administraciéon Publica Federal (2018-2024) en su
proyecto de Plan Nacional de Desarrollo, en lo que corresponde al sector
salud, se propuso como objetivos: reorganizar la regulacion sanitaria y for-
talecer la industria farmacéutica nacional e investigacién innovadora, de-
bido a que “en nuestro pais la proteccion de la salud es todavia una aspi-
racioén que esta lejos de cumplirse... se ha hecho poco énfasis en la pro-
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mocioén y prevencion de la salud... y el sistema publico de salud esta des-
centralizado, segmentado y desde el 2015 ha disminuido el presupuesto
para salud”. Aunado a lo anterior, el dia jueves 27 de junio de 2019, la
Comisién de Economia, Comercio y Competitividad de la Camara de
Diputados que preside el diputado Fernando Galindo Favela del Partido
Revolucionario Institucional (PRI) aprobé el proyecto de decreto de la Ley
de Fomento a la Confianza Ciudadana, que pretende devolver la confianza
al ciudadano en materias regulatorias e impulsar el desarrollo de las peque-
fias y medianas empresas y combatir la corrupcion, eliminando la atribu-
cion a las agencias reguladoras de realizar visitas de verificacion, a excep-
cién de verificaciones en materia de seguridad alimentaria y lineas de ac-
cién propias de compromisos internacionales que México ha suscrito. '

5. Conclusiones
1. Los derechos sociales son de reciente creacion.

2. El derecho a la salud surgié como un derecho exclusivo de los
trabajadores.

3. Elderecho ala salud transit6 al derecho a la proteccion de la salud
como un derecho fundamental de reciente constitucionalizacidn.

4. El derecho a la proteccion de la salud tiene una arista mas, ademas
de la atenciéon médica, que es la prevencion de los riesgos sanita-
tios.

5. En la politica regulatoria sanitaria, convergen a la par, la medicina
y el derecho.

6. Urge generar un marco ideolégico y juridico que dote de identidad
propia a la regulacion sanitaria a través de la prevencion de riesgos
sanitarios para delimitar el derecho sanitario.

7. Conceptos de salubridad e higiene han acompanado al hombre en
su evolucion, hasta crearse ordenamientos legales, instituciones,
medidas preventivas y conocimiento que, por algin motivo, han
quedado diluidos en la historia.
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8. Es posible desprender que el Estado ha concentrado sus esfuerzos
para dirigir las politicas publicas en curar enfermos. Aun falta re-
conocer que el derecho a la protecciéon de la salud tiene como un
elemento sine equa non, 1a regulacion sanitaria a través de la preven-
cién de riesgos sanitarios y atin requerira de mas tiempo colocar
este concepto a la luz del derecho constitucional para incorporar
la prevencién de riesgos sanitarios en la agenda nacional sin que
su planeacion, organizacion, ejecucion y evaluacion quede a la de-
riva ante el cambio de administraciones.

9. En México, las autoridades sanitarias y su poblaciéon deben tener
presente que la modernidad y su tecnologfa en segundos amplifi-
can los riesgos a la salud, por lo que la necesidad de prevenirlos y
su atencion inmediata debe ser bajo un enfoque global, a largo
plazo, cuyas tomas de decision requieren de expertos.
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