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RESUMEN: El presente texto reflexiona sobre la forma en que los 6rganos
no judiciales o jurisdiccionales de proteccién de los derechos humanos,
especificamente en México, funcionan como entidades que abonan a la
justiciabilidad del derecho a la salud, considerandolos como una posible
alternativa en una sociedad democratica frente a los posibles vacios que
pudieran existir en los mecanismos judiciales. La sofisticacion de este tipo
de garantias serfa la clave de béveda que incrementaria los niveles de pro-
teccion de los derechos sociales, como el derecho a la salud.
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ABSTRACT: This text reflects about the way in which non-judicial or ju-
risdictional organism for the protection of human rights, specifically in
Mexico, function as entities that contribute to the justiciability of the
right of health, considering them as a possible alternative in a democra-
tic society, to the possible gaps that may exist in the judicial mechanisms.
The sophistication of this type of safeguards could be the key of the
vault that would increase the levels of protections of social rights such
the right of health.
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RESUME: Ce texte reflete la maniére dont les organismes non judiciaires
ou juridictionnels pour la protection des droits de ’Thomme, notamment
au Mexique, fonctionnent comme des entités qui contribuent a la jus-
ticiabilité du droit a la santé, en les considérant comme une alternative
possible dans une société démocratique, aux les éventuelles lacunes qui
peuvent exister dans les mécanismes judiciaires. I.a sophistication de ce
type de garanties pourrait ¢tre la clé qui permettrait d’augmenter les ni-
veaux de protection des droits sociaux tels que le droit a la santé.

Mots-clés : Droits sociaux, droit a la santé, protection non judiciaire.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. E/ derecho a la salud como derecho social: su exigi-

bilidad y justiciabilidad. 111. Obligaciones de los Estados derivadas de los derechos

econdmicos, sociales y culturales. IN. Obligaciones especificas sobre el derecho a la sa-

Ind. N. La proteccion no judicial del derecho a la salud en México. V1. Las medidas

de reparacion en la proteccion no judicial del derecho a la salud. N11. Consideraciones
finales. V111. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

uando reflexionamos sobre el derecho a la proteccién de la salud,! pen-

samos en las dificultades que pueden conllevar los derechos sociales en
su concrecion material. Sin embargo, las apelaciones contemporaneas sobre
las mejores formas de construccion de garantfas y justiciabilidad directa es un
tema de central importancia.

A pesar del nivel de abstraccion que la idea de universalidad de un derecho
social puede tener, es indispensable robustecer la discusién para amplificar
alternativas progresivas para mejorar el ejercicio de los derechos econémicos,
sociales y culturales (en adelante DESC),? los cuales han surgido desde la lu-
cha ético-politica del discurso y practica de los derechos humanos.

1" Se abordaran de manera indistinta los términos “derecho a la proteccién de la salud”,

“derecho a la salud”, “derecho al disfrute del mas alto nivel de salud”, etcétera.

2 No obstante, este texto se treferird a los “DESC”. Cabe precisar que dentro de esta
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El presente trabajo se enclava en ese contexto, mediante el andlisis porme-
norizado de cémo los 6rganos no judiciales o jurisdiccionales de proteccion
de los derechos humanos, especificamente en México, funcionan como enti-
dades que abonan a la justiciabilidad del derecho a la salud, considerandolos
como una posible alternativa en una sociedad democratica, frente a los posi-
bles vacios que pudieran existir en los mecanismos judiciales.

Hacer efectiva la justiciabilidad del derecho a la salud mediante salvaguar-
dias administrativas abona en la ampliacién de las formas de acceso a la justicia
para las personas que sufren violaciones a sus derechos, desmitifica las obje-
ciones a la exigibilidad de este tipo de derechos, y reivindica a la proteccion de
la salud en el papel relevante que tiene, en el marco de una concepcion liberal
de la sociedad actual.

II. EL DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO SOCIAL:
SU EXIGIBILIDAD Y JUSTICIABILIDAD

En la teorfa de los derechos humanos, se suele diferenciar —ya sea con
fines pedagdgicos o por un pretendido fin historicista— entre los derechos
civiles y politicos y los derechos sociales.

Siguiendo la terminologfa alemana, se utiliza la expresion “derechos funda-
mentales” para referirse a aquellos derechos humanos que han sido constitu-
cionalizados como tales. Algunos constitucionalistas defienden la existencia de
varias “‘generaciones de derechos fundamentales™; la primera serfan los derechos
civiles y politicos. Para estas posiciones de la literatura juridica, los derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales serfan derechos fundamentales de segunda o terce-
ra generacion.’ Hay quien sostiene, por el contrario, que los derechos econémi-
cos en un Estado social serfan “derechos constitucionales” y en un HEstado liberal
“derechos fundamentales”; se trata de posiciones que adoptan un concepto muy
restrictivo de la categoria “derecho fundamental”.

Sin embargo, en la doctrina sobre las generaciones de derechos, uno de sus
fundamentos es justamente la divisién entre los derechos, pero tal diferencia-
cién “ha implicado una dificultad para la evolucion del derecho internacional

categorfa de andlisis se incluye también lo que extendidamente se han llamado “DESCA”
(derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales).
3 Lépez Gartido, Diego et al., Derecho constitucional comparads, Madrid, Tirant lo Blanch, 2016.
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de los derechos humanos en esta materia, desde una perspectiva factica, lo
que obliga... a su replanteamiento historico-juridico”.*

En esta linea, si tanto los derechos sociales como los individuales, proce-
den de la misma fuente normativa (por ejemplo, Constitucion y los tratados
internacionales), entonces “no resulta razonable distinguir los derechos en
funcién de la supuesta diferenciacién de las obligaciones atribuibles a los po-
deres publicos”,’ y por ende injustificado, “detenerse a calificar de fundamen-
tales s6lo algunos derechos sociales”.6

Tal diferencia tuvo que ver con la ausencia de estandarizacién de los nive-
les de proteccién de los derechos civiles y politicos en relacién con los DESC.
Por mucho tiempo, los derechos sociales tuvieron una suerte de capitis dimi-
nutio, con la presencia de menores niveles de proteccién, por considerarseles
“no justiciables” y por su caracter “prestacional”, en tanto su configuracién
dependia enormemente de la discrecionalidad de los poderes publicos. Esa
interpretacion de las obligaciones estatales serfa muy reducida en tanto es
consecuencia de “una vision totalmente sesgada y naturalista del rol y funcio-
namiento del aparato estatal, que coincide con la posicién decimononica del
Estado minimo”.”

Actualmente, en efectos practicos esta linea divisoria (entre tipos de dere-
chos) se ha difuminado, ya que han existido profundos avances en los meca-
nismos de proteccién judicial, y especialmente en los mecanismos no juris-
diccionales, asi como en la sofisticacion de los instrumentos utilizados por
parte de diversas instituciones nacionales e internacionales para el analisis del
cumplimiento progresivo de estos derechos.

Por ello, el centro del debate contemporaneo no estarfa en la fundamenta-
cién de justiciabilidad de los DESC, sino en cémo articular y construir mejo-
res formas de proteccion y garantia de los mismos.

En muchos paises del mundo, el tratamiento constitucional de los DESC
se equipara al de los derechos individuales, en tanto comparten los princi-

4 Bazan, Victor y Jimena Quesada, Luis, Derechos econdmicos, sociales y culturales. Como se

protegen en América Latina y en Europa, Buenos Aires, Astrea, 2014, p. 248.

> Herrera Garcia, Alfonso, Comentario al libro de Bazan, Victor y Jimena Quesada,
Luis, “Derechos econémicos, sociales y culturales. Cémo se protegen en América Latina y en
Europa, Buenos Aites”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. XLVIIL, num. 143, México,
2015, pp. 853-857.

¢ Jimena Quesada, Luis, La jurisprudencia enropea sobre derechos sociales, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 281.

7 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid,
Trotta, 2002, p. 23.
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pios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
tal sentido, para solidificar la exigibilidad y justiciabilidad a los DESC cabe
precisar que México forma parte de dos sistemas de proteccién de los dere-
chos humanos, a saber: a) el sistema universal, y b) el sistema interamericano.
En ambos casos, hay cuestiones para destacar.

1. Sistema universal

La adopcion del Pacto Internacional de Derechos, Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), del 16 de diciembre de 1966, constituyd un paso enot-
me en el reconocimiento de los DESC.% Aunado a ello, otro hito importante
fue la adopciéon del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdémicos, Sociales y Culturales.” Este reconocimiento rompe la falta
de proteccion de los DESC a nivel internacional.

La adopciéon por parte de la comunidad internacional del Protocolo
Facultativo,'’ ha permitido que los titulares de los derechos contenidos en
el Pacto puedan presentar comunicaciones en contra de un Estado parte y
que alegue ser victima de una violacién por ese Estado de cualquiera de los
derechos enunciados en ese instrumento. Asimismo, es un reconocimiento
expreso de que la justiciabilidad de los DESC es conceptualmente posible y
ofrece vias para una concrecion practica efectiva.

De igual forma, a través de las observaciones generales, el Comité de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC)!'" ha articulado un
trabajo extenso para dotar de contenido especifico a cada uno de los derechos
reconocidos en el Pacto.!?

Asimismo, en el contexto de la dimensién amplia de la justiciabilidad, otros
comités de la ONU han hecho justiciables estos derechos por via jurispru-
dencial, generalmente en virtud de la conexidad e interrelacién con otros de-
rechos. Al respecto, el Comité de Derechos Humanos de la ONU, en la co-
municacién individual “Broeks vs. los Paises Bajos” constatd una violacion
al articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ante la

Hste instrumento fue ratificado por el Estado mexicano en mayo de 1981.
Hasta ahora, 45 paises lo han firmado.
Cabe precisar que México aun no ha ratificado dicho protocolo facultativo.
Organo de expertos independientes que supervisa la aplicacion del PIDESC por sus
Estados parte.

12 Como ejemplo la Observacién general 14 sobre “el derecho al disfrute del més alto nivel
posible de salud”, entre otros.
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negativa a las mujeres de beneficios de seguridad social en condiciones de
igualdad con los hombres.!3

También el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer ha adoptado recomendaciones generales relacionadas con la “circunci-
sion femenina” (14) y “la mujer y la salud” (24). Por su parte, el Comité sobre
los Derechos del Nifio emiti6 las observaciones generales sobre “VIH/sida
y los derechos de los nifios” (3), “la salud y el desarrollo de los adolescentes”
(4), y “sobre el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de
salud” (15).

2. Sistema interamericano

Dentro del sistema interamericano, sus 6rganos principales, tanto la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) como la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH), han aportado avances capitales
para la justiciabilidad de los DESC. Si bien es cierto que el parametro de tu-
tela de los 6rganos del sistema es la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) es un tratado que centralmente reconoce derechos civiles
y politicos, también cabe sefialar que este hace referencia a derechos econoé-
micos, sociales y culturales.'

Asimismo, los pafses de la region, considerando la estrecha relacién que
existe entre la vigencia de los derechos econémicos, sociales y culturales y
la de los derechos civiles y politicos, por cuanto constituyen un todo indiso-
luble, adoptaron el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales
(“Protocolo de San Salvador™).

En ese contexto, en un principio la Corte IDH doté de justiciabilidad a
los DESC, principalmente por via de conexidad con los derechos civiles.!s

13 Comunicacién 172/1984. A42/40 (1987).

14 Articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “Los Estados Partes
se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperaciéon
internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados”.

15 Cotte IDH, caso Gongzilex Liny y otros vs. Ecnador, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 1o. de septiembre de 2015, parrafo 177.
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También, al interpretar de manera amplia el contenido y alcance de las ga-
rantias judiciales (articulo 8) y la proteccion judicial (articulo 25) previstas en
la CADH, ha considerado dimensiones de estos derechos en relacién con la
tutela efectiva de los derechos sociales, como la proteccioén de la salud, los
derechos de los pueblos indigenas, o losderechos laborales, etcétera.

Aunado a lo anterior, a través de medidas de reparacién, ha vinculado
remedios efectivos para garantizar, por ejemplo, la revision y atencién mé-
dica de todos los miembros de comunidades indigenas, especialmente nifios,
nifias, personas mayores y mujeres; la realizacion periddica de campafias de
vacunacion y desparasitacion, que respeten sus usos y costumbres y medidas
necesarias para que se proporcione infraestructura sanitaria adecuada.!®

Sin embargo, el paso de mayor trascendencia realizado por la Corte Intera-
mericana ha sido con la sentencia del caso Lagos del Canpo vs. Peri, en la cual
por primera vez en su historia dicté una condena especifica por la violacién
del articulo 26 de la CADH, con motivo de la vulneracion del derecho al
trabajo, en particular de los derechos a la estabilidad laboral y de asociacion.

Al analizar el fondo del caso, el tribunal regional afirmé su competencia a la
luz de la CADH y con base en el principio ura novit curia, para estudiar la peti-
cion inicial sobre la afectacion de derechos laborales. En ese sentido, la Corte
reiteré “la interdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos ci-
viles y politicos, y los econémicos, sociales y culturales, puesto que deben ser
entendidos integralmente y de forma conglobada como derechos humanos,
sin jerarquia entre s{ y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades
que resulten competentes para ello”.!?

Este paso significativo fue replicado por la Corte en las sentencias de los
casos de los Trabajadores Cesados de Petroperii y otros vs. Perdi, y San Miguel Sosa y
otras vs. Veneguela.'®

En el caso de la CIDH, al ser un 6rgano que cuenta con facultades de pro-
mocién y proteccion de los derechos humanos en las Américas, y destacando

16 Corte IDH, caso Yakye Axa vs. Paragnay, fondo reparaciones y costas, sentencia del 17

de junio de 2005, parrafo 205, y caso Sawhoyamaxa vs. Paragnay, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 29 de marzo de 2000, parrafos 224 y 225.

17" Corte IDH, caso Lagos del Campo vs. Perii, excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 31 de agosto de 2017, parrafo 141.

18 En la misma linea, en su funcién no consultiva, al emitir la opinién consultiva 23/17
sobre las “obligaciones estatales en relacién con el medio ambiente en el marco de la proteccién
y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal-interpretacion y alcance de los
articulos 4.1 y 5.1, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la convencién americana sobre
detechos humanos”.
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su labor de monitoreo de la situacion de los derechos humanos en los Esta-
dos miembros de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), ha emitido
valiosos documentos que contienen estandares especificos vinculados a los
derechos sociales.

En su informe tematico sobre “Acceso a Servicios de Salud Materna desde
una Perspectiva de Derechos Humanos”, ha enfatizado que es “deber de los
Estados garantizar el derecho a la integridad fisica, psiquica y moral de las
mujeres en el acceso a servicios de salud materna en condiciones de igualdad,
...particularmente en la implementacién de intervenciones claves que con-
tribuyan a garantizar la salud materna, como la atencién de las emergencias
obstétricas”.1?

De tal forma, vale destacar que el 3 de abril de 2014 la CIDH decidi6 cons-
tituir una relatorfa especial sobre derechos econémicos, sociales y culturales,
que tiene funciones primordiales para la consolidaciéon de la justiciabilidad de
los DESC en las Américas.

I1I. OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS DERIVADOS
DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Habida cuenta las objeciones que en algin momento existieran frente a
los derechos sociales, en el sentido de que éstos podrian tener problemas de
concrecion y tener un alto grado de indeterminacién, por su caracter “difu-
s0”, la especial aportacion del Comité DESC de la ONU ha sido crucial para
identificar con toda nitidez las obligaciones que los Estados tienen frente a
estos derechos.

En 1990, 1998, 2009 y 2017 respecto a la interpretacion del PIDESC dicho
Comité emiti6 —respectivamente— las observaciones generales 3, sobre “La
indole de las Obligaciones de los Estados Partes”, 9 sobre “La aplicacion in-
terna del Pacto”; 20 sobre “La no discriminacién y los derechos econémicos,
sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2, del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales”, y 24, “Sobre las obligaciones de los
Estados en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales en el contexto de las actividades empresariales”.

El articulo 2 del PIDESC contempla un bastiéon de obligaciones espe-
cialmente importantes para los Estados.?? Este precepto debe concebirse en

19 OEA/Set.L/V/I1, 7 de junio de 2010, parrafo 84.

20 “1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
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una relacién dindmica con el resto de las disposiciones del Pacto. El Comité
ha enfatizado que estas obligaciones comportan dos tipos de deberes: a) de
comportamiento, y b) de resultado; esto es, si bien el Pacto “contempla una
realizacion paulatina y tiene en cuenta las restricciones derivadas de la limita-
cién de los recursos con que se cuenta, también impone varias obligaciones
con efecto inmediato”.!

Por ello, dos resultan particularmente importantes para comprender la in-
dole exacta de las obligaciones contraidas por los Estados partes; la primera
consiste en que los Estados se “comprometen a garantizar” que los derechos
se ejerceran “sin discriminacién”, y la segunda consiste en el compromiso de
“adoptar medidas” (#o fake steps), compromiso que no queda condicionado ni
limitado por ninguna otra consideracién.?? Este deber de comportamiento
debe realizarse por “todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas™.?3

Ademas, el Comité asume como un deber de los Estados, tomar medidas
que permitan ofrecer recursos judiciales en lo que respecta a derechos que,
de acuerdo con el sistema juridico nacional, puedan considerarse justiciables.
Estos recursos legales no necesariamente deben ser exclusivamente judiciales,
ya que los de caracter administrativo también pueden ser adecuados, en tanto
sean “accesibles, no onerosos, rapidos y eficaces”.?

Sobre los deberes de caracter progresivo, el parrafo 1 del articulo 2 del PI-
DESC obliga a cada Estado parte a tomar las medidas necesarias “hasta el
maximo de los recursos de que disponga”. Asimismo, “para que cada Estado
Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a

medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién
de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

2 Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de
los derechos que en ¢l se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

3 Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos y su
economia nacional, podran determinar en qué medida garantizaran los derechos econémicos
reconocidos en el presente Pacto a personas que no sean nacionales suyos”.

2l Comité DESC. Observacién general 3. “La indole de las Obligaciones de los Estados
Partes”, parr. 1.

22 Ibidem, parrafos 2 y 3.

23 Ibidem, parrafo 3.

24 Comité DESC. Observacion general 9, “La aplicacién interna del Pacto”, parrafo 9.
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una falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo es-
fuerzo para utilizar todos los recursos que estan a su disposicion en un esfuet-
zo por satisfacer, con caricter prioritario, esas obligaciones minimas”.?>

En ese sentido, la nocién “hasta el maximo de los recursos de que dispon-
ga” debe entenderse no sélo en relacion con los recursos financieros existen-
tes a nivel interno, sino también a los que pone a disposicion del Estado la
comunidad internacional mediante la cooperacion y la asistencia internacio-
nales, por lo que, cuando se afirme que un Estado no ha adoptado medidas
hasta el maximo de los recursos que se disponga, deben examinarse detenida-
mente las medidas legislativas o de otra indole que se hayan realizado.

Para determinar si esas medidas son “adecuadas” o “razonables”, debera
considerase lo siguiente: a) hasta qué punto las medidas adoptadas fueron
deliberadas, concretas y orientadas al disfrute de los derechos econémicos,
sociales y culturales; b) si el Estado parte ejercié sus facultades discrecionales
de manera no discriminatoria y no arbitraria; ¢) si la decision se ajust6 a las
normas internacionales de derechos humanos; d) en caso de que existan va-
rias opciones en materia de normas, si el Estado se incliné por la opcién que
menos limitaba los derechos reconocidos en el PIDESC; e) el matco cronolé-
gico en que se adoptaron las medidas, y f) si las medidas se adoptaron tenien-
do en cuenta la precaria situacién de las personas y los grupos desfavorecidos
y marginados, y si se dio prioridad a las situaciones graves o de riesgo.?

Asimismo, la Corte IDH ha sefialado que “las medidas de caracter delibe-
radamente regresivo... requeriran la consideracién mas cuidadosa y deberan
justificarse... en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los
recursos disponibles”. Ademas, en el caso de que un Estado aduzca “limi-
taciones de recursos”, debera explicar la medida regresiva adoptada, que se
examinara de acuerdo con las circunstancias concretas del pafs y con arreglo
a criterios objetivos; a saber:

a) [e]l nivel de desarrollo del pais; b) [l]a gravedad de la presunta infraccién,
teniendo particularmente en cuenta si la situacion afecta al disfrute basicos;
) [l]a situaciéon econémica del pais en ese momento, teniendo particular-
mente en cuenta si atraviesa un periodo de recesién econémica; d) [I]a exis-
tencia de otras necesidades importantes que el Estado deba satisfacer con

25
26

Observacion general 3, parrafo 10.
Comit¢ DESC, Declaracién sobre la Evaluacién de la obligacién de adoptar hasta el

maximo de los recursos de que disponga, de conformidad con un protocolo facultativo del Pacto,
21 de septiembre de 2007, parrafo 8.
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los recursos limitados de que dispone, por ejemplo, debido a un reciente
desastre natural o a un reciente conflicto armado interno o internacional; ¢)
[s]i el Estado traté de encontrar opciones de bajo costo; y f) [s]i el Estado
recab6 cooperacion y asistencia de la comunidad internacional o rechaz6 sin
motivos suficientes los recursos ofrecidos por la comunidad internacional”.?’

Por otro lado, la aplicacién en sede interna del PIDESC debe realizarse
considerando el principio que deriva del articulo 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, por el cual un Estado parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incum-
plimiento de un tratado. En otras palabras, los Estados deben modificar el
ordenamiento juridico interno en la medida necesaria para dar efectividad a
los DESC.

Vale la pena destacar que los Estados deben realizar una interpretacion pro
persona cuando un responsable de las decisiones internas se encuentre ante la
alternativa de una interpretacién de la legislacién interna que pondria al Es-
tado en conflicto con el Pacto y otra que permitirfa a ese Estado dar cumpli-
miento al mismo; el derecho internacional exige que se opte por esta ultima.?

Aunado a lo establecido, existen instrumentos de sof? /aw que proporcionan
claridad sobre los alcances de las obligaciones estatales. “Los Principios de
Limburgo” relativos a la aplicacion del PIDESC, se crearon con el fin de con-
siderar la naturaleza de las obligaciones de los Estados partes del PIDESC,
asf como la cooperacion internacional.? Posteriormente, con el objetivo de
ampliar el entendimiento de los Principios de Limburgo con respecto al al-
cance de las violaciones a los DESC y las respuestas y recursos adecuados a
los mismos, se construyeron las “Directrices de Maastricht”.

De manera adicional, se han delimitado las obligaciones que los Estados
tienen en el contexto de actividades empresariales que pudieran afectar el
ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales. En principio, los
Estados partes pueden ser directamente responsables de la accién o inaccion
de las entidades empresariales: a) si la empresa de que se trate actda, de hecho,

2T Cotte IDH, caso Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados de la Contraloria) vs. Perst, excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 1o. de julio de 2009, nota al pie 89.

28 Observacién general 9, ibidem, parrafo 14.

2 El texto contiene 103 principios, que “en la primera parte se abordan observaciones
genéricas, principios interpretativos y violacién de los DESCA y en la segunda se exponen la
presentacion y preparacion de los informes de los Estados [y] la funciéon del Comité [DESC]”.
Cffr. Tello Moreno, Luisa Fernanda, Panorama general de los DESCA en el derecho internacional de los

derechos humanos, 3a. ed., México, CNDH, 2015, p. 52.
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siguiendo las instrucciones de ese Estado parte o bajo su control o direc-
cién al realizar el comportamiento en cuestién, como puede suceder en el
contexto de los contratos celebrados por las autoridades publicas; b) cuando
una entidad empresarial esté facultada por el derecho del Estado parte para
ejercer atribuciones del poder publico o en circunstancias tales que requieran
ese ejercicio de atribuciones del poder publico en ausencia o en defecto de
las autoridades oficiales, o c) en el caso y en la medida en que el Estado parte
reconozca y adopte ese comportamiento como propio.®”

El Comité ha referido que los Estados tienen tres tipos de obligaciones
principales en relacion con empresas privadas: i) obligaciones de respetar, ii)
obligaciones de proteger, y iii) obligaciones dar efectividad, que deben obser-
varse tanto en el territorio nacional como a las situaciones que tienen lugar
fuera del territorio nacional sobre las que los Estados partes pueden ejercer
un control.’!

La obligaciéon de respeto de los DESC “se vulnera cuando los Estados par-
tes dan prioridad a los intereses de las empresas en detrimento de los derechos
del Pacto sin la debida justificaciéon o cuando aplican politicas que afectan
negativamente a esos derechos”.??

El deber de proteger significa que “los Estados partes deben prevenir de
manera eficaz toda conculcacion de [estos derechos] el contexto de las acti-
vidades empresariales. [Tal deber incluye] la adopcién de medidas legislativas,
administrativas, educativas y otras medidas apropiadas para asegurar una pro-
teccién eficaz...”.

Finalmente, la obligacion de dar efectividad en el contexto de actividades
empresariales requiere que los Estados partes adopten las medidas necesarias
hasta el maximo de sus recursos disponibles para facilitar y promover el dis-
frute de los [DESC]... [e]l cumplimiento de esas obligaciones puede exigir la
movilizacién de recursos por el Estado, entre otras cosas, mediante la aplica-
cién de sistemas de fiscalidad progresiva...3*

Por tanto, este cimulo de instrumentos que identifican las obligaciones pa-
ra los Estados en materia de DESC dan luz en la exigibilidad y justiciabilidad

30 Comité DESC, Observacion general 24, Sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el contexto de las actividades empresariales,

2017, parrafo 11.

SU Ibidem, pérrafo 10.

32 Ibidem, parrafo 12.

33 Ibidem, parrafos 14 y 15.

3 Ibidem, parrafo 23.
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de estos derechos, que hoy en dia cuentan con distintos niveles de proteccion
y garantfa.

IV. OBLIGACIONES ESPECIFICAS SOBRE EL DERECHO A LA SALUD

Una vez analizados los deberes estatales frente a los DESC, es importante
examinar las obligaciones que han sido desarrolladas sobre el derecho a la
salud.

El articulo 4o. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos reconoce que toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. Los
articulos 10.1 y 10.2, incisos a) y, b) del Protocolo San Salvador, reconocen
que “toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del
mis alto nivel de bienestar fisico, mental y social”.

Ademas, el derecho a la salud es reconocido en numerosos instrumentos, a
saber: en el inciso iv) del apartado e) del articulo 5 de la Convencién Interna-
cional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial; en
el apartado f) del parrafo 1 del articulo 11, y el articulo 12 de la Convencion
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
asi como en el articulo 24 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.?

El Comité DESC ha definido al derecho a la salud “como un derecho al
disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones ne-
cesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud” e indispensable para
el ejercicio de los demas derechos humanos.®

En el aspecto normativo, el derecho a la salud entrafia libertades y dere-
chos. De acuerdo con el Comité,

entre las libertades figura el derecho a controlar su salud y su cuerpo, con
inclusion de la libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer injeren-
cias, como el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratamientos y ex-
perimentos médicos no consensuales. En cambio, entre los derechos figura

3 Esta misma cuestién se encuentra regulada en otros instrumentos regionales, como

la Carta Social Europea, en su forma revisada (articulo 11), y la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (articulo 16).

36 Observacion general 14, E/ derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articalo 12
del Pacto Internacional de Detechos Econémicos, Sociales y Culturales). 11 de mayo de 2000,
parrafos 1y 9.
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el relativo a un sistema de proteccion de la salud que brinde a las personas
oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel posible de salud”.?’

Asimismo, en el marco de una interpretacion extensiva, este derecho social
no sélo abarca la atencién de salud oportuna y apropiada, sino también los
principales factores determinantes de la salud, como el acceso al agua lim-
pia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro de alimentos
sanos, una nutricion adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en
el trabajo y el medio ambiente, y acceso a la educacion, e informacion sobre
cuestiones relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva.

De manera central, los Estados tienen la obligacién de garantizar cuatro
principios fundamentales: 1) disponibilidad, 2) accesibilidad, 3) aceptabilidad,
y 4) calidad.

En relacién con la disponibilidad, los Estados deben contar con un nimero
suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros
de atenciéon de la salud, asf como de programas. Dichos servicios incluiran
los factores determinantes basicos de la salud, como agua limpia potable y
condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas y demds establecimien-
tos relacionados con la salud, personal médico y profesional capacitado y
bien remunerado, habida cuenta de las condiciones que existen en el pafs, asi
como los medicamentos esenciales definidos en el Programa de Accién sobre
medicamentos esenciales de la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS).3

Sobre la accesibilidad, “Los establecimientos, bienes y servicios de salud de-
ben ser accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion
del Estado Parte”.? La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpues-
tas: 2) no discriminacion,® b) accesibilidad fisica,*' ¢) accesibilidad econémica
(asequibilidad).*? y d) acceso a la informacién.®

37
38

Observacion general 14, zbidem, parrafo 8
Lbidem, parrafo 12.

3 Idem.
40

41

El acceso debe ser sin discriminacién alguna por cualquiera de los motivos prohibidos.
Los establecimientos, bienes y servicios de salud deberdn estar al alcance geografico
de todos los sectores de la poblacion, en especial los grupos vulnerables o marginados, como
las minorias étnicas y poblaciones indigenas, las mujeres, los nifios, los adolescentes, las personas
mayores, las personas con discapacidades y las personas con VIH/sida.

42 TLos pagos por servicios de atencién de la salud y servicios relacionados con los factores
determinantes basicos de la salud deberan basarse en el principio de la equidad.

4 Comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir informacién e ideas acerca de las
cuestiones relacionadas con la salud.
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De acuerdo con el Comité DESC, la aceptabilidad significa que “todos los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser respetuosos de la éti-
ca médica y culturalmente apropiados, es decir respetuosos de la cultura de las
personas, las minorias, los pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a
los requisitos del género y el ciclo de vida”.

En cuanto a la calidad, los servicios de salud deben ser brindados con per-
tinencia cultural, cientifica, y ser de buena calidad. Ello requiere, entre otras
cosas, personal médico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario cien-
tificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones
sanitarias adecuadas.

En conexion con estas obligaciones, debe subrayarse que existen otras, que
requieren esfuerzos estatales focalizados en ciertas tematicas. En tal sentido,
los Estados tienen que adoptar las medidas necesatias para reducir la morta-
lidad materna e infantil y garantizar los derechos en el ambito reproductivo.
También deben centrarse en el mejoramiento de la higiene ambiental e indus-
trial en contextos de los servicios sanitarios basicos. De igual forma, los Es-
tados deben tomar acciones de prevencion y tratamiento de las enfermedades
epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, especialmente las de
transmision sexual como el VIH/sida.

Asimismo, incorporar en planes y servicios sanitarios la perspectiva de gé-
nero y el andlisis de manera interseccional, para generar politicas publicas re-
lacionadas con grupos de atencién prioritaria o especial vulnerabilidad, como
nifias, nifios y adolescentes, personas mayores, personas con discapacidad,
personas LGBTI y pueblos indigenas.

Una obligacion general trascendental es la del caracter progresivo del dere-
cho ala salud, que implica que a lo largo de un determinado periodo no debe
interpretarse en el sentido de que prive de todo contenido significativo las
obligaciones de los Estados. A contrario sensu, la realizaciéon progresiva implica
la obligacion constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible ha-
cia la plena realizacién de este derecho.*

En ese contexto, al igual que todos los derechos humanos, el derecho a la
salud impone tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados: la obligacién
de respetar, protegery cumplir. A su vez, la obligacién de cumplir comprende la
obligacién de facilitar, proporcionar y promover.

4 Observacion general 14, ibidem, parrafo 31.
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En sede interna, los Estados deben generar estrategias nacionales de salud
para identificar los pertinentes indicadores y bases de referencia del derecho a
la salud. El objetivo de los indicadores debe consistir en vigilar, en los planos
nacional e internacional, las obligaciones asumidas por el Estado.

Estos indicadores son fundamentales para garantizar el avance progresivo
del derecho a la salud, por lo que las entidades publicas pueden seguir me-
todologfas de vigilancia que son ampliamente aceptadas por la comunidad
internacional.® Para este fin, debe seguirse un marco conceptual y metodo-
légico que incluya al menos los siguientes indicadores: 1) estructurales, 2) de
proceso, y 3) de resultado.

Los indicadores estructurales reflejan la ratificacion y adopcion de instru-
mentos juridicos y la existencia de mecanismos institucionales basicos que
se consideran necesarios para facilitar la realizacién de un derecho humano.
Los indicadores de proceso reflejan todas las medidas (programas publicos e in-
tervenciones concretas) que un Estado estd adoptando para materializar su
intencién o su compromiso de alcanzar los resultados que corresponden a la
realizacién de un determinado derecho, y los zndicadores de resultado muestran
el grado de realizacion de un derecho humano en un determinado contexto.*

Finalmente, es preciso sefialar que los Estados también tienen el deber
de proteccion contra violaciones a los derechos humanos cometidas en su
territorio y/o su jurisdiccién por terceros, incluidas las entidades privadas
que otorgan servicios de sanidad. Por ello, si bien es cierto que un Estado no
puede ser responsable por cualquier violacion del derecho a la salud cometi-
da por particulares que ocurra dentro de su jurisdiccion, éste puede resultar
responsable si devienen tres condiciones: i) al momento de los hechos existe
una situacion de riesgo real e inmediato; ii) las autoridades conocfan o debian
tener conocimiento de dicha situacion, y iii) no adoptar las medidas razona-
bles y necesarias para prevenir o evitar ese riesgo.*’

¥ Por ejemplo, la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos

(OACNUDH) impulsé la elaboracién de un marco conceptual y metodolégico para establecer
los indicadores necesarios para vigilar el ejercicio de los derechos humanos que fue emitido en
la 20a. reunion de los presidentes de 6rganos de tratados de derechos humanos, en Ginebra,
durante los dfas 26 y 27 de junio de 2008.

4 OACNUDH y CNDH, Indicadores sobre el derecho a la salud en México, México, 2011,
pp- 17 y 18.

47 Corte IDH, caso Rodrigues Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia,
excepciones preliminates, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 14 de noviembre de 2014,
parrafo 523.
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V. LA PROTECCION NO JUDICIAL
DEL DERECHO A LA SALUD EN MEXICO

Una de las vias fundamentales para hacer efectiva la justiciabilidad del de-
recho a la salud tiene que ver con el desarrollo de salvaguardias no judiciales
o administrativas, para garantizar de la manera mas amplia posible el acceso a
la justicia para las victimas de violaciones a este derecho.

A partir de lo previsto en el apartado B del articulo 102 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el pafs se ha articulado un sis-
tema no jurisdiccional de proteccion de los derechos humanos, conformado
por una Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH)* y 31 or-
ganismos estatales de derechos humanos, que funcionan de manera comple-
mentaria a los 6rganos judiciales del Estado mexicano.

Por ello, para la garantia efectiva de los derechos humanos, y en cumpli-
miento de las obligaciones previstas en distintos instrumentos normativos, to-
das las autoridades deben guiar sus decisiones bajo el principio de efecto util
(effet utile), que implica la aceptacion, implementacion y cumplimiento de las
resoluciones emitidas por los 6rganos de derechos humanos del pafs, de forma
tal que estos derechos en la practica sean efectivamente protegidos.

En ese sentido, a continuacion se analizan pormenorizadamente las for-
mas en que especificamente l]a CNDH ha construido la proteccién no juris-
diccional del derecho a la salud y robustecido la exigibilidad y justiciabilidad
en México de este derecho social, a través de la emision de recomendaciones
derivadas de investigaciones en casos de presuntas violaciones a los derechos
humanos (sistema de peticiones individuales), o por recomendaciones gene-
rales, que se emiten con objeto de proponer a las diversas autoridades del pafs,
los cambios y modificaciones de leyes y reglamentos, asi como de practicas

4 En junio de 1990 naci6é por decreto presidencial, y se construyé como un organismo

desconcentrado de dicha secretaria. Posteriormente, en 1992 se adicioné a la Constitucién
federal el apartado B del articulo 102, para elevar a la CNDH a rango constitucional y bajo la
naturaleza juridica de un organismo descentralizado. Finalmente, el 13 de septiembre de 1999,
dicho organismo nacional se constituyé como una institucién con plena autonomia de gestién
y presupuestatia.

4 Ta CNDH es un organismo que cuenta con mas de veintisiete afios de existencia, y
tiene el nivel presupuestario mas alto de América Latina, y uno de los mayores a nivel mundial
en instituciones de su naturaleza.
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administrativas que procuren y garanticen una mejor y mas amplia proteccion
de los derechos humanos.®

1. E/ derecho a la proteccion de la salud en sentido amplio

En términos generales, la OMS ha conceptualizado el término “salud” co-
mo “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente
la ausencia de afecciones o enfermedades”.>!

Para la CNDH, este derecho social debe entenderse como la prerrogativa
de exigir al Estado un sistema capaz de proteger y velar por el restableci-
miento de la salud, que demanda la observancia de elementos esenciales que
garanticen servicios médicos en condiciones de disponibilidad”.>?

En tal sentido, derivado del analisis de los precedentes existentes en el
sistema no jurisdiccional en México, el nicleo de proteccion del derecho a la
salud es muy amplio, por lo que inicialmente se diseccionara en dos niveles: i)
la inadecuada atencién o negligencia médica, y ii) el incumplimiento de obli-
gaciones de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad, en servicios
de salud.

A. La inadecnada atencion o negligencia médica

En sus determinaciones, la CNDH ha referido los términos “negligencia
médica”> e “inadecuada atencion médica” de manera indistinta para descri-
bir aquellas situaciones en las cuales concurre la “mala practica” médica que
implica la inobservancia de la /ex artis, la deontologia médica o de normas del
ejercicio profesional. Este deber del personal médico que brinda servicios de
salud constituye una obligacién de medios y no de resultados, lo que significa
que el profesional de la salud debe ofrecer a sus pacientes los conocimientos
de su ciencia y peticia, asi como actuar con la debida diligencia; sin embargo,

50 El articulo 6o., fraccion VIII, de la Ley de la Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos.

51 Preambulo de la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud, que fue adoptada
por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de
julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (Official
Records of the World Health Organizgation), nam. 2, p. 100.

52 CNDH, Recomendaci6n general 15, 23 de abril de 2009, parrafo 24.

53 CNDH, Recomendacién 7/2010, 19 de febrero de 2010.

3 CNDH, Recomendaci6n 35/2010, 15 de junio de 2010.
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esto no implica que en todo caso el resultado sea pueda ser atribuible al per-
sonal médico.

La investigacién de los casos de inadecuada atencién o negligencia médica
tienen un alto nivel de complejidad para establecer el vinculo o nexo causal
entre las acciones u omisiones que se pretenden atribuir al personal médico
involucrado y el impacto directo en la violacion al derecho a la salud. Sin em-
bargo, la Comisién ha encontrado hipdtesis de negligencia médica; por ejem-
plo, cuando existen omisiones al establecer la gravedad del o la paciente, no
llevar a cabo una exploracion fisica integral, actualizada y metddica, realizar
procedimientos quirurgicos de manera innecesaria y sin informar al paciente,
y no brindar el tratamiento médico oportuno,® entre otros.

El critetio que a menudo ha seguido en este tipo de vulneraciones tiene
que ver con la utilizacién de experticias médicas que den cuenta detallada-
mente de la atencién médica proporcionada basada esencialmente en el ex-
pediente clinico que la propia autoridad investigada debe proporcionar.’® Por
ello, la determinacién de responsabilidad conlleva un componente altamente
técnico-cientifico; no obstante, desde 1993 hasta la fecha la CNDH ha emiti-
do al menos 115 recomendaciones a diversas autoridades del sistema de salud
federal y de las entidades federativas.”

B. Incumplimiento de obligaciones de disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad, en servicios de salud

De manera previa, se ha expuesto que es un deber del Estado garantizar la
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad en los servicios de salud,
con la finalidad de alcanzar el disfrute del nivel mas alto posible de salud. Al
respecto, la CNDH ha emitido resoluciones emblematicas (leading cases). Para
fines del analisis, cabe destacar el contenido de la Recomendacién 18/2016,
en tanto en dicho caso concurrieron el incumplimiento de las cuatro obliga-
ciones citadas, y por ende resulta un caso de especial relevancia.

Este caso se relaciona con la afectacion que sufrieron 31 nifias y nifios
indigenas, de los cuales dos perdieron la vida en el contexto de la aplica-

% CNDH, Recomendacién general 29, 30 de junio de 2016, parrafo 79.
% Por ejemplo, en las recomendaciones 6/2011, 65/2012, 46/2013, 8/2014, 15/2014,
20/2015, 33/2016, 26/2017, entre otras.

57 De acuerdo con la revision de las recomendaciones publicadas en la propia pigina web
de la CNDH. Consulta del 3 de febrero de 2018.
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cion de diversas vacunas, en las instalaciones de la Unidad Médica Rural “La
Pimienta” % poblacion que se localiza en el municipio de Simojovel, en la
regién norte del estado de Chiapas.® La Comisién considerd que las victimas
del caso se encontraban en un alto grado de vulnerabilidad, potencializada
por una triple condicién, al ser menores de edad, indigenas y el nivel de mar-
ginacion que sufren.®

Una vez finalizada la investigacién, el organismo concluyé que las afecta-
ciones a los menores fueron resultado del “procedimiento de manejo y me-
canismo en la aplicacién de la [vacunal], aunada a los factores de riesgo y el
incumplimiento de las obligaciones de disponibilidad, accesibilidad, acepta-
bilidad y calidad en los servicios de salud..., mismos que son directamente
imputables a servidores publicos del IMSS”.%!

Sobre el incumplimiento del deber de disponibilidad, la unidad médica te-
nfa “diversas deficiencias tanto de infraestructura, mobiliario y equipamiento
médico, mismas que imposibilita[ron| otorgar un servicio de calidad, todo lo
antes mencionado son anomalfas consideradas graves y representalron] un
riesgo sanitario...”.

En relacién con la obligacién de accesibilidad, el centro de salud Simojovel
se encuentra ubicado a una distancia geografica de diez km (la duracién de di-
cho trayecto es de aproximadamente treinta minutos en vehiculo y dos horas
treinta minutos a pie, por la precaria condicién de las vias de comunicacion
terrestre) de la poblacién de “La Pimienta”. En vista de las diversas compli-
caciones que los menores de edad tuvieron, sus padres realizaron un segundo
traslado al hospital IMSS-Bochil, que se encontraba 43.6 km de distancia. Por
tal cuestion, y el restringido horario del funcionamiento de la unidad médica
rural (8:00 a 16:00 horas), la autoridad federal contravino el deber de accesi-
bilidad.??

Por lo que respecta a la aceptabilidad, la inobservancia de este principio
se configuro, al existir una comunicacioén que no fue culturalmente adecuada
con los servidores publicos de la unidad médica rural y del centro de salud

38 La Unidad pertenecia al Programa Federal “IMSS PROSPERA”, del Instituto Mexicano
del Seguro Social.

% De acuerdo con la informacién oficial, ese municipio cuenta con un grado de
marginacién muy alto, con una poblacién total de 40,297 habitantes, de los cuales 33,335 son
indigenas, en su mayoria hablantes de las lenguas tsotsil y tseltal.

% CNDH, Recomendaci6n 18/2016, 29 de abril de 2016, pirrafo 72.

1 Ibidem, parrafo 80.

2 Ibidem, parrafo 120.
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Simojovel, ya que las victimas pertenecen a la etnia tsotsil, y no todos tenfan
conocimiento del idioma espafiol.®® En ese sentido, el hospital, al no contar
bienes y servicios que fueran culturalmente adecuados y personal médico que
brindara el servicio en la lengua materna indigena a los usuarios del servicio,
incumpli6 el deber de aceptabilidad.

Finalmente, sobre el componente de calidad en el servicio de salud, la uni-
dad médica presentaba problemas estructurales, al constatar que era “eviden-
te la falta de mantenimiento... debido a que en general la infraestructura se
encuentra en malas condiciones de conservacion [y] grietas en sus paredes”.*
Tales condiciones dieron como resultado que el principio de calidad en el
servicio otorgado fuera incumplido en agravio de las victimas.

2. Bl dambito de la salud materna y la salud reproductiva

Por otra parte, dentro de la proteccion no judicial del derecho a la salud,
se han articulado estandares especificos tomando en cuenta los efectos dife-
renciados que se presentan en atencioén al género. Un aspecto relevante tiene
que ver con la atencién médica en el marco obstétrico, ya que las muchas
afectaciones a los derechos y salud reproductiva ocurridas durante la atencién
al embarazo, parto y puerperio en las instituciones de salud son una practica
que aqueja a las mujeres y adolescentes gestantes, y que también se presenta
en casos de nifias embarazadas.

Sobre este tema, la CNDH ha reiterado la importancia de llevar a cabo un
adecuado seguimiento del embarazo y vigilancia obstétrica, de acuerdo con las
normas oficiales,® mediante la aplicacién de procedimientos indicados y re-
gulados para la atencion del embarazo, parto y puerperio; ello, con el prop6si-
to de detectar y prevenir los factores de riesgo en el binomio materno-fetal.®
Asimismo, el personal médico involucrado en la atencién obstétrica tiene un
deber de especial garantia del derecho a la salud materna, en un doble aspecto,
a saber: “L. [d]e manera preventiva, que incluyen las de promocion general y

3 Ibidem, parrafo 123.

4 Ibidem, parrafo 129.

% Por ejemplo: NOM 007-SSA2-1993, “Atenci6én de la Mujer Durante el Embarazo, Parto
y Puerperio y del Recién Nacido. Criterios y Procedimientos para la Prestacién del Servicio”
(actualmente NOM-007-SSA2-2016 “Para la atencién de la mujer durante el embarazo, parto
y puerperio, y de la persona recién nacida”).

% CNDH, Recomendacién 9/2017, 17 de marzo de 2017, parrafo 77.
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las de proteccién especifica”, asi como “IL. [c|urativas, que tienen como fin
efectuar un diagnéstico temprano y proporcionar tratamiento oportuno”.%’
En el analisis de la atencién médica a las mujeres con embarazo, la CN-
DH ha enfatizado que la proteccién a la salud prenatal se encuentra interco-
nectada con la preservacion y el adecuado desarrollo del producto hasta la
conclusion de la gestacion; es decir, en la medida en que sean satisfechos con
efectividad los derechos de la mujer embarazada a la proteccion de la salud,
se garantiza la viabilidad del producto y la proteccion de la expectativa de vida
humana. Lo anterior, en el entendido de que “la defensa del producto de la
gestacion se realiza esencialmente a través de la proteccion a la mujer”.8

A. Violencia obstétrica

En el mismo contexto, han sido identificadas practicas relacionadas con la
violencia de género en la atencién médica que guardan relacion con “con un
modelo biomédico que desestima los elementos emocionales y sociales de la
salud dando predominio al cuerpo y los elementos biolégicos”.® Esta proble-
matica se ha conceptualizado como “violencia obstétrica”, con la finalidad de
visibilizar la violencia de género que las mujeres a menudo sufren durante su
atencion reproductiva.

Durante los afios 2015, 2016 y 2017 dicho organismo ha emitido veintio-
cho recomendaciones por el sistema de peticiones individuales, y una reco-
mendacion general sobre violencia obstétrica.”

La violencia obstétrica tiene uno de sus origenes en las relaciones asimé-
tricas de poder, donde convergen el género, las jerarquias, la “lucha por la
posesion del conocimiento legitimado”,’ la influencia del sexismo y el andro-
centrismo en el campo de la medicina, la preeminencia del parto medicalizado
sobre el natural y el ejercicio de practicas patriarcales y autoritarias sobre las
decisiones y el cuerpo de la mujer.” Asimismo, el discurso dominante en la
practica médica se manifiesta en la patologizacién de los sintomas “caracte-

7 CNDH, Recomendacién 6/2017, 28 de febrero de 2017, parrafo 47.
% CNDH, Recomendacién 5/2017, 28 de febrero de 2017, parrafo 52.
% CNDH, Recomendacién general 31, 31 de julio de 2017, parrafo 8.

0 Ibidem, pérrafo 60.

7 Bell6n Sanchez, Silvia, “La violencia obstétrica desde los aportes de la critica feminista
y la biopolitica”, Revista Dilemata, afio 7, nim. 18, 2015, p. 94.

72" Recomendacién general 31, 31 de julio de 2017, parrafo 12.
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risticos de la mujer”, lo que conduce a la medicalizacién y apropiacion de sus
procedimientos naturales y fisiol6gicos.”™

En vista del numero de precedentes que la CNDH ha tenido sobre esta
practica, ha construido su propio concepto de violencia obstétrica, que define
como

una modalidad de la violencia institucional y de género, cometida por pres-
tadores de servicios de la salud, por una deshumanizada atenciéon médica a
las mujeres durante el embarazo, parto o puerperio que le genere una afec-
tacién fisica, psicolégica o moral, que incluso llegue a provocar la pérdida
de la vida de la mujer o, en su caso, del producto de la gestacion o del recién
nacido, derivado de la prestacion de servicios médicos...”.

El tal sentido, se han examinado aquellas acciones u omisiones especificas
que constituyen violencia obstétrica; a saber: a) el abuso fisico, generalmente
cuando el personal médico utiliza el uso de la fuerza en la atencién obsté-
trica; b) abuso verbal, cuando concurre la actitud de enojo y las expresiones
inapropiadas a la paciente, asi como el trato descortés y violento, consistente
en gritos, regafios e insultos;” ¢) discriminacion basada en la etnia o religion,
particularmente migrantes y refugiadas son quienes se ven frecuentemente
afectadas; d) practicas relacionadas con el personal médico que se opone a
proveer de calmantes o medicamentos para el dolor; €) los procedimientos
quirurgicos, como las episiotomias, en algunos casos fueron efectuados sin
anestesia o la utilizacién de forceps, a pesar de no ser recomendados por la
OMS; f) el abandonado por largo tiempo a las pacientes; g) ausencia de aten-
ciéon médica profesional en el momento del parto; h) la patologizacion del
parto al indicar cesareas innecesarias; i) la realizacion injustificada de tactos
vaginales.”

Asimismo, derivado de las disposiciones normativas, en algunas entida-
des federativas del pais se han identificado practicas de violencia obstétrica,
tales como: i) omitir la atencién oportuna y eficaz de las emergencias obsté-
tricas; ii) obligar a la mujer a parir en posicién supina y con las piernas levan-
tadas, aun cuando existen los medios necesarios para la realizacion del parto
vertical; iii) obstaculizar sin causa médica justificada el apego precoz del nifio

73 Ibidem, parrafo 13.

74 CNDH, Recomendacién 3/2017, 22 de febrero de 2017, parrafo 41.
75 CNDH, Recomendaciones 19/2015, 20/2015, y 48/2017.
76 CNDH, Recomendacién 48/2017, 19 de octubre de 2017, parrafo 54.
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o nifia con su madre, negandole la posibilidad de cargarlo y amamantatlo in-
mediatamente después de nacer; iv) alterar el proceso natural del parto de bajo
riesgo, mediante el uso de técnicas de aceleracion, sin obtener consentimiento
voluntario, expreso e informado de la mujer; v) practicar la cesarea, aun cuan-
do existen condiciones para el parto natural, sin obtener el consentimiento
voluntario, expreso e informado de la mujer, entre otras.

Considerando la compleja problematica de salud que representa la violen-
cia obstétrica en los servicios de salud, ha resultado fundamental el trabajo
que este organismo de proteccioén no jurisdiccional de los derechos humanos
ha realizado para hacer visible y en consecuencia justiciable la proteccion de
las victimas de violencia obstétrica.

B. Consentimiento previo, libre ¢ informado en servicios de anticoncepcion

La CNDH ha identificado practicas de anticoncepcion y esterilizacion for-
zada en diversas instituciones de salud. En ese sentido, en algunas clinicas
rurales del pais se obliga a las mujeres —particularmente indigenas— que
acuden a consulta, a utilizar el dispositivo intrauterino (DIU) como méto-
do de control natal; ademas, son amenazadas de que en caso de no aceptar
perderfan “apoyos de programas gubernamentales”.”” Ante dicha situacion,
en el sistema no jurisdiccional se han construido estindares de proteccion
y salvaguardias especificas para garantizar el consentimiento previo, libre e
informado sea.

Al respecto, la Comision ha destacado algunos elementos que son parte
integrante de un proceso de consentimiento informado: i) informar sobre
la naturaleza del procedimiento, opciones de tratamiento y alternativas razo-
nables, que incluye los posibles beneficios y riesgos de los procedimientos
propuestos; ii) tomar en cuenta las necesidades de la persona, asi como ase-
gurar que la persona comprenda la informacion brindada, y iii) asegurar que
el consentimiento que se brinde sea libre y voluntario.”

Por ello, las autoridades tienen la obligaciéon de garantizar el acceso a la
informacién completa, oportuna y adecuada sobre aspectos relativos a la se-
xualidad y reproduccién, incluidos los beneficios, riesgos y eficacia de los
métodos anticonceptivos.” Asimismo, el personal médico debe respetar la

77 CNDH, Recomendaci6n general 4, 16 de diciembre de 2002, p. 1.
78 CNDH, Recomendaci6n 61/2016,16 de diciembre de 2016, parrafo 39.
7 CNDH, Recomendacién 31/2016, 30 de junio de 2016, parrafo 24.
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eleccién de un método anticonceptivo, y bajo ninguna circunstancia éstos
podran deliberadamente imponer alguno, aun cuando consideren que un mé-
todo determinado es mejor que otro.®

Otro estandar adoptado fue a partir de la Recomendacién 61/2016, y guar-
da relacion con el momento en que es recabado el consentimiento. Al respecto,
constituye una vulneracién al derecho al consentimiento previo e informado si
éste se obtiene en el momento operatorio; por ejemplo, cuando la mujer aun
se encuentra con “la cavidad abdominal abierta, bajo medicacién, con efectos
de la anestesia (aun y cuando esta sea regional) y estrés quirirgico”. De igual
forma, no es aceptable tomar la opinion de la paciente durante el acto quirtr-
gico o transoperatorio.®!

En esta linea, los casos de métodos de anticoncepcién permanentes exi-
gen mayores controles para garantizar el consentimiento libre e informado,
por lo cual, ante un tratamiento de “caracter intrusivo e irreversible, que no
tiene un proposito terapéutico”; por ejemplo, una oclusiéon tubaria bilateral
(OTB), “el proceso de consentimiento informado adquiere un alcance mayor
y contenido especial”.®?

Por otra parte, actualmente en México doce entidades federativas del pais
han incluido a la falta de consentimiento libre e informado en servicios de
anticoncepcién o planificacion familiar como un acto constitutivo de violen-
cia de género.®® Derivado de ese contexto, hay un consenso importante para
visibilizar que las practicas médicas que no respetan la decision de las mujeres
sean consideradas como una forma especifica de violencia contra la mujer, en
el ambito de la salud.

3. La salud y los pueblos indigenas

México es un pafs con una profunda composicién pluricultural, que de
acuerdo con el articulo 2o. de la Constitucién esta sustentada originalmente
en sus pueblos indigenas. De acuerdo con la Encuesta Intercensal de 2015,
elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia INEGI), de

80 CNDH, Recomendacién 58/2016, 14 de diciembre de 2016, parrafo 84.

81 Corte IDH, caso .17 vs. Bolivia”, audiencia ptblica del 2 de mayo de 2016. Experticia de
Christina Zampas, propuesta por la CIDH.

82 CNDH, Recomendacién 61/2016, ibidem, partafo 62.

83 CNDH, Recomendacién 61/2016, ibidem, parrafo 61,y Recomendacion 3/2017, ibidern,
parrafo 42.
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los 119 millones 530 mil 753 personas que habitan el pais, 21.50% de ellas se
auto-adscribieron como indigenas.

En este sentido, diversos estudios han mostrado las desigualdades preva-
lecientes entre la poblacion indigena en relacién con la no indigena, tanto en
condiciones de vida como en perfil epidemiolégico y expectativas de vida;** la
poblacion indigena en condiciones de pobreza casi duplica al de la poblacion
no indigena, y el 21.5% de la poblacién indigena carece de acceso a los servi-
cios de salud.®5 Esa profunda desigualdad en el acceso al disfrute del nivel mas
alto posible de salud se exacerba al tratarse de mujeres indigenas y poblacion
afrodescendiente.

Existen también otros aspectos que repercuten de manera ostensible en el
acceso a la salud, como la violencia doméstica, la criminalizacién del aborto y
la feminizacién de la pobreza. En el caso de las mujeres indigenas, son con-
comitantes la discriminacién, la violencia y la subordinacién, que viven ellas
al interior de las propias comunidades.®

No obstante el efecto de tales afectaciones, la CNDH ha resaltado que en
un alto nimero de padecimientos de salud por parte de las personas indigenas
y afrodescendientes o afromexicanas tienen un componente de “mortalidad
evitable”, ya que son condiciones médicas que son susceptibles de prevencion
primaria y tratamiento oportuno, y en otros casos son tratables con recursos y
tecnologfa que deben estar disponibles en cualquier red de servicio publico.”

En tal sentido, toda atencién de salud debe considerarse la perspectiva
cultural, y las necesidades particulares de los pueblos indigenas, como el reco-
nocimiento y respeto a los saberes propios, cosmovisiones, espiritualidad; la
inclusion del enfoque de género, y se garantice una atencién de salud de cali-
dad desde la cosmovision indigena. Aunado a lo anterior, debe profundizarse
el fortalecimiento de la medicina tradicional, la vinculacién de las practicas
indigenas tradicionales con la biomedicina, y practicas de prevencién de la
violencia en la atencién de la salud, con la implementacién de programas
de parto humanizado y la inclusién de la parterfa tradicional en la estructura
institucional de salud.

84 CNDH y CIESAS, Informe especial sobre el derecho a la proteccion de la salud de las mujeres
indigenas en México, 2017, p. 25.

85 Ibidem, p. 26.

86 Ibidem, pp. 40 y 41.

87 Ibidem, p. 33.
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4. E/ derecho a la informacin en servicios de salnd

En virtud de su interrelacién, en materia de salud el derecho a la infor-
maciéon comprende “el derecho de solicitar, recibir y difundir informacién
e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud. El acceso a la in-
formacién no debe menoscabar el derecho a que los datos personales relati-
vos a la salud sean tratados con confidencialidad”.® Este derecho no implica
“solamente proporcionar toda la informacién sino hacerlo de la manera mas
adecuada a las caracteristicas del |o la] paciente”.® L.a CNDH ha centrado
la mayor parte de sus precedentes en el analisis de un aspecto especifico del
derecho a la informacién en los servicios de salud: el derecho a contar con un
expediente clinico.

Este aspecto encuentra justificacion en tanto dicho organismo ha docu-
mentado “omisiones sistematicas por parte del personal de salud de diversas
instituciones publicas en la elaboracion de los expedientes clinicos de las y los
pacientes que acuden a los servicios de salud de los distintos niveles de aten-
cién publica”.” Desde 2010 hasta 2016 hubo incumplimiento de las normas
oficiales mexicanas sobre la integraciéon del expediente clinico en 96 reco-
mendaciones emitidas a diversas instituciones de salud publica.”!

La CNDH ha sostenido que el derecho a la informacién en materia de
salud comprende al menos tres aspectos fundamentales:*? 1) el acceso para
recibir todo tipo de informacién relacionada con la atencion de la salud; 2)
la proteccion de los datos personales, y 3) la informacién debe cumplir con
los principios de accesibilidad,” confiabilidad,’ verificabilidad,’ veracidad®
y oportunidad.”’

8 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas en la

Observaciéon general 14, sobre “El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud”,
parrafo 12, inciso IV.

89 Vall, Aurora y Rodriguez, Concepcién, “El derecho a la informacion del paciente: una
aproximacion legal y deontolégica”, Revisfa BID, num. 21, diciembre de 2008.

%0 CNDH, Recomendacién general 29, 31 de enero de 2017, parrafo 3.

OV Ibidem, parrafo 5.
92 Ibidem, pérrafo 105.
93

94

La informacién debe encontrarse disponible para el paciente.
Debe sustentarse en criterios, practicas, estudios y analisis realizados por una institucién

profesional y especializada en la disciplina médica.

9% Se pueda corroborar con la institucién médica tratante.

% Que permita conocer la verdad sobre la atencién otorgada al o la paciente.

97 Mediante datos actualizados sobre el estado de salud de la persona.
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También, ha insistido en que ante solicitudes de informacion realizadas por
parte de los usuatios y/o usuarias, las entidades de salud la proporcionen sin
obstaculo alguno, al considerar que por regla general la confidencialidad del
expediente clinico no es oponible al titular de los datos personales contenidos
en el mismo, toda vez que “...dicha informacién se ubica dentro de la defini-
cién de datos personales..., ya que éstas no se generaron de forma abstracta,
sino en clara relacién con el estado de salud del paciente y su evolucion”.”

VI. LAS MEDIDAS DE REPARACION EN LA PROTECCION
NO JUDICIAL DEL DERECHO A LA SALUD

1. Medidas de reparacion recomendadas por la CNDH

Las medidas de reparacion para las victimas de violaciones al derecho a
la salud son una parte esencial para la justiciabilidad de este derecho social.
La Comision, al ser un 6rgano de naturaleza no judicial, puede con mayor
flexibilidad profundizar en mecanismos de reparacién ostensiblemente mas
amplios que los que generalmente ordenan los 6rganos judiciales, ya sean
locales o federales.

Como efecto de los documentos de recomendacion, en todos los casos la
Comision solicita como medida inicial que las victimas de las violaciones a los
derechos humanos sean inscritas en el Registro Nacional de Victimas,” a fin de
que tenga acceso al Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion Integral, que se
encuentra a cargo de la Comisién Ejecutiva de Atencion a Victimas (CEAV).
Para fines de la reparacion integral, ]a CNDH ha considerado tanto la dimen-
sién individual como colectiva de las vulneraciones al derecho a la salud, y ha
ordenado varios tipos de medidas, que podtian agruparse de la forma siguien-
te: a) medidas de compensacién; b) medidas de rehabilitacion; ¢) medidas de
satisfaccion, y d) garantias de no repeticion.

A. Medidas de compensacion

La compensacién es una medida vinculada con la indemnizacién mone-
taria a las victimas de las vulneraciones. Constituye la medida mas frecuen-

% CNDH, Recomendacién general 29, ibidem, parrafo 49.

9 Es el mecanismo administrativo y técnico que soporta todo el proceso de ingreso y
registro de las victimas del delito y de violaciones de derechos humanos al Sistema, de acuerdo

con el articulo 96 de la Ley General de Victimas.
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temente solicitada y con mayores niveles de cumplimiento por parte de las
autoridades responsables. El concepto de indemnizacion incluye el dafio ma-
terial e inmaterial provocado, ademas de considerarse las “consecuencias patri-
moniales de las violaciones de derechos humanos que hayan sido declaradas, la
pérdida o detrimento de los ingresos de las victimas, los gastos efectuados con
motivo de los hechos”.1%

Asimismo, deben seguirse ciertos criterios objetivos para dicho fin, como
el tipo de derecho violado, la temporalidad de la misma, el impacto biopsico-
social; esto es, con respecto al impacto en su vida privada e integridad psicofi-
sica, en su esfera familiar, social y cultural, laboral y profesional, y en su situa-
cién econdmica. !t También, el dictar una reparacioén “reforzada’ en los casos
de grupos en presumibles circunstancias de desventaja o vulnerabilidad,'? y
en donde sea constatado un “dafio al proyecto de vida”.1%

B. Medidas de rebabilitacion

Las medidas de rehabilitacién pretenden reparar las afectaciones fisicas,
psiquicas o morales que puedan ser objeto de atencién médica o psicologi-
ca.!™ Dicha medida en casos del ambito de salud es especialmente impor-
tante; por ello, la CNDH ha solicitado que tanto a las victimas directas co-
mo indirectas (familiares) se les proporcione “atenciéon médica, psicoldgica y
tanatologica”.!% Ademas, la atencion debe ser proporcionada “por personal
profesional especializado... prestarse de forma continua hasta que alcance
su total sanacién fisica, psiquica y emocional, ...atendiendo a su edad y sus
especificidades de género™.106

100 CNDH, Recomendacién 48/2017, 19 de octubre de 2017, parrafo 82.
101 CNDH, Recomendacién 5/2017, 28 de febrero de 2017, parrafo 79.
102 CNDH, Recomendacién 9/2017, 17 de marzo de 2017, parrafo 81.
103 E] proyecto de vida es “la realizacién integral de la persona afectada, considerando
su vocacion, actitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones que le permiten fijarse
razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas”. Cfr. Corte IDH, caso Loaiza
Tamayo vs. Persi, fondo, sentencia del 17 de septiembre de 1997, parrafo 147.

104 Calderén, Jorge, La reparacion integral en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: estandares aplicables al nuevo paradigma mexicano, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2013, p. 176.

105 CNDH, Recomendacién 49/2017, 19 de octubre de 2017, parrafo 75.

106 CNDH, Recomendacién 48/2017, 19 de octubre de 2017, parrafo 72.
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Asimismo, los tratamientos deben incluir la provision de medicamentos;!?
incluso la atencién médica puede tener un caricter “permanente” o
“vitalicio”,'®® ordenando la filiacién de oficio a los sistemas de sanidad para
las victimas, cuando asi sea requerido,!”” asi como medidas para asegurar el
acceso gratuito a centros de bienestar infantil (o guarderfas) con que cuenta la
autoridad responsable de la vulneracion.!1

C. Medidas de satisfaccion

Las medidas de satisfaccion tienen el objetivo de reintegrar la dignidad de
las victimas y ayudar a reorientar su vida o memoria.''! En primer término, ca-
be precisar que la emisioén y version puablica de un documento de recomenda-
cién por violaciones a los derechos humanos tiene también un componente
simbdlico, y puede considerarse ensimismo como una forma de satisfacciéon
moral para las victimas.

Por otra parte, en el contexto del deber de investigar, la Comisién Nacional
ha instado a “colaborar ampliamente” en el tramite de la queja administrativa
para iniciar un procedimiento disciplinario ante la instancia que correspon-
da.'? En cuanto al inicio de una denuncia de caracter penal, derivado de viola-
ciones al derecho a la salud, esta cuestion conlleva un debate especial respecto
de la proporcionalidad que la medida de reparacion puede representar, ya que
“la criminalizacién y tratamiento por la via penal de los casos vinculados a
violencia obstétrica, resultan ser medidas poco efectivas para asegurar una
atencion obstétrica adecuada, ya que se centra en la responsabilidad individual
invisibilizando la institucional.!3

Por ello, las medidas de caracter penal estarfan reservadas a conductas que
sean especialmente lesivas o graves, que su tratamiento merezca una investi-
gacién punitiva; por ejemplo, en casos vinculados a negligencias médicas que
hayan derivado en violaciones al derecho a la vida,!!* las practicas de esteriliza-

197 CNDH, Recomendacién 6/2017, 28 de febrero de 2017, parrafo 73.
108 CNDH, Recomendacién 24/2017, 21 de junio de 2017, parrafo 77.
109 CNDH, Recomendacién 45/2017, 29 de septiembre de 2017, parrafo 67
110" CNDH, Recomendacién 38/2017, 14 de septiembre de 2017, parrafo 63.
W Calderén, Jotge, La reparacion integral en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: estandares aplicables al nuevo paradigma mexicand”, cit., p. 177.

112 CNDH, Recomendacién 24/2017, 21 de junio de 2017, recomendacién “SEXTA”.

113 CNDH, Recomendacién general 31, 31 de julio de 2017, parrafo 77.

114 CNDH, Recomendacién 49/2017, 19 de octubre de 2017, recomendacién “QUINTA”.
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cion forzada,''® y abusos sexuales en contextos de revisiones ginecoldgicas.!!¢
Por otra parte, como una forma de satisfaccion para las victimas, la Comision
ha solicitado la realizaciéon de un acto de disculpa publica.!”

D. Garantias de no repeticion

Este tipo de medidas tienen como principal objetivo evitar la repeticién de
los hechos que ocasionaron la violaciéon. Una de las medidas mas recurrente
se refiere a la capacitacion en materia de derechos humanos a servidores pu-
blicos, con la finalidad de desarrollar sus capacidades, nuevos conocimientos,
nivel de especializacion, y sensibilizacion frente a actos u omisiones que en
sus labores pudieran constituir vulneraciones.

En esta linea, la Comision ha solicitado a las entidades publicas de sa-
nidad, que disefien e impartan cursos enfocados en las normas oficiales en
materia de salud,!’® sobre el derecho a la proteccion de la salud materna, la
violencia obstétrica, la prevencion de muerte neonatal,!!” la actualizacion en
la deteccion y tratamiento de la diabetes,!? entre otras.

De igual forma, las medidas se han extendido no s6lo al personal publico
de salud, sino también en el campo educativo, de manera sostenida, desde
los inicios de la formacién médica, pasando por las practicas de servicio so-
cial, hasta los niveles de estudios de posgrado,'?! y en relaciéon con médicos
especialistas, que éstos sean sometidos a un procedimiento de certificacioén y
recertificacion ante consejos de especialidades médicas.!??

Con la finalidad de establecer medidas de caricter continuo, la Comision
ha solicitado que dentro de los hospitales publicos se implementen “campa-
fias” de difusion relacionadas con la exteriorizacion y amplia difusion de “los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, y sobre la erradicacion de
la violencia obstétrica”.!?® Con el mismo enfoque, ha solicitado adoptar una
“politica publica de prevencién de violaciones a los derechos humanos de las

115 CNDH, Recomendacién 61/2016, 16 de diciembre de 2016, parrafo 140.

116 CNDH, Recomendacién 34/2016, 15 de julio de 2016, parrafo 97.

17 CNDH, Recomendacion 18/2016, 29 de abril de 2016, recomendacién “CUARTA”.
118 CNDH, Recomendacién 7/2017, parrafo 102.

119 CNDH, Recomendacién 48//2017, 19 de octubre de 2017, parrafo 77.

120 CNDH, Recomendacion 9/2017, recomendacién “SEGUNDA”.

121 CNDH, Recomendacién general 29, parrafo 74.

122 CNDH, Recomendacion 5/2017, recomendacién “CUARTA”.

123 CNDH, Recomendacién 3/2017, parrafo 52.
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mujeres en ocasioén del embarazo, el parto y el puerperio, centrada en el reco-
nocimiento de la mujer como protagonista, en la relaciéon materno-fetal”, e
incluso la implementaciéon de un “Modelo de Atencién a las Mujeres durante
el Embarazo, Parto y Puerperio con Enfoque Humanizado, Intercultural y
Seguro”, en conexién con el fortalecimiento del proceso de vinculacion de las
parteras y parteros tradicionales'?* al sistema nacional de salud.!?

Ahora bien, una garantia de no repeticion fundamental tiene que ver con las
medidas que deben adoptarse para asegurar un sistema de sanidad que garantice
este derecho de manera 6ptima y con calidad, tanto material como administrativa
y humana. En tal sentido, en diversos casos la Comisién ha instado a diversas
instituciones de salud del Estado mexicano (ya sea a nivel estatal o federal), a que
“s]e tomen las medidas para que se asignen.. ., los recursos humanos y técnicos
necesarios, para que no se repitan’’¢ los hechos violatorios del derecho a la salud.

Asimismo, ha pedido que se establezca un programa para dotar a los centros
de salud, “de los instrumentos, equipo, medicamentos, infraestructura, personal
médico y todo aquello que garantice los estandares de accesibilidad, aceptabili-
dad, disponibilidad y calidad en los servicios de salud que brinde”.!” Tales me-
didas incluyen la adecuacién de los horarios de funcionamiento de las clinicas
u hospitales publicos y la identificacion culturalmente adecuada entre personal
que brinda la atencién, cuando se trate de personas indigenas.'?

En cuanto a la adopcion de medidas legislativas, el organismo ha exhorta-
do a las instancias competentes que sea estudiado el contenido de las norma
oficiales mexicanas y “se realicen las modificaciones que se estimen necesa-
rias, para cumplir el derecho a la informacién en la salud”.'’

VII. CONSIDERACIONES FINALES

De manera pormenorizada se ha expuesto la forma en que los érganos no
judiciales como la CNDH emiten determinaciones que incluyen medidas de

124 Tas parteras y/o parteros tradicionales son agentes comunitarios de salud, que forman
parte de la medicina tradicional indigena, reconocidas por la Organizacién Mundial de la Salud
y el marco normativo mexicano.

125 CNDH, Recomendacién general 31, 31 de julio de 2017, recomendaciones “PRIMERA”
y “SEGUNDA”.

126 CNDH, Recomendacion 46,/2017, parrafo 58.

127 CNDH, Recomendacioén 18/2016, recomendacién “SEGUNDA”.

128 Ibidem, parrafo 125.

129 Ibidem, parrafo 50.
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reparacion en diferentes niveles en el contexto de violaciones al derecho a la
salud. Estos remedios administrativos planteados son centrales para los al-
cances de la eficacia de la justiciabilidad de este derecho en el ambito material.

Lo anterior cobra relevancia, considerando la dificultad que los recursos
judiciales disponibles presentan para la proteccion efectiva del derecho a la
salud. En este sentido, si se analiza el procedimiento de amparo, éste suele ser
sumamente complejo, por las rigidas reglas procesales que sigue y la limita-
cion de los efectos del mismo, que de manera general es Gnicamente zter par-
tes. Estas limitantes dificultan la justiciabilidad del derecho a la salud en sede
judicial, y por ende se vuelve indispensable el reforzamiento de mecanismos
administrativos para generar salvaguardias mas robustas.

En contraste con las condiciones advertidas, las resoluciones de la CNDH
tienen un efecto erga ommnes incluso en aquellas que se emiten como conse-
cuencia de una peticién individual, ya que —como se ha expuesto previa-
mente— las medidas de reparacién solicitadas incluyen la compensacion,
restitucion, satisfaccion y garantfas de no repeticion. Tal cuestion implica que
las medidas no se centren unicamente en la dimension individual, sino en el
ambito colectivo y en la visibilizacién de problematicas de caracter sistémico
o estructural de las instituciones de salud.

Esta incidencia de documentos de recomendacion sobre el derecho a la
salud representa el 29.5% del total de las resoluciones que en los ultimos afios
ha emitido la CNDH,; esto es, casi una tercera parte del total, y constituye el
derecho vulnerado mas recurrente. Esa especial centralidad que este derecho
social ha tenido para la Comision Nacional es de suma importancia para la justi-
ciabilidad de este derecho social,y representa un avance sustancial en la eficacia
que este tipo de 6rganos de proteccion tienen frente a salvaguardas judiciales.
Por tanto, la cuestion no es un tema menor, considerando la dificultad que aun
en las democracias contemporaneas conlleva el reto de garantizar con mayores
niveles el derecho a la salud.

Sin embargo, también vale hacer mencién de que estos 6rganos de pro-
teccién de los derechos humanos presentan otra cara de la moneda, que
constituyen algunas problematicas que deben ser corregidas para su funcio-
namiento éptimo. De acuerdo con diversos informes,'® existen practicas de
opacidad en las determinaciones o decisiones que se toman sobre el fondo
de las investigaciones. Por ejemplo, en los documentos de “conciliacién”, en

130" Por ejemplo, Human Rights Watch, Informe la Comisién Nacional de los Derechos Humanos:
una evalnacion crética, 2008.
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donde la autoridad o institucién responsable en cuestién reconoce la respon-
sabilidad por las violaciones documentadas y se compromete a implementar
las medidas de reparacién propuestas por la CNDH, esta no es publica ni
difunde informacion sobre el caso.

Asimismo, todas las investigaciones iniciadas son confidenciales hasta en
tanto no sea concluida. Sin bien la confidencialidad de los datos es importan-
te, ésta no debe restringirse al grado de denegar el acceso a la justicia de las
victimas. De igual forma, se ha identificado que al interior de dichas institu-
ciones existen interpretaciones autorrestrictivas del principio de legalidad, que
no necesariamente son compatibles con las obligaciones generales que derivan
de la Constitucion o de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos. También, en los casos en que se emiten medidas cautelares por
actualizarse los elementos de gravedad, urgencia e irreparabilidad, no se lleva
con regularidad el seguimiento del cumplimiento de las mismas, y no existe
informacién publica disponible sobre este particular.

No obstante lo anterior, aunque no ha sido del todo explorado, el papel
de los organismos nacionales de derechos humanos tiene una relevancia vital
en la construccion de justiciabilidad efectividad de los derechos sociales, y
especialmente el de proteccién de la salud, en tanto pueden ser remedios
adecuados, al ser accesibles, no onerosos, rapidos y eficaces. Los érganos de
naturaleza no judicial pueden con mayor flexibilidad profundizar en mecanis-
mos de reparacién ostensiblemente mas amplios que los que generalmente
ordenan los 6rganos judiciales.

En suma, estos 6rganos de derechos humanos, funcionan como entidades
que abonan a la justiciabilidad del derecho a la salud, considerandolos como
una posible alternativa en una sociedad democratica, frente a los posibles va-
cios que pudieran existir en los mecanismos judiciales. La sofisticacion de este
tipo de salvaguardias, serfa la clave de boveda que incrementarfa los niveles de
proteccién de los derechos sociales como el derecho a la salud.
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