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RESUMEN

Aproximadamente a mediados de septiembre del 2022, se llevé a cabo una profunda y
aterradora violacion a los derechos humanos de més de 1800 personas habitantes de la ciudad de
Durango. Al someterse a procedimientos medicos en 4 establecimientos privados. Mujeres y
hombres que lo Unico que buscaban era recibir una atencion médica, aceptable y de calidad,
relacionada con procedimientos quirdrgicos cortos. Sin embargo, fueron victimas de una actuacion
indebida en el ejercicio de la profesion médica, es decir de una mala praxis médica. Al ser
infectados de meningitis aséptica proveniente del hongo cuyo nombre en latin es “fusarium
solani . Infectados dado a que los operadores médicos de los cuatro hospitales privados implicados
fueron omisos en cumplir con los maximos estandares éticos y técnicos de la profesién médica,
llevando a la privacién de la vida de mas de 23 personas y poniendo en riesgo a mas de 1800 otras.
Por lo que, esta investigacion juridica, pretende que a partir de la profunda transformacion en el
ordenamiento juridico mexicano en el 2011, ocasionado por las reformas constitucionales de los
articulos 1 y 133 de la Carta Magna, en donde los derechos humanos se reconocieron como
derechos fundamentales. Debemos abogar por la ampliacion de la responsabilidad de los
particulares que se dedican al ambito privado de la salud, frente a los derechos humanos de sus
pacientes, de conformidad con los principios pro persona y progresividad y no regresividad de los
derechos humanos. Con el fin de reconocer la procedencia del juicio de amparo, para permitir una
adecuada investigacion y reparacién de las transgresiones a los derechos humanos relacionados
con laatencion médicay asi garantizar un adecuado goce a través de una proteccion judicial idonea,

efectiva y sencilla.

Palabras Clave: Brote de Meningitis Aséptica en la ciudad de Durango, derechos humanos,
Principio de progresividad y no regresividad de los derechos humanos, principio pro persona, mala

praxis medica.



ABSTRACT

Approximately in mid-September 2022, a profound and terrifying violation of the Human Rights
of more than 1,800 inhabitants of the city of Durango took place. Because 4 private medical
facilities provided negligent medical care. The victims who only wanted to receive acceptable and
quality medical care related to short surgical procedures were instead infected with aseptic
meningitis from the fungus whose Latin name is Fusarium solani. Infected because the medical
operators of the four private hospitals involved, failed to comply with the highest ethical and
technical standards of the medical profession, leading to the death of more than 23 people and
putting more than 1,800 others at risk. Therefore, the purpose of this legal investigation is to prove
that starting from the profound transformation in the Mexican legal system since 2011, when the
constitutional reforms of articles 1 and 133 of the Magna Carta, recognized human rights as
fundamental rights. We must advocate for the recognition that doctors that provide medical services
in the private sphere of health services, must protect the Human Rights of their patients by adhering
to the maximum ethical and technical standards of their profession, to guarantee the protection of
the human right to life, health and physical integrity, with adequate judicial protection. But not
because they have an objective responsibility toward their patients because of their obligations
stated in a contract, but because they act with the state's approval to provide health services.
Therefore, they must protect, promote, respect, and guarantee the full enjoyment of human rights
directly related to medical attention, according to the content and reach of the human rights to life,
health, and physical integrity, established by the Interamerican Court of Human Rights and the

principles of pro person and progressivity and no regressivity of human rights.

Key Words : Aseptic Meningitis, Human Rights to life, health and physical integrity, Principal of

Progresivity and no regresivity of human rights, Principal of pro person, negligent medical care.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo realizaremos un anélisis en materia del Juicio de Amparo, Garantia
Constitucional, por ser uno de los mecanismos creados para la proteccién de la constitucionalidad
de los actos de autoridad, reconocida en los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. En particular, indagaremos bajo los hechos del brote de meningitis
aséptica en la ciudad de Durango, sobre la figura conocida como los actos equivalentes a los de
autoridad consagrada por el articulo 5, fraccion IlI, Gltimo parrafo de la Ley de Amparo
reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica mexicana. Con la intencion de
fortalecer el ambito de proteccidn del juicio de amparo frente a actos negligentes de particulares
que se dedican al ambito privado de la salud que afectan la esfera juridica de los derechos humanos
de sus pacientes.

Para ello, empezaremos indagando sobre las obligaciones inherentes de toda autoridad
frente a los derechos humanos. En particular analizaremos dos de los mandatos de optimizacion
mas importantes relacionados con los derechos humanos. El principio pro persona y el principio
de progresividad y no regresividad de los derechos humanos. La constitucionalizacion del
ordenamiento juridico mexicano y las reformas constitucionales en materia de derechos humanos

de los articulos 1 y 133 de la Constitucidn Politica mexicana.

Con la intencién de demostrar el largo y arduo proceso sobre la entrada de los Derechos
Fundamentales como rectores del ordenamiento juridico mexicano que permiten, dentro del ambito
de la prestacion de atencion médica, otorgar la interpretacion mas favorable para las victimas de
negligencia sobre el rol de los particulares que actdan bajo los auspicios del Estado. Asi como
permitir que el disfrute de los Derechos Humanos a la vida, salud, integridad personal y la

proteccion judicial pueda mejorarse.

Por lo que, estudiaremos el contenido y alcance de los Derechos Humanos a la vida, salud,
integridad personal y proteccion judicial en cuanto a su relacion con la prestacién de servicios

médicos, para observar lo determinado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi



como la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn sobre la responsabilidad de los operadores médicos

privados.

Posterior a dicho analisis, estudiaremos la figura de la negligencia médica, 0 mas bien, su
regulacién en la Ley General de Salud y su reglamento para la prestacion de servicios de atencion
meédica, asi como la Norma Oficial Mexicana para la préctica de la anestesiologia expedida por la
Secretaria de Salud y las disposiciones penales relacionadas con la negligencia médica. Con la
intencion de observar la obligacion del estado de regular, supervisar y fiscalizar la prestacion de

los servicios médicos.

Posterior al estudio de la regulacion de la negligencia médica, entraremos al anélisis de la
procedencia del juicio de amparo indirecto en contra de un particular que se dedica al ambito
privado de la salud. Asi como abogamos por una excepcién al principio de definitividad,
denominado dicha cuestion como actos que importen peligro de privaciéon de la vida, con la
intencion de reconocer que si bien las omisiones en los servicios medicos no son actualmente
reconocidas como analogos a los actos prohibidos por el articulo 22 constitucional, si se equiparan
a actos de maltrato o incluso degradantes que afectan los derechos de los pacientes. Lo que
fortaleceria el ambito de proteccidn del juicio de amparo al hacer los derechos humanos a la vida,
salud e integridad personal, exigibles inmediatamente frente a transgresiones llevadas a cabo por

particulares que proporcionan servicios médicos.

Lo que pretendemos con la elaboracion de la presente investigacion va mas alla de solo
contestar una pregunta, sino que esta encaminada a velar por los derechos humanos a la vida, salud
e integridad personal con una proteccién judicial adecuada ante actos de negligencia médica, dado
a que el juicio de amparo es el mecanismo de control idéneo para la proteccion de los derechos
humanos reconocidos por la Constitucién Politica asi como por los instrumentos internacionales
gue México forma parte. Al ser no solo un medio de control constitucional, sino también de
convencionalidad por lo que debe ser idoneo, eficaz y rapido. Lo que implica que su efectividad
sera lograda de manera progresiva y gradual a través del estudio del contenido y alcance de los

derechos humanaos.



Capitulo |
MARCO TEORICO

A. Obligaciones vy principios inherentes a los derechos humanos

Para Comprender la incdgnita situacion en la que se encuentra una victima ante los actos
de mala praxis por parte de una autoridad médica privada, primero se debe comprender lo que se
transgrede, sus derechos humanos, es decir los derechos inherentes, inalienables, imprescriptibles
que se le otorgan por el simple hecho de ser humano. Los cuales han sido sujetos a un largo y
complicado proceso de reconocimiento como derechos fundamentales en la Suprema Norma de la

Nacion, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Por ende, el proceso constitucional sobre el reconocimiento de los derechos fundamentales
del ciudadano es sumamente importante para entender las obligaciones de todas las autoridades de
respetar, garantizar, promover y proteger los derechos humanos a la luz de los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad, progresividad y no regresividad, sobre todo el
principio de progresividad y no regresividad, establecidos en el mandato constitucional emanado

del articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Proceso inherentemente ligado con el reconocimiento, en primer lugar, de las obligaciones
mencionadas y que a continuacion expondremos. Se debe comprender la magnitud de estas
obligaciones, su contenido, sus interpretaciones, es decir su aplicabilidad y sobre todo la fuente de
estas obligaciones o mejor dicho como llegaron a ser vinculantes para las autoridades del Estado
Mexicano, lo que hace necesario observar el proceso que le otorg6 a la Constitucién los elementos
juridicos necesarios para la adopcion de los derechos humanos como fundamentales y lo que

implica este Ultimo concepto, es decir que son normas reconocidas en la Carta Magna.

Los derechos humanos son universales, interdependientes, indivisibles y deben de ser
progresivos dado a que son inherentes, inalienables, a toda persona sin distincion alguna. Son
interdependientes, dado a que son un conjunto de normas y principios encaminados a la proteccién
de la dignidad de la persona, si se viola uno se transgrede con otro dado a que dependen del

conjunto, y no existe una division entre ellos, es decir una jerarquizacion.



En cuanto a la progresividad y no regresividad, el cual es el principio que méas nos interesa
dentro del presente estudio, tiene dos &mbitos, el de gradualidad y el de progreso. La gradualidad
hace referencia a que, la efectividad de los derechos humanos no se logra de manera inmediata, por
lo que conlleva todo un proceso que supone definir metas a corto, mediano y largo plazos. Es decir,
ante la creacién de mecanismos para la proteccion de los derechos humanos como veremos mas
adelante al analizar las obligaciones de las autoridades frente a los derechos humanos, deben de ser

graduales en el sentido de que siempre deberan de estar encaminadas para ser mas eficaces

Por su parte, el &ambito de progreso implica que el disfrute de los derechos humanos siempre
puede mejorar. Por lo tanto, uno puede observar que el principio de progresividad tiene dos
aspectos, el positivo y el negativo, el primero consiste en que la autoridad debe promover el

cumplimiento progresivo y gradual de los derechos humanos.

Mientras que el negativo, consiste en la prohibicion de regresividad, la cual sucede cuando
la autoridad infringe un Derecho Humano que ya ha sido protegido y garantizado. Por ende, para
que la autoridad cumpla con este principio, debe realizar todos los cambios y transformaciones
necesarias en la estructura econdémica, social, politica, juridica, cultural, de manera que se garantice

que todas las personas puedan disfrutar de sus derechos humanos.

El principio también exige que todas las autoridades en el ambito de su competencia
incrementen el grado de tutela en la promocion, respeto, proteccion y garantia de los derechos
humanos. Por tanto, este principio es extremadamente importante de considerar en el estudio de las
obligaciones de garantizar, promover, proteger y respetar los derechos humanos, como

expondremos a continuacion:

“PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. SU NATURALEZA Y
FUNCION EN EL ESTADO MEXICANO. El principio de progresividad que rige en materia de los
derechos humanos implica tanto gradualidad como progreso. La gradualidad se refiere a que,
generalmente, la efectividad de los derechos humanos no se logra de manera inmediata, sino que conlleva
todo un proceso que supone definir metas a corto, mediano y largo plazos. Por su parte, el progreso implica
que el disfrute de los derechos siempre debe mejorar. En tal sentido, el principio de progresividad de los
derechos humanos se relaciona no s6lo con la prohibicién de regresividad del disfrute de los derechos
fundamentales, sino también con la obligacion positiva de promoverlos de manera progresiva y gradual,
pues como lo sefial6 el Constituyente Permanente, el Estado mexicano tiene el mandato constitucional de
realizar todos los cambios y transformaciones necesarias en la estructura econoémica, social, politica y
cultural del pais, de manera que se garantice que todas las personas puedan disfrutar de sus derechos
humanos. Por tanto, el principio aludido exige a todas las autoridades del Estado mexicano, en el &mbito
de su competencia, incrementar el grado de tutela en la promocidn, respeto, proteccién y garantia de los
derechos humanos y también les impide, en virtud de su expresion de no regresividad, adoptar medidas que
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sin plena justificacion constitucional disminuyan el nivel de la proteccion a los derechos humanos de
quienes se someten al orden juridico del Estado mexicano®. ”

Ahorabien, en cuanto a las obligaciones, se ha determinado que la obligacion de respetarlos
se debe de interpretar de la siguiente manera:

“DERECHOS HUMANOS. OBLIGACION DE RESPETARLOS EN TERMINOS DEL ARTICULO
1o., PARRAFO TERCERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS|2]. El parrafo tercero del articulo 10. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos dispone como obligaciones generales de las autoridades del Estado Mexicano las consistentes
en: i) Respetar; ii) Proteger; iii) Garantizar; y, iv) Promover los derechos humanos, de conformidad con
los principios rectores de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. De ahi que para
determinar si una conducta especifica de la autoridad importa violacién a derechos fundamentales, debe
evaluarse si se apega o no a la obligacion de respetarlos, y ésta puede caracterizarse como el deber de la
autoridad que le impide interferir con el ejercicio de los derechos o ponerlos en peligro, ya sea por accion
u omisiodn; es decir, la autoridad, en todos sus niveles (federal, estatal o municipal) y en cualquiera de sus
funciones (ejecutiva, legislativa o judicial), debe mantener el goce del derecho y, por ende, su cumplimiento
es inmediatamente exigible puesto que, aun cuando primeramente esta dirigida a los drganos del Estado,
también incluye la conducta de los particulares, que igualmente se encuentran obligados a no interferir con
el ejercicio de los derechos; por tanto, esta obligacién alcanza la manera en que las autoridades entienden
las restricciones a los derechos, tanto en su formacién (a cargo del Poder Legislativo) como en su
aplicacion (Poder Ejecutivo) e interpretacion (Poder Judicial). 2

Es decir las autoridades en el &mbito de sus competencias ya sea en la formacion de una ley
(Poder Legislativo), en su aplicacion (Poder Ejecutivo) e interpretacion (Poder Judicial) en todos
los niveles, (federal, estatal o municipal), deben de abstenerse de interferir con el ejercicio de los
derechos o ponerlos en peligro, ya sea por accién u omisién. Esta obligacion de respetar no solo se
limita a las autoridades gubernamentales, sino también se extiende a los particulares, quienes

tampoco, pueden interferir en su ejercicio.®

1 PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. SU NATURALEZA Y FUNCION EN EL ESTADO MEXICANO.

Jurisprudencia. Segunda Sala. Reiteracion de Criterios. Clave: 22./j.35/2019. (SJF: 10% época, febrero de 2019, T I, p. 980), Disponible en linea:
SCJN https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2019325 Registro digital 2019325. (consulta marzo 20 2022).

2 DERECHOS HUMANOS. OBLIGACION DE RESPETARLOS EN TERMINOS DEL ARTICULO lo., PARRAFO TERCERO, DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Jurisprudencia. Tribunales Colegiados de Circuito. Amparo en
Revision. Clave: XXXVI1.30.J/23. (SJF: 10® época, libro 15, febrero de 2015, Tomo IlI, p. 2257). Disponible en linea: SCIN<
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2008517>. Registro digital 2008517. (consulta marzo 20 2022).

3 Aguilar Leal, Isabella. Progresividad en Materia de Derechos Humanos; Norma Pétrea en la Constitucion Mexicana. Tesis, para optar al
grado de Licenciada en Derecho, Monterrey, Nuevo Ledn, México, Facultad Libre de Derecho de Monterrey, noviembre, 2021, p. 42). (Consulta
marzo 20, 2022).
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Por lo tanto, las personas tienen la libertad de gozar plenamente de sus derechos humanos
y tienen la garantia de que el Estado o un particular, no puede interferir en su ejercicio, al grado en
que la autoridad debe estar siempre consciente que este respeto puede mejorar y por ende se deben
de tomar todas las medidas necesarias para incrementar su respeto. Para garantizar el pleno goce
de los derechos humanos, a todas las personas, las autoridades deben como mencionamos
anteriormente, hacer todos los cambios y transformaciones necesarias en la estructura de su
competencia (Poder Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder Judicial, érganos constitucionalmente
autonomos) para que se asegure este respeto y también para que se transforme conforme a las
necesidades del ciudadano. En cuanto a la obligacion de proteger los derechos humanos, se ha
establecido lo siguiente:

“DERECHOS HUMANOS. OBLIGACION DE PROTEGERLOS EN TERMINOS DEL ARTICULO
1lo., PARRAFO TERCERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. El parrafo tercero del articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos dispone como obligaciones generales de las autoridades del Estado Mexicano las consistentes
en: i) Respetar; ii) Proteger; iii) Garantizar; y, iv) Promover los derechos humanos, de conformidad con
los principios rectores de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. De ahi que para
determinar si una conducta especifica de la autoridad importa violacion a derechos fundamentales, debe
evaluarse si se apega o no a la obligacion de protegerlos. Esta puede caracterizarse como el deber que
tienen los 6rganos del Estado, dentro del margen de sus atribuciones, de prevenir violaciones a los
derechos fundamentales, ya sea que provengan de una autoridad o de algin particular y, por ello, debe
contarse tanto con mecanismos de vigilancia como de reaccion ante el riesgo de vulneracion del derecho,
de forma que se impida la consumacion de la violacion. En este ultimo sentido, su cumplimiento es
inmediatamente exigible, ya que como la conducta estatal debe encaminarse a resguardar a las personas
de las interferencias a sus derechos provenientes de los propios agentes del Estado como de otros
particulares, este fin se logra, en principio, mediante la actividad legislativa y de vigilancia en su
cumplimiento y, si esto es insuficiente, mediante las acciones necesarias para impedir la consumacién de
la violacién a los derechos. De ahi que, una vez conocido el riesgo de vulneracion a un derecho humano,
el Estado incumple su obligacion si no realiza accion alguna, sobre todo, porque, en el caso de sus propios

agentes, estd obligado a saber todo lo que hacen ™.

Esta obligacion consiste en que el Estado, dentro del margen de sus competencias, debe
elaborar todo mecanismo que prevenga todas las violaciones a los derechos fundamentales, las
cuales pueden provenir de una autoridad o de algun particular. Por lo tanto, el Estado debe prever

y crear, mecanismos de vigilancia, que estén encaminados a resguardar a las personas de

4DERECHOS HUMANOS. OBLIGACION DE PROTEGERLOS EN TERMINOS DEL ARTICULO lo., PARRAFO TERCERO, DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Jurisprudencia. Tribunales Colegiados de Circuito. Amparo en
Revision. Clave: XXXVI1.30.J/25. (SJF: 10* época, libro 15, febrero de 2015, T |IlIl, p. 2256). Disponible en linea:
SCJINhttps://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2008516 Registro digital 2008516. (consulta, marzo 20 2022).
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interferencias a sus derechos, principalmente mediante la actividad legislativa y de vigilar su

cumplimiento.®

Adicionalmente, tienen que contar con mecanismos de reaccion que mitigue el riesgo de
vulneracion del derecho, de forma que se impida la consumacion de la violacion. El Estado
incumple con su obligacion si una vez conocido el hecho a través de los mecanismos de vigilancia
no emplea los mecanismos de reaccion y resguardo, es decir al no realizar conducta alguna

encaminada a salvaguardar el Derecho Humano del acto que lo vulnera.

Los mecanismos de reaccion y resguardo van desde el simple acto administrativo, es decir
la manifestacion unilateral de la autoridad, que es encaminada al resguardo de los derechos
humanos, una vez que el mecanismo de vigilancia detecta una transgresion, (lo cual es improbable
que suceda de manera voluntaria) hasta el desahogo de recursos ordinarias que establecen las leyes,

asi como los medios de defensa extraordinarios como lo es el juicio de amparo.

Lo anterior emana como una garantia constitucional dado a que es un mecanismo
encaminado a la enmienda de una violacion de un derecho humano reconocido en la Constitucion
0 un Tratado Internacional de los que el Estado Mexicano forma parte. Por lo tanto la via idonea
para subsanar la cuestion que nos llama en la elaboracion de este andlisis. Toda vez que, los
articulos 103 y 107 de la Carta Magna, reconoce que el juicio de amparo es un mecanismo con el
estatus de prioritario atendiendo al interés social o al orden publico resulte urgente de otorgar dicha
calidad.

Esta necesidad de urgencia, la cual infiere la ausencia de la necesidad de desahogar los
recursos ordinarios antes que los extraordinarios, (principio de definitividad) es lo que nos llama
la atencion. Por ende, intentaremos justificar, la falta de necesidad de acatar con el principio de
definitividad, dado que, en nuestra opinion, la transgresion al derecho humano a una vida digna,
ocasionada por negligencia médica, justifica la urgencia de atender el amparo como prioritario,
porque la proteccion al derecho humano a la salud y a una vida digna, merece un estudio para

analizar si esta garantia constitucional en realidad protege gradual y progresivamente a esos

> Aguilar. Ob. Cit. (pp. 42).
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elementales derechos, como desahogamos dentro de la presente tesis. La anterior linea
argumentativa también encuentra su sustento, dentro de la interpretacién de la obligacion de

garantizar los derechos humanos, toda vez que, se ha establecido lo siguiente [5]:

“DERECHOS HUMANOS. OBLIGACION DE GARANTIZARLOS EN TERMINOS DEL ARTICULO
1lo.,, PARRAFO TERCERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. El péarrafo tercero del articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos dispone como obligaciones generales de las autoridades del Estado Mexicano las consistentes
en: i) Respetar; ii) Proteger; iii) Garantizar; y, iv) Promover los derechos humanos, de conformidad con los
principios rectores de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. De ahi que para
determinar si una conducta especifica de la autoridad importa violacién a derechos fundamentales, debe
evaluarse si se apega 0 no a la obligacién de garantizarlos; y como la finalidad de esta obligacion es la
realizacion del derecho fundamental, requiere la eliminacion de restricciones al ejercicio de los derechos,
asi como la provision de recursos o la facilitacion de actividades que tiendan a lograr que todos se encuentren
en aptitud de ejercer sus derechos fundamentales. La indole de las acciones dependerda del contexto de cada
caso en particular; asi, la contextualizacion del caso particular requiere que el drgano del Estado encargado
de garantizar la realizacion del derecho tenga conocimiento de las necesidades de las personas o grupos
involucrados, lo que significa que debe atender a la situacion previa de tales grupos o personas y a las
demandas de reivindicacion de sus derechos. Para ello, el 6rgano estatal, dentro de su &mbito de facultades,
se encuentra obligado a investigar, sancionar y reparar las violaciones a derechos humanos que advierta,
de forma que su conducta consistira en todo lo necesario para lograr la restitucion del derecho humano
violentado. Por tanto, su cumplimiento puede exigirse de inmediato (mediante la reparacion del dafio) o
ser progresivo. En este Ultimo sentido, la solucion que se adopte debe atender no sélo al interés en resolver
la violacién a derechos humanos que enfrente en ese momento, sino también a la finalidad de estructurar
un entorno politico y social sustentado en derechos humanos. Esto implica pensar en formas de reparacién

que, si bien tienen que ver con el caso concreto, deben ser aptas para guiar mads alld de éste”.®

Encuentra su sustento, dado que, la obligacion de garantizar consiste en eliminar cualquier
restriccion al ejercicio de los derechos y el de proveer al ciudadano todos los recursos o la
facilitacion de actividades que tiendan a lograr que todos se encuentren en plena aptitud de ejercer
sus derechos fundamentales. Por lo tanto, uno puede observar que es obligacion del Estado,
garantizar la creacion de mecanismos que estén encaminados a la prevencion, investigacion,

sancion y reparacion de cualquier transgresion a los Derechos Fundamentales.

Estos mecanismos deben ser exigidos de inmediato cuando para el ciudadano exista la
posibilidad de que el dafio sea reparado o su cumplimiento puede ser progresivo y gradual. Por

progresivo se debe de entender que si bien la transgresion debe de ser atendida en el momento, esta

6 “DERECHOS HUMANOS. OBLIGACION DE GARANTIZARLOS EN TERMINOS DEL ARTICULO 1o0., PARRAFO TERCERO, DE

LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Jurisprudencia. Tribunales Colegiados de Circuito. Amparo en
Revision. Clave: XXVI1.30.J/24. (SJF: 10® época, libro 15, febrero de 2015, Tomo |Ill, p. 2254). Disponible en linea:
SCJINhttps://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2008515 Registro digital 2008515. (Ultima consulta, 20/03/2022).
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debe de estar encaminada a proteger no sélo al interés juridico de resolver la situacién, sino también
de proteger al interés social al generar un entorno politico y social sustentado en derechos

humanos.’

Lo cual se logra al hacer todos los cambios y transformaciones constitucionales, legales y
reglamentarios necesarios que permiten incrementar el grado de tutela, reparacion y sancién de
estos Derechos, asi como la sancion a quienes los lesionan. Dado a que la investigacion, sancion y
reparacion de las transgresiones a los derechos humanos siempre puede y debe mejorar. En

términos del articulo primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Es decir, que ante una transgresion de los derechos humanos, el Estado debe resolverlo de
tal manera que genere un entorno de respeto y proteccion de los derechos humanos de toda persona,
al impulsar el progreso de los mecanismos para asegurar la creacién de una amplia proteccion a la
dignidad humana, el cual se ve amanerado ante la violacion de los derechos humanos. Agregando
a esta tesis de progresividad, se ha establecido que la obligacién de promover los derechos humanos
esta intimamente relacionada con este principio el cual hemos detallado en parrafos anteriores, en

virtud que se ha establecido lo siguiente:

“DERECHOS HUMANOS. OBLIGACION DE PROMOVERLOS EN TERMINOS DEL ARTICULO
lo., PARRAFO TERCERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. El pérrafo tercero del articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos dispone como obligaciones generales de las autoridades del Estado Mexicano las consistentes
en: i) Respetar; ii) Proteger; iii) Garantizar; y, iv) Promover los derechos humanos, de conformidad con
los principios rectores de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. De ahi que para
determinar si una conducta especifica de la autoridad importa violacién a derechos fundamentales, debe
evaluarse si se apega o0 no a la obligacion de promoverlos. Dado que esta obligacién tiene como objetivos
que las personas conozcan sus derechos y mecanismos de defensa, asi como ampliar la base de
realizacion de los derechos fundamentales, entonces, la autoridad debe concebir a éstas como titulares
de derechos cuya obligacidn correlativa corresponde a las propias autoridades. Su cumplimiento es, desde
luego, progresivo y consiste en proveer a las personas de toda la informacion necesaria para asegurar
que sean capaces de disfrutarlos®.”

7 pguilar. Ob. Cit. (pp. 42).

8 DERECHOS HUMANOS. OBLIGACION DE PROMOVERLOS EN TERMINOS DEL ARTICULO lo., PARRAFO TERCERO, DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Tesis Aislada. Tribunales Colegiados de Circuito. Amparo en
Revisién. Clave: XXXVII.30.4 C5. (SJF: 10* época, libro 11, octubre de 2014, Tomo I, p. 2839. Disponible en linea: SCIN<
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2007597 >. Registro digital 2007597.
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Esta obligacion esta intimamente relacionada con el principio de progresividad dado que
las autoridades, en el ambito de su competencia, deben promover los derechos humanos, al grado
de que todo ciudadano tenga la posibilidad de conocer sus derechos y los mecanismos de defensa
que estan a su disposicion. Pero, lo importante de este criterio, es la mencionada sub-obligacién de
ampliar la base de realizacion de los derechos fundamentales, es decir las autoridades, tomando en
consideracion el principio de progresividad y no regresividad de los derechos humanos, deben de

prever todo elemento para ampliar el libre goce de los derechos humanos.

Concluyendo, estas obligaciones de proteger, promover, respetar y garantizar los derechos
humanos a la luz de los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad,
progresividad y no regresividad, se encuentran vigentes dentro del ordenamiento juridico

mexicano, vigencia que analizaremos en el capitulo posterior.

Por lo tanto, el ciudadano tiene toda la disposicion para exigir no solo la proteccion y
sancion ante la violacion de un Derecho Humano ocasionado ya sea por la accién u omision de la
autoridad ya sea autoridad gubernamental o un particular, sino también puede exigirle que cumpla
con la creacién de mecanismos que tengan la capacidad de evolucionar a la par con el aspecto de
gradualidad y que la evolucidn sea progresiva, es decir que tenga la capacidad de ampliar la tutela

del Derecho Humano.

Por ende, nos interesa estudiar principalmente estos elementos de gradualidad y
progresividad para contestar la cuestion que nos atafie:

¢Es la garantia constitucional denominada Juicio de Amparo, procedente ante
transgresiones a los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal llevadas a cabo

por la indebida prestacion de servicios médicos privados?

También nos interesa analizar, si esta via bajo la transgresion del derecho humano a la
salud tiene el caracter de prioritaria es decir si existe 0 no la necesidad de desahogar los
procedimientos ordinarios previo al juicio de amparo. En donde analizaremos o abogamos la
ausencia del requisito de cumplir con el principio de definitividad para la procedencia de este

recurso extraordinario, tomando en consideracion que este mecanismo debe ser progresivo. Ya que
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deberia permitir la procedencia inmediata ante la transgresion a una vida digna, salud e integridad

personal, derechos humanos que también serén analizados.

B. Constitucionalizacién del ordenamiento juridico mexicano

Ahora bien una vez analizadas las obligaciones que tiene toda autoridad, en materia de
derechos humanaos, nos interesa desentrafarlas, es decir, ir a la fuente de su reconocimiento, con la
finalidad de observar el arduo y largo proceso del fortalecimiento de los derechos humanos en
nuestro ordenamiento juridico y sobre todo para poder apreciar lo importante que es el hecho de
que existio una transformacion radical a través de la constitucionalizacion del orden juridico.
Transformacién que, para ser efectiva debe de estar fehacientemente apegada al principio de
progresividad y regresividad de los derechos humanos.

Porque, como analizaremos dentro del presente capitulo, los derechos humanos ya son
reconocidos como mandatos de optimizacién dentro del ordenamiento juridico mexicano,
otorg&ndoles el estatus de derechos fundamentales. Por lo tanto, su evolucion debe ser gradual o
progresiva y cualquier omision con estos dos requisitos anteriormente mencionados, la autoridad
estaria incumpliendo con sus obligaciones de proteger, garantizar, promover y respetar los derechos
humanos del ciudadano, aungue si existan los mecanismos encaminados para su proteccion dado a
que la autoridad seria omisa en ampliar su tutela al ignorar todas las posibles transformaciones

encaminada a garantizar su pleno goce.

En palabras del autor Riccardo Guastini, la constitucionalizacion del orden juridico es un
proceso que resulta de la combinacion de un conjunto de factores, que pueden llegar en mayor o
menor medida a suceder en un orden juridico determinado®. EI primer factor que se presento en el
ordenamiento juridico mexicano fue la rigidez de la Constitucion. Por rigidez de la Constitucion,
se entiende inmodificabilidad o resistencia a su modificacion. La Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, es rigida, dado a que solo puede ser reformada por el voto de las 2/3

partes del H. Congreso de la Union y por el voto de la mayoria de las legislaturas de los Estados.*®

9Guatini, Ricardo. Estudios de teoria constitucional. 3? edicién, México, 11--UNAM, Fontamara, 2001/2007, p. 153-164.

10 Regla, Aguil6, Josep. Positivismo y Pospositivismo, Dos paradigmas juridicos en pocas palabras. Universidad de Alicante, Espafia, 2007.
Disponible en linea: https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/13160/1/DOXA_30_55.pdf. (Fecha de consulta: 20/03/2022).
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La rigidez de la constitucion influyé en la creacion y reconocimiento de los derechos
humanos como Fundamentales dado a que es una condicidn necesaria hasta el grado de poder decir
que entre mayor sea la rigidez mejor, puesto que, entre mas dificil sea cambiar el texto
constitucional, mayor es la tendencia a la constitucionalizacion del orden juridico, por
constitucionalizacion se debe uno sujetar a las palabras de Riccardo Guatini, el cual establece que
es un “proceso de transformacion de un ordenamiento, al término del cual, el ordenamiento en

cuestion resulta totalmente impregnado de las normas constitucionales”.

Es decir, a través de la rigidez de las normas constitucionales se reconoce su supremacia,
dado que la rigidez desemboca o mas bien, deberia desembocar una genuina jerarquia normativa y
en una efectiva imposicion de la Constitucion sobre la norma juridica ordinaria. Determinado como
“reserva de Constitucion” 0 mejor dicho el principio de supremacia constitucional, principio
previsto en el articulo 133 de la Constitucion Politica Mexicana, el cual establece que la Carta
Magna es jerarquicamente superior a todas las demas normas juridicas internas y externas, lo cual
tiene una estrecha relacion con el control de constitucionalidad, concepto que analizaremos mas

adelante!®,

De este proceso de constitucionalizacion, se reconoce fuerza normativa vinculante a la
Constitucion, lo que genera que las normas constitucionales sean normas juridicas aplicables que
obligan a las partes involucradas en el determinado vinculo juridico. Por lo tanto, desaparece del
ordenamiento juridico la perspectiva de que los derechos humanos, son meras expresiones

ideolodgicas susceptibles de ser incumplidas ni, desde luego jurisdiccionalmente garantizadas.

Lo que produce una serie de beneficios para el ciudadano, como por ejemplo, se desvia de
la interpretacion literal de la norma en favor de una interpretacion extensiva, lo que genera la
extraccion de una gran cantidad de normas y de principios juridicos implicitos en el texto
constitucional, como el principio de progresividad y no regresividad, el cual fue incluido en la

Carta Magna, con las reformas del afio 2011, la cual, analizaremos en el siguiente capitulo.

1 oc. Cit.
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Las normas constitucionales pueden llegar a ser aplicadas directamente, es decir las
acciones u omisiones de las autoridades de los distintos ambitos jurisdiccionales, ya sea Federales,
Estatales y Municipales pueden estar sujetas a una revision sobre si se ajustan o no a la Constitucion

Politica Mexicana o a los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos.

Es decir las normas constitucionales estan por encima de toda otra norma, por ende, si una
autoridad en el ejercicio de su competencia; pongamos por ejemplo, una autoridad de transito de
la ciudad de Monterrey, Nuevo Ledn, emite una sancién y esta transgrede la norma
constitucionalidad, por ejemplo falta de motivacion y fundamentacion, de conformidad con el
articulo 16 de la Constitucion, entonces ese acto puede ser declarado inconstitucional y por lo tanto
no puede ser permitido que subsista. Lo anterior, a través del ejercicio de la jurisdiccion

constitucional, como lo es el juicio de amparo.

Ademas, esta aplicacion directa abarca no solo las relaciones de Derecho publico, es decir
las relaciones entre los ciudadanos y el Estado, sino también las del Derecho privado, entre
ciudadanos, como en el caso de una relacion civil extracontractual como lo es un procedimiento
médico, relacion que explicaremos dentro de la presente investigacion. Otro efecto de la
constitucionalizacién del orden juridico es que se impuso un modelo de interpretacion de las leyes

conforme a la Constitucién®?.

Lo que quiere decir es que, en la interpretacion de la ley, todas aquellas interpretaciones
que se puedan atribuir a una ley, la o el juez debe descartar las que vulneren o sean incompatibles

con la Constitucion.

El ultimo efecto que se identifica del proceso de constitucionalizacion del orden juridico,
es que se produjo una fuerte influencia de la Constitucién en el debate y el proceso politico, lo que
quiere decir que los actores politicos muestran una acusada tendencia a acudir a las normas
constitucionales para argumentar y defender sus opciones politicas y de gobierno, los conflictos

ylo disputas politicas entre érganos de distintos niveles de gobierno tienden a dirimir

12} oc. Cit.
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jurisdiccionalmente aplicando normas constitucionales; y los jueces no se auto limitan o restringen

sobre las llamadas cuestiones politicas.

No es necesario extender mucho mas en esta transformacion porque dentro de la doctrina
juridica nadie niega esta evolucion del constitucionalismo contemporaneo y el proceso de
constitucionalizacion del orden juridico. Sin embargo, si existen posturas contrarias sobre el valor
de este proceso de cambio. Existen numerosas criticas sobre este proceso de transformacién. Una
de estas criticas sostiene que esta transformacion pone en crisis al Estado de Derecho, puesto que,
consideran que se debilita el gobierno de las leyes al ser las exigencias normativas, creadas a traves
de procesos formales, reemplazadas por esquemas vetustos vinculados al gobierno de las elites
intelectuales y judiciales.

El Derecho en su opinion esta dejando de ser general, pues la aplicacion de los principios
constitucionales acaba desembocando en el Derecho del caso. En otras palabras, estos autores
afirman que se minan las bases sobre las que estan construidos los valores de la autonomia de las
personas y de la seguridad juridica, dando entrada a la arbitrariedad y al decisionismo en la

aplicacion del Derecho.™

Sin embargo, existe una division entre aquellos autores que afirman que los nuevos
fendmenos juridicos exigen la formulacion de un nuevo paradigma tedrico, y aquellos otros que
niegan tal necesidad. La cuestion radica en que para entender, explicar, ensefiar, en definitiva, dar
cuenta de los nuevos fendmenos juridicos, hay que proceder a una revision del paradigma tedrico
que se generd en torno a la idea de imperio de la ley. En aclarar si hay que redefinir o no el conjunto

de conceptos con los que se arma o construye la imagen del Derecho.

La disputa versa en definitiva sobre si los cambios que supone la constitucionalizacion del
orden juridico son meramente cuantitativos (de grado), en donde no hace falta formular un nuevo
paradigma tedrico; o si, por el contrario, se trata de cambios verdaderamente cualitativos que
exigen una revision profunda de los esquemas tedricos con los que se aprehenden y transmiten los

fendmenos juridicos.

13Guastini, Riccardo. “Derechos: una contribucion analitica”. En: Estudios de teoria constitucional. México, Fontamara, UNAM. Instituto de
Investigaciones  Juridicas, 2001, (pp. 212-229). Disponible en linea: UNAM, Biblioteca ~ Juridica  Virtual
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/22/13.pdf.. (Consulta: 3, julio 2022).
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A los primeros, es decir los que apoyan la continuidad del paradigma del “imperio de la
ley”, se les puede llamar positivistas; y a los segundos, los que afirman la necesidad de revisar ese
paradigma, postpositivistas, constitucionalistas o partidarios de un paradigma construido en torno
a la concepcion del Estado de Derecho como Estado constitucional'®. Por lo tanto, a continuacion
analizaremos las posturas positivistas y neoconstitucionalistas para entender la postura filosofica

que dio origen a la transformacion del ordenamiento juridico mexicano.

Para los positivistas, el modelo adecuado para explicar la estructura de un sistema juridico
es el modelo de las reglas, normas que correlacionan la descripcion cerrada de un caso con una
solucién normativa. El ideal es la tipicidad, es decir normas generales y cerradas cuya aplicacion
no exige o excluye cualquier forma de valoracion. Para los positivistas, las normas abiertas son
imperfectas, resultado de una falla legislativa, dado a que al exigir una deliberacion por parte de
los destinatarios de las mismas, suponen siempre una desviacion de la certeza juridica, de la

previsibilidad de las consecuencias juridicas ocasionadas por las conductas.

Para los postpositivistas, para comprender la estructura de un sistema juridico se debe de
considerar que, ademas de la existencia de normas, hay principios juridicos. Dicho de otro modo,
hay normas que determinan una consecuencia de Derecho determinada, por ejemplo, el decir que
una determinada conducta es merecedora de una consecuencia especifica, el que roba, se le
impondra una pena privativa de libertad de ciertos afios, entre otros ejemplos. Solo se limitan a
establecer lo que debe ser, pero no definen un caso, es decir no indican las situaciones concretas
en donde esas consecuencias juridicas son aplicadas a quien comete la transgresion que originé la

sancion.

Por lo tanto, los postpositivistas, entienden a los principios como mandatos de optimizacion
que otorgan sentido a las reglas. Ven estos principios, como instrumentos para la proteccion y
promocion de ciertos valores juridicos. Uno puede observar cdmo este pensamiento juridico fue el

precursor del mandato que establece que las obligaciones de las autoridades de respetar, garantizar,

14 Regla. Ob. Cit. (pp. 5-7).
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promover y proteger los derechos humanos van de la mano con los principios de universalidad,

interdependencia, indivisibilidad y de progresividad.®

Dado a que estos otorgan sentido a las normas y sobre todo, generan en ella una necesidad
de elaborar o exigir todo método que garantice la proteccion y promocién, del Derecho inherente
a la norma. Pero también, se constituyen estos principios como un balance, compuesto por una
ponderacién o compromiso entre los principios que para el caso especifico regulan. Dicho de otra
manera, los principios juridicos no solo estan encaminados para optimizar o ampliar la proteccion
y promocion del Derecho garantizado por la norma, sino también crean un consenso o un balance
en la conducta, es decir guian la conducta de las autoridades, dado a que al tratarse de normas

abiertas, siempre se exige una deliberacion practica por parte de los sujetos normativos®.

De esta descripcidn neoconstitucionalista sobre la relacion de las normas de un determinado
ordenamiento juridico tiene 0 mas bien deberia de tener con los mandatos de optimizacion. Uno
puede observar esta dindmica dentro de lo analizado hasta este momento en la presente tesis. Toda
vez que, si bien no hemos analizado a profundidad los Derechos Humanos a la vida digna y a la
salud, entre otros que podremos analizar a lo largo de este estudio; uno comoquiera puede observar
lo indispensable que son los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad para los derechos humanos, estos principios les otorgan sentido y con el afan de no
repetir lo ya mencionado, los optimizacién, transforman a lo que deberia de ser, dado a que el
proceso para salvaguardar los derechos humanos del ciudadano siempre es gradual.

Los principios ademas de optimizar y transformar la norma también tienen el potencial de
resolver conflictos entre las normas. Para los positivistas lo anterior no es el caso dado a que para
ellos, dentro de un sistema juridico, las normas son relaciones l6gicas de deducibilidad, lo que
quiere decir que son ldgicamente compatibles. Las normas sélo son consistentes cuando es posible

cumplir ambas normas simultaneamente.

SGuatini. Ob. Cit. pp. 152-164.

16 Regla. Ob. Cit. (pp. 5)
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Por lo tanto, cuando no son consistentes es decir que no son légicamente compatibles, las
antinomias se resuelven con la exclusion de una de las dos reglas. A través de tres principales
conceptos, (lex superior), en donde prevalece la voluntad de la autoridad superior, (lex posterior),
en donde prevalece la voluntad posterior de la autoridad y (lex specialis), en donde prevalece la

voluntad mas especifica de la autoridad)?’

Sin embargo, para los postpositivistas, los principios si pueden actuar de ese modo, dado a
que dentro de un determinado sistema juridico no solo existen relaciones logicas de deducibilidad,
ademas de esta consistencia normativa que mencionan los positivistas, se recurre a la idea de
coherencia valorativa. Lo que quiere decir es que las diversas normas son valorativamente
coherentes entre si cuando existe una unidad de sentido y/o de propoésitos précticos; y son
incoherentes, cuando esa unidad no se da. A diferencia de la consistencia, en donde es una cuestion

de todo o nada, en la coherencia existe una cuestion de grado.®

La consecuencia méas importante ocasionada por la toma en consideracion de la coherencia
valorativa y la consistencia normativa es que puede ocurrir que el &mbito justificado de aplicacion
de una regla no coincida con el &mbito de aplicacion descrito en la regla. Lo que puede ocasionar
que las reglas sean sobre incluyentes o infra incluyente. Sin embargo, para este conflicto no se
excluye una regla por motivos jerarquicos, ni tampoco por los deméas métodos establecidos por los

positivistas. Se resuelven a través de la ponderacion.*®

De la explicacion elaborada por los neoconstitucionalistas se puede observar que, aunque
el analisis anterior no estudia los derechos humanos sino mas bien las propias normas de un
determinado ordenamiento juridico. Como este pensamiento juridico es benéfico con la teoria
general de los derechos humanos al ser reconocidos como fundamentales en la Norma Suprema,

hecho que analizaremos en el presente capitulo.

Los derechos humanos, disfrutan de esta idea de coherencia valorativa, ademéas de ser

compatible con su propia naturaleza, dado a que tomando en consideraciéon el principio de

7 Loc. Cit.
18 Guatini. Ob. Cit. (pp. 153-164)

19 Regla. Ob. Cit. (pp. 5).

22



interdependencia, los derechos humanos tienen sentido y/o proposito cuando son reconocidos
como un conjunto. Otra forma en que la teoria neoconstitucionalista beneficia a los derechos
humanos se encuentra en la forma de la resolucion de conflictos, la cual es a través de la
ponderacion y no exclusion, puesto que, la ponderacion es una facultad esencial del Juez para
determinar el conflicto entre las normas. Por ejemplo, en el caso en que una norma limite el
ejercicio de un derecho fundamental, en vez de excluir una de las normas a través de argumentos
de jerarquizacidon entre otros, se hace un estudio de ponderacion que establece la integra
prevalencia del derecho fundamental ante el incumplimiento de la norma con los elementos

esenciales del estudio de ponderacion, el cual se denomina test de proporcionalidad.

Lo anterior es un mecanismo argumentativo que se crea a través de la instauracion de la
Carta Magna como suprema. Dado a que, es un estudio de las actuaciones de la autoridad frente a
un derecho fundamental que determina si esta actuacion fue constitucional o no. En donde se debe
de considerar en primer lugar si la norma incide prima facie en el alcance o contenido del derecho,
ante su confirmacion, se procede al estudio de proporcionalidad en sentido amplio en donde se
analiza que la intervencién de la autoridad persiga un fin constitucionalmente valido, que la medida
resulte idonea para satisfacer en alguna medida su propdsito constitucional y que no existan
medidas alternativas igualmente idéneas para lograr dicho fin, pero menos lesivas para el derecho
fundamental. Finalmente el estudio de proporcionalidad en sentido estricto, que estudia si el grado
de realizacion del fin perseguido sea mayor al grado de afectacion provocado al derecho

fundamental por la medida impugnada.?°

“TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS
LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL. El examen de la
constitucionalidad de una medida legislativa debe realizarse a través de un andlisis en dos etapas. En una
primera etapa, debe determinarse si la norma impugnada incide en el alcance o contenido inicial del
derecho en cuestién. Dicho en otros términos, debe establecerse si la medida legislativa impugnada
efectivamente limita al derecho fundamental. De esta manera, en esta primera fase corresponde precisar
cuales son las conductas cubiertas prima facie o inicialmente por el derecho. Una vez hecho lo anterior,
debe decidirse si la norma impugnada tiene algin efecto sobre dicha conducta; esto es, si incide en el
ambito de proteccién prima facie del derecho aludido. Si la conclusion es negativa, el examen debe terminar
en esta etapa con la declaracién de que la medida legislativa impugnada es constitucional. En cambio, si
la conclusion es positiva, debe pasarse a otro nivel de analisis. En esta segunda fase, debe examinarse si
en el caso concreto existe una justificacion constitucional para que la medida legislativa reduzca o limite
la extension de la proteccion que otorga inicialmente el derecho. Al respecto, es necesario tener presente

20 Regla. Ob. Cit. (pp. 7).
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que los derechos y sus respectivos limites operan como principios, de tal manera que las relaciones entre
el derecho y sus limites encierran una colision que debe resolverse con ayuda de un método especifico
denominado test de proporcionalidad. En este orden de ideas, para que las intervenciones que se realizan
a algun derecho fundamental sean constitucionales debe corroborarse lo siguiente: (i) que la intervencion
legislativa persiga un fin constitucionalmente valido; (ii) que la medida resulte idonea para satisfacer en
alguna medida su propdsito constitucional; (iii) que no existan medidas alternativas igualmente idéneas
para lograr dicho fin, pero menos lesivas para el derecho fundamental; y, (iv) que el grado de realizacién
del fin perseguido sea mayor al grado de afectacion provocado al derecho fundamental por la medida
impugnada. En este contexto, si la medida legislativa no supera el test de proporcionalidad, el derecho
fundamental preservara su contenido inicial o prima facie. En cambio, si la ley que limita al derecho se
encuentra justificada a la luz del test de proporcionalidad, el contenido definitivo o resultante del derecho
serd mas reducido que el contenido inicial del mismo.”*

Si la actuacion no pasa el estudio, entonces el Derecho Fundamental mantendra su
contenido inicial. Si lo pasa entonces el contenido del Derecho fundamental sera mas reducido que
el contenido inicial del mismo. Sin embargo, esta prueba de proporcionalidad es una herramienta
indispensable para los derechos humanos dado a que ofrecen un mecanismo que en dado caso de
una aparente vulneracion, esta esté sujeta a las reglas de la prueba de proporcionalidad para estar
justificada y asi poder limitar el Derecho Fundamental. Dicho de otro modo, la autoridad sélo
puede limitar el ejercicio del Derecho Fundamental si se apega a las condiciones de la prueba de

proporcionalidad.

Un ejemplo de lo anterior seria la prohibicion absoluta del consumo ludico de la marihuana,
en donde la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, funcionando en su Primera Sala, ha emitido
jurisprudencia obligatoria, en el sentido interpretativo, que la prohibicion absoluta del consumo de
dicha substancia, no es proporcional al causar una afectacion muy intensa en el derecho al libre
desarrollo de la personalidad en comparacion con el grado minimo de proteccion a la salud y al
orden publico que alcanza dicha medida, dicho de otra forma, el grado de realizacion es menor al
de incidencia en el derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la salud y al orden publico.
Ademas de existir medidas alternativas igualmente idoneas para regular el consumo de la
marihuana.

“PROHIBICION ABSOLUTA DEL CONSUMO LUDICO DE MARIHUANA. NO ES UNA MEDIDA

PROPORCIONAL PARA PROTEGER LA SALUD Y EL ORDEN PUBLICO. En la cuarta y Gltima
etapas del test de proporcionalidad, corresponde comparar el grado de intervencién en el derecho

21 TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON
UN DERECHO FUNDAMENTAL. Tesis Aislada. Primera Sala. Amparo en revision. Clave: 12.CCLXI11/2016. (SJD: 10? época, noviembre de
2016, T 11, p. 915). Disponible en linea, SCINhttps://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2013156 Registro digital 2013156. (Ultima consulta: 20/03/2022.
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fundamental frente al grado de satisfaccién de la finalidad constitucional perseguida. En este contexto, en
el caso de la prohibicion absoluta al consumo ldico de la marihuana contenida en los articulos 235, Ultimo
parrafo, 237, 245, fraccién |1, 247, Gltimo péarrafo, y 248 de la Ley General de Salud, corresponde
contrastar la eficacia con la que el "sistema de prohibiciones administrativas" consigue proteger la salud
de las personas y el orden publico, frente al nivel de afectacién que esa misma medida provoca en el
contenido prima facie del derecho al libre desarrollo de la personalidad. Asi, en claro contraste con las
escasas afectaciones en la salud y el orden publico que protege la prohibicién aludida, se ubica la intensa
afectacién al derecho al libre desarrollo de la personalidad que supone dicha medida legislativa. Desde
este punto de vista, la afectacion al libre desarrollo de la personalidad que comporta este “sistema de
prohibiciones administrativas" puede calificarse como muy intensa, pues consiste en una prohibicién
practicamente absoluta para consumir la marihuana y realizar las actividades relacionadas con el
autoconsumo de ésta, de tal manera que suprime todas las posiciones juridicas en las que podria ejercerse
el derecho. En tal sentido, la medida analizada no se circunscribe a regular la formay lugar en que pueden
realizarse dichas actividades atendiendo a las finalidades constitucionalmente validas que efectivamente
tienen esos articulos, como podria haberlo hecho el legislador, sino que directamente prohibe todas esas
conductas. Consecuentemente, el "sistema de prohibiciones administrativas" ocasiona una afectacién muy
intensa al derecho al libre desarrollo de la personalidad en comparacién con el grado minimo de proteccion
a la salud y al orden publico que alcanza dicha medida. "

Para concluir, y una vez habiendo observado las distintas posturas emitidas por los
positivistas, como los neoconstitucionalistas, podemos decir con seguridad que nos encontramos a
favor de la postura neoconstitucionalista y por ende a favor de la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico mexicano. Dado a que, en nuestra opinion, fue una transformacion necesaria,
que obligd al ordenamiento juridico mexicano a reconocer que el Derecho no sélo esta conformada
por reglas juridicas sino también por mandatos de optimizacion, encaminadas a fortalecer su ambito

de proteccion.

Uno se pregunta cuéntas normas existen en el ordenamiento juridico mexicano y la
respuesta puede estar en los miles y cada vez se dictan mas, ademas tienden a ser volatiles,
especialmente dentro de los cambios politicos que México ha sufrido en los Gltimos 30 afios. Por
lo tanto, resulta indispensable reconocer a los principios juridicos, como mandatos que tienen el

potencial explicativo y racionalizador del Derecho mismo.

Por eso es indispensable que toda autoridad en el &mbito de sus competencias, reconozca
que los mecanismos que elaboran, crean o han creado, como lo son los distintos mecanismos dentro
de los procedimientos ordinarios; asi como los extraordinarios, como lo es el Juicio de Amparo,

estan obligados a hacer todo lo posible dentro de sus respectivas facultades, para garantizar,

2PROHIBICION ABSOLUTA DEL CONSUMO LUDICO DE MARIHUANA. NO ES UNA MEDIDA PROPORCIONAL PARA PROTEGER
LA SALUD Y EL ORDEN PUBLICO. Jurisprudencia. Primera Sala. Amparo en revisién. Clave:12./j.9/2019 (10%.). (SJF: 10 época, libro 63,
febrero de 2019, T I, p. 496). Disponible en linea: SCIN<https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2019382 >registro 2019382. (Consulta febrero 10,
2023).
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promover, proteger y respetar los derechos humanos y eso implica hacerlo de manera gradual y

progresivamente, asi como la prohibicion de la regresividad.

C. Reforma Constitucional en materia de derechos humanos del 2011

La reforma constitucional de los articulos 1y 133 de la Carta Magna en el 2011, transformo
completamente el ordenamiento juridico mexicano, a tal medida que dio partida a la Décima Epoca,
de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los Tribunales Colegiados de
Circuito, caracterizada por la entrada en vigor de la proteccion de los derechos humanos y la

creacion de jurisprudencias transformadoras e innovadoras.

Esta reforma tiene por supuesto sus origenes en los ideales neoconstitucionales que
analizamos en el capitulo anterior, es por esto que nos permitiremos analizar ciertos cambios dentro
del ordenamiento juridico, con el unico fin de poder entender con mejor profundidad la integracion
de los derechos humanos como derechos fundamentales y sobre todo la creacién de un nuevo
control constitucional de las normas, el cual se denomina el control convencional ex officio de las

normas constitucionales dentro de un control de convencionalidad difuso.

Nos enfocaremos principalmente en dos puntos y no en un estudio minucioso sobre los
textos reformados de los articulos 1y 133 de la Carta Magna. No indagaremos a profundidad sobre
las obligaciones inherentes con estas reformas, toda vez que, las obligaciones del Estado, ya han

sido discutidas.

En palabras de Ivonne Garza Garza, “a partir de las reformas constitucionales de 6 y 10 de
junio de 2011 en materia de Amparo y derechos humanos, México ha vivido un proceso de
transformacion integral de su sistema juridico y por ende, de la forma en que el Derecho se
practica en el pais”. Estas reformas no solo reconocieron los derechos humanos, sino también
integraron nuevos supuestos para el amparo con el Unico objetivo de garantizar la proteccion del

Estado. La Suprema Corte de Justicia de la nacion instaur6 a través del asunto varios 912/2010, la
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obligacion de todos los jueces nacionales de ejercer el control de convencionalidad ex officio
dentro de un sistema de control de constitucionalidad difuso. 2

Posterior a estos cambios juridicos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resuelve en
2013, la Contradiccion de Tesis 293/2011, la cual aborda el tema de la jerarquia de los tratados
internacionales sobre derechos humanos en el ambito interno y la vinculatoriedad de los criterios

jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para los jueces mexicanos.

Toda vez que, la sentencia analizo principalmente y de manera resumida los siguientes
temas: control de convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad
y que los criterios emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos son una guia para
los jueces mexicanos cuando el Estado mexicano no forma parte del litigio y, son vinculantes estos
criterios cuando el Estado si forma parte, Criterios superados en la actualidad, como se observara

en el presente capitulo.

Sobre el primer punto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, determind que los jueces
y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana de Derechos Humanos, también se somete a la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de conformidad con el
articulo 33 de la Convencion. Por lo que a partir de la reforma de junio del 2011, los tratados
internacionales en materia de derechos humanos se constituyé como la suprema norma de la nacion
por lo que los jueces como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la

aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos.

El Poder Judicial tiene la obligacion de ejercer un control de convencionalidad ex officio
(es decir, sin la necesidad de peticion del ciudadano) entre las normas internas y la Convencion
Americana, dentro del marco de sus respectivas competencias, y de las regulaciones procesales

correspondientes. En esta tarea el Poder Judicial de la Federacion, debe considerar no solo el

23 Garza Garza Ivonne. “La Contradiccion de Tesis 293/2011: sus contradicciones tedricas y los retos para su aplicacion en la préctica juridica
mexicana”. En revista Derecho en Libertad. Monterrey, Facultad Libre de Derecho de Monterrey. Afio 6. No. 12, enero-junio 2014, (pp. 102-
133).
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tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana de

Derechos Humanos sobre la Convencién.

Este nuevo criterio fue bastante innovador y algo problematico, dado que surgi6 la pregunta
de como debe de ser realizado este control de convencionalidad, porque previo a este criterio, el
control de convencionalidad si existia pero era utilizado por el Poder Judicial de la Federacion,
exclusivamente para los juicios de amparo, controversias constitucionales y acciones de
inconstitucionalidad. La respuesta a este problema fue el control difuso, el cual es la facultad que
tiene un juzgado o un tribunal de cualquier indole, grado, fuero, competencia, especializacion, etc.,
de no aplicar las leyes de la materia que sean contrarias a la Constitucion o a los Tratados

Internacionales.

Este control difuso el cual es totalmente distinto al control concentrado que
tradicionalmente operaba en nuestro sistema juridico, y ello fue consecuencia directa de las

reformas de junio del 2011. Toda vez que, la integracion del texto ahora establece:

“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.”

Las autoridades del pais, dentro del &mbito de sus competencias, se encuentran obligadas
a velar no sélo por los derechos humanos contenidos en la Constitucion Federal, sino tambien los
contenidos en los instrumentos internacionales firmados y ratificados por el Estado Mexicano,
adoptando la interpretacion mas favorable al derecho humano de que se trate, de conformidad con
lo establecido por el articulo 1 de la Constitucién, dando surgimiento al principio denominado por
la doctrina como principio pro persona. El cual en palabras del Juez de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Rodolfo E. Piza Escalante:

“Es un criterio fundamental que impone la naturaleza misma de los Derechos Humanos, la cual obliga a
interpretar extensivamente las normas que los consagran o amplian y restrictivamente las que los limitan o
restringen, de este modo el principio pro persona conduce a la conclusion de que la exigibilidad inmediata e
incondicional de los Derechos Humanos es la regla y su condicionamiento la excepcion . 2*

24Urquiaga Medellin Ximena, Principio pro persona. México, SF, p. 1-10. Disponible en linea: Corte Interamericana de Derechos Humanos <
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37507.pdf>. (consulta: 7/02/2023).

28


https://go.vlex.com/vid/42578676?fbt=webapp_preview&addon_version=4.9
https://go.vlex.com/vid/42578676?fbt=webapp_preview&addon_version=4.9
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37507.pdf

Entonces de manera resumida, a partir de las reformas del 2011, los jueces nacionales,
cuando se percatan de que una norma interna es contraria al objeto y fin de una convencion
internacional, deben aplicar el control de convencionalidad a través de un control difuso de su
constitucionalidad, es decir que en una contradiccion entre una norma establecida por un
ordenamiento interno (excluyendo en este punto a la Carta Magna), y una norma de la convencion
americana, debe de prevalecer la establecida por la Convencién y se debe ademés adoptar la

interpretacion mas favorable para la persona.

El principio pro persona es tan importante que incluso los criterios de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son vinculantes dentro del ordenamiento juridico mexicano
a pesar de que México no participe en el litigio, cuando el criterio de la Corte Interamericana
favorece a la persona dado a que el mandato constitucional consagrado por el articulo primero de

la Carta Magna, obliga a los jueces aplicar la interpretacion mas favorable a la persona.?®

“JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS
FAVORABLE A LA PERSONA. Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con independencia de que el Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal,
resultan vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una extensién de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, toda vez que en dichos criterios se determina el contenido de los derechos
humanos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana se
desprende del propio mandato establecido en el articulo 1o. constitucional, pues el principio pro persona
obliga a los Jueces nacionales a resolver cada caso atendiendo a la interpretacion mas favorable a la
persona. En cumplimiento de este mandato constitucional, los operadores juridicos deben atender a lo
siguiente: (i) cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido parte,
la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse con base en la verificacion de la
existencia de las mismas razones que motivaron el pronunciamiento; (ii) en todos los casos en que sea
posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacional; y (iii) de ser imposible la
armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor para la proteccion de los derechos

humanos %

Es importante establecer que este criterio no les da la facultad a los jueces o tribunales de
hacer una declaracion general sobre la invalidez al expulsar del orden juridico las normas que
consideren contrarias a los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados, como

puede suceder en las vias de control directas establecidas en los articulos 103, 105 y 107 de la

25 Garza. Ob. Cit. (pp. 102- 105).

26 3URISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS
JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Jurisprudencia. Pleno. Contradiccion de tesis. Clave:
p./J.21/2014 (102.). (SJF: 10? época, libro 5, abril de 2014, Tomo I, p.204). Disponible en linea: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2006225>.
registro digital 2006225. (Gltima consulta: 7/02/2023).
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Constitucion Politica, simplemente estan obligados a darle prioridad a los derechos humanos
contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales, por encima de las disposiciones

normativas o actos que contradigan contrario que se encuentren en cualquier norma inferior.

Por lo tanto, los derechos humanos contenidos en la Constitucién, asi como en los Tratados
Internacionales de derechos humanos, son jerarquicamente superiores a las normas internas del
pais, toda vez que, los mandatos contenidos en el nuevo articulo 1° constitucional, deben
interpretarse junto con lo establecido por el diverso articulo 133 de la Constitucion Federal, para

determinar el marco de aplicacion.

Este criterio también es muy interesante porque ademas de explicar los elementos del
control de convencionalidad dentro de un sistema de control difuso, también determinan el

parametro de analisis de este tipo de control, el cual se integra de la siguiente manera:

Primero los jueces deben analizar los derechos humanos contenidos en la Constitucion
Federal con fundamento en los articulos 1° y 133, asi como la jurisprudencia emitida por el Poder
Judicial de la Federacion. Después deben acatar con lo establecido por los Tratados Internacionales

en materia de derechos humanos en los que el Estado Mexicano sea parte.

A falta de los ordenamientos anteriores, estan los criterios vinculantes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, establecidos en las sentencias en las que el Estado
Mexicano haya sido parte, dado a que el Estado Mexicano reconoce la competencia contenciosa
de la Corte, es decir que permite la Corte pronuncie sobre violaciones a los derechos humanos por

parte del Estado Mexicano.

Por ende, la forma en como especificamente se aplica el control de convencionalidad ex
officio es a través de la interpretacion, la cual tiene tres fases. Primero esta la interpretacion
conforme en sentido amplio, lo cual significa que los jueces del pais, al igual que todas las demas
autoridades del Estado Mexicano, en términos del caso Gelman vs Uruguay, deben interpretar el
orden juridico a la luz y conforme a los derechos humanos establecidas en la Constitucion Federal
y en los tratados internacionales en materia de derechos humanos, en los cuales el Estado Mexicano

sea parte, tomando en consideracion el principio pro-persona. 2’

ZICaso Gelman Vs. Uruguay. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 24 de febrero de 2011. Presidente: ministro Diego Garcia Sayan.
Disponible en linea: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_espl.pdf.
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En caso de no obtener una respuesta bajo la primera fase anteriormente descrita, el juzgador
debe realizar una interpretacion en sentido estricto, lo que significa que cuando hay varias
interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de la presuncion de
constitucionalidad de las leyes, preferir aguella que hace a la ley acorde a los derechos humanos
establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de derechos humanos, en los que
el Estado Mexicano sea parte, para evitar vulnerar el contenido esencial de estos derechos.

Por ultimo, procede la inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son
posibles. Con el fin de asegurar la primacia y aplicacion efectiva de los derechos humanos
establecidos en la Constitucién Politica y en los tratados internacionales de los cuales el Estado

mexicano es parte. 2

28 Garza. Ob. Cit. (pp. 105- 110).
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Capitulo Il
MALA PRAXIS MEDICA

A. Derechos Humanos conexos a los servicios médicos

e Derecho Humano a la Vida

A partir de las reformas a los articulos 1° y 133 de la Constitucion Politica Mexicana, el
contenido y alcance de muchos derechos humanos ha sido interpretado extensivamente con el fin
de ampliar su tutela de manera progresiva y gradual en estricto apego a los principios pro persona
asi como, progresividad y no regresividad de los Derechos Humanos. Los derechos humanos
principalmente relacionados con la atencion médica, los cuales forman parte integral en el presente

estudio, son los derechos humanos a la vida, salud e integridad personal.

Comenzando con el derecho humano a la vida, el cual es contemplado y salvaguardado por
el articulo primero de la Carta Magna, asi como por el articulo cuarto de la Convencion Americana

de Derechos Humanos. Articulos que establecen lo siguiente:

Articulo 1°, Constitucién Politica Mexicana:

“Articulo lo. 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 podré restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece”.

“Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y
con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia”

(..)

Articulo 4° de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos:

“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.”

(...)
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De la lectura de estos dos articulos, surgen dos preguntas. ¢Cual es el alcance del derecho
a la vida y que se entiende por la obligacion de otorgar la proteccion mas amplia cuando se trata
de normas relativas a los derechos humanos? Sobre la primera pregunta, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 6rgano judicial encargado de la interpretacion de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, en el caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala; establecié que el derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es
un prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos, por lo que cualquier enfoque
que restinga el mismo, no es permitido, por qué, de no ser respetado todos los derechos carecen de

sentido.

“Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia
de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 631 144. El derecho a la vida es un derecho humano fundamental,
cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser respetado,
todos los derechos carecen de sentido. En razdn del caracter fundamental del derecho a la vida, no son
admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no
solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho
a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen
la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para que no se produzcan
violaciones de ese derecho bdsico y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra él”. %

Por lo que, de acuerdo con el caso de los nifios de la calle, el derecho fundamental a la vida
impone dos obligaciones al Estado, una negativa, que consiste en la obligaciéon del Estado de
garantizar la proteccion y preservacion del derecho a la vida ante transgresiones de sus propios
agentes. Asi como una obligacion positiva, que consiste en la creacion de planes a corto, mediano
y largo plazo para que no se produzcan violaciones a este derecho inalienable, dicho de otro modo,

garantizar el pleno y libre ejercicio de toda persona bajo su jurisdiccion.

“Corte IDH. Caso Garcia Ibarra y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2015. Serie C No. 3065 97. La Corte Interamericana ha establecido
que el derecho a la vida juega un papel fundamental en la Convencién Americana, por ser el presupuesto
esencial para el ejercicio de los demas derechos. Los Estados tienen la obligacién de garantizar la creacién
de las condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones de este derecho inalienable y, en
particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra él. La observancia del articulo 4, relacionado
con el articulo 1.1 de la Convencién Americana, no sdlo presupone que ninguna persona sea privada de su
vida arbitrariamente (obligacion negativa), sino que ademas requiere que los Estados adopten todas las
medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida (obligacion positiva), conforme al deber
de garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos de todas las personas bajo su jurisdiccion”.

2Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: 11 de
septiembre de 1997. Presidente: Hector Fix- Zamudio. Disponible en linea: < https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_32_esp.pdf>.
(Consulta: feb.2, 2023).
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Para entender cabalmente el alcance del derecho a la vida, no solo se debe de analizar como
el derecho de existir, sino también desde el enfoque de la dignidad. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ha establecido a través de su jurisprudencia que la existencia digna se logra a
través de la creacion de marcos normativos adecuados que disuaden cualquier amenaza a la vida
por agentes estatales asi como por particulares. Por lo que el Estado tiene que crear un sistema de
justicia efectivo capaz de investigar, castigar y dar reparacion por privacion de la vida, asi como

garantizar las condiciones que garanticen una existencia digna.

“Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150 65. La Corte ha sefialado
en su jurisprudencia que el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el articulo 4 de la Convencion
Americana, relacionado con el articulo 1.1 de la misma, no s6lo presupone que ninguna persona sea
privada de su vida arbitrariamente (obligacion negativa), sino que ademas requiere, a la luz de su
obligacion de garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos humanos, que los Estados adopten todas
las medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida (obligacion positiva) de quienes se
encuentren bajo su jurisdiccion17 . En el mismo sentido: Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 166; parr. 80; Caso Defensor de
Derechos Humanos y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 283, parr. 138. 66. En razdn de lo anterior, los Estados
deben adoptar las medidas necesarias para crear un marco normativo adecuado que disuada cualquier
amenaza al derecho a la vida; establecer un sistema de justicia efectivo capaz de investigar, castigar y dar
reparacion por la privacion de la vida por parte de agentes estatales o particulares18; y salvaguardar el
derecho a que no se impida el acceso a las condiciones que garanticen una existencia dignal9. De manera
especial los Estados deben vigilar que sus cuerpos de seguridad, a quienes les esta atribuido el uso de la
fuerza legitima, respeten el derecho a la vida de quienes se encuentren bajo su jurisdiccion. Caso Zambrano
Vélez y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 166;
parr. 81.7%

La obligacion de garantizar el derecho humano a la vida, por parte del Estado Mexicano
debe ir més alla de crear marcos normativos adecuados, asi como un sistema de justicia efectivo,
ello porque, el Estado debe implementar todas aquellas medidas de caracter politico, administrativo
y cultural que estén encaminados a salvaguardar los derechos humanos, lo que incluye en nuestra

opinion cambios legislativos que tengan el objetivo de proteger la vida, pues de lo contrario todos

30caso Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: 17 de noviembre de 2015. Presidente:
Juez Humberto Antonio Sierra Porto. Disponible en linea: < https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_306_esp.pdf>. (consulta, feb
2,2023).

81 Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: 5 de julio de
2006. Presidente: Juez Sergio Garcia Ramirez. Disponible en linea: <_https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_150_esp.pdf>
(Consulta: feb.2, 2023).
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los demas derechos consagrados y salvaguardados por la normativa en cuestion carecen de sentido

como hemos analizado anteriormente.

“Corte IDH. Caso Defensor de Derechos Humanos y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 28320 139. La obligacién
de garantizar los derechos a la vida e integridad personal presupone el deber de los Estados de prevenir
las violaciones a dichos derechos. Este deber de prevencién abarca todas aquellas medidas de caracter
juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que
aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un
hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la
obligacion de indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales. Es claro, a su vez, que la
obligacion de prevenir es de medio o comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por el mero
hecho de que un derecho haya sido violado. Esta Corte también ha sefialado que, ademas de las
obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos, del articulo 1.1. de la Convencion derivan
deberes especiales, determinables en funcion de las particulares necesidades de proteccidn del sujeto de
derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre. En esta linea,
la Corte recuerda que en determinados contextos, los Estados tienen la obligacion de adoptar todas las
medidas necesarias y razonables para garantizar el derecho a la vida, libertad personal e integridad
personal de aquellas personas que se encuentren en una situacién de especial vulnerabilidad, especialmente
como consecuencia de su labor, siempre y cuando el Estado tenga conocimiento de un riesgo real e
inmediato en contra de éstos y toda vez que existan posibilidades razonables de prevenir o evitar ese

riesgo”.%?

Por su parte, la obligacion del Estado de prevenir, proteger y respetar el derecho humano a

la vida consiste en que el Estado debe conocer la existencia de una situacion de riesgo real e

inminente para la vida de un individuo o grupo de individuos determinados, que las autoridades

competentes, conocian o debian tener conocimiento y la adopcion inmediata de medidas razonables

(dentro de sus respectivas facultades) que puedan evitar ese riesgo de conformidad con el principio

pro persona.

“Corte IDH. Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de 2014. Serie C No. 281 184. Con base en lo anterior,
la Corte analizara si en el presente caso se configura la responsabilidad del Estado por falta de prevencion,
proteccién y, en su caso, respeto. Para ello, primeramente debe verificarse que al momento de los hechos
existia una situacién de riesgo real e inminente para la vida de un individuo o grupo de individuos
determinados, que las autoridades conocian o debian tener conocimiento, y que no adoptaron las medidas
necesarias dentro del &mbito de sus atribuciones que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para

prevenir o evitar ese riesgo %

32Caso defensor de Derechos Humanos y otros Vs. Guatemala. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: 28 de agosto de

2014.

Presidente: Juez Humberto Antonio Sierra Porto. Disponible en linea

<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_283_esp.pdf>. (Consulta: feb.2, 2023).

33Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: 27 de agosto de 2014.
Presidente: Juez Antonio Sierra Porto. Disponible en linea: < https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_281_esp.pdf>. (Consulta: feb.2,

2023).
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Actualmente en el ordenamiento juridico mexicano, existen marcos normativos que
pretenden estar encaminados a precisamente disuadir cualquier amenaza a la vida o bien garantizar
el acceso a las condiciones necesarias para una existencia digna. Sin embargo, dichos marcos
normativos en muchas instancias no pueden ser considerados como adecuados dado a la ausencia
de medidas juridicas/legislativas que establezcan claramente la procedencia de controles
constitucionales como el juicio de amparo ante una negligencia médica elaborada por un particular.
Reduciendo el grado de efectividad en cuanto a la investigacion, castigo y reparacion ante una
transgresion al derecho fundamental a la vida, ocasionados por particulares, dado a que las acciones

de particulares son lo que nos atafie en la presente investigacion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido en reiteradas ocasiones que,
la obligacion del Estado de garantizar, prevenir, promover y proteger el derecho humano a la vida,
no solo se limita a las acciones del personal gubernamental, sino también ante actos de particulares.
Toda vez que, la garantia consagrada en el derecho humano a la vida va més alla de la relacion
entre los agentes estatales y las personas sometidas a sus respectivas jurisdicciones. Puesto que,
también tienen la obligacion de prevenir, en la esfera privada, la vulneracion del bien juridico

protegido que es la vida.

Sin embargo, la responsabilidad del estado no es ilimitada, depende de la adopcién de
medidas de prevencion y proteccion ante actos de particulares, si cuentan con el conocimiento de
una situacion de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado o
también actos que el Estado debid conocer dicha situacion de riesgo real e inmediato y a las

posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo.

Por lo que, en nuestra opinion, tomando en consideracion lo analizado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la obligacion emanada de la Constitucion Politica
Mexicana, sobre otorgar la protecciébn mas amplia cuando se trata de normas relativas a los
derechos humanos, hace referencia a la creacion progresiva y gradual de mecanismos juridicos
encaminados a ampliar el ambito de proteccion del derecho humano a la vida, tales como
procedimientos constitucionales que reconozcan la incidencia de los particulares en el disfrute de

las condiciones minimas e indispensables para respetar, proteger, promover y garantizar la vida.

34Caso defensor de Derechos Humanos y otros Vs. Guatemala. Ob. Cit. (pp. 36).
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e Derecho Humano a la Salud

Ahora bien, el derecho humano a la salud esta contemplado y salvaguardado por el articulo

cuarto constitucional el cual establece lo siguiente:

Articulo 4°, Constitucion Politica Mexicana:

“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definird las bases y modalidades para el
acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas
en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta
Constitucién. La Ley definira un sistema de salud para el bienestar, con el fin de garantizar la extension
progresiva, cuantitativa y cualitativa de los servicios de salud para la atencién integral y gratuita de las
personas que no cuenten con seguridad social ”

Su contenido y alcance ha sido extensivamente analizado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la cual ha establecido que el derecho a la salud se encuentra dentro de la esfera
de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales conocidos como DESCA, mismos
que deben de ser reconocidos como derechos humanos interdependientes e indivisibles y su
cumplimiento debe de ser progresivo es decir apegados al principio de progresividad y no
regresividad de los derechos humanos.

El desarrollo progresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales ha sido
reconocido igualmente tanto por la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso “Airey”, asi
como por el comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, en el
sentido de que la efectividad de dichos derechos no puede ser logrado en un periodo corto de
tiempo, por lo que requiere de un analisis y aplicacion progresiva que considere las realidades del

mundo y la dificultad que implique para cada pais el asegurar dicha efectividad.

La obligacion del estado se traduce en su mayoria en una de adoptar providencias y brindar
los medios y elementos necesarios para responder a las exigencias de efectividad de los derechos
involucrados, por lo que de acuerdo con la Corte, la implementacion progresiva de dichas medidas
puede ser exigido ante las instancias Ilamadas a resolver eventuales violaciones a los derechos
humanos cuando el caso lo demande, en el contexto mexicano una posible instancia es el juicio de

amparo, como analizaremos con mas detalle en el siguiente capitulo.
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La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece en su articulo
XI, que toda persona tiene el derecho “a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y
sociales, relativas a la asistencia médica, correspondiente al nivel que permitan los recursos
publicos y los de la comunidad”. Por su parte, el articulo 45 de la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, requiere que los Estados miembros dediquen sus maximos esfuerzos a la
elaboracion de una politica eficiente de seguridad social, especial énfasis al menos para los fines
de la presente investigacion en la creacion de disposiciones adecuadas para que todas las personas

tengan la debida asistencia legal para hacer valer sus derechos.

Dos componentes esenciales como lo establece la carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, para lograr que las personas pueden plenamente disfrutar del pleno goce de sus
derechos humanos, al existir dentro de un orden social justo, caracterizado por desarrollo,
entendido en mudltiples vertientes y, paz, dado a la certeza de la proteccién de los derechos

humanos; Dicho de otra manera, un verdadero estado de Derecho.

Articulo 45, Carta de la Organizacién de los Estados Americanos:

Los Estados miembros, convencidos de que el hombre s6lo puede alcanzar la plena realizacién de sus
aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo econdmico y verdadera paz,
convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacién de los siguientes principios y mecanismos:

h) Desarrollo de una politica eficiente de seguridad social, e

i) Disposiciones adecuadas para que todas las personas tengan la debida asistencia legal para hacer valer
sus derechos.

Por su parte, el articulo 10 del Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, sociales y Culturales, ratificado por el
Plenipotenciario de los Estados Unidos Mexicanos, el 17 de noviembre de 1996 y entrado en vigor
el 1 de septiembre de 1998. Establece que toda persona tiene derecho a la salud, entendida como
el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social, e indica que la salud es un bien
publico. Por lo tanto, esta intimamente relacionado con la actividad pablica, por ello se reconoce

el derecho a la salud como un derecho econdémico, social y cultural.

Por lo que es evidente en nuestra opinién tomando en consideracion lo dispuesto por los
articulos 45 fracciéon | de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, el 25 de la

Convencion Americana de Derechos Humanos y las obligaciones del Estado de garantizar
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(prevenir, promover y proteger) el derecho a la vida; debe existir un adecuado sistema juridico que
ampare a las personas ante conductas profesionales indebidas llevadas a cabo por particulares que
se dedican al &mbito privado de la salud, que impiden el goce al maximo nivel de bienestar fisico,
mental y social que caracteriza el derecho humano a la salud, al ocasionar dafos irreversibles en la

salud de sus pacientes.

El dnico argumento en contra de lo anterior seria que la obligacion no es ilimitada y que el
Estado no estd obligado a ir mas alla de sus capacidades econdémicas. Sin embargo, en nuestra
opinion, establecer la procedencia del amparo en contra de actos de negligencia médica, sobre todo
en los actos negligentes que analizaremos en el capitulo de la procedencia del juicio de amparo en
la presente investigacion, no va mas alla de la capacidad econémica del Estado mexicano. Es
estrictamente apegado a los principios pro persona y de progresividad y no regresividad de los

derechos humanos al cumplir con la obligacion de ampliar su tutela razonablemente.

Bajo un similar sentido, la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos
enfatizé en julio de 2012, la calidad de los establecimientos, bienes y servicios de salud, e hizo un
especial énfasis en la presencia de personal médico capacitado, asi como de condiciones sanitarias
adecuadas. Lo que nos llama la atencion, dado a que el articulo 4° de la Constitucion Politica
mexicana establece en su parrafo tercero, precisamente que se garantizara la proteccion de la salud
de manera progresiva, lo que légicamente debe incluir personal médico capacitado tanto en el

sector plblico como en el privado.®®

El Estado Mexicano tiene la obligacion de garantizar el derecho humano a la salud bajo los
mismos parametros que el de la vida, es decir la implementacion de todas aquellas medidas de
caracter juridico, politico y administrativo que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos,
incluyendo en el sector privado dado a que estan obligados a considerar las violaciones al derecho
como hechos que atentan en contra de la dignidad humana, susceptibles de acarrear sanciones para
quien las cometa y asi garantizar el acceso a adecuados servicios de salud. Porque el Estado es

responsable de la regulacion, supervision y fiscalizacion de los servicios de salud en el ambito

35Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 28: Derecho a la salud / Corte Interamericana de
Derechos Humanos y Cooperacion Alemana (GIZ). -- San José, C.R.: Corte IDH, 2020.Dispnible en linea: http://juristadelfuturo.org/wp-
content/uploads/2020/05/cuadernillo28_juristadelfuturo-org.pdf. (Consulta feb, 20, 2023).
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interno, tanto en centros privados como en publicos, asi como implementar mecanismos tendientes

a tutelar su efectividad.

“Corte IDH. Caso LV. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de noviembre de 2016. Serie C No. 32928.

208. Por su parte, la Corte ha establecido que el deber de prevencidn, el cual forma parte del deber general
de garantia, abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que
promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los
mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de
acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacion de indemnizar a las victimas por sus
consecuencias perjudiciales. Es claro, a su vez, que la obligacién de prevenir es de medio o comportamiento
y no se demuestra su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido violado. De igual
manera, la Corte ha sefialado que los Estados son responsables de la regulacidn, supervisién y fiscalizacion

de los servicios de salud en el ambito interno, tanto en centros privados como en publicos, asi como la

implementacion de una serie de mecanismos tendientes a tutelar la efectividad de dicha regulacion .3

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en un similar sentido, ha
determinado en su observacion General nimero 14%, que todos los servicios, articulos e
instalaciones de salud deben cumplir con requisitos de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad
y calidad. Sobre el alcance de dichos términos el comité, ha determinado que por disponibilidad,
se debe entender en el sentido de que cada Estado miembro debe contar con un nimero suficiente
de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion a la salud, asi como

programas. Por lo que la atencion médica debe ser oportuna.

Por accesibilidad, se entiende que los establecimientos, bienes y servicios de salud deben
ser accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado parte. Por lo
que la atencion médica debe ser apropiada. Por ende, el derecho Humano al méaximo bienestar
fisico, mental y social abarca la atencion médica oportuna y adecuada bajo las siguientes

dimensiones superpuestas:

36Caso 1.V. vs Bolivia. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: 30 de noviembre de 2016. Presidente: Juez Roberto F. Caldas.
Disponible en linea: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329 esp.pdf>. (Consulta: feb.2, 2023).

37Naciones Unidas, Consejo Econoémico y Social, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacién General Namero 14,
E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parr. 12. Disponible en linea: < https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf>.
(Consulta feb 20, 2023).
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e No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios de la salud, tanto publicos como
privados deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores méas vulnerables y
marginados de la poblacion, sin discriminacién alguna.

o Nosotros entendemos esta accesibilidad de derecho como un elemento que se
compone por dos dimensiones: la primera radica en el derecho al acceso fisico de
los servicios médicos. La segunda dimensidn se enfoca en el derecho a tener acceso
a mecanismos encaminados a tutelar ese derecho fisico sin discriminacion alguna,
es decir recibir una proteccion de toda accidon que carezca de una justificacion
objetiva, razonable 0 que se constituya por decisiones arbitrarias que redunda en el
detrimento de los derechos humanos de conformidad con el Derecho Humano a la
igualdad juridica y el principio pro persona.

e Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios de salud publicos y privados,
deberan estar al alcance geogréafico de todos los sectores de la poblacion, en especial los
grupos vulnerables o marginados como mujeres, nifios, los adolescentes y las personas con
VIH/SIDA.

e Accesibilidad econdmica: lo que hace referencia a que los establecimientos, bienes y
servicios de salud, deben estar al alcance de todos. Los factores basicos de la salud deberan
basarse en el principio de la equidad, para asegurar que dichos servicios tanto publicos
como privados, estén al alcance de todos, incluidos los grupos socialmente desfavorecidos.

o La equidad exige en nuestra opinion, no solo que todos tengan acceso a los
establecimientos, bienes y servicios bajo una Optica de riqueza, sino también tener
las mismas oportunidades de acceder a mecanismos encaminados a tutelar sus
derechos humanos, como lo es el juicio de amparo.

e Acceso a la informacion: comprende el derecho al acceso de mecanismos que permitan
solicitar, recibir y difundir informacidn e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la
salud.

e Aceptabilidad: todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deben de ser
respetuosos de la ética médica, lo que nosotros entendemos como el ejercicio de los méas
altos estandares éticos para brindar un servicio integral y asi estar en plenas condiciones de

mejorar el estado de salud de las personas de que se trate.
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De la obligacion de todo estado adherente a la Convencién Americana de Derechos
Humanos, de regular, supervisar y fiscalizar los servicios de atencion médica en el &mbito interno,
tanto en centros publicos, como privados, asi como implementar mecanismos tendientes a tutelar
su efectividad. Surgen tres criterios importantes para la causa del reconocimiento dentro del
ordenamiento juridico mexicano que los operadores médicos privados son capaces de incidir en la
esfera juridica de los derechos humanos. Los criterios en cuestion son los casos Alban Cornejo y

Otros vs. Ecuador, Suarez Peralta vs Ecuador y Gonzales Lluy y otros vs Ecuador.

El primer caso, llega a la Corte porque la sefiora Laura Susana Alban Cornejo ingreso el 13
de diciembre de 1987 al Hospital Metropolitano, institucion de salud de caracter privado, situada
en Quito, Ecuador, debido a un cuadro clinico de meningitis bacteriana. Debido al dolor se le
suministro una indebida inyeccion de morfina, causandole la muerte. A continuacién se reproducen

los puntos relevantes para la presente investigacion del caso Alban Cornejo vy Otros vs. Ecuador.

“Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2007. Serie C No. 17118.

119. La responsabilidad estatal puede surgir cuando un érgano o funcionario del Estado o de una
institucién de caracter publico afecte indebidamente, por accion u omisiénl11, algunos de los bienes
juridicos protegidos por la Convencion Americana. También puede provenir de actos realizados por
particulares, como ocurre cuando el Estado omite prevenir o impedir conductas de terceros que vulneren
los referidos bienes juridicos112. En este orden de consideraciones, cuando se trata de competencias
esenciales relacionadas con la supervision y fiscalizacion de la prestacion de servicios de interés publico,
como la salud, sea por entidades publicas o privadas (como es el caso de un hospital privado), la
responsabilidad resulta por la omision en el cumplimiento del deber de supervisar la prestacion del servicio
para proteger el bien respectivo®®. ”

Caso que nos reitera que la competencia esencial relacionada con la supervision y
fiscalizacion de la prestacion de servicios médicos recae en el Estado por ser la salud de interés
publico, sin importar que el establecimiento sea publico o privado. Si bien la jurisprudencia analiza
la responsabilidad internacional del Estado, lo que nos interesa es que bajo una interpretacion literal
de los hechos y analisis del caso, se reconoce aunque en menor grado, que los actos realizados por
particulares si pueden intervenir con los Derechos Humanos a la vida y a la salud. Por lo que, parte
de la obligacion de supervisar del Estado es adoptar todo mecanismo politico, administrativo e

incluso juridico para prevenir que terceros transgredan el derecho humano a la salud.

38Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 5 de agosto de 2008. Presidenta: Ministra Cecilia
Quiroga. Disponible en linea: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_183_esp.pdf. (Consulta feb, 2 2023).
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El segundo caso, Sudrez Peralta vs Ecuador, llego a la Corte porque la sefiora Melba del

Carmen Suarez Peralta, ciudadana ecuatoriana de 22 afos de edad al momento de los hechos, fue

victima de negligencia médica en las intervenciones quirargicas encaminadas a supuestamente

eliminar la apendicitis cronica que se le diagnostico inicialmente por los sintomas relacionados con

dolor abdominal, vomitos y fiebre. En dicho caso la Corte llega a conclusiones muy interesantes

en el marco de proteccion a los derechos humanos relacionados con la prestacion de servicios

médicos, conclusiones que a saber se resumen a continuacion:

La obligacion de garantia de los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal
abarca el deber de prevenir en la esfera privada, que terceros vulneren los bienes juridicos
protegidos. Por lo que, debe de existir un marco normativo adecuado que regule la
prestacion de servicios de salud, estableciendo estandares de calidad para las instituciones
privadas que permitan prevenir violaciones. Asi como, procedimientos de tutela
jurisdiccional para el damnificado. Elemento que buscamos ampliar en la presente
investigacion.

El Estado no puede ser responsable por cualquier violacion de derechos humanos cometida
entre particulares dentro de su jurisdiccion. Porque el cardcter erga omnes de las
obligaciones del estado no son ilimitadas. Por lo que, se reconoce que los particulares que
se dedican al &mbito de la salud si pueden transgredir con los derechos humanos a la vida,
salud e integridad personal, por el hecho de que realizan funciones publicas. Haciendo
necesario que el Estado también regule su actividad a través de mecanismos
jurisdiccionales.

De acuerdo con el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Estado en el rango de la prestacion
de servicios médicos, debe de implementar medidas positivas para proteger la vida, salud e
integridad personal de las personas bajo su jurisdiccion, a través de mecanismos adecuados
que regulen la actividad de particulares, grupos o empresas, a fin de proteger la vida de sus

pacientes®.

39Caso Suarez Peralta vs. Ecuador. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 21 de mayo de 2013. Presidente Ministro Diego Garcia Sayan.
Disponible en linea: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdf. (consulta feb 2, 2023).

43


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdf

Por ultimo, el caso Gonzales LIuy vs Ecuador, lleg6 a la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, porque los servicios de atencion médica en un hospital privado en Ecuador infectaron
por negligencia con VIH a Talia Gabriela Gonzalez Lluy, violando sus Derechos Humanos a la
vida, integridad personal y la salud. A continuacion se reproducen las observaciones mas relevantes
para la presente investigacion, en la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el 1 de septiembre de 2015.

“Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 2985.

176. A continuacion se analizaran los hechos del caso a la luz de la obligacién de regular y supervisar la
prestacion de servicios del Banco de Sangre de gestién privada que intervino en el presente caso. Cabe
resaltar que dicho analisis tiene en cuenta la obligacidn estatal en relacién con la aceptabilidad de los
establecimientos, bienes y servicios de salud (que “deberdn ser respetuosos de la ética médica y
culturalmente apropiados”), y su calidad (“los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser
también apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena calidad”) (supra parr. 173).
En efecto, estas nociones de aceptabilidad y calidad implican una referencia a los estandares éticos y
técnicos de la profesion y que han sido establecidos en el campo de la donacion y transfusion de sangre.

184. Al respecto, cabe resaltar que el deber de supervision y fiscalizacion es del Estado, aun cuando el
servicio de salud lo preste una entidad privada. El Estado mantiene la obligacién de proveer servicios
publicos y de proteger el bien publico respectivo213. Al respecto, la Corte ha establecido que “cuando la
atencion de salud es publica, es el Estado el que presta el servicio directamente a la poblacion [...]. El
servicio de salud publico [...] es primariamente ofrecido por los hospitales publicos; sin embargo, la
iniciativa privada, de forma complementaria, y mediante la firma de convenios o contratos, también provee
servicios de salud bajo los auspicios del [Estado]. En ambas situaciones, ya sea que el paciente esté internado
en un hospital pablico 0 en un hospital privado que tenga un convenio o contrato [...], la persona se encuentra
bajo cuidado del [...] Estado”214. Por otra parte, la Corte ha citado al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos para sefialar que el Estado mantiene el deber de otorgar licencias y ejercer supervision y el control
sobre instituciones privadas215. Ademas, se ha sefialado que la obligacion de fiscalizacion estatal comprende
tanto a servicios prestados por el Estado, directa o indirectamente, como a los ofrecidos por particulares216.
La Corte ha precisado el alcance de la responsabilidad del Estado cuando incumple estas obligaciones frente
a entidades privadas en los siguientes términos:

186. En el presente caso, en la normativa remitida por el Estado se observa que la Secretaria Nacional de
Sangre, 6rgano auxiliar de la Cruz Roja, era la entidad a cargo de aplicar las sanciones por el
incumplimiento de las normas del Reglamento sobre el manejo de la sangre (supra parr. 71). La Corte
observa que ello implica una delegacion de funciones de monitoreo y supervision a la propia entidad
privada a la que se le habian delegado la tarea de manejar los bancos de sangre, lo cual resulta
especialmente problemético respecto a la debida diligencia en disefios institucionales de fiscalizacion, dado
que esta tarea debe ser efectuada por el Estado. En este punto el Tribunal retoma el reconocimiento del
Estado en el sentido de que no debié delegar en esta forma el manejo de los bancos de sangre a la Cruz Roja,
es decir, una delegacién que no establecia niveles adecuados de supervision. Cabe resaltar que en el
expediente no se encuentra evidencia de actividades de monitoreo, control o supervisién al banco de sangre
con anterioridad a los hechos. ”

“0Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: 1 de septiembre de 2015. Presidente Juez
Humberto Antonio Sierra Porto. Disponible en linea: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 298 esp.pdf>. (consulta enero 5,
2023).
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Reproducimos textualmente estas conclusiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, porque revelan elementos muy importantes para los fines de la presente investigacion
juridica. Los cuales son que las condiciones de aceptabilidad de los establecimientos médicos, es
decir que sean respetuosos de la ética médica y apropiados desde el punto de vista cientifico y
médico al ser de buena calidad ante el reconocimiento de los estandares éticos y técnicos de la
profesion, se extiende al sector privado. Dicho de otra manera, el Estado debe crear mecanismos
de regulacion y supervision en el sector privado con el fin de imponer estos estandares éticos y
técnicos de la profesion médica.

Por consiguiente se establece que aunque el servicio de salud publico primariamente es
ofrecido por los hospitales publicos, la iniciativa privada también actta de forma complementaria,
mediante la firma de convenios o contratos, es decir bajo los auspicios del Estado, dicho de otra
forma con capacidad estatal. Recogiendo lo establecido en el caso Suarez Peralta vs. Ecuador, nos
es claro que parte de la obligacién del Estado de supervisar los servicios de atencion médica es la
creacion de medidas positivas tales como el reconocimiento a través de mecanismos judiciales
apropiados que los particulares que se dedican al &ambito privado de la salud también transgreden
en los derechos humanos cuando son omisos en cumplir con los estandares médicos y éticos en la
profesion médica.

Porque, en relacién con el tltimo punto del Gonzales Lluy y otros vs Ecuador, la realidad
es que en el ordenamiento juridico mexicano como veremos de manera mas concreta en el siguiente
apartado del presente capitulo, elabora una indebida delegacion de las facultades originarias del
Estado en el sector de la salud, es decir los establecimientos privados son los encargados de
supervisar la existencia de los estandares éticos y técnicos caracteristicos de la profesién médica
adecuada, conforme a la normativa interna.

Lo que se configura como una omisién por parte del Estado de garantizar los derechos
humanos de las personas sometidas a un procedimiento médico, porgque aunque el Estado otorgue
licencias, contratos o convenios con el fin de autorizar a un establecimiento privado para
proporcionar servicios medicos, no quiere decir que la obligacion del Estado de garantizar los
derechos humanos a la vida, salud e integridad personal se extinga. La obligacion radica como
hemos establecido en la supervision, pero también como revela el caso Gonzales Lluy y Otros Vs.
Ecuador, en crear mecanismos judiciales adecuados que obliguen a los médicos privados a cumplir

con los maximos estandares médicos y cientificos relacionados con la atencion médica.
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e Derecho Humano a la Integridad Personal

El Derecho Humano a la Integridad Personal también es uno de los Derecho Humanos
transgredidos ante una prestacion negligente de un servicio médico llevado a cabo por agentes
estatales asi como por particulares, porque el articulo 5 de la Convencién Americana de Derechos

Humanos contempla lo siguiente sobre el Derecho Humano a la Integridad Personal:

Articulo 5°, Derecho a la integridad personal:

e Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

e Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona
privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

e Lapena no puede trascender de la persona del delincuente.

e Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran
sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion de personas no condenadas.

e  Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales
especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento.

e 6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacién social

de los condenados.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha analizado extensivamente cada
elemento del Derecho Humano a la Integridad personal. Sin embargo, nos interesa analizar lo
establecido por los articulos 5.1 y 5.2 de la Convencion. Toda vez que, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido claramente en el caso Vera Vera y Otros Vs Ecuador que en el
ambito de la prestacién de los servicios médicos, el derecho a la integridad personal se encuentra
especialmente vulnerable.

Porque, el Derecho Humano a la integridad personal tiene una intima relacion con el
Derecho Humano a la salud, mas alla que una simple interdependencia, dado a que la Corte
establecio claramente que para el respeto a la integridad personal los servicios médicos en relacion
con los articulos 5.1 y 5.2 de la Convencion, deben de ser adecuados. Lo que se traduce en el
respeto de los requisitos materiales minimos de un tratamiento digno conforme a la condicion

humana en el sentido del articulo 5 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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“Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 19 de mayo de 2011. Los derechos a la vida y a la integridad personal se hallan directa
e inmediatamente vinculados con la atencion a la salud humana. En este sentido, el articulo 10 del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales establece que toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el
disfrute del més alto nivel de bienestar fisico, mental y social, e indica que la salud es un bien publico. Asi,
esta Corte ha establecido que el Estado tiene el deber, como garante de la salud de las personas bajo su
custodia, de proporcionar a los detenidos revision médica regular y atencién y tratamiento médicos
adecuados cuando asi se requiera.

Este Tribunal ha sefialado que la falta de atencion médica adecuada no satisface los requisitos materiales
minimos de un tratamiento digno conforme a la condicion de ser humano en el sentido del articulo 5 de la
Convencion Americana. Asi, la falta de atencién médica adecuada a una persona que se encuentra privada
de la libertad y bajo custodia del Estado podria considerarse violatoria del articulo 5.1 y 5.2 de la
Convencion dependiendo de las circunstancias concretas de la persona en particular, tales como su estado
de salud o el tipo de dolencia que padece, el lapso transcurrido sin atencién, sus efectos fisicos y mentales
acumulativos y, en algunos casos, el sexo y la edad de la misma, entre otros ”.4*

(...

Es evidente que una negligencia médica es decir la ausencia de respetar los maximos
estandares éticos y técnicos de los servicios médicos conforme a los pardmetros cientificos
reconocidos dentro de la profesion médica, como analizamos en el apartado anterior, es un
incumplimiento con los requisitos minimos materiales de un tratamiento digno de conformidad con
la condicion humana. Puesto que, como analizaremos con mayor precision en el capitulo del Juicio
de Amparo, se constituye como un trato inhumano y/o de maltrato cuya fuente radica en el
desprecio o bien en el descuido de proteger la dignidad humana. Toda persona que se dedica al
ambito de la salud debe de tener en mente que sus servicios trascienden mas alla del &mbito
patrimonial, toda vez que trastocan la dignidad misma del ser humano.

Finalmente, el caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, se encuentra en un similar sentido a los tres casos analizados en el apartado del Derecho
Humano a la salud. Al establecer que cuando una persona se encuentra recibiendo una atencion
médica dado a que el Derecho Humano a la salud es un bien publico y es el Estado quien otorga
autorizacion estatal a los particulares para dedicarse al ambito de la salud, es el Estado quien tiene
la obligacion no solo de regular y fiscalizar con caracter permanente la prestacion de los servicios

médicos. Debe crear mecanismos adecuados para inspeccionar las instituciones que se dedican al

4l Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 19 de mayo de 2011. Presidente: Ministro Diego Garcia
Sayan. Disponible en linea: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_226_esp.pdf. (Consulta enero 10, 2023).
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ambito de la salud, asi como resolver quejas y establecer procedimientos disciplinarios y judiciales
apropiados especificamente para casos de conductas profesionales indebidas en la prestacion de

los servicios médicos.

“Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006.

En relacion con personas que se encuentran recibiendo atencion médica, y dado que la salud es un bien
publico cuya proteccion esta a cargo de los Estados, éstos tienen la obligacion de prevenir que terceros
interfieran indebidamente en el goce de los derechos a la vida y a la integridad personal, particularmente
vulnerables cuando una persona se encuentra bajo tratamiento de salud. La Corte considera que los
Estados tienen el deber de regular y fiscalizar toda la asistencia de salud prestada a las personas bajo su
jurisdiccién, como deber especial de proteccion a la vida y a la integridad personal, independientemente
de si la entidad que presta tales servicios es de caracter pablico o privado.

La falta del deber de regular y fiscalizar genera responsabilidad internacional en razén de que los
Estados son responsables tanto por los actos de las entidades publicas como privadas que prestan
atencion de salud, ya que bajo la Convencién Americana los supuestos de responsabilidad internacional
comprenden los actos de las entidades privadas que estén actuando con capacidad estatal, asi como actos
de terceros, cuando el Estado falta a su deber de regularlos y fiscalizarlos. La obligacion de los Estados de
regular no se agota, por lo tanto, en los hospitales que prestan servicios publicos, sino que abarca toda y
cualquier institucién de salud.

Por todas las consideraciones anteriores, la Corte estima que los Estados son responsables de regular y
fiscalizar con caracter permanente la prestacién de los servicios y la ejecucion de los programas nacionales
relativos al logro de una prestacion de servicios de salud publicos de calidad, de tal manera que disuada
cualquier amenaza al derecho a la vida y a la integridad fisica de las personas sometidas a tratamiento de
salud. Deben, inter alia, crear mecanismos adecuados para inspeccionar las instituciones psiquiatricas,
presentar, investigar y resolver quejas y establecer procedimientos disciplinarios o judiciales apropiados
para casos de conducta profesional indebida o de violacidn de los derechos de los pacientes .42

e Derecho Humano a la Proteccion Judicial

Ahora, el derecho humano a la proteccidn judicial es contemplado y salvaguardado dentro
del ordenamiento juridico mexicano, por el articulo 17 de la Constitucion Politica Mexicana.
Dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos se contempla por el articulo 25 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Dichos articulos establecen lo siguiente:

“Articulo 17. Ninguna persona podrad hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su
derecho. Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos
para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
Jjudiciales.”

42 Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 4 de julio de 2006. Presidente: Ministro Sergio Garcia Ramirez.
Disponible en linea: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149_esp.pdf. (consulta marzo 20, 2022).
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(..)

ARTICULO 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actlien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Parte se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso.

(..)

Para los fines de la presente investigacion, nos enfocaremos sobre el contenido y alcance
de la proteccion judicial establecida por la Convencion Americana de Derechos Humanos. Puesto
que nos interesa, analizar lo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido
sobre un recurso judicial efectivo y rapido encaminado a amparar a las personas ante actos que
violenten sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion, como el derecho a la vida,
salud e integridad personal. Tomando en consideracion el contenido y alcance de los Derechos
Humanos a la vida, salud e integridad personal, estos recursos idoneos, efectivos y rapidos también
tienen gue estar encaminados a proteger al ciudadano por acciones llevadas a cabo por particulares
privados que se dedican al ambito de la salud. Dado a que hemos analizado que el Estado si tiene
la obligacion de crear mecanismos de caracter juridico, politico y administrativos, para garantizar

(prevenir, promover, proteger, respetar) su pleno goce.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, establecié que para cumplir con la
obligacion de garantizar a todas las personas bajo la jurisdiccidn del respectivo estado un recurso
judicial efectivo que tutele sus derechos conforme al articulo 25.1 de la Convencidn, no solo basta
con que sea previsto por la constitucion o la ley, incluso que sea formalmente admisible, sino
requiere de efectividad, es decir que sea idéneo para determinar si se ha incurrido en una violacion
a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediar dicha transgresion.

Si el recurso estd contemplado por la constitucion o la ley reglamentaria, pero por las

condiciones especificas del pais o la de un caso, no es capaz de determinar una violacién a los
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derechos humanos o no provee el remedio necesario, entonces estamos ante un recurso ilusorio,
una ficcion del ordenamiento juridico respectivo, lo que elimina toda nocidén de efectividad.

En el caso cinco pensionistas vs Peru, la Corte explayo sobre qué se debe de entender por

“cuestiones particulares del pais o del caso”, al establecer que se trata de inutilidad ocasionada
por ausencia de independencia del Poder Judicial, debido a la falta de imparcialidad o ausencia de
medios para ejecutar sus decisiones. Incluso también establecié que se puede actualizar por
cualquier otra situacion que configure un cuadro de denegacién de justicia, como sucede por un
retardo injustificado en la decision; o por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el
acceso al recurso judicial, haciendo referencia a el requisito de rapidez que establece el articulo
25.1 de la Convencion. *

Adicionalmente, nos interesa que en el criterio que enseguida expondremos a la letra, la
Corte reconoce la vital importancia de la existencia de tribunales constitucionales, especializados
en la proteccion de los mandatos constitucionales y los derechos fundamentales y hace hincapié
también en la importancia de un control de convencionalidad entre las normas internas y la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

“Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux V's. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C No. 2762 116. En este sentido, la Corte Interamericana ha sefialado
que el articulo 25.1 de la Convencion contempla la obligacion de los Estados Partes de garantizar, a todas
las personas bajo su jurisdiccién, un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos
fundamentales. Dicha efectividad supone que, ademas de la existencia formal de los recursos, éstos den
resultados o respuestas a las violaciones de derechos contemplados ya sea en la Convencion, en la
Constitucion o en las leyes. Asimismo, la Corte ha establecido que para que un recurso sea efectivo,

no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley, o que sea formalmente admisible, sino que se
requiere que sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos
y proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten
ilusorios. En virtud de lo anterior, el Estado tiene la responsabilidad no sélo de disefiar y consagrar
normativamente un recurso eficaz, sino también de asegurar la debida aplicacién de dicho recurso por parte
de sus autoridades judiciales”

Finalmente, en relacion con los argumentos del representante y de la Comision [...] sobre la vulneracion del
derecho a la proteccion judicial con motivo de la ausencia de un Tribunal Constitucional, si bien la Corte
reconoce la importancia de éstos 6rganos como protectores de los mandatos constitucionales y los derechos
fundamentales, la Convencion Americana no impone un modelo especifico para realizar un control de
constitucionalidad y convencionalidad. En este sentido, la Corte recuerda que la obligacion de ejercer un
control de convencionalidad entre las normas internas y la Convencion Americana le compete a todos los

43Caso Cinco pensionistas Vs. Peru. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: 28 de febrero de 2003. Presidente: Juez Antonio
A. Cancado Trindade. Disponible en linea: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_98_esp.pdf. (Consulta: feb.2, 2023).
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organos del Estado, incluidos sus jueces y demas érganos vinculados a la administracion de justicia en
todos los niveles. 4

Finalmente la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido que el requisito
de rapidez hace referencia a la naturaleza del asunto, al hacer un andlisis muy interesante sobre el
ordenamiento juridico venezolano sobre la diferencia entre el procedimiento del amparo conforme
a su legislacién y el procedimiento de nulidad. Se establecid que por el hecho de que persiguen
fines distintos, el amparo debe ser sencillo y répido, en los términos del articulo 25.1 de la

Convencidn, para atender reclamos relativos a presuntas violaciones de derechos humanos.

Mientras que la nulidad debe resolverse en un plazo razonable. Por lo tanto, con el fin de
reparar la transgresion a la proteccion judicial ocasionada por la inexistencia de recursos efectivos,
rapidos y sencillos se debe realizar una adecuacién normativa encaminada al establecimiento de
recursos efectivos en el ordenamiento juridico que en nuestra opinion se traduce a la ampliacién

de la base de proteccion del juicio de amparo.

“Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 18252.
156. La Corte observa que si bien las victimas tuvieron acceso al amparo, que es el recurso idéneo de la
jurisdiccion interna en Venezuela a efectos del presente caso, y que lo interpusieron en tiempo y forma, tal
recurso no operd con la rapidez que se requiere para atender reclamos relativos a presuntas violaciones de
derechos humanos. Ciertamente no se puede sostener que la decision del recurso interpuesto en el presente
caso luego de 256 dias sea una decision rapida, conforme lo ordena el articulo 25.1 de la Convencién. Por
ello, el Tribunal considera que el Estado viol6 el derecho consagrado en dicho articulo convencional, en
relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de los sefiores Apitz y Rocha.

170. En razén de lo anterior, la Corte debe hacer un analisis que diferencie la duracién del amparo de la
duracion del recurso de nulidad que, aunque ejercidos conjuntamente, tienen fines distintos. Asi, la Corte
considera que el amparo debe ser “sencillo y rapido”, en los téerminos del articulo 25.1 de la Convencion ,
mientras que la nulidad debe resolverse en un “plazo razonable”, conforme al articulo 8.1 de la misma”. *

44caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: 30 de enero del 2014. Presidente Juez
Antonio Sierra Porto. Disponible en linea < https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_276_esp.pdf>. (Consulta: feb.2, 2023).

4>Caso Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos: 5 de agosto de 2008. Presidenta: Juez Cecilia Medina Quiroga. Disponible en linea
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf. (Consulta: feb.2, 2023).
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B. La Negligencia Médica en México

A lo largo de la presente investigacion hemos analizado la figura de los derechos humanos,
en sentido tanto amplio como estricto. El sentido amplio hace referencia a que son derechos
inherentes a la persona los cuales por ser derivados de la dignidad humana resultan fundamentales
para la adecuada evolucion de la humanidad.

El sentido estricto son esos derechos inherentes, en la medida en que son reconocidos y
protegidos en el &mbito interno como en el internacional. De manera concreta hemos establecido
que en el sentido estricto, la obligacion de garantizar recae sobre el Estado, siendo este Gltimo el
responsable ante una transgresion ocasionada ya sea directamente por sus agentes o indirectamente
a traves de la ausencia de mecanismos necesarios encaminados a ampliar la tutela de los derechos
humanos frente a las acciones de terceros.

También hemos establecido que las actuaciones de particulares contrarias a los bienes
juridicos protegidos por los derechos humanos como lo son la vida, salud e integridad personal son
relevantes dentro del estudio de posibles transgresiones llevadas a cabo por una inadecuada
prestacion de una atencion médica a la luz de la perspectiva de la responsabilidad internacional de
los derechos humanos, asi como el principio pro persona y principio de progresividad y no
regresividad de los derechos humanos.

Porque, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, tiene la intencién de
consolidar un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respecto a los derechos
fundamentales de las personas. Por lo que, como hemos analizado, no s6lo impone la obligacion
del Estado de respetar los derechos y libertades reconocidos, sino también el deber de adoptar todos
los mecanismos necesarios en el derecho interno para hacer efectivo el goce de tales derechos frente
a actos de particulares.

El alcance y contenido de los derechos humanos a la vida, salud, integridad personal y
proteccion judicial exigen que los Estados cumplan con su deber de prevencion, el cual forma parte
del deber general de garantia, al adoptar todas las medidas de caracter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos, lo que implica
asegurarse que las violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un
hecho ilicito susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacion de

indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales.
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Sin embargo, dentro del ordenamiento juridico mexicano a pesar de que el derecho humano
a la salud es contemplado y salvaguardado por el articulo 4° constitucional asi como por el articulo
10 del protocolo adicional de la Convencion Americana de Derechos Humanos. La reglamentacion
de la mala praxis medica dentro del derecho interno, conforme al articulo 1.2 de la Convencion
Sobre Derechos Humanos, es deficiente. Toda vez, recae en el inadecuado ambito de la proteccion
de la Ley General de Salud y sus leyes reglamentarias en particular el reglamento de la Ley General
de Salud en materia de prestacion de servicios de atencion medica. Asi como las normas oficiales
emitidas por la Secretaria de Salud y el Cdédigo Penal Federal.

En dicho reglamento si se establece que es obligacion de las autoridades sanitarias
competentes crear los procedimientos para que los usuarios puedan presentar quejas, reclamaciones
y sugerencias. Empero, la responsabilidad del cuidado de las condiciones de aceptabilidad,
accesibilidad y calidad de los servicios médicos en los casos de los establecimientos privados recae
inicialmente y francamente en todo momento en los particulares que se dedican al &mbito de la
salud privada, es decir los/las doctores encargados de brindar la atencién médica al paciente de un
establecimiento privado, por actuar con capacidad estatal y también porque el reglamento de la Ley
General de Salud presenta algunas lagunas juridicas.

En primer lugar porque, aunque se establece en los considerandos del propio reglamento
que a la Secretaria de Salud le corresponde el control de la prestacion de servicios de atencién
médica, no se establece el procedimiento para inspeccionar conductas profesionales indebidas o
malas praxis médicas en contra de las instituciones privadas que se dedican al &mbito de la atencion
médica, una vez presentada la queja ante la Secretaria de Salud, por ser una de las autoridades
competentes.

En el texto del reglamento simplemente no se menciona la palabra inspeccion o el verbo
inspeccionar, ni tampoco la palabra negligencia o la palabra indebida. No establece la prohibicién
de discriminacion o condiciones de aceptabilidad ni accesibilidad. Sobre las condiciones de
calidad, se mencionan pero no se establecen las bases para lograr cumplir con los estandares éticos
y técnicos de la profesion médica al no contemplar la mala praxis médica.

En segundo lugar porque los articulos 7 y 18 del reglamento aludido anteriormente, deja
claro que la responsabilidad recae en los médicos privados, aunque no establezca las condiciones

de accesibilidad, aceptabilidad y calidad en su prestacion de servicios.

“ARTICULO 7o.- Para los efectos de este Reglamento se entiende por:
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(...)

I11.- ESTABLECIMIENTO PARA LA ATENCION MEDICA.- Todo aquél, publico, social o privado, fijo o
movil, cualquiera que sea su denominacion, que preste servicios de atencién médica, ya sea ambulatoria o
para internamiento de enfermos ”;

()

“ARTICULO 18.- Los establecimientos en los que se presten servicios de atencion médica, deberan contar
con un responsable, mismo que debera tener titulo, certificado o diploma, que segin el caso, haga constar

los conocimientos respectivos en el area de que se trate.

Los documentos a que se refiere el parrafo anterior deberan encontrarse registrados por las autoridades

educativas competentes”

Por lo que, no existen disposiciones normativas adecuadas encaminadas a una continua
supervision y regulacion de las conductas profesionales indebidas de los operadores médicos, asi
como la forma de reparar las transgresiones a los derechos humanos, ni mecanismos capaces de
reconocer la existencia de casos de conducta profesional indebida. S6lo mecanismos civiles y
administrativos que simplemente no estan disefiados para proteger a las personas de transgresiones
a sus derechos humanos directamente relacionados con la atencion médica privada. No se establece
la forma de capacitacion, debido resguardo de medicamentos o la forma en la que se cumplira con
los estandares éticos o cientificos de la profesion médica.

Esta inadecuada regulacion sobre la mala praxis médica, no solo se encuentra en el
Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion de servicios de atencion médica.
Sino se extiende a las normas oficiales mexicanas que expide la secretaria de salud. En especifico,
la NOM-170-SSA1-1998, la cual determina la préctica de la anestesiologia en el territorio
mexicano, elemento importante en la presente investigacion. Dado a que la negligencia médica que
analizaremos en el siguiente capitulo radica en la indebida practica de la anestesiologia. En dicha
norma, se establece lo mismo que en el reglamento de la Ley General de Salud en materia de
prestacion de servicios de atencion médica. Es decir, se establece que es el médico responsable del
establecimiento quien debe de supervisar y no en si la Secretaria de Salud, lo que evidencia en
términos reales una indebida delegacion de funciones de monitoreo y supervision a los operadores
que se dedican al ambito privado de la salud. Articulo 7.2 de la NOM-170-SSA1-1998 para la
practica de la anestesiologia.
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“7.2 Requisitos de los establecimientos prestadores de servicios de salud para la practica de

la anestesiologia:

En la practica de la anestesiologia, sera el responsable del establecimiento quien supervise la aplicacion
de la presente Norma Oficial Mexicana conforme al reglamento. S6lo podréa aplicarse anestesia general en
gabinetes de diagndstico con la participacion del médico anestesiologo y con el equipamiento minimo
indispensable.”

Por consiguiente, también debemos analizar brevemente el procedimiento penal que podria
Ilevarse a cabo por conductas profesionales indebidas por parte de un médico. A saber, la Ley
General de Salud, contempla distintos delitos relacionados con la salud, de manera mas concreta
los delitos no relacionados con narcomenudeo se establecen en los articulos 455 al 472. Empero,
dichos articulos no regulan adecuadamente conductas profesionales indebidas relacionadas con los
estandares técnicos y éticos de la profesion médica, en cuanto al resguardo de medicamentos o
responsabilidades éticas. Porque si bien, es verdad que el articulo 464 Ter, si contempla
disposiciones en materia de medicamentos, en donde se establece claramente la contaminacion,

como se expone a continuacion:

“Articulo 464 Ter. - En materia de medicamentos se aplicarén las penas que a continuacién se mencionan,
a la persona o personas que realicen las siguientes conductas delictivas:

I.- A quien adultere, falsifique, contamine, altere o permita la adulteracién, falsificacién, contaminacion o
alteracion de medicamentos, farmacos, materias primas o aditivos, de sus envases finales para uso o
consumo humanos o los fabrique sin los registros, licencias o autorizaciones que sefiala esta Ley, se le
aplicara una pena de tres a quince afios de prision y multa de cincuenta mil a cien mil dias de salario
minimo general vigente en la zona econdmica de que se trate; Fraccion declarada invalida”

También es verdad que este supuesto no estd encaminado a regular y supervisar las
obligaciones de los establecimientos médicos privados en cuanto a los maximos estandares técnicos
y éticos de la profesion médica. Estd encaminada a identificar y castigar conductas tipicas
antijuridicas que violentan bienes juridicos protegidos contemplados en el tipo penal.

Porque, en relacion con el articulo 207 de la Ley General de Salud, la contaminacion solo
se actualiza cuando existe la presencia de microorganismos, hormonas, bacteriostaticos,
plaguicidas, particulas radioactivas, materia extrafia, asi como cualquier otra substancia en
cantidades que rebasen los limites permisibles establecidos por la Secretaria de Salud, pero no se
establece una adecuada regulacion y supervision para prevenir la presencia de dichas substancias,
solo penas privativas de la libertad para quienes sean responsables, lo que no resuelve el fondo del
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problema, el cual es una ausencia de mecanismos de regulacion y supervision permanentes que
busquen evitar a toda costa contaminaciones llevadas a cabo actos negligentes. Por lo que, no es

un mecanismo idoneo y efectivo para prevenir actos negligentes porque no esta disefiado para ello.

“Articulo 207.- Se considera contaminado el producto o materia prima que contenga microorganismos,
hormonas, bacteriostaticos, plaguicidas, particulas radioactivas, materia extrafia, asi como cualquier otra
substancia en cantidades que rebasen los limites permisibles establecidos por la Secretaria de Salud. ”

De igual forma, los articulos 228, 229 y 230 del Cddigo Penal Federal, no contempla
disposiciones relativas al establecimiento de una adecuada regulacion y/o supervision de los
establecimientos médicos privados, con la intencion de prevenir actos de mala praxis medica,
relacionada con los estandares técnicos y éticos de la profesion médica. Dado a que, s6lo establece
la suspension temporal o definitiva de su cargo y la reparacion del dafio. Ademas, sélo se establecen
tres supuestos los cuales son el impedimento de salida de un paciente, retencion sin necesidad de

un recién nacido y el retardo o negacion de la entrada de un cadaver.

“Articulo 228.- Los profesionistas, artistas o técnicos y sus auxiliares, serén responsables de los delitos que
cometan en el ejercicio de su profesion, en los términos siguientes y sin perjuicio de las prevenciones
contenidas en la Ley General de Salud o en otras normas sobre ejercicio profesional, en su caso:

I.- Ademas de las sanciones fijadas para los delitos que resulten consumados, segiin sean dolosos o culposos,
se les aplicara suspension de un mes a dos afios en el ejercicio de la profesion o definitiva en caso de
reincidencia; y

I1.- Estaran obligados a la reparacién del dafio por sus actos propios y por los de sus auxiliares, cuando
éstos obren de acuerdo con las instrucciones de aquéllos. ”

“Articulo 229.- El articulo anterior se aplicara a los médicos que habiendo otorgado responsiva para hacerse
cargo de la atencion de un lesionado o enfermo, lo abandonen en su tratamiento sin causa justificada, y sin
dar aviso inmediato a la autoridad correspondiente. ”

“Articulo 230.- Se impondra prisién de tres meses a dos afios, hasta cien dias multas y suspensién de tres
meses a un afio a juicio del juzgador, a los directores, encargados o administradores de cualquier centro de
salud, cuando incurran en alguno de los casos siguientes:

I.- Impedir la salida de un paciente, cuando éste o sus familiares lo soliciten, aduciendo adeudos de cualquier
indole;

I1.- Retener sin necesidad a un recién nacido, por los motivos a que se refiere la parte final de la fraccion
anterior;

I11.- Retardar o negar por cualquier motivo la entrega de un cadaver, excepto cuando se requiera orden de
autoridad competente.
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La misma sancion se impondra a los encargados o administradores de agencias funerarias que retarden o
nieguen indebidamente la entrega de un cadaver, e igualmente a los encargados, empleados o dependientes
de una farmacia, que al surtir una receta sustituyan la medicina, especificamente recetada por otra que cause
dafio o sea evidentemente inapropiada al padecimiento para el cual se prescribid. ”

Por ende, tomando en consideracion lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los casos previamente analizados, asi como el alcance al derecho humano a la
proteccion judicial, la mera existencia de estos mecanismos no satisface los requisitos minimos e
indispensables para garantizar los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal. Puesto
que, estos mecanismos tienen que ser adecuados para inspeccionar las instituciones privadas que
prestan servicios de salud, asi como para investigar y resolver casos de mala praxis médica, para
resarcir o reconocer efectivamente el dafio ocasionado por una conducta profesional indebida en la
prestacion de servicios de atencion médica.

Ahora bien, ademas de una indebida delegacién de funciones de supervisién y regulacion
por parte de la Secretaria de Salud, asi como el procedimiento penal, debemos analizar un concepto
muy importante en el &mbito de la prestacion de los servicios médicos, el cual es el concepto
denominado como consentimiento informado. Su estudio, es fundamentalmente importante para
poder demostrar que en la presente causa la manifestacion de la voluntad de las victimas del brote
de meningitis aséptica al someterse a procedimientos médicos, no se constituye como una causal
de improcedencia para el juicio de amparo a pesar que la doctrina establece que con el otorgamiento
del consentimiento informado la persona sometida a un procedimiento médico acepta los riesgos

inherentes de todo procedimiento médico sin responsabilidad por parte del médico.

El consentimiento informado tiene su fuente en el articulo 51 Bis 2 de la Ley General de

Salud, la cual dispone lo siguiente:

“Articulo 51 Bis 2.- Los usuarios tienen derecho a decidir libremente sobre la aplicacion de los
procedimientos diagndsticos y terapéuticos ofrecidos. En caso de urgencia o que el usuario se encuentre en
estado de incapacidad transitoria o permanente, la autorizacidn para proceder sera otorgada por el familiar
que lo acomparie o su representante legal; en caso de no ser posible lo anterior, el prestador de servicios de
salud procedera de inmediato para preservar la vida y salud del usuario, dejando constancia en el expediente
clinico.

Los usuarios de los servicios publicos de salud en general, contaran con facilidades para acceder a una
segunda opinion.

El consentimiento informado, que constituye el nicleo del derecho a la salud, tanto desde la perspectiva de
la libertad individual como de las salvaguardas para el disfrute del mayor estandar de salud.”
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Concepto que también ha sido analizado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Primera Sala de acuerdo con lo establecido en la tesis aislada 12 XI111/2012 (102) la cual nos

permitimos exponer a la letra:

“CONSENTIMIENTO INFORMADO. DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS PACIENTES. El
consentimiento informado es consecuencia necesaria o explicitacién de derechos a la vida, a la integridad
fisica y a la libertad de conciencia, el cual consiste en el derecho del paciente de otorgar o no su
consentimiento validamente informado en la realizacién de tratamientos o procedimientos médicos. En
tal sentido, para que se pueda intervenir al paciente, es necesario que se le den a conocer las
caracteristicas del procedimiento médico, asi como los riesgos que implica tal intervencién. A través de
éste el paciente asume los riesgos y consecuencias inherentes o asociados a la intervencion autorizada;
pero no excluye la responsabilidad médica cuando exista una actuacion negligente de los medicos o

instituciones de salud involucrados”.*®

Dicha figura, es una medida necesaria para preservar el derecho a la vida, la integridad
fisica y la libertad de conciencia, al garantizar al paciente su derecho de otorgar 0 no su
consentimiento validamente informado en la realizacion de tratamientos o procedimientos
médicos. Porque le otorga al paciente informacion importante sobre las caracteristicas del
procedimiento médico, asi como los riesgos que implica tal intervencién, asi el paciente asume
los riesgos de la intervencion. 4/

Sin embargo, aunque el paciente tenga conocimiento sobre las caracteristicas del
procedimiento médico al que se va a someter con la explicacion del doctor, el/la doctor al llevar
a cabo el procedimiento respectivo no se deslinda de responsabilidad ante actos negligentes que
atentan en contra de la dignidad humana al causar dafios. Sirve bajo una interpretacion analogica
latesis 1.5°.C.29 C (112), del Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. La

cual se reproduce ad pedem litterae a continuacion:

“RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL. SE ACTUALIZA AUN CUANDO LA
PACIENTE HAYA OTORGADO SU CONSENTIMIENTO INFORMADO EN UN CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS MEDICOS PARA LA APLICACION DE UN TRATAMIENTO DE
REPRODUCCION ASISTIDA, SI LE GENERO DANOS POR SU ADMINISTRACION
NEGLIGENTE. Hechos: En un juicio ordinario civil la parte actora demando el pago de dafios por
negligencia médica. Al dar contestacion la parte demandada hizo valer la excepcion de incompetencia
por declinatoria en atencion a la existencia en el contrato de una clausula de sumision expresa al arbitraje
médico antes de acudir ante la autoridad jurisdiccional competente. La Sala responsable declaré fundada

46CONSENTIMIENTO INFORMADO. DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS PACIENTES. Tesis Aislada. Primera Sala. Contradiccién de
tesis. Clave: 18XLINI/2012 (10.). (SJF: 10* época, libro XI, agosto de 2012, T I, p. 478). Disponible en linea:
SCJNhttps://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2001271. Registro digital 2001271. (Gltima consulta: 6/02/2023).

474La negligencia médica en México. En revista Mirada Legislativa. México, Direccion General de analisis legislativo, instituto Belisario
Dominguez, Senado de la Republica. No.86, octubre de 2015. Disponible en linea <
http://bibliodigitalibd.senado.gob.mx/bitstream/handle/123456789/2028/ML86.pdf?sequence=1&isAllowed=y>.(consulta, feb 2, 2023).
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la excepcidn y dejo a salvo los derechos de la parte actora para que los hiciera valer ante la autoridad
correspondiente. Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de Circuito determina que la responsabilidad
civil extracontractual se actualiza aun cuando la paciente haya otorgado su consentimiento informado en
un contrato de prestacion de servicios médicos para la aplicacion de un tratamiento de reproduccion
asistida, si le gener6 dafios por su administracion negligente. Justificacion: Lo anterior, porque el
consentimiento contractual que regula la aplicacion de un tratamiento médico de reproduccion asistida,
no puede otorgarse para la intromision o lesion de derechos que hayan quedado fuera de la disponibilidad
de la parte contratante del servicio médico, esto es, en relacion con los dafios que no son derivados del
riesgo inherente al tratamiento contratado, sino generados por el actuar negligente de los profesionales
médicos, por lo que dichos dafios, cuyo reclamo puede ejercerse en términos del articulo 1910 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, aplicable para la Ciudad de México, no deben considerarse como
aceptados por la paciente contractualmente cuando decida someterse al tratamiento médico, ya que se
encuentran fuera del ambito contractual por involucrar bienes juridicos indispensables como la salud, la
integridad fisica o la vida misma de la paciente; de ahi que fue incorrecto declarar fundada la excepcion
de incompetencia sefialada. *®

Porque, si bien, el paciente otorga su consentimiento informado, éste no fue aceptado para
la intromision o lesion de derechos que hayan quedado fuera del conocimiento de la parte que
contratd el servicio médico, porque los dafios no son producto de los riesgos inherentes al
tratamiento, sino generados por el actuar negligente de los profesionales médicos. Por lo que,
dicho acto negligente no puede posiblemente ser considerado como aceptado por el paciente,
cuando decidi6 someterse al tratamiento médico, por involucrar bienes juridicos indispensables

como la salud, el cual es inviolable.

Por lo tanto, tenemos claro que la mala praxis médica es una figura que no deberia de ser
exclusivamente analizada bajo una perspectiva de derecho civil o penal, dado a que estas
disposiciones normativas se enfocan principalmente en la manifestacion de la voluntad, vicios
ante una relacion extracontractual y actos tipicos antijuridicos. En virtud de que, dichos conceptos
s6lo deberian coadyuvar e incluso entrar en suplencia de las disposiciones del juicio de amparo
pero no actuar como los medios juridicos por los cuales se exija la justiciabilidad inmediata del
derecho humano a la vida, salud e integridad personal por no ser los medios idoneos de control

constitucional y convencionalidad de las acciones de la autoridad.

Bajo una interpretacién analdgica, pensamos que a la luz de lo establecido en la tesis
anteriormente analizada nos ponemos a pensar en que si los dafios ocasionados por una
intervencion médica no son derivados del riesgo inherente al tratamiento contratado sino son

generados por el actuar negligente, podria fungir como una linea interpretativa para abogar por la

“RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL. SE ACTUALIZA AUN CUANDO LA PACIENTE HAYA OTORGADO SU
CONSENTIMIENTO INFORMADO EN UN CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS MEDICOS PARA LA APLICACION DE UN
TRATAMIENTO DE REPRODUCCION ASISTIDA, SI LE GENERO DANOS POR SU ADMINISTRACION NEGLIGENTE. Tesis Aislada.
Tribunales Colegiados de Circuito. Amparo Directo. Clave: 1.5°.C.29 C (112)) (SJF: 112 época, libro 18, octubre de 2022, Tomo 1V, pagina 3619.
Disponible en linea: SCIN< https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2025419> registro 2025419. (Consulta feb 20, 2023).
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existencia de una condicién de supra a subordinacién e unilateralidad dos conceptos que
analizaremos para la procedencia del juicio de amparo en el siguiente capitulo. Puesto que, no se
encuentra involucrada la manifestacion de la voluntad del impetrante al no tener conocimientos
técnicos de la profesion médica, por lo que ni siquiera puede ejercer alguna accion juridica de
algo que no tiene conocimiento, causandole una afectacion directa, real e inminente a sus

Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal.

A través del analisis de las disposiciones normativas y jurisprudenciales en materia de
atencion médica, nos queda claro que la Secretaria de Salud al tener a su cargo la regulacion de la
prestacion de los servicios médicos en el pais, ha sido omisa en crear mecanismos adecuados para
reconocer la presencia de actuaciones incorrectas en el ejercicio de la profesion médica en el ambito
privado, capaces de provocar dafio a los pacientes y, las condiciones necesarias para cumplir con
los requisitos de accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los establecimientos, bienes y servicios

en el sector privado.

Lo que indican una violacion al deber de prevencion y al deber general de garantia de los
Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal al traducirse en una omision
administrativa de implementar todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo
y cultural que promuevan la salvaguarda de los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad
personal. Como la creacion de mecanismos adecuados encaminados a reconocer que la mala praxis
médica representa un peligro inminente para los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad
personal. Por qué, si las intervenciones médicas no estan cientificamente adecuadas se podria llegar
a traducir en un trato inhumano o de maltrato hacia el paciente al privarlo de su vida o bien

dejandole secuelas irreversibles.

Es imperativo que los Derechos Humanos a la vida, al m&ximo bienestar fisico, mental,
social y al respeto de las condiciones minimas e indispensables para la existencia de una vida digna
sean protegidas a toda costa ante la actuacién indebida en el ejercicio de la profesion médica, dado
a que dichos derechos encuentran una intima y estrecha relacion con la prestacion de los servicios
médicos, por lo que, son particularmente vulnerables cuando los doctores privados violan los

estandares éticos y técnicos de su profesion.

El alcance de los derechos humanos analizados dentro del presente capitulo es mayor al
reconocido por las leyes y reglamentos mexicanos. La actuacion indebida de la profesion médica
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tiene un impacto enorme en el &mbito de los derechos humanos, relacionados con la prestacion de
servicios médicos. Por ello debemos abogar por la procedencia de una via jurisdiccional idénea
para investigar y resarcir el dafio ocasionado por el/la médico privado ante una mala praxis médica

que ocasione la pérdida de la vida o secuelas irreversibles.

Por qué, la presente investigacidn tiene la intencion de reconocer que la indebida delegacion
de funciones por parte de la Secretaria de Salud hacia los establecimientos privados, es una omision
en la obligacion del Estado mexicano de supervisar, regular y fiscalizar la prestacion de servicios
de atencion médica privada, que ha ocasionado un incremento en la incidencia de los
establecimientos privados que proporcionan servicios médicos en los Derechos Humanos a la vida,

salud e integridad personal de sus pacientes.

Por lo que, es necesario exigirle al Estado que no intente deslindarse de su responsabilidad
de regular, supervisar y fiscalizar los establecimientos que proporcionan servicios de atencion
médica privada al fortalecer la proteccién judicial de los Derechos Humanos a la vida, salud e
integridad personal, que se traduce en la admision de procedimientos judiciales apropiados para
casos de conducta profesional indebida y de violacion de los derechos humanos de los pacientes,

es decir el juicio de amparo.

En nuestra opinion tomando en consideracién los puntos analizados en el primer y segundo
capitulo, el juicio de amparo, si puede proporcionar una adecuada investigacion y reparacién por
ser un procedimiento constitucional extraordinario, encaminado a investigar y enmendar las
transgresiones a los derechos humanos. Por lo que, bajo una interpretacion literal y sistematica del
mandato constitucional emanada del articulo 1° de la Constitucion Politica mexicana, es decir los
principios pro persona y progresividad y no regresividad de los derechos humanos, podemos
ampliar la responsabilidad de los operadores que se dedican al ambito privado de la atencién
médica al equiparar su capacidad o autorizacion estatal para brindar atencion médica con los

organismos descentralizados por colaboracion.

Con la intencién de integrar en el ordenamiento juridico mexicano los argumentos
emanados de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el contenido y alcance de los
Derechos Humanos a la vida, salud, integridad personal y proteccion judicial en cuanto a su
relacién con la prestacion de servicios médicos. Asi como, la observacion general No. 14 del
Comité DESCA, sobre el derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud en donde se destaca

61



que el Derecho Humano a la salud abarca la atencion médica adecuada. Porque, el Estado no puede
ser responsable ante toda transgresion a los derechos humanos por particulares que ejercen
funciones publicas, pero si es su obligacion implementar mecanismos judiciales efectivos e idoneos
que hagan responsable a los particulares que ejercen funciones publicas frente a transgresiones a

los derechos humanos relacionados con la prestacion de servicios medicos.

Porque, la indebida delegacion de funciones por parte del Estado ha ocasionado que
muchas personas que se someten a procedimientos medicos en el sector privado de la salud en
México estan a la merced de particulares que se dedican al &mbito privado de la salud. Por lo que,
los ciudadanos deben de ser protegidos a toda costa, al ampliar la responsabilidad de los médicos
privados, ante actos de negligencia médica y asi obligarlos a siempre garantizar una atencion
médica integral, accesible y aceptable al respetar los estandares éticos y técnicos de la profesion
médica. Asi como, que sus establecimientos, bienes y servicios cumplan con una calidad de
excelencia desde un punto de vista cientifico y médico. Lo que quiere decir que el personal médico
esté capacitado y que los medicamentos, asi como el equipo hospitalario estén conforme a los
maximos estandares cientificos y éticos de la profesiobn médica. En general la presencia de
condiciones sanitarias adecuadas, no por intereses pecuniarios sino por el reconocimiento de que

tienen la obligacion de velar por los derechos humanos de sus pacientes.*®

#Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Ob. Cit. (pp. 51).

“9Cid Santos, Alejandro. “El inédito brote de meningitis aséptica en Durango: “como padre ya no pienso qué muchacha se va a salvar, sino cudl
se va a morir”. Durango, México, 11 de diciembre de 2022. Periddico El Pais, Durango. Disponible en linea: https://elpais.com/mexico/2022-12-
11/durango-ante-un-brote-de-meningitis-inedito-en-la-historia-como-padre-ya-no-pienso-que-muchacha-se-va-a-salvar-sino-cual-se-va-a-morir-
manana.html. (Consulta noviembre 15, 2022).
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Capitulo I11
. JUICIO DE AMPARO

A. Caso brote de meningitis aséptica.

Una vez analizado los derechos humanos a la vida, salud y proteccion judicial,
procederemos a analizar el caso del brote de meningitis aséptica en el Estado de Durango, con la
finalidad de analizar la procedencia del amparo indirecto por la mala practica médica de los
operadores de salud involucrados. Dado a que sus acciones negligentes transgredieron
fundamentalmente el derecho a la vida, al ocasionar la pérdida de vida en algunos casos y en otros
poniéndola en riesgo, vulnerando adicionalmente los Derechos Humanos al maximo bienestar
fisico, mental y social reconocido como un bien publico, asi como la integridad personal de los
pacientes derecho que encuentra una estrecha relacion con la adecuada prestacion de los servicios

médicos.

Desde mediados de septiembre del 2022, comenzaron a reportarse los primeros brotes de
meningitis aséptica, en los pacientes sometidos a procedimientos cortos en los hospitales privados
de la ciudad de Durango, denominados del Pargue, el Santé, el Dikcava y el San Carlos. En donde
producto de su mala practica han fallecido 22 mujeres y un hombre. El causante de la enfermedad
es un asesino invisible con nombre en latin, “fusarium solani”, un hongo que normalmente se
encuentra en plantas, solo que esta vez aparecié en cuatro lotes de Bupivacaina, un anestésico local
utilizado en ceséareas y otras operaciones cortas, lo que explica que la mayoria de las personas

afectadas sean mujeres jovenes.

Es un caso atipico, dado a que la enfermedad, la cual inflama los tejidos que cubren el
cerebro y la médula espinal, normalmente se presenta por contacto directo con otro infectado, o es
transmitida por un virus. Lo que no es claro es como el hongo dio el salto de los vegetales al liquido
cefalorraquideo en los mas de 70 contagiados y 1800 sospechosos, que la secretaria de salud ha
confirmado al momento de la elaboracion de la respectiva investigacion. La compafiia que provee

el farmaco, Piso, distribuye internacionalmente, pero solo ha habido casos en Durango.

La mortalidad puede superar el 50% en los pacientes, segun un estudio del Centro para el

Control y prevencion de la enfermedad por sus siglas en inglés (CDC), si las victimas afectadas
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son atendidas antes de presentar sintomas, el riesgo de muerte podria descender hasta un 40%. Una
de las victimas, Maria Eugenia Fernandez, que se sometid a una cirugia el 22 de octubre del 2022
en el Hospital San Carlos, centro médico implicado, establecio posterior a su analisis en el hospital
publico 450, en donde le informaron de su contagio, lo siguiente: “siento miedo, estrés, angustia,
impotencia, estoy bien estresada, necesito apoyo psicoldgico, creo que todas. Estoy tomando

medicamentos para la ansiedad. Confid en los servicios médicos, pero esto supera limites” >

La hipdtesis sobre el contagio va desde la reutilizacion de jeringuillas, hasta la mala
conservacion y manejo de los medicamentos por parte de los cuatro hospitales privados
involucrados. Los anestesi6logos de los nosocomios implicados estan siendo investigados. La
Fiscalia estatal emitio siete 6rdenes de aprehension para los administradores y duefios de los

hospitales privados, pero huyeron y algunos siguen préfugos.

La Secretaria de Salud ha establecido que no hubo contaminacion de origen en los
medicamentos, pero que todavia no se sabe qué es lo que ocasiond su contaminacién. Por si fuera
poco, los doctores del hospital publico 450 en donde la mayoria de los pacientes se encuentran en
cuidados intensivos, establecen que es muy probable que las pacientes que logren recuperarse

tengan secuelas irreversibles.

Por lo tanto, al observar estos terribles hechos, que evidencian una profunda transgresion al
derecho a la vida tanto en su vertiente de existencia como vida digna y su derecho humano a la
salud, asi como la integridad personal de las victimas, nos preguntamos si la via idonea para obtener
reparaciones que se traduzcan en la obligacion de la autoridad de brindar respuestas a este brote de
meningitis aséptica, apoyo psicoldgico, entre otras posibles formas de reparacién, es el juicio de

amparo. >

%L oc. Cit.
5L oc. Cit.
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B. Procedencia del Juicio de Amparo en contra de un médico privado

El juicio de amparo es una garantia jurisdiccional de los derechos humanos y un medio de
control constitucional, en concordancia con el derecho humano a la proteccion judicial consagrado
por el articulo 25 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos. Por ende, en nuestro
ordenamiento juridico es el mecanismo idoneo para la tutela de los derechos humanos al tener
como objetivo principal investigar y resolver toda controversia que se suscite por un acto de
autoridad que violen los derechos humanos reconocidos por la Constitucion, asi como los Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos, como la Convencion Americana de Derechos

Humanos.

El juicio de amparo esta consagrado y salvaguardado por los articulos 103 y 107 de la
Constitucidn Politica Mexicana. Cualquier persona que alegue una afectacion a su esfera juridica
de derechos humanos, por parte de una norma general, acto u omision de la autoridad, puede
promover este juicio constitucional, conforme a los articulos 1 y 6 de la Ley de Amparo, bajo la
condicion de demostrar un interés, el cual para efectos del amparo existe el interés juridico y el

legitimo, de conformidad con el articulo 5, fraccion | de la Ley de Amparo. 2

Lo que nos atafie en la presente investigacion es precisamente lo que se entiende por
autoridad para efectos de la procedencia del juicio de amparo. El Articulo 5, fraccién 1l de la Ley
de Amparo, establece que la autoridad responsable, tiene ese caracter, con independencia de su
naturaleza formal, la que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que crea, modifica o
extingue situaciones juridicas en forma unilateral y obligatoria; u omita el acto que de realizarse

crearia, modificaria o extinguiria dichas situaciones juridicas.

La misma fraccion, establece que los particulares tendran la calidad de autoridad
responsable cuando realicen actos equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos en los
términos de esa fraccion, y cuyas funciones estén determinadas por una norma general. Por lo tanto,

es nuestra intencion, demostrar que los actos negligentes elaborados por los cuatro anestesiologos

2 Campuzano Gallegos, Adriana. Manual para entender el juicio de amparo. Tedrico Practico. 72 ed. México, Thomson Reuters, 2021.
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y administradores de los hospitales privados del Parque, el Santé, El Dikcava y el San Carlos, son
actos equivalentes a los de autoridad, al ejecutar actos que extinguieron y modificaron situaciones
juridicas, que se traducen en actuaciones incorrecta sobre la preservacion de los medicamentos, asi

como la reutilizacion de jeringuillas.

Es importante establecer que en la Ley de Amparo abrogada, no se establecia la procedencia
del amparo por actos de particulares. Previo a la reforma del 2013 de la Ley de amparo, varios
criterios jurisprudenciales apoyaban la formulacion clasica de los derechos humanos los cuales
establecian que estos fungian como limites dirigidos Unicamente frente al poder publico. La
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, dispuso que esta formulacion clasica
era insuficiente para dar respuesta a las violaciones a los derechos fundamentales por parte de actos

de particulares.

Porque las relaciones de desigualdad dentro de nuestra sociedad contemporanea estan
conformadas por posiciones de privilegio de una de las partes, tales como conocimientos, recursos,
etc. Lo que puede resultar en posibles violaciones de derechos fundamentales en detrimento de la
parte mas débil. En el contexto de la situacion que nos atafie, podemos observar cOmo en una
relacién entre un médico y su paciente, esta Ultima es la parte débil, dado a que el/la médico, se

encuentra en una posicién de privilegio dado a su conocimiento especializado.

Por ello, es necesario elaborar un examen concreto de la norma de derecho fundamental y
de las caracteristicas que permiten determinar su funcion, alcance y desenvolvimiento dentro de
nuestro sistema juridico. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, reconoce que los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico gozan de una doble cualidad. Por un lado, se configuran
como derechos publicos subjetivos, (facultad de hacer u omitir algo juridicamente); por el otro, se
traducen en elementos objetivos que informan o permean todo el ordenamiento juridico,
incluyendo aquellas que se originan entre particulares, porque no dependen de la voluntad de la

persona sino por lo establecido en la normatividad aplicable. 5

De modo que, en un ordenamiento juridico como el nuestro, en donde los derechos
fundamentales ocupan una posicion central e indiscutible como contenido minimo de todas las

relaciones juridicas, se constituye como una base que permite afirmar su incidencia en las

3 Burgoa O., Ignacio. El juicio de amparo. 432 ed. México, Porrda, 1943/2009.
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relaciones entre particulares. Pensamiento que impulso la inclusién de los particulares como
autoridades responsables en el juicio de amparo. Sin embargo, no podemos determinar la
procedencia del amparo ante todos los actos de particulares por lo que nos vemos obligados a
analizar de manera singular la relacion juridica para determinar si los derechos a la vida, salud e
integridad personal son oponibles bajo una 6ptica multidireccionalidad, es decir que las acciones
de los particulares que ejercen funciones publicas como los médicos, puedan ser oponibles no sélo
bajo derecho civil o penal, sino también frente a un Tribunal Constitucional especializado en

materia de derechos humanos.

“DERECHOS FUNDAMENTALES. SU VIGENCIA EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES. La
formulacion clasica de los derechos fundamentales como limites dirigidos Unicamente frente al poder publico, ha
resultado insuficiente para dar respuesta a las violaciones a dichos derechos por parte de los actos de particulares. En
este sentido, resulta innegable que las relaciones de desigualdad que se presentan en las sociedades contemporaneas,
y que conforman posiciones de privilegio para una de las partes, pueden conllevar la posible violacién de derechos
fundamentales en detrimento de la parte méas débil. La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no ofrece
ninguna base textual que permita afirmar o negar la validez de los derechos fundamentales entre particulares; sin
embargo, esto no resulta una barrera infranqueable, ya que para dar una respuesta adecuada a esta cuestion se debe
partir del examen concreto de la norma de derecho fundamental y de aquellas caracteristicas que permitan determinar
su funcién, alcance y desenvolvimiento dentro del sistema juridico. Asi, resulta indispensable examinar, en primer
término, las funciones que cumplen los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico. A juicio de esta Primera
Sala, los derechos fundamentales previstos en la Constitucion gozan de una doble cualidad, ya que si por un lado se
configuran como derechos publicos subjetivos (funcion subjetiva), por el otro se traducen en elementos objetivos que
informan o permean todo el ordenamiento juridico, incluyendo aquellas que se originan entre particulares (funcion
objetiva). En un sistema juridico como el nuestro -en el que las normas constitucionales conforman la ley suprema de
la Uniodn-, los derechos fundamentales ocupan una posicion central e indiscutible como contenido minimo de todas las
relaciones juridicas que se suceden en el ordenamiento. En esta légica, la doble funcion que los derechos fundamentales
desempefian en el ordenamiento y la estructura de ciertos derechos, constituyen la base que permite afirmar su
incidencia en las relaciones entre particulares. Sin embargo, es importante resaltar que la vigencia de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares, no se puede sostener de forma hegemonica y totalizadora sobre
todas y cada una de las relaciones que se suceden de conformidad con el derecho privado, en virtud de que en estas
relaciones, a diferencia de las que se entablan frente al Estado, normalmente encontramos a otro titular de derechos,
lo que provoca una colision de los mismos y la necesaria ponderacion por parte del intérprete. Asi, la tarea fundamental
del intérprete consiste en analizar, de manera singular, las relaciones juridicas en las que los derechos fundamentales
se ven encontrados con otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos; al mismo tiempo, la estructura y
contenido de cada derecho permitira determinar qué derechos son solo oponibles frente al Estado y qué otros derechos
gozan de la pretendida multidireccionalidad®.”

Primero debemos analizar tres factores lamentablemente indispensables para que conforme
ala Ley de Amparo las acciones de los médicos y administradores de los cuatro hospitales privados
sean consideradas como actos equivalentes a los de autoridad, lo que permitiria la procedencia del
juicio de amparo. Los factores que debemos estudiar son la unilateralidad, obligatoriedad y que las

funciones de los médicos estén determinadas por una norma general.

>4DERECHOS FUNDAMENTALES. SU VIGENCIA EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES. Jurisprudencia. Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Amparo directo en revision. Clave: 12./J. 15/2012 (92.). (SJF: 102 época, libro XI11, octubre de 2012, Tomo
2, pagina 798). Disponible en linea: SCIN < https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/159936>. registro digital 159936. (consulta 6 de marzo de 2022).
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A lo largo de la presente investigacion determinamos que el alcance de los derechos
humanos a la vida, salud e integridad personal se extiende al sector privado conforme a la
obligacion estatal de supervisar, regular y fiscalizar los servicios de atencion médica en donde el
Estado para cumplir con su obligacion de garantizar los derechos humanos, debe crear todas las
medidas necesarias para investigar, castigar y reparar transgresiones ocasionados una impertinente
atencion médica. Una de esas medidas es la legislativa, es decir la creacion de normativa aplicable

que regule el sector de la salud.

Del analisis y lectura de distintos preceptos normativos de la Ley General de Salud, su
reglamento para la prestacion de servicios de atencién médica, asi como el Cddigo Penal Federal,
es evidente que en México las funciones relacionadas con la prestacion de servicios de atencion
médica estan reguladas y determinadas por normas generales, es decir ordenamientos juridicos de

aplicacion general en toda la republica, por estar la salud protegida a nivel federal.

Por lo que se actualiza el requisito establecido por el articulo 5, fraccién Il, Gltimo péarrafo
de la ley de amparo sobre que las funciones del particular estan regidas por una norma general. Es
decir el derecho fundamental a la salud es vinculante no sélo frente a los 6rganos del Estado, sino

que adicionalmente, posee eficacia juridica en ciertas relaciones entre particulares.

En virtud de la fuerza normativa de la Constitucion, asi como la regulacién de la prestacion
de los servicios médicos, no es logico establecer que los hospitales y su personal médico estan
regidos Unicamente bajo figuras de derecho privado, tales como el procedimiento ordinario civil o
el penal, en especial cuando se trata de proteger la vida, salud e integridad personal de las personas,
es decir bienes juridicos publicos. Cuya proteccion gradual y progresiva es una meta inherente del
Estado. Cuando se delega una funcion que recae originalmente en el Estado, hace imposible la
division clara y tajante entre derecho publico y privado en el actuar de los particulares que se

dedican al &mbito de la salud.

“DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD. IMPONE DEBERES TANTO A LOS PODERES
PUBLICOS COMO A LOS PARTICULARES QUE SE DEDICAN AL AMBITO DE LA SALUD. El
derecho a la salud consagrado en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos impone deberes
complejos a todos los poderes publicos dentro del Estado, desde el legislador y la administracion, hospitales
publicos y su personal médico, hasta los tribunales; pero también a los particulares, tales como los médicos,
hospitales privados, empleadores y administradores de fondos de pensiones y jubilaciones. En consecuencia,
del andlisis del contenido y estructura del derecho fundamental a la salud, se desprende que éste es vinculante
no sélo frente a los drganos del Estado, sino que adicionalmente, posee eficacia juridica en ciertas relaciones
entre particulares. Por ello, en los asuntos de su conocimiento, los tribunales deben atender a la influencia
de los valores que subyacen en el derecho a la salud, fungiendo como un vinculo entre la Constitucion y los
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particulares al momento en que resuelven un caso concreto. Asi las cosas, en virtud de la fuerza normativa
de la Constitucién, no resulta compatible concebir que los hospitales privados y su personal médico son
regidos Unicamente bajo figuras de derecho privado, en especial cuando estos sujetos obran en aras a la
proteccion de la salud de las personas. En efecto, en virtud de la complejidad de los sistemas juridicos en la
actualidad, y de la estrecha relacion entre sus componentes normativos, es claro que existen numerosos
ambitos en los cuales no se puede hacer una division clara y tajante entre derecho publico y privado. Lo
anterior se actualiza en el ambito de los hospitales privados y su personal médico, ya que su actuar tiene
repercusiones en la proteccion de la salud de los pacientes. En conclusién, no puede negarse que el objetivo
consistente en proteger el derecho a la salud de los pacientes es un fin publico, pues excede el mero interés
de los particulares al ser una meta inkzerente del Estado mexicano”.»®

Sobre la obligatoriedad y unilateralidad, bajo el contexto del caso en que nos atafie, también
esta ligada con el bien publico que representa el derecho a la salud. Toda vez que, como el Derecho
fundamental a la Salud recae bajo el resguardo del Estado y esta autoriza a particulares privados
tales como hospitales y su personal médico a proteger dicho derecho, entonces estamos en términos
analégicos a los de los organismos descentralizado por colaboracion concepto que debemos
introducir como analégico para facilitar la armonizacion de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el ordenamiento juridico mexicano asi como la
ampliacién bajo el principio pro persona del rol del médico privado en el ambito de la atencion

médica.

Por qué, la jurisprudencia establece que cuando el Estado autoriza a un particular el
ejercicio de una funcion que originalmente recae en €l, se crea un organismo descentralizado por
colaboracion. Hecho que se observa a través del alcance y contenido de los Derechos Humanos a
la vida, salud e integridad personal conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la cual claramente prohibe una delegacion de funciones originarias del Estado.
Hecho que ignora el Estado mexicano cuando se observa lo determinado por los articulos 7 y 18
del reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Prestacion de Servicios de Atencion
Médicay el articulo 7.2 de la Nom-170-SSA1-1998, para la practica de la anestesiologia, expedida
por la secretaria de salud.

La unilateralidad es la facultad de una autoridad gubernamental de crear, modificar o

extinguir situaciones que afectan la esfera juridica de los particulares sin la necesidad de acudir a

55DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD. IMPONE DEBERES TANTO A LOS PODERES PUBLICOS COMO A LOS PARTICULARES QUE SE DEDICAN AL
AMBITO DE LA SALUD. Tesis Aislada. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Amparo en revisién. Clave: 12. XXIll/2013 (109.).
(SJF: 109 época, libro XVI, enero de 2013, Tomo I, p. 626). Disponible en linea: SCIN https://sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/2002501. registro digital:
2002501. (ultima consulta 6/02/2023).
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los 6rganos judiciales ni del consenso de la voluntad del afectado. Un ejemplo de esto seria en la
aprobacidn, discusion y promulgacion de leyes, en donde el ciudadano no puede ejercer una accion
en contra de ese proceso pero si puede impugnar dicha norma una vez que sea promulgada. Dado
a que bajo el principio de division de poderes el Poder Judicial no puede interferir en el

funcionamiento del Poder Legislativo.

En el &mbito de la salud, de conformidad con los considerandos del Reglamento de la Ley
General de Salud sobre la prestacion de servicios de atencién médica, la Secretaria de Salud es la
responsable para regular la prestacion de servicios médicos asi como las demas instituciones de
salud es decir el Instituto Mexicano del Seguro Social, el Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado, entre otros. Quienes, pueden dictar medidas reparatorias
sobre irregularidades en la prestacion de servicios médicos, de conformidad con el articulo 51 del

reglamento.

Sin embargo, el reglamento en cuestion solo hace referencia a medidas de reparacion una
vez que la victima formule por escrito una queja ante la prestacién del servicio médico y no
establece medidas para inspeccionar la calidad de los servicios médicos en general ni mucho menos
bajo los términos establecidos cuando analizamos el alcance y contenido de los Derechos Humanos

a la vida, salud e integridad personal.

Lo Gnico que tenemos claro es que bajo el articulo 18 del reglamento citado previamente,
los establecimientos en los que se presten servicios de atencion médica, deben de contar con un
responsable, la cual, debera tener titulo, certificado o diploma, que segun el caso, haga constar los
conocimientos respectivos en el area de que se trate, es decir un doctor o un particular que se dedica
profesionalmente al &mbito privado de la salud en el caso de un establecimiento privado de la salud
en términos del articulo 7 del reglamento previamente citado. Por lo cual, el médico es responsable
debe tener pleno conocimiento de los estandares técnicos y éticos de su profesion, lo que incluye

la practica de la anestesiologia como hemos analizado previamente.

Por lo que la unilateralidad se actualiza en el momento en el que el médico autoriza el
procedimiento, porque la secretaria de salud asi como las otras entidades competentes en materia
de salud simplemente no intervienen por existir una ausencia de mecanismos adecuados sobre la
inspeccion de los servicios médicos (lo cual es evidente ante la continua presencia de mala praxis
a lo largo de la Republica). Sino hasta que el/la paciente formula una queja. Es decir cuando el/la
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paciente presente sintomas de molestia que bajo el contexto del brote de meningitis aséptica se

traduce en la pérdida de la vida en un alto nimero de casos o secuelas irreversibles.

La unica excepcion a lo anterior seria el otorgamiento del consentimiento informado, en
donde el doctor se deslinda de responsabilidad sobre los riesgos inherentes del procedimiento
médico en cuestion. Pero, como hemos analizado, la proteccion que el concepto del consentimiento
informado le otorga al personal médico no se extiende a actos de negligencia médica por
constituirse como actos que se encuentran fuera de los pardmetros normales de riesgo de un
determinado procedimiento médico. Por lo que, dicho criterio no relacionado directamente con el
juicio de amparo debe aplicarse analdgicamente por el Juez de Distrito al analizar el elemento de
unilateralidad en la admision de la demanda.

Dicho lo anterior, la obligatoriedad hace referencia a un acto de supra a subordinacién, que
hace vinculante la decision de la autoridad frente al quejoso, lo cual se actualiza cuando el quejoso
tiene que acatar la decision unilateral del médico en primer lugar porque como hemos analizado
los médicos actlan bajo los auspicios del Estado de acuerdo con el alcance y contenido de la
obligacion estatal de supervisar, regular y fiscalizar los servicios de atencién médica. Ademas de
ser indebidamente responsables de supervisar la atencion meédica privada conforme al reglamento
de la Ley General de Salud en materia de Prestacion de Servicios de Atencion Médica. Lo que hace
que los pacientes estén sometidos al imperio de los médicos cuando acuden a someterse a un
procedimiento médico porque estan bajo el resguardo del estado al estar bajo el cuidado de personas
que tienen capacidad estatal por contar con las licencias y titulos necesarios para ejercer la
profesién médica. Es decir bajo una dptica de jerarquia, los doctores toman decisiones unilaterales
y obligatorias. Que surten efectos una vez que el paciente no tiene otra opcién mas que otorgar su
consentimiento informado, al ser informado sobre las caracteristicas simples del procedimiento en
cuestion pero no sobre el posible riesgo a su salud llevado a cabo por una negligencia, porque es
evidente que los establecimientos de naturaleza privada que proporcionan atencion médica
negligente no van a informar sobre el nivel de cumplimiento de las condiciones de accesibilidad,
aceptabilidad y calidad de los servicios de atencion médica, exhaustiva y fehacientemente. Porque
ellos ante la indebida delegacién de funciones, estan a cargo del acceso a la informacién interna

del establecimiento, hasta que un juez no les ordene revelar dicha informacién.
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La falta de idoneidad de los mecanismos disciplinarios existentes, la cual se agrava con la
ausencia de acceso a la informacidn, son la segunda razén del porque se actualiza la obligatoriedad.
Porque aunque si existe el procedimiento de queja segun el reglamento previamente citado, este no
estd disefiado para identificar la mala praxis médica, al no contemplarla como hemos analizado
previamente. Ademas, de que los actos de negligencia bajo el contexto del brote de meningitis
aséptica es decir el indebido resguardo del analgésico o reutilizacion de jeringuillas que causé que
los baches de Bupivacaina se infectara del hongo en cuestion. Es un acto negligente investido de
autorizacion estatal que sobrepasa el conocimiento general del ciudadano sobre la medicina que lo
pone en una situacion de desventaja frente al operador médico. Al obligarlo a otorgar su
consentimiento informado por no estar debidamente informado. Lo que le impide promover una
gueja por no tener conocimiento sobre una actuacion indebida en su intervencién médica. Es decir
si un paciente no esta de acuerdo con el trato recibido, dado a la mala calidad del establecimiento,
discriminacion, entre otras cuestiones que estan al alcance inmediato del paciente, entonces puede

efectivamente promover una queja ante la autoridad competente.

Pero cuando se encuentra fuera del conocimiento general como lo es los estandares técnicos
y éticos de la practica de la anestesiologia y en general la practica de la profesion médica de
conformidad con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el comité
DESCA, sobre la obligacion del Estado de supervisar, regular y fiscalizar los servicios de atencion
médica. Entonces el paciente no tiene los conocimientos necesarios para promover una queja
inicialmente, sino hasta que sus sintomas graves lo obligan a buscar una segunda opinién. Sintomas
que bajo el contexto del brote de meningitis aséptica revelan la gravedad de la actuacion profesional
indebida de los operadores médicos al causar la privacién de la vida y secuelas irreversibles como
es el caso de muchos casos de negligencia médica privada.

Por lo que, se constituye una situacion de supra a subordinacion, porque dado a la capacidad
estatal de los operadores médicos, la indebida delegacion de funciones de supervisién por parte del
Estado a los establecimientos privados de la salud, es decir que sus funciones estan determinadas
por una norma general y que los pacientes se encuentran en una situacion de desventaja al no contar
con mecanismos disciplinarios adecuados y/o conocimiento especializado sobre la profesion
médica, le otorga el poder a los médicos privados de crear, modificar y extinguir situaciones

juridicas en perjuicio de sus pacientes. Es decir afecta los Derechos Humanos a la vida, salud e
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integridad personal de los pacientes ya que las personas sometidas al procedimiento médico estan
a lamerced de la decisién médica tomada por el personal médico, sin que ninguna autoridad pudiera

homologar su decision.

Por ende, cuando se actualiza una omision por parte de los médicos responsables de
proporcionar una atencion médica integral y aceptable, es decir que estén inconformes con los
requisitos de calidad de los servicios de la salud. Al no ser apropiados desde el punto de vista
cientifico y médico en cuanto a los estandares técnicos y éticos de la profesion medica sobre el
resguardo y cuidado de la calidad de los medicamentos. Se debe permitir la procedencia de
mecanismos judiciales extraordinarios encaminados a velar por los derechos humanos como es el
juicio de amparo al ser la via idénea para investigar y reparar transgresiones a los derechos

fundamentales del ciudadano.

Sirve bajo una interpretacién analdgica lo establecido por el Segundo Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Segundo Circuito, al determinar la procedencia del amparo en contra de
notarios publicos, porque dicho particular es un organismo descentralizados por colaboracion por
contar con autorizacion estatal de ejercer su cargo, haciendo sus decisiones unilaterales y
obligatorias al estar sus funciones regidas por una norma general que le permite crear, modificar o
extinguir situaciones juridicas en beneficio o perjuicio del ciudadano. criterio que se expone a

continuacion.

“NOTARIO PUBLICO. ES AUTORIDAD PARA EFECTOS DEL JUICIO DE AMPARO CUANDO
OMITE ENTREGAR LA ESCRITURA CORRESPONDIENTE A LA PARTE INTERESADA
DEBIDAMENTE INSCRITA EN EL INSTITUTO DE LA FUNCION REGISTRAL. El articulo 50.,
fraccion 11, de la Ley de Amparo establece que son partes en el juicio de amparo, entre otras: "La autoridad
responsable, teniendo tal caracter, con independencia de su naturaleza formal, la que dicta, ordena, ejecuta
o trata de ejecutar el acto que crea, modifica o0 extingue situaciones juridicas en forma unilateral y
obligatoria; u omita el acto que de realizarse crearia, modificaria o extinguiria dichas situaciones juridicas.
Para los efectos de la propia ley, los particulares tendran la calidad de autoridad responsable cuando
realicen actos equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos en los términos de esta fraccion y cuyas
funciones estan determinadas por una norma general.". En cuanto a la naturaleza de la autoridad se ha
reconocido con ese caracter a los organismos descentralizados; una de sus categorias son la
descentralizacion por colaboracion en donde el Estado autoriza o delega a un particular el ejercicio de una
actividad que originariamente le corresponde, lo que acontece con la fe publica, por lo que, desde una
perspectiva organicista, el notario publico es un organismo descentralizado por colaboracion. Por otra parte,
de la regulacion integral de la Ley del Notariado, se advierte que el particular primero debe tener el caracter
de aspirante a la funcion notarial, luego obtener el nombramiento de notario y colegiarse obligatoriamente
para realizar sus funciones, ademas, entre otros requisitos, debe rendir protesta de ley, otorgar depdsito en
efectivo ante el colegio, proveerse a su costa del protocolo y sello de autorizar y su firma. Esto Gltimo es
muy importante, porque la unilateralidad del acto del notario se manifiesta, precisamente, cuando coloca
su sello y firma autorizando o no, con la razén de "'no pasé', en las actas y escrituras correspondientes de
su protocolo, y que significa la aprobacién por el notario del acto o hecho juridico pasado ante su fe, lo
que es independiente de la relacién de coordinacion por la que los particulares solicitan su actuacién, en
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virtud de que el autorizar o0 no un instrumento notarial, es un acto de supra a subordinacion, de caracter
obligatorio y sustentado en una norma general, como la Ley del Notariado y que puede crear, modificar o
extinguir situaciones juridicas en beneficio o perjuicio de los gobernados. Ademas, el acto impugnado es
equivalente a un acto de autoridad, porque si bien el notario, en un principio es contratado por el particular
para dar fe de un acto o hecho juridico, lo cierto es que su actuacion central es autorizar o no, con su sello
y firma, el instrumento notarial respectivo, para lo cual no incide en la voluntad del particular, pues no
obstante que el notario fue contratado, puede no autorizar la escritura o el acta correspondiente y, desde esa
Optica, esta actuando frente al particular en un plano de supra a subordinacion, dado que este Gltimo tiene
que acatar la decisién unilateral del notario, de autorizar o no el instrumento, lo que Ileva a cabo con apoyo
en una normativa general (Ley del Notariado y legislacion aplicable al caso concreto), por si y ante si, sin
necesidad de que alguna autoridad homologue su determinacion, con un efecto de imperium, porque su
decisién esta investida de fe publica (que originariamente corresponde al Estado, quien se la delega) y con
la consecuencia de que esa autorizacion de la escritura o del acta, crea, modifica o extingue situaciones
juridicas a favor o en detrimento de un particular. Estas notas distintivas se actualizan, en la especie, porque
el notario autorizd la escritura y, la consecuencia juridica era inscribirla en el Instituto de la Funcion
Registral y entregar al comprador el testimonio correspondiente pero, si no lo hace, es una omisién
equivalente a un acto de autoridad y, por ende, impugnable en el juicio de amparo®® ”

De la jurisprudencia en cuestion se pueden identificar varios elementos importantes
adicionales a los conceptos de unilateralidad y supra a subordinacion para alegar una armonizacion
entre los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en cuanto a la responsabilidad
de los particulares que se dedican al ambito de la salud y lo establecido por la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion sobre el rol de los particulares que se dedican al &mbito de la salud privada.

Dado a que los notarios publicos pueden afectar derechos para efectos del juicio de
amparo porque actlian con autorizacion estatal, al estar sus funciones determinadas por una norma
general que determina que deben primero ser aspirantes, obtener nombramiento de notaria al reunir
los requisitos de ley, colegiarse para poder realizar sus funciones, rendir protesta de ley y cumplir
con todos los requisitos de ley. Lo que también se puede observar dentro de la profesion médica,
porque sus funciones también estan determinadas por una norma general que les exige colegiarse
(cumplir con el riguroso plan de estudios de la profesion médica), rendir protesta con el fin de

salvaguardar la vida, asi como cumplir con cualquier otro requisito de ley.

Reconocemos que es dificil demostrar en el juicio de amparo la unilateralidad y la
condicion de supra a subordinacion para establecer la obligatoriedad de las decisiones médicas, en
especial en el presente caso dado a la ausencia de certeza si fue el indebido resguardo del

S6NOTARIO PUBLICO. ES AUTORIDAD PARA EFECTOS DEL JUICIO DE AMPARO CUANDO OMITE ENTREGAR LA ESCRITURA
CORRESPONDIENTE A LA PARTE INTERESADA DEBIDAMENTE INSCRITA EN EL INSTITUTO DE LA FUNCION REGISTRAL.
Tesis Aislada. Tribunales Colegiados de Circuito. Clave: 11.2°.C.9 K (10%.). (SJF: 102 época, libro 65, abril de 2019, Tomo I1l, p. 2078). Disponible
en linea: SCIN < https://sjf2.scjn.gob.mx/d etalle/tesis/2019636>. registro digital 2019636. (Gltima consulta 6/02/2023).

74


https://sjf2.scjn.gob.mx/d%20etalle/tesis/2019636

medicamento o la reutilizacion de jeringuillas que causo la infeccion, debido a la dilacion por parte
de la Secretaria de Salud de proporcionar respuestas. Sin embargo, es indispensable en nuestra
opinién, que tomando en consideracion el alcance de los Derechos Humanos a la vida, salud e
integridad personal en cuanto a su relacion con la prestacion de servicios médicos, prevalezcan
dichos derechos por encima de cuestiones procesales que determina la Ley de amparo. Por el
contrario se estaria transgrediendo el derecho humano a la proteccion judicial dado a que se estaria
disminuyendo la efectividad de la garantia constitucional del juicio de amparo, al impedir la
investigacion y reparacion adecuada ante las transgresiones a los Derechos Humanos a la vida,

salud e integridad personal.

Por esta razon, pensamos que en el estudio de procedencia que acate un Juez de Distrito
en el amparo indirecto, (al considerar que hay méas de 1800 personas en riesgo) deberé de considerar
que estos impedimentos procesales son contrarios a las obligaciones del Estado de garantizar los
derechos humanos a la vida, salud, integridad personal y proteccién judicial al reconocer su alcance
en la prestacion de servicios médicos privados, de conformidad con la obligacién emanada del
principio de progresividad y no regresividad de los derechos humanos, asi como el principio pro
persona ambos consagrados en el articulo primero de la Carta Magna.

Por lo que es deber del Juez de Distrito efectuar un control de convencionalidad ex officio
sobre las disposiciones procesales que regulan el juicio de amparo, lo que incluye lo establecido
por el articulo 5, fraccién Il de la Ley de Amparo. Argumento que finalmente es reconocido por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion como se observa en la jurisprudencia
P./J.2/2022 (11%), la cual se expone a continuacion.

“CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. CONTENIDO Y ALCANCE DEL DEBER
DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION DE
REALIZARLO AL CONOCER JUICIOS DE AMPARO DIRECTO E INDIRECTO [ABANDONO DE
LAS TESIS AISLADAS P. 1X/2015 (10a.) Y P. X/2015 (10a.)].Hechos: Diversos Tribunales Colegiados
de Circuito discreparon en torno al alcance del control de regularidad constitucional ex officio en el
juicio de amparo, respecto a si debe limitarse a las leyes procesales que rigen el juicio de amparo (Ley
de Amparo, Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion y Codigo Federal de Procedimientos
Civiles) o debe incluir, también, las normas procesales y sustantivas aplicadas en el acto reclamado.
Criterio juridico: Los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial de la Federacion cuando actlian en
amparo directo e indirecto deben realizar control de regularidad constitucional ex officio, tanto respecto
de las disposiciones procesales que regulan el juicio de amparo, como sobre las normas sustantivas y
procesales que se aplicaron en el acto reclamado. Justificacion: Conforme a lo dispuesto en los articulos
lo., 103 y 133 de la Constitucion General, asi como a lo resuelto por el Tribunal Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion al resolver el expediente varios 912/2010, el control de regularidad
constitucional debe realizarse por los Juzgados de Distrito y los Tribunales Colegiados de Circuito, en el
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ambito de sus competencias y procedimientos. Asi, de una nueva reflexién, este Tribunal Pleno considera
necesario abandonar el criterio reflejado en las tesis aisladas P. 1X/2015 (10a.) y P. X/2015 (10a.), de
titulos y subtitulos: "CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL EX OFFICIO. LOS
TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO DEBEN EJERCERLO SOLO EN EL AMBITO DE
SU COMPETENCIA.” y "CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL EX OFFICIO. LOS
TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO NO ESTAN FACULTADOS PARA EJERCERLO
RESPECTO DE NORMAS QUE RIGEN EL JUICIO DE ORIGEN.", porque dichos drganos
jurisdiccionales, para dar cumplimiento al mandato constitucional de proteger, respetar y prevenir
violaciones a los derechos humanos previsto en el articulo 1o. constitucional, deben realizar control ex
officio tanto sobre las disposiciones procesales que regulan el juicio de amparo, directo e indirecto (Ley
de Amparo, Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién y Codigo Federal de Procedimientos
Civiles, supletorio de la Ley de Amparo), como sobre cualesquiera disposiciones aplicadas en los actos
reclamados cuya constitucionalidad revisan en el juicio constitucional. Lo anterior, porque se estima que
el ejercicio de ese control es necesario para proteger los derechos humanos reconocidos
constitucionalmente; es compatible con razones de seguridad juridica porque no interfiere con el
funcionamiento de instituciones como la preclusion o la cosa juzgada; y armoniza con el funcionamiento
del sistema, ya que respeta el régimen federal y la distribucién de competencias entre los 6rganos
jurisdiccionales; en el entendido de que el resultado de ese control se limita a la inaplicacién de normas
generales en el acto concreto de aplicacidn sin generar efectos futuros y de que, cuando ese control lo
realice el Tribunal Colegiado de Circuito, tanto en amparo directo como indirecto en revision, con
fundamento en los articulos 64, parrafo segundo, y 73, parrafo segundo, de la Ley de Amparo, aplicables
por identidad de razdn, y con la finalidad de permitir a las partes conocer la realizacion del control de
regularidad constitucional ex officio, éste debera publicar previamente el proyecto de sentencia y dar
vista a las partes, para que tengan la oportunidad de exponer lo que a su derecho convenga .

Como mencionamos en capitulos anteriores el control de convencionalidad ex officio, solo
se limita a la inaplicacion de normas generales en el acto concreto de aplicacion, porque surge de
un proceso o mas bien dicho un estudio de constitucionalidad del acto en cuestién que genera
menoscabos presentes en la esfera juridica del impetrante. Sin embargo no hemos analizado la
metodologia relacionada con dicho control de convencionalidad para determinar si una medida
legislativa, como lo es la Ley de Amparo, interviene o no con un derecho fundamental. Dicho
estudio se elabora a través del test de proporcionalidad, el cual analizamos brevemente en capitulos
anteriores.

En el presente capitulo elaboraremos el test de proporcionalidad para determinar si el
articulo 5, fraccion Il de la Ley de amparo, es inconstitucional e inconvencional y por lo tanto
procede inaplicar tedricamente bajo los hechos del presente anélisis. EI examen de

constitucionalidad de una medida legislativa esta conformado por un andlisis de dos etapas.

5’CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. CONTENIDO Y ALCANCE DEL DEBER DE LOS ORGANOS
JURISDICCIONALES DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION DE REALIZARLO AL CONOCER JUICIOS DE AMPARO
DIRECTO E INDIRECTO [ABANDONO DE LAS TESIS AISLADAS P. 1X/2015 (10a.) Y P. X/2015 (10a.)]. Jurisprudencia. Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Contradiccion de tesis. Clave: P./J.2/2022 (112.). (SJF: 102 época, libro 10, febrero de 2022, Tomo I, p.
7). Disponible en linea: SCIN< https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2024159>. registro digital 2024159. (consulta 15 de enero del 2023).
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Primero se debe determinar si la norma que se impugna incide en el alcance o contenido inicial del

derecho en cuestion.%®

Las conductas cubiertas prima facie de los derechos a la vida, salud, integridad personal y
a la proteccion judicial, son precisamente como hemos analizado; derechos inherentes, inalienables
e intransgredibles, que velan por la existencia, una existencia digna, el méximo bienestar fisico,
mental y social posible; asi como la proteccién de las condiciones minimas e indispensables para
el respeto a la dignidad humana y el acceso a recursos judiciales efectivos, rapidos y sencillos
promovidos ante Tribunales constitucionales especializados que los amparen ante transgresiones

del ambito publico como el privado por actuar este Ultimo con autorizacion estatal.

El problematico articulo 5, fraccién 11, segundo parrafo de la Ley de Amparo incide en el
ambito de proteccion prima facie de los derechos aludidos al imponer al quejoso la carga de la
prueba para demostrar la existencia de condiciones de obligatoriedad y unilateralidad, ademas de
limitar a que las funciones estén regidas por una norma general. Lo que vulnera el acceso al recurso
judicial del amparo y a una investigacion y reparacion idonea, es decir el Derecho Humano a la
proteccién judicial al disminuir la eficacia del juicio de amparo asi como el acceso a Tribunales

constitucionales especializados en la proteccion de los derechos humanos.

Dejando a los derechos humanos a la vida, salud e integridad personal en un estado de
indefensidn, en cuanto a la indebida prestacion de los servicios médicos por parte de particulares,
tomando en cuenta que hemos probado que los derechos aludidos imponen deberes tanto a los
poderes publicos como a los particulares que se dedican al &mbito de la salud, deberes que se
traducen en la calidad y accesibilidad de los servicios médicos, lo que podria generar repercusiones

sobre su actuar.

Ahora bien, al finalizar con la primera etapa del andlisis de constitucionalidad de la medida
legislativa, llegamos a la conclusion que ésta, en efecto incide en el &mbito de proteccion prima
facie de los Derechos Humanos a la vida, salud, integridad personal y proteccion judicial. Porque,
incide en la dimension y alcance de los derechos aludidos que hace referencia a transgresiones a
los derechos humanos llevado a cabo por una indebida prestacion de servicios médicos por parte

de particulares que se dedican al &mbito de la salud. Al no facilitar la procedencia del juicio de

>8TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN
DERECHO FUNDAMENTAL. Ob. Cit.
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amparo por actos de particulares que ejercen funciones publicas por actuar bajo los auspicios del
Estado, de conformidad con la obligacion de supervision, regulacion y fiscalizacion de los servicios

de atencion médica por parte del Estado.

Los requisitos emanados del articulo 5, fraccion I, ultimo parrafo de la Ley de Amparo
genera una carga probatoria desproporcionada al ignorar la obligacion del Estado frente a los
servicios de atencion medica. Asi como tratarse de una situacion de desventaja del paciente, frente
al hospital asi como su personal por dos razones. La primera se actualiza porque la negligencia
médica esta excluida de los peligros inherentes de todo procedimiento médico. La segunda porque
los pacientes no tienen conocimiento de los estandares técnicos y éticos de la profesion médica.
Por lo que, se encuentran a la merced de las conductas de los médicos que pueden proporcionar un
beneficio o un grave perjuicio. Una vez determinado lo anterior debemos acudir a la segunda etapa
de analisis para determinar la constitucionalidad, la cual se compone por el test de

proporcionalidad.

La primera fase del test de proporcionalidad es determinar si la medida legislativa que
interviene en el derecho fundamental supera el test de proporcionalidad en sentido amplio. Lo cual
consiste en determinar si la medida legislativa persigue una finalidad constitucionalmente valida,

si dicha medida logra en algun grado su fin en cuestion y si es una medida necesaria.

“PRIMERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. IDENTIFICACION DE UNA
FINALIDAD CONSTITUCIONALMENTE VALIDA. Para que las intervenciones que se realicen a algin
derecho fundamental sean constitucionales, éstas deben superar un test de proporcionalidad en sentido
amplio. Lo anterior implica que la medida legislativa debe perseguir una finalidad constitucionalmente
vélida, ademés de que debe lograr en algin grado la consecucién de su fin, y no debe limitar de manera
innecesaria y desproporcionada el derecho fundamental en cuestion. Ahora bien, al realizar este escrutinio,
debe comenzarse por identificar los fines que persigue el legislador con la medida, para posteriormente
estar en posibilidad de determinar si éstos son validos constitucionalmente. Esta etapa del analisis
presupone la idea de que no cualquier propésito puede justificar la limitacion a un derecho fundamental.
En efecto, los fines que pueden fundamentar la intervencion legislativa al ejercicio de los derechos
fundamentales tienen muy diversa naturaleza: valores, intereses, bienes o principios que el Estado
legitimamente puede perseguir. En este orden de ideas, los derechos fundamentales, los bienes colectivos y
los bienes juridicos garantizados como principios constitucionales, constituyen fines que legitimamente
fundamentan la intervencién del legislador en el ejercicio de otros derechos®® ”.

De la exposicion de motivos del 15 de febrero de 2011, emanada de la camara de senadores,

camara originaria, que analizo la nueva Ley de Amparo reglamentaria de los articulos 103 y 107

>9PRIMERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. IDENTIFICACION DE UNA FINALIDAD CONSTITUCIONALMENTE
VALIDA. Primera Sala. Tesis Aislada. Clave: CCLXV/2016 (10%). (SJF: 10? época, libro 36, noviembre de 2016, Tomo 11, p. 902. Disponible en
linea: SCIN < https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2013143> registro 2013143. (consulta: marzo 5, 2023).
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de la Constitucion Politica mexicana, promulgada el 2 de abril del 2013, se desprende que
histéricamente el juicio de amparo se ha constituido como el instrumento de control de
constitucionalidad mas importante dentro de nuestro sistema juridico.®® Por lo que en la actualidad
es el medio para cuestionar la constitucionalidad de la actuaciéon de toda autoridad del Estado.
Ademaés de fungir como un medio idoneo para evitar o corregir los abusos o equivocaciones del
poder publico que lesionan o vulneran los derechos fundamentales. Por lo que bajo dicho sentido,
el juicio de amparo tiene por objeto especifico hacer real y eficaz la autolimitacion del ejercicio de

la autoridad por parte de los 6rganos del Estado.

Dicha exposicion también establece que dado a que el juicio de amparo se ha convertido en
el instrumento juridico de mayor trascendencia en el Estado mexicano se vuelve imperativo llevar
a cabo una serie de cambios y modificaciones a la ley que lo regula a fin de modernizarlo y en
consecuencia, fortalecerlo. Ello con el proposito firme de que se mantenga como el mecanismo

jurisdiccional mas importante dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Dicha intencion de fortalecer el ambito de proteccion del juicio de amparo puede ser
observada a través de los afios a partir de la entrada en vigor de la primera Ley de Amparo de 1861.
Sin embargo, a partir de las reformas constitucionales del 2011, el ambito de proteccion se
expandié para no solo contemplar las garantias individuales de las personas sino sus derechos
humanos. Ello con el fin de cumplir con los mandatos constitucionales derivados del articulo

primero de la Constitucion Politica Mexicana.

Es verdaderamente interesante este enfoque en ampliar el objeto de proteccién del amparo,
a partir de la entrada en vigor de los derechos humanos como derechos fundamentales, puesto que
es precisamente lo que intentamos hacer dentro del presente estudio, en concordancia con el
principio de progresividad y no regresividad de los derechos humanos, asi como el principio pro
persona. Porque su dmbito de proteccion siempre puede mejorar, objetivo que es claramente
compartido por la Camara de Senadores al proponer la estructura del articulo 5, fraccion 11, Gltimo

parrafo de la Ley de Amparo del 2013 de la siguiente manera:

Articulo 5°. Son partes en el juicio de amparo:

EOExposicic’m de Motivos. Ley de Amparo Reglamentaria de los articulo 103 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
(publicada en el D.O 2/04/2013). Disponible en linea: SCIN<
https://legislacion.scjn.gob.mx/buscador/Paginas/wfProcesoLegislativo.aspx?q=7kRzIRZznngVsNidaZKZM/Q33E6NfQgmNveWn6wlmyHJ+X3P
aLCPjiVEQIQGz8iG>. (Consulta: 7/02/2023).
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(...)

A. La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con independencia de su naturaleza formal, la que
dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que crea, modifica o extingue situaciones juridicas en
forma unilateral y obligatoria; u omita el acto que de realizarse crearia, modificaria o extinguiria

dichas situaciones juridicas.

Los particulares podran tener la calidad de autoridad responsable en el juicio de amparo cuando
actlien en ejercicio de funciones publicas.®
Toda vez que a diferencia de la ley actual, el proyecto de reforma del 2013 del articulo 5
fraccion 11, ultimo péarrafo en la cdmara de Senadores si bien determinaba los requisitos de
obligatoriedad y unilateralidad, establecia una excepcion al establecer que el amparo es procedente
ante particulares que ejerzan funciones publicas. Lo cual para los fines de la presente investigacion
nos parece maravilloso porque se apega a la obligacion del Estado de supervisar, regular y fiscalizar
los servicios de atencion médica y no se constituye como una afectacion excesiva dado a que se
permitiria claramente el amparo en contra de operadores de la salud, por actuar bajo autorizacion
estatal lo que les hace responsables de velar por el bien publico que es la vida, la salud e integridad
personal de los individuos sometidos a procedimientos médicos. Lo que eliminaria la carga

probatoria diabdlica de demostrar los elementos de obligatoriedad y unilateralidad.

Lo que significaria un incremento en el nivel de exigibilidad inmediata e incondicional
de los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal en concordancia con el Derecho
Humano a la proteccién judicial al proporcionar una proteccion efectiva e idonea llevada a cabo
por Tribunales Constitucionales especializados en la materia otorgando la proteccion mas amplia
y al mismo tiempo respetando los limites del Estado en cuanto a los recursos econémicos
disponibles. En concordancia con el principio pro persona y asimismo, el principio de
progresividad y no regresividad de los derechos humanos al permitir un fortalecimiento progresivo

y gradual del ambito de proteccion del juicio de amparo.

Cumpliendo asi el Estado con su obligacion de adoptar todas las medidas necesarias de

indole administrativas, juridicas, politicas para garantizar (proteger, respetar y promover) los

61| oc. Cit.
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derechos humanos aludidos de conformidad con las jurisprudencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, asi como por la jurisprudencia de nuestro propio ordenamiento juridico en
materia de prestacion de servicios médicos. Porque nos queda claro que las personas que brindan
servicios relacionados con la proteccion a la salud ejercen una funcién inherente al Estado. Por lo
que es evidente que los senadores entendian la importancia de modernizar y ampliar gradualmente
la tutela del juicio de amparo, a partir de la transicion de garantias individuales a derechos

fundamentales.

Por lo tanto, tomando en consideracion los puntos analizados sobre la exposicion de
motivos de la nueva Ley de Amparo, es evidente bajo una interpretacion historica y teleoldgica,
que la intencion del legislador fue precisamente fortalecer el juicio de amparo de manera gradual
al permitir una transicién progresiva del objeto de proteccion del mismo, con la finalidad de
garantizar su fortalecimiento frente a actuaciones de particulares que ejercen funciones publicas
como la prestacion de servicios médicos. Proceso que no ha terminado y que debe continuar de
conformidad con el principio de progresividad y no regresividad de los derechos humanos.

Ahora bien, el 20 de marzo 2013 la cdmara revisora es decir la Camara de Diputados, reviso
el proyecto de ley, modificando el articulo 5 como se puede observar el dia de hoy, es decir,
eliminando la posibilidad de la procedencia del amparo ante particulares que ejercen funciones
publicas al establecer que sélo procede el amparo ante particulares que elaboren actos equivalentes
a los de autoridad.

El cual aunque todavia se establece que las funciones de los particulares, deben estar regidas
por una norma general es un requisito que depende estrictamente de una relacion juridica de supra
a subordinacién en donde se emiten actos a través de los cuales dicha autoridad impone su voluntad
en forma directa y unilateral, por los que crea, modifica o extingue situaciones que afectan la esfera
juridica de los particulares sin requerir acudir a los 6rganos judiciales ni del consenso de la voluntad
del afectado. Por lo que creemos que una vez analizada la primera etapa del test de proporcionalidad
Ilegamos a la conclusion que en efecto el articulo 5 fraccion 11 de la Ley de amparo persigue un fin
constitucionalmente admisible al tener la intencidn de velar por el &mbito de proteccion del juicio

de amparo.

Pero lo cierto es que la persecucion de este fin no puede hacerse a costa de una afectacién

innecesaria 0 desmedida respecto de otros derechos protegidos, al constituirse como un
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impedimento de la procedencia del amparo ante actos de particulares que si generan una afectacion
directa y real en el derecho a la vida, salud e integridad personal por actuar bajo los auspicios del
Estado que generar dafios irreversibles pero que no necesariamente recaen en situaciones de supra
subordinacion e unilateralidad dado a la estructura organizacional de los hospitales y centros de

salud.

Asi como ausencia de informacion como sucede en el caso del brote de meningitis aseptica,
ademas de que la naturaleza de la transaccion es onerosa, voluntaria e informada. Por lo que la
parte impetrante en el presente caso se ve en laimperiosa necesidad de primero acreditar que existié
una condicién de supra subordinacion y unilateralidad, antes de exigir el respeto inmediato a sus
derechos a la vida, salud e integridad personal, cuando se encuentra en un estado de desventaja al
no contar con la certeza del acto especifico que causé la infeccidn pero si con el conocimiento de
que se tratd de una negligencia médica dado a lo establecido por la secretaria de salud. Por lo que,
reiteramos en establecer que la finalidad de la modificacion final es un fin constitucionalmente
admisible pero no vélido, al ignorar la obligacion del Estado de supervisar, regular y fiscalizar los
servicios privados de atencion médica, bajo la implementacion de medidas positivas adecuadas que

protejan al damnificado.

Ahora bien la segunda etapa del test de proporcionalidad analiza la idoneidad de la medida
legislativa. En donde busca si la medida legislativa tiende a alcanzar en algun grado los fines
perseguidos por el legislador. Por lo que, se presupone la existencia de una relacion entre la
intervencion al derecho y el fin que persigue dicha afectacion. En donde es suficiente que la medida

contribuya en algin modo y en algun grado a lograr el propdsito que busca el legislador.

“SEGUNDA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA IDONEIDAD DE LA
MEDIDA LEGISLATIVA. Para que resulten constitucionales las intervenciones que se realicen a un
derecho fundamental, éstas deben superar un test de proporcionalidad en sentido amplio. Lo anterior implica
que la medida legislativa debe perseguir una finalidad constitucionalmente valida, lograr en algin grado la
consecucion de su fin y no limitar de manera innecesaria y desproporcionada el derecho fundamental en
cuestién. Por lo que hace a la idoneidad de la medida, en esta etapa del escrutinio debe analizarse si la
medida impugnada tiende a alcanzar en algun grado los fines perseguidos por el legislador. En este sentido,
el examen de idoneidad presupone la existencia de una relacion entre la intervencién al derecho y el fin que
persigue dicha afectacion, siendo suficiente que la medida contribuya en algin modo y en algin grado a
lograr el propdsito que busca el legislador. Finalmente, vale mencionar que la idoneidad de una medida
legislativa podria mostrarse a partir de conocimientos cientificos o convicciones sociales generalmente
aceptadas®?.”

62SEGUNDA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA IDONEIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA. Tesis
Aislada. Primera Sala. Clave: 1a. CCLXVI111/2016 (10a.). (SJF: 102 época, libro 36, noviembre de 2016, T Il, p. 911). Disponible en linea: SCIN<
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2013152> registro 2013152. (Gltima consulta: 6 de julio del 2022).
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La medida legislativa en nuestra opinion no logra en algun grado su fin en cuestion porque
en realidad no se esta fortaleciendo el &mbito de proteccion del juicio de amparo, se esta
debilitando, porque cuando la Camara de Diputados elimind el ultimo parrafo de la propuesta de
reforma del al articulo 5, fraccion Il de la Ley de Amparo emitida por la CAmara de Senadores, es
decir, la posibilidad de promover un amparo ante una persona que ejercia funciones publicas sin la
necesidad de acreditar la unilateralidad y supra a subordinacién, se constituyo en realidad como
una medida regresiva en cuanto a la ampliacion del ambito de proteccién del juicio de amparo,
violando el principio de progresividad y no regresividad de los derechos humanos, por ser una

medida legislativa que interviene en la esfera de los derechos humanos.

Porque, se impone una carga probatoria diabdlica para la parte impetrante al tener que
demostrar en primera instancia condiciones de supra subordinacion y unilateralidad en las
actuaciones de los médicos negligentes para que la demanda de amparo sea admitida antes de poder
exigir la inmediata investigacion de los hechos. Cuando estd demostrado a través de las
jurisprudencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que la obligacion del Estado de
supervisar, regular y fiscalizar los servicios de atencion médica se extiende a los establecimientos
privados que se dedican al ambito de la salud. Por lo que, deben de existir mecanismos
jurisdiccionales que les exijan adherirse a los maximos estandares éticos y técnicos de su profesién
para prevenir conductas profesionales indebidas que transgredan los Derechos Humanos a la vida,
salud e integridad personal de sus pacientes.

La ausencia de idoneidad en la medida legislativa en cuestion también puede observarse a
través del analisis de los objetivos inherentes del juicio de amparo. Toda vez que, de conformidad
con el articulo 1 de la Ley de Amparo, tiene el objetivo de proteger a los derechos humanos
reconocidos en el derecho interno asi como en los Tratados Internacionales. Lo que incluye el
estudio sobre el contenido y alcance realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal. El alcance de dichos derechos
es mucho mayor al reconocido por el derecho interno. Son bienes puablicos intimamente
relacionados con la prestacion de los servicios médicos que no estan adecuadamente reconocidos
como tales en las disposiciones normativas aplicables ni tampoco protegidos a través de
mecanismos jurisdiccionales efectivos e idoneos al existir barreras procesales como lo determinado

por el articulo 5, fraccion I, ultimo parrafo de la Ley de Amparo.
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Debemos recordar que La Ley General de Salud y su reglamento para la prestacion de
servicios de atencion médica no establecen los mecanismos adecuados para la investigacion y
reparacion de conductas profesionales indebidas que causan dafios permanentes o irreversibles a
sus pacientes. Ademas, que la Secretaria de Salud se deslinda de su responsabilidad de supervision
en un sentido real de acuerdo con lo establecido por el articulo 18 del reglamento asi como por el
articulo 7.2 de la Nom-170-SSA1-1998 sobre la préctica de la anestesiologia.

Por ende, la medida legislativa que busca ampliar el &mbito de proteccion del juicio de
amparo por actos de particulares para ser verdaderamente iddnea debe reconocer distintas
posibilidades de entrada al juicio de amparo con el objetivo de proteger situaciones que si bien no
estan totalmente reconocidas si inciden en los derechos fundamentales. Lo anterior no es imposible
de exigir a los legisladores dado a que se trata de una situacién ampliamente reconocida y estudiada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ademas, del lamentablemente incremento de
sucesos de conductas profesionales indebidas en la prestacion de servicios de atencién médica en
este pais.

La tercera etapa del test de proporcionalidad estudia la necesidad de la medida legislativa.
Por lo que se debe estudiar si la medida legislativa es necesaria o si, por el contrario, existen
medidas alternativas que también sean iddneas pero que afecten en menor grado el derecho

fundamental.

“TERCERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA NECESIDAD DE LA
MEDIDA LEGISLATIVA. Para que resulten constitucionales las intervenciones que se realicen a algln
derecho fundamental, éstas deben superar un test de proporcionalidad en sentido amplio. Lo anterior
implica que la medida legislativa debe perseguir una finalidad constitucionalmente valida, lograr en algin
grado la consecucién de su fin y no limitar de manera innecesaria y desproporcionada el derecho
fundamental en cuestién. Asi, una vez que se ha constatado un fin valido constitucionalmente y la idoneidad
de la ley, corresponde analizar si la misma es necesaria o si, por el contrario, existen medidas alternativas
que también sean idéneas pero que afecten en menor grado el derecho fundamental. De esta manera, el
examen de necesidad implica corroborar, en primer lugar, si existen otros medios igualmente idéneos para
lograr los fines que se persiguen y, en segundo lugar, determinar si estas alternativas intervienen con menor
intensidad el derecho fundamental afectado. Lo anterior supone hacer un catdlogo de medidas alternativas
y determinar el grado de idoneidad de éstas, es decir, evaluar su nivel de eficacia, rapidez, probabilidad o
afectacion material de su objeto. De esta manera, la busqueda de medios alternativos podria ser
interminable y requerir al juez constitucional imaginarse y analizar todas las alternativas posibles. No
obstante, dicho escrutinio puede acotarse ponderando aquellas medidas que el legislador considerd
adecuadas para situaciones similares, o bien las alternativas que en el derecho comparado se han disefiado
para regular el mismo fendmeno. Asi, de encontrarse alguna medida alternativa que sea igualmente idonea
para proteger el fin constitucional y que a su vez intervenga con menor intensidad al derecho, debera
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concluirse que la medida elegida por el legislador es inconstitucional. En caso contrario, debera pasarse
a la cuarta y tltima etapa del escrutinio: la proporcionalidad en sentido estricto .5

En primer lugar como establecimos anteriormente si existen medidas alternativas que
incluso los legisladores tomaron en consideracion en el debate y aprobacion de la nueva Ley de
Amparo. La cual es permitir la procedencia del amparo ante transgresiones llevadas a cabo por
particulares que ejercian funciones publicas. Esta medida interviene sustancialmente menos en los
derechos humanos aludidos porque dejaria claro la procedencia del amparo en contra de
particulares que se dedican al ambito de la salud, porque efectivamente elaboran funciones publicas
al contar con autorizacion estatal, dado a que la proteccion de la vida, salud e integridad personal
recae originalmente en el Estado pero este delega dicha obligacion a los particulares privados que

ofrecen una atencidon médica.

De una evaluacion de la medida propuesta por la Camara de Senadores, se revela claramente
su idoneidad en cuanto a su eficacia, rapidez y probabilidad de afectacion del objeto. Por qué, en
primer lugar se vestiria una mayor eficacia en el ambito de proteccion judicial a los Derechos
Humanos a la vida, salud e integridad personal, al poder exigir inmediatamente ante Tribunales
constitucionales especializados en materia de derechos humanos como lo es el Juez de Distrito, la
investigacion y reparacion de transgresiones a los derechos humanos aludidos llevados a cabo por
particulares que se dedican al ambito privado de la salud, por ejercer funciones publicas.
Adicionalmente se dotaria una mayor rapidez, al eliminar a la carga probatoria diabdlica para la
parte quejosa de tener que acreditar cuestiones procesales que no velan por los derechos humanos
de las personas sino la carga laboral de los Juzgados de Distrito.

En cuanto a la probabilidad o afectacion material del objeto de los Derechos Humanos a la
vida, salud e integridad personal, con la adopcion de la medida legislativa propuesta por la Camara
de Senadores, existiria sustancialmente una menor afectacion material en el objeto de dichos
derechos humanos, asi como su proteccion judicial al efectivamente ampliar progresivamente el

ambito de proteccion del juicio de amparo frente a los Derechos Humanos aludidos.

Porque dicha medida reconoce que la obligacién del Estado de supervisar, regular y

fiscalizar los servicios de atencion médica se extiende al sector privado. Por lo que, se constituye

53TERCERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA NECESIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA. Tesis
Aislada. Primera Sala. Clave: 1a. CCLXX/2016 (10a.). (SJF: 102 época, libro 36, noviembre de 2016, T I, p. 914). Disponible en linea: SCIN<
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2013154> registro 2013154. (Gltima consulta: 6 de julio del 2022).
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como una medida alternativa que efectivamente amplia el ambito de proteccion de los derechos
humanos transgredidos. Al determinar que los particulares que se dedican al &mbito de la salud
quienes actan bajo los auspicios del Estado, pueden violar los derechos humanos a la vida, salud
e integridad personal al ser omisos en respetar los maximos estandares técnicos y éticos de la
profesion médica. Estandares que estan encaminados a precisamente velar por la vida, salud y
dignidad humana, objetivos que son inherentes dentro de la profesién médica.

La cuarta etapa del test de proporcionalidad hace referencia a la proporcionalidad de la
medida legislativa pero en sentido estricto, dado a que las tres anteriores etapas hacen referencia a

la proporcionalidad en sentido amplio.

“CUARTA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA
PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO DE LA MEDIDA LEGISLATIVA. Para que
resulten constitucionales las intervenciones que se realicen a algin derecho fundamental, éstas deben
superar un test de proporcionalidad en sentido amplio. Lo anterior implica que la medida legislativa debe
perseguir una finalidad constitucionalmente vélida, lograr en algin grado la consecucion de su fin y no
limitar de manera innecesaria y desproporcionada el derecho fundamental en cuestion. Asi, una vez que se
han llevado a cabo las primeras tres gradas del escrutinio, corresponde realizar finalmente un examen de
proporcionalidad en sentido estricto. Esta grada del test consiste en efectuar un balance o ponderacion
entre dos principios que compiten en un caso concreto. Dicho andlisis requiere comparar el grado de
intervencion en el derecho fundamental que supone la medida legislativa examinada, frente al grado de
realizacion del fin perseguido por ésta. En otras palabras, en esta fase del escrutinio es preciso realizar
una ponderacion entre los beneficios que cabe esperar de una limitacion desde la perspectiva de los fines
que se persiguen, frente a los costos que necesariamente se produciran desde la perspectiva de los derechos
fundamentales afectados. De este modo, la medida impugnada sélo sera constitucional si el nivel de
realizacion del fin constitucional que persigue el legislador es mayor al nivel de intervencion en el derecho
fundamental. En caso contrario, la medida seré desproporcionada y, como consecuencia, inconstitucional.
En este contexto, resulta evidente que una intervencion en un derecho que prohiba totalmente la realizacién
de la conducta amparada por ese derecho sera mas intensa que una intervencion que se concrete a prohibir
0 a regular en ciertas condiciones el ejercicio de tal derecho. Asi, cabe destacar que desde un analisis de
proporcionalidad en estricto sentido, sélo estaria justificado que se limitara severamente el contenido

prima facie de un derecho fundamental si también fueran muy graves los dafios asociados a su ejercicio. ”
64

Como analizamos anteriormente la reforma del articulo 5, fraccion Il, Gltimo parrafo de
la Ley de Amparo reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica mexicana,
tiene la finalidad de fortalecer el &mbito de proteccion del juicio de amparo para permitir su
procedencia frente a actos que transgredan con derechos en términos de lo establecido por el
articulo primero de la ley previamente citada, llevados a cabo por particulares.

54CUARTA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO DE LA
MEDIDA LEGISLATIVA. Tesis Aislada. Primea Sala. Clave: 1a. CCLXXI1/2016 (10a.). (SJF: 10? época, libro 36, noviembre de 2016, T II, p.
894). Disponible en linea: SCIN< https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2013136> registro 2013136. (Gltima consulta: 6 de julio del 2022).
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Del anélisis de dicha medida, su estructura original, asi como el alcance y contenido de
los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal y proteccién judicial, podemos
reconocer que si existen beneficios de la figura denominada como actos equivalentes a los de
autoridad dado a que bajo dicha figura se permite la procedencia del juicio de amparo en contra de

particulares.

Sin embargo, el nivel de realizacién de dicha medida legislativa no es mayor al nivel de
intervencion en los derechos fundamentales a la vida, salud e integridad personal en cuanto a su
proteccion judicial. Toda vez que, dicho concepto (actos equivalentes a los de autoridad) establece
barreras procesales que inciden en el alcance y proteccion de los Derechos Humanos a la vida,
salud e integridad personal en cuanto a la prestacion de servicios médicos, porque al eliminar la
procedencia del amparo en contra de particulares que ejercen funciones publicas, obliga al
impetrante a demostrar la unilateralidad, obligatoriedad y que las funciones estén regidas por una

norma general. Profundizando su situacion de desventaja frente al hospital privado y su personal.

Ello, porque es de explorado derecho que los pacientes, asi como sus familiares, quienes
pueden promover un amparo en nombre de la victima estan en el &mbito de la atencion médica en
una condicidn de desventaja por el desconocimiento del personal del hospital que tiene la calidad
de empleado y la de independiente, al no tener acceso a los acuerdos contractuales que determinan
el estatus de empleo entre el hospital y el personal que opera ahi. Asi como las complejidades
técnicas de la profesion, como el método de resguardo de medicamentos y 1os mecanismos internos

de supervision.

Al contrario el hospital si tiene conocimiento y establece la forma en como se organizara
y representard. Por lo que aplicando analégicamente la tesis 12.CXVI1/2015 de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién en su Primera Sala, el impetrante no deberia de tener la carga probatoria
diabdlica de demostrar la unilateralidad, obligatoriedad y que las funciones del particular estén
regidas por una norma general, en una situacion de mala praxis médica, porque no cuenta en
primera instancia con la informacion necesaria, para acreditar la procedencia del amparo, lo que
se constituye como una barrera procesal que no fortalece el ambito de proteccion del juicio de

amparo, lo debilita.
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“RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS HOSPITALES PRIVADOS DERIVADA DE LA
NEGLIGENCIA DE SUS MEDICOS. CARGA DE LA PRUEBA. En los casos de responsabilidad civil
de los hospitales privados, derivada de la negligencia de sus médicos, resulta excesivo establecer que el
usuario del servicio de salud debe demostrar la relacion laboral o profesional entre aquéllos y el hospital
para que proceda la responsabilidad civil de ambos, pues no sélo llevaria la carga de ser victima de la
mala praxis o del acto que motivé el dafio, sino que judicialmente seria revictimizado, al obligarsele a
probar una cuestion fuera de su alcance. En esas condiciones, los usuarios de los servicios de atencién
médica, asi como sus familiares, estan en una condicion de desventaja por el desconocimiento del personal
del hospital que tiene la calidad de empleado y la de independiente, pues no estan enterados de las
complejidades técnicas de los acuerdos contractuales y de empleo entre el hospital y el personal que opera
ahi, al contrario del hospital, que si tiene conocimiento y, ademas, decide cémo organizarse y
representarse. De ahi que el usuario de los servicios de salud privada, al estar en una posicién de desventaja
frente a la institucion médica, no tiene la carga de la prueba .

Lo anterior se intensifica cuando se analizan los hechos del brote de meningitis aséptica
dado a que si bien, la Secretaria de Salud ha establecido que el medicamento no se encontraba
infectado de origen, dicha secretaria ha sido omisa en efectuar una investigacion adecuada sobre
como se infectd la medicina, por lo que surgen las hipotesis de la reutilizacion de jeringuillas y el

indebido resguardo del medicamento.

Disminuyendo la exigibilidad de los derechos humanos relacionados con la atencion
médica porque se ignora la obligacién del Estado mexicano de efectuar una adecuada supervision,
regulacién y fiscalizacion de los servicios de atencion médica a través de mecanismos
jurisdiccionales idéneos y efectivos. Creando en el ordenamiento juridico mexicano un estado de
ambiguedad sobre la responsabilidad de los doctores frente a los derechos fundamentales a la vida,
salud e integridad personal, cuando esta demostrado que los particulares que se dedican al &mbito
privado de la salud si inciden en los derechos humanos de sus pacientes ante una indebida
prestacion de sus servicios médicos, por estar dichos derechos humanos estrechamente
relacionados con los servicios de atencion médica. Por lo que, es obligacion del Estado permitir la
procedencia del amparo para investigar y reparar las conductas profesionales indebidas en el

ambito de la atencion médica.

El brote de meningitis aséptica es un suceso verdaderamente preocupante porque
actualmente hay mas de 25 personas que han perdido la vida y 1800 posibles casos. Por lo que, la
dilacion en la admision del amparo genera un peligro inminente para los pacientes que fueron
sometidos a procedimientos médicos con el medicamento infectado. Peligro que no solo se traduce

en una afectacion directa y real en la vida, salud e integridad personal de los pacientes. También,

SSRESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS HOSPITALES PRIVADOS DERIVADA DE LA NEGLIGENCIA DE SUS MEDICOS. CARGA DE
LA PRUEBA. Tesis Aislada. Primera Sala. Amparo en revision. Clave: 13.CVVI1/2015 (102.). (SJF: 10? época, libro 16, marzo de 2015, T Ili, p.
1112). Disponible en linea: SCIN< https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2008747> registro digital 2008747. (consulta enero 15, 2023).

88


https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2008747

en su derecho humano a la proteccion judicial por existir una ausencia de mecanismos judiciales
ante Tribunales constitucionales especializados en materia de derechos humanos, que también sean
efectivos al proporcionar adecuadas medidas para investigar y resarcir toda transgresion a los

derechos humanaos.

Dicho en otras palabras, el grado de realizacion no es mayor al grado de intervencion
porque en realidad no se esté fortaleciendo el &mbito de proteccién del juicio de amparo, frente a
transgresiones relacionadas con particulares al no permitir la ampliacion de distintas posibilidades
de entrada al juicio de amparo frente a situaciones que a pesar de no estar debidamente reconocidas

por el derecho mexicano efectivamente vulneran derechos fundamentales.

Cualquier dilacion en la causa de amparo representa un peligro inminente en la vida, salud
e integridad personal de los pacientes. Por lo que, es ldgico a partir del contenido y alcance de los
derechos humanos a la vida, salud e integridad personal, asi como los principios pro persona y
progresividad y no regresividad de los derechos humanos, equiparar la indebida prestacion de
servicios médicos a un acto de autoridad emanado de funciones publicas y asi hacer responsables
a los médicos negligentes, a través del juicio de amparo, para que de dicho modo estén obligados
a rendir sus informes previos y justificados para llevar a cabo una efectiva investigacion de los

hechos y asimismo una adecuada reparacion.

Por consiguiente, debemos declarar que el articulo 5 fraccién I, altimo parrafo de la Ley
de Amparo, no supera el test de proporcionalidad. Lo que nos indica que el articulo en cuestion
que interviene en la proteccion judicial de los derechos fundamentales a la vida, salud e integridad
personal, debe preservar su intencion inicial, es decir su @mbito de proteccion en contra de
particulares que ejercen funciones publicas por ser esta figura la idonea para hacer responsables a
los médicos ante violaciones de derechos humanos, llevadas a cabo por una inadecuada atencion

médica.

Por lo que, el Juez de Distrito en su estudio de procedencia del amparo ante el
reconocimiento de que el articulo en cuestion no supera el test de proporcionalidad, debe proceder
a aplicar ex officio el control de convencionalidad inaplicando el articulo en la causa de amparo y
admitir a tramite la demanda de amparo. Puesto que, el Juez de Distrito en su analisis de admision
del juicio de amparo debe tomar en consideracion el alcance y contenido de los derechos humanos
a la vida, salud, integridad personal y su proteccion judicial, la obligacion de prevenir toda
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transgresion a dichos derechos; la obligacion de supervisar, regular y fiscalizar los servicios de
atencion médica, asi como los principios de progresividad y no regresividad de los derechos
humanos y el principio pro persona, para determinar que el articulo 5, fraccion Il de la Ley de
Amparo es inconstitucionalidad e inconvencional. Al fracasar en lograr la consecucion de su fin al
no proporcionar una proteccion adecuada ante una prestacion indebida de servicios médicos
llevados a cabo por particulares que se dedican al &mbito de la salud los cuales como hemos
establecido tienen el deber de cuidar que sus acciones, en especifico su practica médica no

transgredan con los derechos fundamentales reconocidos.®

De este modo se haria exigible juridicamente hablando la atencion médica integral,
accesible y de calidad, bajo los estandares determinados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, lo que en relacién con el derecho al maximo bienestar fisico, mental y social se traduce
en una obligacion de respetar los maximos estandares técnicos y éticos de la profesion médica, al
cerciorarse de cumplir con la calidad exigida para los establecimientos, bienes y servicios de salud
los cuales deben de ser apropiados desde el punto de vista cientifico y médico.

Asi como respetar las condiciones materiales minimas e indispensables para el respeto a la
dignidad humana. Lo que quiere decir que ante una prestacion médica indebida en donde haya
ausencia del respeto de las condiciones esenciales para garantizar una existencia digna, el maximo
bienestar fisico, mental, social y las condiciones materiales minimas e indispensables para el
respeto a la dignidad humana, procede amparar a las personas que recibieron dicho trato al
constituirse como una violacion a sus derechos humanos, llevados a cabo por particulares que

deben de ser reconocidos como autoridades.

Si no reconoce la inconstitucionalidad e inconvencionalidad del articulo aludido, el Estado
seria responsable internacionalmente de la violar su obligacion de supervisar, regular y fiscalizar
los servicios de atencion meédica, trastocando los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad
personal asi como su obligacion de prevencion. Porgue, el Estado ante la realizacién de eventos
que puedan vulnerar gravemente los derechos humanos, (como lo es una indebida prestacion de

servicios médicos llevada a cabo por entidades publicas como privadas) debe efectuar medidas

85TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN
DERECHO FUNDAMENTAL. Ob. Cit.
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conducentes a evitar que particulares que ejercen funciones publicas interfieran indebidamente en
el goce de los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal. Como parte de su
obligacion de regulacion, supervision y fiscalizacion de los servicios de atencién médica, medidas
que se traducen en una debida regulacion de la mala praxis, asi como crear mecanismos adecuados
para inspeccionar las instituciones privadas que se dedican al ambito de la salud al admitir la
procedencia de instancias judiciales que conjuntamente analicen conductas profesionales indebidas

y violacion de los derechos humanos de los pacientes.

Por lo que, en nuestra opinion existe una armonizacion entre las razones que motivaron los
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion por parte de su Primera Sala, al establecer que el Derecho Fundamental a la
Salud impone deberes tanto a los agentes del Estado como a los particulares®’. Toda vez que, la
fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato establecido
en el articulo 1° constitucional, pues el principio pro persona obliga a los jueces nacionales a

resolver cada caso atendiendo a la interpretacion mas favorable a la persona.

En cumplimiento con este mandato constitucional los operadores juridicos deben reconocer
que, aunque el Estado mexicano no participd en los casos Alban Cornejo y Otros vs. Ecuador,
Suérez Peralta vs Ecuador y Gonzales Lluy y otros vs Ecuador asi como el caso Ximenes Lopez
Vs Brasil, si existen las mismas razones que motivaron el pronunciamiento al reconocer que deben
concurrir mecanismos jurisdiccionales adecuados para investigar y reparar dafios ocasionados por
particulares que se dedican al &mbito privado de la salud por conductas profesionales indebidas

como lo es la negligencia médica.

Ademas, que dicho mandato constitucional también obliga a que en todos los casos en que
es posible armonizar la jurisprudencia interamericana con la nacional debe hacerse, lo cual en el
presente caso no es imposible dado que dichas jurisprudencias establecen claramente el contenido
y alcance de los derechos humanos a la vida, salud, integridad personal y proteccion judicial, frente

a la prestacion de servicios médicos.

Por lo tanto, los criterios analizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a

lo largo de esta investigacion son vinculantes, para el Juez de Distrito que analice la procedencia

®7JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS
JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Ob. Cit.
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del juicio de amparo de conformidad con el principio pro persona porque de este modo el respeto
a los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal podria ser exigido inmediatamente
a través de mecanismos judiciales efectivos analizados por Tribunales constitucionales

especializados en materia de derechos humanos. 8

Lo que finalmente permitiria dentro del ordenamiento juridico mexicano el surgimiento de
diversas posibilidades de entrada al juicio de amparo con el objeto de ampliar el &mbito de su
proteccidn ante situaciones que aunque no estén totalmente reconocidas por el derecho interno,
(como los doctores privados como autoridades responsables para los efectos del juicio de amparo)
en realidad si afectan derechos fundamentales, bajo el alcance y contenido de esos derechos
determinados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En palabras del ministro en retiro

José Ramon Cossio Diaz, “Resulta relevante la ampliacién de posibilidades de entrada al juicio de amparo con

el objeto de proteger situaciones o hechos que si bien no estan totalmente reconocidas por el derecho, si pudieran

afectar derechos fundamentales”. %

C. Elementos para considerar la excepcién al principio de definitividad.

Ahora bien, una vez establecido los obstaculos para considerar al personal médico del
presente caso como autoridades responsables para efectos de la procedencia del juicio de amparo.
Dado a la naturaleza del caso, es decir, que involucra derechos fundamentales de la vida y salud,
integridad personal y proteccion judicial, deseamos abogar por una excepcién al principio de

definitividad que rige el juicio de amparo.

El principio de definitividad establece que previo a acudir al juicio de amparo se deben de
agotar todas las instancias ordinarias que establezca la materia en cuestién. En materia de

responsabilidad por actos negligentes del personal médico, la via que se debe acudir es el

68DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD. IMPONE DEBERES TANTO A LOS PODERES PUBLICOS COMO A LOS
PARTICULARES QUE SE DEDICAN AL AMBITO DE LA SALUD. Ob. Cit.

69Amparo en revision 315/2020. Primera Sala de la SCIN. Sentencia Constitucional, septiembre 18, 2020, pp. 4. Disponible en linea: SCIN<
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2020-10/AR-315-2020-201020.pdf> (consulta enero 6, 2023).
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procedimiento ordinario civil, con fundamento en el articulo 1910 del Cddigo Civil Federal o bien
el procedimiento penal de conformidad con el Cédigo Penal Federal.

El principio de definitividad, asi como sus excepciones pueden ser observadas en el articulo
61, fraccion XVIII, de la Ley de Amparo reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion

Politica Mexicana, en donde se establece lo siguiente:

Articulo 61. El juicio de amparo es improcedente:

XVIII. Contra las resoluciones de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, respecto de las cuales
conceda la ley ordinaria algun recurso o medio de defensa, dentro del procedimiento, por virtud del cual
puedan ser modificadas, revocadas o nulificadas.

Se exceptla de lo anterior:

a) Cuando sean actos que importen peligro de privacién de la vida, ataques a la libertad personal fuera de
procedimiento, incomunicacion, deportacion o expulsion, proscripcion o LEY DE AMPARO,
REGLAMENTARIA DE LOS ARTICULOS 103 Y 107 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS CAMARA DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE LA UNION
Secretaria General Secretaria de Servicios Parlamentarios Ultima Reforma DOF 07-06-2021 23 de 105
destierro, extradicion, desaparicidn forzada de personas o alguno de los prohibidos por el articulo 22 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como la incorporacién forzosa al Ejército,
Armada o Fuerza Aérea nacionales...

(..)

El supuesto que se actualiza en el presente contexto es: “actos que importen peligro de
privacion de la vida”. Dado a que adicionalmente a la tragica pérdida de la vida de al menos 23
personas, se sabe de mas de 70 contagios y 1800 personas en riesgo. Por lo tanto, para conceder
una excepcion al principio de definitividad en el presente caso, primero debemos entender el
contexto por el cual se debe analizar dicho concepto.

Por lo que se debe acatar lo establecido por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito en la jurisprudencia 1.4°.A.J/1 K (112.), dado a que establecio
que los actos que importen peligro de privacion de la vida, deben de ser analizados bajo la
obligacion general del derecho a la salud, cuyo contenido ordena a las autoridades a garantizar el

mas alto nivel de salud, bajo todos los medios apropiados.
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“SUSPENSION DE OFICIO Y DE PLANO EN EL JUICIO DE AMPARO. PROCEDE CONCEDERLA CONTRA
LA OMISION DE APLICAR LA VACUNA CONTRA EL VIRUS SARS-CoV-2 PARA LA PREVENCION DE LA
COVID-19 A LOS MENORES QUE CONFORMAN EL GRUPO ETARIO DE CINCO A ONCE ANOS, AL
ADVERTIRSE QUE COMPROMETE SU VIDA E INTEGRIDAD PERSONAL, PRIVILEGIANDO EL INTERES
SUPERIOR DEL MENOR DE EDAD Y EL DERECHO A LA SALUD CONTENIDOS EN EL ARTICULO 4o.
CONSTITUCIONAL. Hechos: Los menores quejosos, pertenecientes al grupo etario de cinco a once afios
de edad, reclamaron en amparo la omision de las autoridades de salud del Estado Mexicano de aplicar la
vacuna contra el virus SARS-CoV-2 para la prevencion de la COVID-19, por no estar comprendido en la
politica publica de prevencion de la enfermedad, mediante la aplicacién de alguna de las vacunas
disponibles, lo que les mantiene en riesgo de contagio y de afectacion, que por su gravedad puede afectar
no solo su salud, sino su vida e integridad fisica, por las severas secuelas que pueden ocasionarse. Las
autoridades sanitarias se han negado a aplicar a los menores de ese grupo de edad las vacunas, sefialando
que no les resulta necesario, en tanto que el virus indicado no les afecta, ni se trata de un producto aprobado
por ellas para ese rango de edad. La experiencia ha mostrado que es ascendente la tendencia de incremento
de afeccion a los integrantes de ese sector de la poblacion, y se han registrado numerosos casos de deceso.
El estudio realizado por uno de los laboratorios productores de la vacuna para prevenir la COVID-19 ha
demostrado que se trata de una medida segura y eficaz para los menores de edad del grupo de cinco a doce
afos en una dosificacion diferenciada de la prevista para el resto de la poblacion. Criterio juridico: Este
Tribunal Colegiado de Circuito determina que procede conceder la suspension de oficio y de plano contra
la omisién de vacunar contra el virus SARS-CoV-2 para prevenir la COVID-19 a los quejosos, pues la
decisién de no hacerlo compromete gravemente su vida, salud e integridad personal, siendo que, en
observancia del mandato constitucional de proteger y concretar los derechos fundamentales de los menores
de edad en el mas alto grado posible, la autoridad sanitaria esta obligada a su aplicacion. Justificacion: En
términos del articulo 126 de la Ley de Amparo, interpretado en forma extensiva, en aplicacion del principio pro
persona, la suspension debe concederse de oficio y de plano, entre otros casos, contra actos que importen peligro de
privacion de la vida, dentro de los que se consideran los actos reclamados que niegan a los menores quejosos el acceso
a la vacuna contra la COVID-19. Es un hecho notorio que esa enfermedad, causante de la epidemia mundial que
actualmente acontece, puede tener efectos notables en la salud de los menores quejosos y provocarles dafios
irreparables o, incluso, la muerte. Entre las vacunas hasta ahora producidas, autorizadas para uso de Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito Undécima Epoca Materia(s): Comdn Tesis: I.40.A. J/1 K (11a.) Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Libro 10, Febrero de 2022, Tomo Ill, pagina 2426 Tipo: Jurisprudencia
Semanario Judicial de la Federacion http://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2024193 Pag. 1 de 3 Fecha de impresion
04/02/2023 emergencia, la desarrollada por los laboratorios Pfizer-BioNTech se ha considerado segura y eficaz para
ser utilizada en el grupo de menores de cinco a doce afios, y ese reconocimiento motivé que las autoridades sanitarias
de otros paises, destacadamente la Administracion de Alimentos y Medicamentos de los Estados Unidos de América y
la Agencia Europea del Medicamento —Food and Drug Administration y European Medicines Agency, respectivamente—
y la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios, ordenaran la inoculacién de la poblacion que se
encuentra en ese rango etario. En México, las autoridades sanitarias no se han pronunciado al respecto, por lo cual,
habiendo solicitado este érgano judicial a expertos de instituciones médicas enfocadas a la atencién de pacientes con
esa afeccion en los &mbitos publico y privado, opinién sobre la viabilidad del empleo de esa vacuna en nuestro pais,
éstos coincidieron en que se trata de una medida de proteccion utilizable a nivel global. Se considera que es un deber
de las autoridades de salud velar por la mayor proteccion disponible en favor de los menores quejosos, lo que implica
aplicarles la vacuna que se encuentra disponible en la dosificacion y bajo las condiciones que se han identificado como
favorables al fin perseguido. En esta decision convergen tanto el interés superior del menor de edad como el derecho
a la salud reconocidos en el articulo 4o. constitucional, cuyo contenido ordena a las autoridades garantizar el mas alto
nivel de salud, por todos los medios apropiados, hasta el maximo de los recursos de que disponga, garantizando la
practica de todas las medidas necesarias para ello. Las diversas opiniones cientificas emitidas por autoridades expertas
en materia de salud, tanto a nivel nacional como internacional, evidencian los serios riesgos y peligros de no
administrar el biolégico Pfizer-BioNTech a menores que conforman el grupo etario de cinco a once afios y, en
contrapartida, los riesgos y contraindicaciones son de mucho menor entidad, lo que permite ponderar la razonabilidad
y conveniencia de aplicarles la vacuna a los menores quejosos. Es decir, la evaluacion ponderada de ventajas,
desventajas, dafios previsibles y riesgos conduce a considerar preferible aplicar la vacuna y no negarla, acorde con lo
solicitado por los padres en pleno ejercicio de su autonomia, como responsables de la salud e integridad de sus menores
hijos. De ahi que se considere oportuna la medida cautelar de oficio y de plano pues, de lo contrario, indebidamente
se preservaria una situacion de riesgo para la vida e integridad personal de los menores quejosos, dado que su peticion
se funda en la condicion de peligro grave que implica no recibir el esquema de vacunacién anti COVID-19, con lo cual
se surte uno de los supuestos previstos en el articulo 126, en armonia con los diversos preceptos 15 y 147, parrafo
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Gltimo, de la Ley de Amparo, al indicar que el 6rgano jurisdiccional tomara las medidas necesarias para evitar que se
defraude el derecho de los menores, en tanto se dicte sentencia definitiva en el juicio de amparo.”

Entonces de conformidad con lo establecido por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito, ubicamos a los actos que importen peligro de privacion de la
vida en el ambito general de las obligaciones derivadas del derecho humano a la salud. Derecho
que hemos identificado en capitulos anteriores como el derecho al méaximo bienestar fisico, mental
asi como el social, de toda persona, al tener acceso a bienes, servicios e instalaciones de salud
accesibles y aceptables, integrados por personal que respeta y se adhiere a los maximos estandares

médicos y cientificos en cuanto a los requisitos técnicos y éticos de su profesion.

Por eso, al abogar por la procedencia del juicio de amparo, en contra de una mala praxis
médica, debemos abogar por la extensién interpretativa de los actos que importen peligro de
privacion de la vida tomando en consideracion el espiritu e intencion del articulo 22 constitucional,
asi como el articulo 15 de la Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la
Constitucion politica mexicana. Con la intencion de demostrar que los actos negligentes de los
particulares que se dedican al ambito de la salud, a la luz de los criterios jurisprudenciales
vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, son actos que importen peligro de
privar de la vida a los pacientes, lo que revela claramente que los actos negligentes de los médicos,
deben de ser analizados por el Juez de Distrito como Juez constitucional y no por el juez ordinario
dado a la magnitud y gravedad de la situacion.

En Especial tomando en consideracion lo establecido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre los estandares de calidad de los servicios y la ética médica, en el Caso
Gonzales Lluy y otros vs Ecuador. Asimismo, la jurisprudencia de la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion sobre la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones

entre particulares, asi como el criterio emanado de la misma Sala, relativo a que el Derecho

SUSPENSION DE OFICIO Y DE PLANO EN EL JUICIO DE AMPARO. PROCEDE CONCEDERLA CONTRA LA OMISION DE
APLICAR LA VACUNA CONTRA EL VIRUS SARS-COV-2 PARA LA PREVENCION DE LA COVID-19 A LOS MENORES QUE
CONFORMAN EL GRUPO ETARIO DE CINCO A ONCE ANOS, AL ADVERTIRSE QUE COMPROMETE SU VIDA E INTEGRIDAD
PERSONAL, PRIVILEGIANDO EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR DE EDAD Y EL DERECHO A LA SALUD CONTENIDOS EN EL
ARTICULO 40. CONSTITUCIONAL. Jurisprudencia. Reiteracién de criterios. Tribunales Colegiados de Circuito. Clave: 1.4°.A.J/1 K (112).
(SJF: 112época, libro 10, febrero de 2022, Tomo |11, p. 2426). Disponible en linea: SCIN <https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2024193>. Registro
digital 2024193. (consulta. 2, feb, 2023).
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Fundamental a la salud, impone deberes tanto a los poderes publicos como a los particulares que
se dedican al &mbito de la salud.

Ahora bien, una vez que identificamos el contexto por el cual se deben de analizar los actos
que importen peligro de privacion de la vida, debemos continuar con la siguiente pregunta. ¢ Qué
se entiende por actos que importen peligro de privacién de la vida? EI primer Tribunal Colegiado
en Materia Penal y Administrativa del Décimo Séptimo Circuito, ha establecido jurisprudencia
obligatoria analizando dicho concepto en donde establecié que dentro de la prestacion de los
servicios médicos existen diversas hipotesis de facto que pueden representar un riesgo 0 amenaza
a la subsistencia de las personas, es decir ciertos riesgos o afectaciones a la salud que comprometen
la subsistencia o integridad de las personas.

“SUSPENSION DE OFICIO Y DE PLANO EN EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO. PROCEDE
CONCEDERLA CONTRA LA NEGATIVA U OMISION DE PENSIONES CIVILES DEL ESTADO
DE CHIHUAHUA DE DAR RESPUESTA A UNA SOLICITUD DE AFILIACION O DE
PROPORCIONAR SERVICIO MEDICO AL BENEFICIARIO DE UN DERECHOHABIENTE, EN
TERMINOS DEL ARTICULO 126 DE LA LEY DE AMPARO. Hechos: La parte quejosa
derechohabiente promovid juicio de amparo indirecto contra la omision de Pensiones Civiles del Estado
de Chihuahua de dar contestacion a la solicitud de afiliacion o de brindar el servicio de atencion médica a
uno de sus beneficiarios. El Juez de Distrito concedié la suspension de oficio y de plano para el efecto de
que la referida autoridad responsable, en el &mbito de sus atribuciones, le brindara de inmediato atencién
medica, asi como el tratamiento y medicamentos necesarios para sus padecimientos; inconforme, la
autoridad sefialada interpuso recurso de queja. Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de Circuito
determina que procede conceder la suspension de oficio y de plano contra la negativa u omisién de la
autoridad referida, pues si bien es cierto que el articulo 126 de la Ley de Amparo prevé que la suspension
se concedera de oficio y de plano cuando se trate de actos que importen peligro de privacion de la vida,
también lo es que no admite solamente una interpretacion literal conforme a la cual "el peligro de privacion
de la vida" se actualice s6lo en casos en que haya persecucion letal o pena de muerte o en los que en otras
épocas era esperable entender que quedaban referidos en tal expresion aquellos en los que directamente se
viera comprometida la vida de un individuo. Justificacién: Lo anterior es asi, toda vez que la omisién y
dilacion de la atencion médica que requiere la parte quejosa compromete su esfera de derechos,
fundamentalmente los vinculados con la vida, la salud e, incluso, la dignidad humana, en tanto que el hecho
de no proporcionarle la atencién médica con la prontitud necesaria pone en riesgo su vida, su salud y su
integridad fisica, pues no debe olvidarse que son diversas las hipétesis que de facto pueden representar un
riesgo 0 amenaza a la subsistencia de las personas, como sucede en determinados casos en torno a ciertos
riesgos o afectaciones a la salud que comprometen la subsistencia o integridad de las personas. Ello,
porque si bien la negativa de un instituto de salud de prestar el servicio médico, por lo general, no constituye
un acto de los prohibidos por el articulo 22 de la Constitucion General, para efectos de proveer de oficio
y de plano sobre la suspension en términos de la legislacion de la materia, pues aunque implica un acto de
privacion no se equipara a la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, lo cierto es que en
casos excepcionales, tal negativa por parte de esa institucion de seguridad social puede constituir un acto
inhumano o de maltrato y debe proveerse sobre la suspension de oficio y de plano (que salvaguardara su
dignidad y salud durante el tramite del juicio, en términos del articulo 147, parrafo sequndo, de la Ley de
Amparo); asi, por las circunstancias y el contexto en que se da esta condicion, resulta razonable suponer
que privar al beneficiario del derechohabiente del servicio de salud o prestarlo con dilacion compromete
no solo su dignidad, sino su integridad personal y la de las personas que lo rodean e, incluso, su vida, por
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las consecuencias que puede traer consigo la demora en la atencion de sus enfermedades y la satisfaccion
de sus necesidades en el rubro de salud.”™”

Por lo que, aungue la jurisprudencia hace referencia a la negacion de la prestacion de los
servicios medicos, en realidad abre una puerta muy interesante en torno a los actos que importen
peligro de privacion de la vida. Toda vez que, establece que aunque en términos generales la
prestacion de los servicios médicos o su negativa, no forman parte de los actos prohibidos por el
articulo 22 constitucional al no equipararse dichos actos a la tortura y otros tratos crueles,
inhumanos y degradantes; reconoce gque en casos excepcionales omisiones en las obligaciones de
los operadores médicos como la negativa de prestar sus servicios médicos, pueden constituirse

como actos inhumanos o de maltrato que atentan en contra de la salud e integridad de las personas.

También establece que lo anterior se actualiza no solo con la negativa de prestar los
servicios sino también con la dilacidn de prestarlos. Por lo que bajo el principio de progresividad
y no regresividad de los derechos humanos, este analisis debe ser ampliado para tomar en
consideracién los casos excepcionales de las negligencias médicas, actos que por definicién,
comprometen la salud, dignidad e integridad personal e incluso la vida de los pacientes al no estar

sus necesidades dentro del rubro de salud satisfechas.

Dado a que, la existencia de la mala praxis médica asi como la ausencia de su adecuada
regulacién constituye un riesgo inminente en los derechos humanos a la vida, salud e integridad de
las personas. En primer lugar porque la mala praxis médica, atenta en contra de la existencia misma
de las personas asi como el disfrute del derecho al méximo bienestar fisico, mental, social ante una
ausencia de una atencién médica accesible, aceptable y de calidad, en donde los servicios, bienes
e instalaciones estan inconformes con los maximos estandares médicos y cientificos en cuanto a

los requisitos técnicos y €éticos de la profesién médica.

El brote de meningitis aséptica es un doloroso pero claro ejemplo de la completa ausencia
por parte de los hospitales implicados del respeto a los méaximos estandares técnicos y éticos de la
profesién médica. Dado a que el indebido resguardo del medicamente analgésico asi como una

actuacion inmoral ante la reutilizacién de jeringuillas es completamente inaceptable al ser de facto

SUSPENSION DE OFICIO Y DE PLANO EN EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO. PROCEDE CONCEDERLA CONTRA LA
NEGATIVA U OMISION DE PENSIONES CIVILES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA DE DAR RESPUESTA A UNA SOLICITUD DE
AFILIACION O DE PROPORCIONAR SERVICIO MEDICO AL BENEFICIARIO DE UN DERECHOHABIENTE, EN TERMINOS DEL
ARTICULO 126 DE LA LEY DE AMPARO. Tribunales Colegiados de Circuito. Amparo en revision. Clave: XVI1.1°.P.A.J/8 K (112.) (SJF: 112
época, libro 20, diciembre de 2021, T IlI, P. 2641). Disponible en linea: SCIN < https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2025670> registro digital
2025670. (Consulta enero 5, 2023).
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una violacion con los estandares técnicos asi como los éticos de la profesion médica. Este tipo de
actos que lamentablemente se observan con mas frecuencia a lo largo de la Republica, no solo
atentan en contra del maximo bienestar fisico, mental y social de las victimas, también atenta en

contra del publico en general por ser la salud un bien pablico.

Por lo que, la mala praxis médica, debe ser considerada como un trato inhumano y/o de
maltrato, en sentido amplio al ser equiparado a un acto que importe peligro de privacion de la vida,
porque en efecto eso es lo que hace. En cuanto el Derecho Humano a la integridad personal de las
personas, establecimos en el segundo capitulo de la presente investigacion, que dicho Derecho
Humano encuentra una relacion directa con el Derecho Humano a la Salud en cuanto a la prestacion
de los servicios médicos. Toda vez que, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido en el caso Vera Vera y Otra vs. Ecuador, que el Derecho Humano a la integridad

personal encuentra una intima relacién con la prestacion de servicios médicos adecuados.

Puesto a que ante la existencia de un servicio médico inadecuado se estaria incumpliendo
con los requisitos minimos e indispensables para el otorgamiento de un tratamiento digno conforme
a la condicion de ser humano en el sentido del articulo 5 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, especial énfasis en los articulos 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, al contemplar los actos inhumanos o degradantes, como fuera de los requisitos minimos

e indispensables para el otorgamiento de un tratamiento digno.

Lo que se equipara con la definicion de actos que importen peligro de privacién de la vida
de conformidad con la jurisprudencia del Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal y
Administrativa del Décimo Séptimo Circuito. Porque, el hecho de que un particular que se dedica
al ambito de la salud no proporcione una atencion médica adecuada conforme a los méas altos
estandares médicos por los cuales obtuvo los titulos educativos necesarios para ejercer su profesion
configura un acto de maltrato e incluso degradante, por afectar los derechos humanos de sus
pacientes. Al ser responsable de los dafios ocasionados ante la omisién de cumplir con los requisitos
de aceptabilidad, accesibilidad y calidad de los servicios médicos no solo conforme a la ampliacion
de lo establecido por las jurisprudencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sino
por la Ley General de Salud, su reglamento en materia de prestacion de servicios de atencién
médica y las normas oficiales determinadas por la Secretaria de Salud, como analizamos en

capitulos anteriores.
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Ampliar el concepto de los actos que importen peligro de privacion de la vida ademas de
estar conforme al contenido y alcance de los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad
personal, también esta conforme al derecho humano a proteccion judicial. Toda vez que, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, establecio en el caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam, el
derecho humano a la proteccién judicial hace referencia a la existencia de recursos judiciales
efectivos. En donde se establecio especificamente que la efectividad supone que ademaés de la
existencia formal de los recursos, estos deben dar resultados o respuestas a las violaciones de los
derechos humanos contemplados y salvaguardados por la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Como lo son los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad de las personas. Por lo
que, los recursos contemplados por la Constitucion como lo es el juicio de amparo, deben de ser
idoneos para establecer si ha existido una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario
para remediarlo. Asi como ser estudiados por Tribunales constitucionales especializados en la

materia para dotar el recurso de una verdadera efectividad.

Ampliar el significado de los actos que importen peligro de privacion de la vida, haria que
el juicio de amparo sea dotado de una mayor idoneidad en cuanto a la identificacion de una
violacion a los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal frente a actos de mala
praxis médica, asi como mayor fuerza para remediar dichas transgresiones. Al facilitar el
reconocimiento de la mala praxis como actos que atentan en contra de la vida, salud e integridad
de las personas y no s6lo hechos ilicitos o violaciones de obligaciones contractuales o inclusive
delitos. Asimismo se fortaleceria progresivamente el ambito de proteccion judicial de los derechos

humanos aludidos.

Al ampliar dicho significado para incluir los actos negligentes de los particulares que se
dedican al ambito de la salud, no sélo dotaria de mayor idoneidad la proteccion judicial del juicio
de amparo, frente a los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal en cuanto a su
relacién con los servicios de atencién médica. También, lo haria mas rapido y sencillo al permitir
una excepcion al principio de definitividad en donde la victima no tendria la imperiosa necesidad
de tener que demostrarle a un juez ordinario la actuacion ilicita o contra las buenas costumbres del
doctor conforme al articulo 1910 del Cédigo Civil Federal, o una violacion contractual, asi como

en su caso la actualizacién de un hecho tipico antijuridico, previo a investigar y analizar un posible
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incumplimiento en las obligaciones de los particulares que se dedican al ambito de la salud, por ser

investidas de autorizacién estatal.

Es esta capacidad estatal o que les debe por constricciones del Estado frente a los servicios
de atencién médica o por ser la interpretacion mas favorable a la persona, transferir a los
particulares que se dedican al &mbito de la salud, las mismas obligaciones de las autoridades
mexicanas competentes en materia de prestacion de servicios de atencion médica, como la
Secretaria de Salud, es decir garantizar el acceso a servicios de atencion médica oportuna y
adecuada. Bajo el contenido y alcance de la obligacion del Estado de supervisar, regular y fiscalizar
los servicios de atencién médica en los establecimientos privados. Servicios de atencion médica
que deben ser accesibles, aceptables y de calidad. Los cuales estan intimamente relacionados con
los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal. Por lo que, son especialmente
vulnerables ante una atencion médica negligente de cualquier naturaleza. Empero, una negligencia
médica grave, como el brote de meningitis aséptica en la ciudad de Durango, debe ser reconocida
como un acto que importe peligro de privacion de la vida.

Lo que incrementaria la efectividad de la proteccién judicial del juicio de amparo, frente a
actos de negligencia médica, porque, si bien el juez ordinario esta obligado a realizar el control de
convencionalidad ex officio y atender la cuestion de la violacion de los derechos humanos. Lo
cierto es que su especializacién no radica en Derecho Constitucional o derechos humanos, sino en
cuestiones civiles/patrimoniales o penales en su caso, lo que dilataria el procedimiento por

cuestiones civiles y/o penales.

Cuando se podria proveer una adecuada investigacion y reparacion a través del juicio
constitucional. Al tener la facultad el Juez de Distrito competente de determinar con precision las
medidas que las autoridades es decir los médicos deben adoptar para asegurar su estricto
cumplimiento y la restitucién del ciudadano en el goce de los derechos humanos transgredidos. Lo
que es necesario porque los derechos humanos, consagrados y salvaguardados en todo Tratado, en
materia de derechos humanos, que haya sido firmado y ratificado por el Estado mexicano son las
normas supremas de la nacién de acuerdo con lo establecido por los articulos 1 y 133 de la
Constitucién Politica Mexicana, asi como la interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, la cual confirma lo anterior siempre que no exista contradiccion. Por lo que encuentran su

proteccion a traves de la garantia constitucional del juicio de amparo.
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En conclusion, la inyeccion de un anestésico portador del hongo “fusarium solani”
directamente en la médula espinal, ya sea por una omisién en respetar los estandares técnicos para
el resguardo de los medicamentos o bien, por actos inmorales que se traducen en la reutilizacion
de las jeringuillas son actos de negligencia médica que se equiparan a actos que importen peligro
de privacion de la vida, porque en efecto eso hacen, provocar efectos notables en la salud de las
personas, dafos irreparables o, incluso la muerte. Es decir actos inhumanos y/o de maltrato que
han ocasionado la privacion de la vida en por lo menos 23 casos, mas de 70 contagios adicionales

y posiblemente 1800 casos nuevos.

Por lo que, ante esta transgresion cada vez més frecuente de los derechos inherentes,
inalienables e intransgredibles de las persona que fueron sometidas a esos procedimientos médicos
inadecuados e negligentes, asi como a cualquier otra persona sometida a un procedimiento médico
de la misma naturaleza se debe razonablemente ampliar el concepto de los actos que importen
peligro de privacion de la vida para que el andlisis previamente efectuado sobre su relacion con los
Derechos Humanos a la Vida, salud, Integridad personal y Proteccion Judicial sea admitido en el
procedimiento el juicio de amparo sin la necesidad de tener que agotar el procedimiento ordinario,
en relacion con el articulo 15 de la Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la

Constitucion.

Lo anterior tomando en consideracién los mandatos de optimizacion que representan el
principio de progresividad y no regresividad de los derechos humanos, asi como el principio pro
persona. Con la intencion de prevenir que este tipo de actos nunca vuelvan a suceder o bien que el
ambito de proteccion de los derechos humanos se fortalezca. Porque debemos recordar que el

disfrute y proteccion de los derechos humanos siempre debe mejorar.

Anteriormente establecimos que existe una armonizacion entre las jurisprudencias de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en cuanto
a la funcion publica de los operadores que se dedican al ambito de la salud. Toda vez que, dichas
jurisprudencias revelan que los particulares que se dedican al &ambito de la salud en efecto ejercen
una funcién publica por lo que deben de ser responsables del resguardo de los Derechos Humanos

a la vida, salud e integridad de las personas.

Armonizacién que otorga el estatus de vinculantes a las jurisprudencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos dentro del ordenamiento juridico mexicano bajo el principio
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pro persona. Integracion jurisprudencial que define con claridad en el ambito de los derechos
humanos el deber de los operadores de la salud de adherirse a los mas altos estandares éticos y
técnicos de su profesion con la intencion de no transgredir con los derechos humanos de sus

pacientes y no solo sus obligaciones contractuales.

Por lo que, dentro de este capitulo declaramos de nueva cuenta una armonizacion entre los
criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre el contenido y
alcance de los Derechos Humanos a la Vida, Salud e integridad personal, con la interpretacion
establecida por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal y Administrativa del Décimo
Septimo Circuito, en cuanto a la adecuacion de los actos que importen peligro de privacion de la
vida con casos excepcionales que también pueden ser considerados como actos inhumanos o de

maltrato.

Por qué, el brote de meningitis aséptica, asi como cualquier negligencia médica, debe ser
reconocido como un problema inminente en la esfera juridica de los Derechos Humanos a la Vida,
Salud e integridad de las personas por lo que el &mbito de proteccién del juicio de amparo frente a
los derechos humanos reconocidos por la Constitucion Politica Mexicana y los Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos debe fortalecerse y adecuarse a las situaciones
excepcionales que también violan dichos derechos al constituirse como actos de maltrato o
degradantes. Lo que permitiria a las victimas del brote de meningitis aséptica, exigir
inmediatamente el amparo y proteccion de la Justicia Federal ante la actualizacion de una
excepcion al principio de definitividad. Lo que dotaria de una mayor idoneidad, efectividad, y
rapidez a la accion juridica en contra de una mala praxis médica de conformidad con el contenido

y alcance del Derecho Humano a la Proteccion Judicial.
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CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo efectuamos una investigacion juridica en torno a la justiciabilidad
de los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal, frente a actos negligentes llevados
a cabo por particulares que se dedican al ambito privado de la salud. Con la intencién de analizar
si los doctores privados son autoridades responsables para efectos del juicio de amparo. Para
cumplir con este objetivo en el primer capitulo analizamos las obligaciones de las autoridades
frente a los derechos humanos, la profunda transformacion de nuestro ordenamiento juridico y las
reformas constitucionales en materia de derechos humanos del 2011. Haciendo énfasis en los
principios pro persona y progresividad y no regresividad de los derechos humanos, asi como,

control de convencionalidad ex officio en un modelo de constitucional difuso.

En el segundo capitulo nos enfocamos en el alcance y contenido de los Derechos Humanos
a la vida, salud, integridad personal y proteccion judicial, de conformidad con las jurisprudencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como un analisis de la negligencia médica
en México. En el tercer capitulo esbozamos un andlisis de la procedencia del juicio de amparo
indirecto bajo los hechos del brote de meningitis aséptica en establecimientos privados de la salud
en la ciudad de Durango en donde también nos enfocamos en una excepcion al principio de
definitividad bajo la excepcion denominada como, los actos que importen peligro de privacion de
la vida.

Por ende llegamos a las siguientes conclusiones: Nuestro ordenamiento juridico ha
experimentado en afios recientes una profunda transformacion que culmina a partir de las reformas
de los articulos 1 y 133 de la Constitucion Politica Mexicana. Toda vez que, a partir de dichas
reformas se fortalecié la constitucionalizacion de nuestro ordenamiento juridico mexicano al
establecer entre otras cuestiones la entrada de los derechos humanos como derechos fundamentales.
En donde toda autoridad en sus respectivos ambitos de competencia, tienen la obligacion de
respetar, promover, proteger y garantizar los derechos humanos. Asi como el reconocimiento de
mandatos de optimizacién como los principios pro persona y progresividad y no regresividad de

los derechos humanos.

En palabras del fallecido Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Rodolfo

E. Piza Escalante, el principio pro persona, es un criterio fundamental que se deriva de la esencia
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misma de los derechos humanos, lo cual obliga a las autoridades a interpretar extensivamente las
normas que consagran dichos derechos humanos al restringir las normas que limitan los derechos
humanos. Con el Unico fin de garantizar que la exigibilidad inmediata e incondicional de los

derechos humanos sea la regla y su condicionamiento la excepcion.

Sobre el principio de progresividad y no regresividad de los derechos humanos,
establecimos que es un mandato de optimizacion encaminado a reconocer que el cumplimiento de
los derechos humanos siempre serad una obligacion que se cumplird de manera gradual y progresiva,
lo que supone definir metas a corto, mediano y largo plazo dado a que la efectividad de los derechos

humanos no se logra de manera inmediata y su disfrute siempre debe mejorar.

Por lo que se les impone a las autoridades una obligacién positiva de promover los derechos
humanos de manera progresiva y gradual al realizar todos los cambios y transformaciones
necesarias en la estructura econémica, social, politica y cultural del pais, de manera que se garantice

que todas las personas puedan disfrutar de sus derechos humanos.

Por tanto, el principio exige que todas las autoridades del Estado mexicano, en el ambito
de su competencia, deben incrementar el grado de tutela en la promocion, respeto, proteccion y
garantia de los derechos humanos. Asi como les impide en virtud de su expresién de no
regresividad, adoptar medidas que sin plena justificacion constitucional disminuyan el nivel de la
proteccion a los derechos humanos de todas las personas sometidas al ordenamiento juridico del

Estado mexicano.

Sobre el control de convencionalidad ex officio, establecimos que es un modelo de control
difuso de constitucional, que dentro del ordenamiento juridico mexicano encuentra su fuente en la
sentencia varios 912/2010, o mejor conocido como el caso Radilla Pacheco, en donde la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, determin6 que dado a que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento

juridico mexicano.

Lo que incluye lo determinado en la Convencion Americana de Derechos Humanos, asi
como lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos dada su competencia

contenciosa. Por lo que, surgio el criterio que, cuando México forma parte de un litigio frente a la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, sus decisiones son vinculantes para el Estado
mexicano por ser este parte del litigio. obligdndolos a inaplicar disposiciones normativas que sean
contrarias a lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos dentro del caso en

concreto.

Posteriormente se establecio que los criterios de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos son una guia para los jueces mexicanos cuando México no forma parte del litigio. Sin
embargo, a partir de las reformas de los articulos 1 y 133 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se integraron en el ordenamiento juridico mexicano los derechos humanos
como derechos fundamentales de toda persona. Lo que otorg6 a los derechos humanos proteccion

constitucional ante una jerarquizacién normativa superior a las normas ordinarias.

A partir de la contradiccidn de tesis 293/2011, se estableci6 claramente la jerarquia de los
tratados internacionales en materia de derechos humanos, al determinarse que estos tratados gozan
de la misma jerarquia que la constitucion, salvo cuando estan en contradiccion, en dicho caso, es
la Constitucién politica la que prevalece. Posterior a dichos criterios el 5 de abril de 2014, el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la nacion, emiti6 jurisprudencia al resolver las contradicciones
de tesis que habian sido elaborados por los Plenos Regionales de Circuito, al establecer que la
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es vinculante para los

jueces mexicanos siempre que sea mas favorable a la persona.

Bajo dicho criterio alegamos que lo determinado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre el contenido y alcance de los derechos humanos a la vida, salud, integridad
personal y proteccion judicial es vinculante para el juez de distrito que analice la causa de amparo,
pues la fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato
establecido por el articulo 1 de la Constitucion Politica mexicana, puesto que bajo el principio pro
persona las autoridades estan obligadas a resolver cada caso atendiendo a la interpretacién mas

favorable a la persona.

Por lo que, para determinar la aplicabilidad del precedente establecido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, aun cuando el Estado mexicano no formd parte del litigio,
los operadores juridicos deben analizar si existieron las mismas razones que motivaron el

pronunciamiento, asimismo se establecié que en todos los casos en que sea posible, debe
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armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacional y cuando no sea posible la
armonizacion se debe aplicar el criterio que resulte méas favorecedor para la proteccion de los

derechos humanaos.

Por lo que establecimos que si existen las mismas razones para aplicar los criterios
establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion con la prestacion de
servicios médicos, con la intencion de que sea reconocido la responsabilidad de los particulares
que se dedican al &mbito de la salud privado de promover, respetar, proteger y garantizar los

derechos humanos de sus pacientes.

Sobre el alcance y contenido del Derechos Humano a la vida establecimos que impone la
obligacion al Estado de no solo garantizar a todo ser humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le
garanticen una existencia digna por agentes estatales asi como por particulares. Lo que incluye una
adecuada investigacion de los hechos al adoptar medidas positivas que busguen prevenir

transgresiones llevadas a cabo por agentes estatales, asi como por particulares.

Sobre el derecho humano a la salud, establecimos que el articulo 10 del protocolo adicional
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales establece que toda persona tiene derecho a la salud, entendida
como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social, e indica que la salud es un

bien publico.

Adicionalmente establecimos dos puntos esenciales para comprender el rol de los
particulares que se dedican al &mbito privado de la salud. EI primero de ellos fue la observacion
general nimero 14 del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, sobre el derecho al
disfrute al mas alto nivel posible de salud. En particular en dicha observacion se determiné que el
derecho humano a la salud en el &mbito de la prestacion de servicios médicos abarca la atencion
de salud oportuna y apropiada, asi como otras condiciones superpuestas tales como accesibilidad

(no discriminacién, accesibilidad fisica, accesibilidad econdmica y acceso a la informacion).

Aceptabilidad que se traduce en el respeto a la ética médica, culturalmente apropiados,

sensibles a los requisitos del género y el ciclo de vida; asi como tener como uno de sus objetivos
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principales mejorar el estado de salud de las personas de que se trate. Finalmente en cuanto a la
calidad, los establecimientos, bienes y servicios de salud deben de ser apropiados desde el punto
de vista cientifico y médico. Lo que quiere decir que el personal médico esté capacitado, los
medicamentos y equipo hospitalario esté conforme a los maximos estandares técnicos es decir
cientificamente aprobados y en buen estado. En general la presencia de condiciones sanitarias
adecuadas.

El segundo punto que exploramos fue precisamente el alcance del Derecho Humano a la
salud en la prestacion de servicios médicos, Ilevados a cabo en establecimientos privados. Para ello
analizamos principalmente tres casos fundamentalmente importantes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, los casos Alban Cornejo y otros vs Ecuador, Suarez Peralta vs Ecuador y
Gonzales Lluy y Otros Vs. Ecuador, los cuales dieron surgimiento a un criterio fundamentalmente
importante, que la obligacion del Estado de regular, supervisar y fiscalizar la prestacion de servicios
médicos tiene alcances en la prestacion de los servicios de salud en una entidad privada. Puesto
que, el Estado retiene su obligacion de proteger el bien publico que representa el derecho humano
alasalud, incluso en un establecimiento privado, por qué la iniciativa privada proporciona servicios
complementarios a los ofrecidos por los hospitales publicos mediante la firma de convenios o

contratos. Por lo que provee servicios de salud bajo los auspicios del Estado.

El Estado es quien otorga las licencias para la practica de la profesion médica pero ello no
hace que se deslinde de su responsabilidad de supervisar y ejercer control sobre las instituciones
privadas, lo que incluye la creacion de mecanismos judiciales efectivos que regulen una adecuada
investigacién e inspeccion de los establecimientos privados por el hecho de que los
establecimientos de salud acttian en auspicio del Estado, lo que indica que deben ser responsables
de garantizar, los derechos humanos de sus pacientes, ademas de cumplir con sus responsabilidades
objetivas emanadas de un acuerdo de voluntades o responsabilidades subjetivas por ser la mala
praxis médica un hecho que atenta en contra de la vida, salud y dignidad humana.

También establecimos que los articulos 7 y 18 del Reglamento de la Ley General de Salud
sobre la prestacion de servicios de atencion médica y la NOM-170-SSA1-1998 para la préactica de
anestesiologia, expedida por la Secretaria de Salud, al establecer que seran los medicos

seleccionados como responsables los que se encargan de la supervision de la calidad de los
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servicios médicos, se constituye como una delegacién de funciones de monitoreo y supervision,
funciones originarias del Estado a la propia entidad privada que confirma su incidencia en los

derechos humanos de los pacientes.

Ahora bien, en el analisis del caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Ximenes Lopes Vs. Brasil, establecimos que la Corte precisé que en relacidén con personas que se
encuentran recibiendo atencion médica, por el hecho (en el mismo sentido que en el caso Gonzales
Lluy y Otros Vs Ecuador) de que la salud es un bien publico cuya proteccion esta a cargo del Estado
y este le otorga la autorizacién a los hospitales privados de practicar medicina, los establecimientos

privados que se dedican al &mbito de la salud actGan con capacidad estatal.

El Estado debe prevenir que terceros interfieran indebidamente en el goce de los derechos
a la vida, salud e integridad personal, los cuales son particularmente vulnerables cuando una
persona se encuentra bajo tratamiento de salud. Por lo que, se reconoce que las entidades privadas
si inciden en los derechos humanos a la vida, salud e integridad personal de las personas, por actuar
con autorizacion estatal, por lo que debe existir dentro del ordenamiento juridico mexicano bajo el
principio pro persona y progresividad de los derechos humanos, mecanismos judiciales
encaminados a tutelar dichos derechos ante omisiones de cumplir con las condiciones apropiadas

de los servicios médicos.

Sobre el derecho humano a la integridad personal, establecimos que es el derecho de toda
persona a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral, por lo que se debe proteger a toda
persona de tratos crueles, inhumanos o degradantes. Sobre su relacion con la prestacidn de servicios
médicos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos determiné en los casos Vera Veray otra
Vs. Ecuador y Ximenes Lopez Vs. Brasil, que el derecho humano a la integridad personal se

encuentra directa e inmediatamente vinculada con la atencién apropiada a la salud humana.

Por lo que ese derecho humano puede encontrarse particularmente vulnerado cuando una
persona se encuentra bajo tratamiento de salud inadecuado. Lo que hace que el Estado debe
prevenir que terceros asi como los particulares que se dedican al ambito privado de la salud
transgredan con estos derechos ante una indebida prestacion de sus servicios médicos al no cumplir
con los estandares éticos y técnicos determinados por las condiciones de accesibilidad,

aceptabilidad y calidad. Por eso es fundamentalmente importante la creacién de mecanismos
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adecuados para inspeccionar los establecimientos que presten servicios de salud, asi como
investigar y resolver quejas y establecer procedimientos judiciales apropiados para casos de

conducta profesional indebida.

Finalmente en cuanto a los derechos humanos transgredidos ante la prestacion indebida de
servicios médicos, el derecho humano a la proteccion judicial es un derecho contemplado y
salvaguardado dentro del ordenamiento juridico mexicano por el articulo 17 de la Constitucion
Politica Mexicana. Dentro del sistema interamericano de derechos humanos esta contemplado por
el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. En donde se contempla que es
el derecho de toda persona a estar protegida por recursos judiciales idoneos efectivos y répidos,
promovidos ante jueces o tribunales competentes, que los amparen contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la constitucion asi como la ley de cada pais o bien en la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

Primero determinamos que el derecho a la proteccion judicial establece que para cumplir
con su contenido y alcance, no es suficiente la existencia de mecanismos judiciales previstos por
la constitucion o ley de cada pais. Tienen que estar conferidos de idoneidad, es decir que estén
disefiados para determinar si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y que pueda
proveer lo necesario para remediar dicha transgresion. La vertiente de efectividad hace referencia
a la importancia de tribunales constitucionales por ser estos especializados en la proteccion de los
mandatos constitucionales y los derechos fundamentales de todas las personas sometidas a la
jurisdiccion respectiva de cada Estado. Sobre el requisito de rapidez, establecimos que hace
referencia a la naturaleza del asunto, en casos relacionados con presuntas violaciones de derechos
humanos, debe ser atendido con urgencia, mientras que los asuntos relacionados con actos
administrativos en donde procede el juicio contencioso administrativo deben de ser atendidos en

un plazo razonable.

Por consiguiente, la negligencia médica es la actuacion incorrecta en el ejercicio de la
profesion médica capaz de provocar dafio al paciente. Sobre su interferencia con el goce de los
Derechos Humanos a la vida, salud, integridad personal establecimos que dado a que estos derechos
guardan una estrecha relacion con la prestacion de servicios médicos, cuando estos no estan

conforme al nivel de calidad que deben disfrutar los establecimientos, bienes y servicios médicos
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los cuales deben de ser apropiados desde un punto de vista cientifico y médico se transgreden las
condiciones que permiten la existencia de una vida digna, el disfrute del méaximo bienestar fisico,
mental y social asi como las minimas e indispensables condiciones para el respeto a la dignidad
humana, al provocar la pérdida de la vida o bien secuelas irreversibles que en nuestra opinion

pueden ser consideradas como actos de maltrato.

Lo instaurado por el articulo 18 del reglamento de la Ley General de Salud sobre la
prestacion de servicios de atencion médica y el articulo 7.2 de la NOM-170SSAI-1998, para la
practica de la anestesiologia expedida por la Secretaria de Salud, se constituye como una indebida
delegacidon de funciones originarias del Estado que confirma la incidencia de los particulares que
se dedican al &mbito privado de la salud en los Derechos Humanos a la salud, vida e integridad

personal de sus pacientes.

Ademas, las disposiciones de naturaleza penal establecidas en la Ley General de Salud y
el Codigo Penal Federal, no se constituyen como mecanismos idoneos y efectivos para prevenir la
mala praxis médica, al fallar en establecer claramente los estandares técnicos y éticos que deben
cumplir los particulares que se dedican al &mbito privado de la salud. So6lo disposiciones relativas

a identificar y castigar actos tipicos y antijuridicos en la profesion médica.

Posteriormente nos enfocamos en el analisis del concepto conocido como el consentimiento
informado, con el fin de poder establecer que en el presente caso, la manifestacion de la voluntad
de las victimas de someterse a un procedimiento médico, no se constituye como una causal de
improcedencia del juicio de amparo. El consentimiento informado tiene su fuente en el articulo 51
Bis 2 de la Ley General de Salud, la cual dispone que los usuarios que se someten al procedimiento
médico tienen el derecho a decidir libremente sobre la aplicacién de los procedimientos
diagnosticos y terapéuticos ofrecidos. Es decir el consentimiento informado es consecuencia

necesaria para la proteccion de los derechos a la vida, a la integridad fisica y libertad de conciencia.

Al consistir en otorgarle al paciente informacion completa sobre las caracteristicas del
procedimiento médico, asi como los riesgos que implica la intervencion meédica. Por lo que con su
decision libre de someterse al procedimiento, la jurisprudencia establece que se somete a los riesgos
inherentes de todo procedimiento médico sin responsabilidad por parte del doctor. Empero, lo

anterior no se extiende a actos de negligencia médica.
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Puesto que, la jurisprudencia también indica que la proteccion del consentimiento
informado para el médico, no se extiende ante la aplicacion de un tratamiento que le genero dafios
por su administracion negligente, porque el consentimiento que regula la aplicacion del tratamiento
médico no puede otorgarse para la intromision o lesion de derechos que hayan quedado fuera de la
disponibilidad de la parte contratante del servicio médico, esto es, en relacion que los dafios no son
derivados del riesgo inherente al tratamiento contratado.

Por lo tanto, bajo una interpretacion analdgica de los criterios sobre el consentimiento
informado, llegamos a la conclusion que deben de ser aplicados analogicamente al juicio de amparo
al demostrar condiciones de unilateralidad y de supra a subordinacion, por parte de los médicos
privados generando una afectacion directa, real e inminente a los Derechos Humanos a la vida,

salud e integridad personal de las personas sometidas al procedimiento médico.

En el capitulo respectivo al juicio de amparo determinamos que el brote de meningitis
aséptica en los hospitales privados del Parque, el Santé, el Dikcava y el San Carlos, de la ciudad
de Durango, debe ser investigado a través del juicio de amparo como garantia jurisdiccional de los
derechos humanos, asi como el medio de control constitucional bajo los pardmetros del Derecho
Humano a la proteccion judicial. Por lo tanto, llegamos a la conclusion que el juicio de amparo si
deberia de ser procedente ante actuaciones indebidas en el ejercicio de la profesion médica privada
que pueden llegar a causar la pérdida de la vida de los pacientes o bien causarles secuelas

irreversibles.

Toda vez que, bajo los hechos del brote de meningitis aséptica se cumplen los requisitos
establecidos por el articulo 5, fraccion 11, altimo parrafo de la Ley de Amparo Reglamentaria de
los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica Mexicana, sobre la procedencia del amparo por
actos de particulares. Los cuales son que las funciones estén determinadas por una norma general

y gue se actualicen condiciones de unilateralidad y supra a subordinacion.

Sobre el primer punto es decir que las funciones de los particulares estan determinadas por
una norma general, establecimos que se cumple dicho requisito en los hechos de la presente
investigacion porque la prestacion de los servicios médicos esta regulada por la Ley General de
Salud y en especifico por el Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacién de

servicios de atencion médica. Asi como por las normas oficiales mexicanas expedidas por la
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secretaria de salud. En donde los articulos 7, fraccién 111 y 18 y demas relativos del reglamento,
establecen disposiciones relativas a la prestacion de servicios médicos por parte de

establecimientos privados.

En segundo lugar porque, en nuestro ordenamiento juridico los derechos fundamentales
ocupan una posicion central e indiscutible como contenido minimo de todas las relaciones juridicas.
Por lo que, bajo esta logica, la doble funcién que los derechos fundamentales desempefian en el
ordenamiento y la estructura de ciertos derechos, constituyen la base que permite afirmar su
incidencia en las relaciones entre particulares. En el caso particular la estructura de los derechos
humanos a la vida, salud e integridad personal en cuanto a la prestacion de los servicios médicos
privados efectivamente afirma la incidencia de los particulares que se dedican al ambito privado a
la salud en los derechos aludidos ante una indebida prestacion de la atencion médica que puede

provocar la pérdida de la vida o dafios irreversibles.

Hecho que también se confirma no s6lo a través del alcance y contenido de los Derechos
Humanos a la vida, salud e integridad personal segun la Corte Interamericana de Derechos
Humanos o lo establecido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre la incidencia de los
particulares en los derechos fundamentales. Sino por el hecho de que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, ha extendido el alcance del derecho humano a la salud, bajo criterio orientador al
establecer que el derecho fundamental a la salud impone deberes tanto a los poderes publicos como
los particulares que se dedican al ambito de la salud. Dado a que, no resulta compatible concebir
que los hospitales privados y su personal médico son regidos Unicamente bajo figuras de derecho

privado, en especial cuando estos obran en aras a la proteccion de la salud de las personas.

Sobre la obligatoriedad y unilateralidad establecimos que bajo el contexto del brote de
meningitis aséptica en la Ciudad de Durango, se relaciona con el bien publico que representa el
derecho humano a la salud, vida e integridad personal de los pacientes que contraen servicios de
atencion médica. Toda vez que, como el derecho fundamental a la salud recae bajo el resguardo
del Estado y esta autoriza a particulares privados tales como hospitales y su personal médico a
resguardar la salud de sus pacientes, entonces estamos en términos analogicos a los organismos

descentralizados por colaboracion.
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Concepto que introducimos como analdgico para facilitar la armonizacion de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en cuanto al alcance y contenido
de los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal sobre la prestacion de servicios
médicos. Porque los organismos descentralizados por colaboracion se crean cuando el Estado
autoriza a un particular a ejercer una funcién que originalmente recae en el Estado. Bajo el alcance
y contenido de los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal sobre la prestacion de

servicios médicos, nosotros pensamos que se cumplen dichos requisitos.

De manera mas concreta determinamos que la unilateralidad es la facultad de la autoridad
de crear, modificar o extinguir situaciones de derecho que afectan la esfera juridica de los
particulares sin tener la necesidad de acudir a los 6rganos judiciales ni del consenso de la voluntad
del afectado. Por lo que la unilateralidad bajo el contexto del presente caso y tomando en
consideracién lo determinado por el articulo 7, 18 y 51 del Reglamento de la Ley General de Salud
sobre la prestacion de servicios de atencion médica, asi como lo determinado por el articulo 7.2 de
la NOM-170SSAI-1998, sobre la prestacion de servicios relacionados con la anestesiologia. Se
actualiza cuando el/la médico autoriza el procedimiento porque la secretaria de salud delega su
responsabilidad de inspeccionar y mantener las condiciones de aceptabilidad, accesibilidad y

calidad de los servicios médicos, a los médicos responsables de cada establecimiento.

La Unica excepcion a lo anterior sera el otorgamiento del consentimiento informado, en
donde el/ladoctor se deslinda de responsabilidad sobre los riesgos inherentes del procedimiento en
cuestion. Pero llegamos a la conclusion que de acuerdo con la jurisprudencia consultada, la
proteccién que le otorga el consentimiento informado al doctor, no se extiende a la practica
negligente de sus servicios, por no ser riesgos inherentes a todo procedimiento médico. Por lo que,
dicho criterio no relacionado directamente con el juicio de amparo debe aplicarse analdgicamente

por el Juez de distrito al analizar el elemento de unilateralidad en la admision de la demanda.

En cuanto a la obligatoriedad concretamente establecimos que hace referencia a un acto de
supra a subordinacion, que hace vinculante la decision de la autoridad frente al quejoso, la cual
crea, modifica o extingue situaciones juridicas a favor o en perjuicio del ciudadano. Bajo el
contexto del brote de meningitis aséptica se actualiza en primer lugar porque el médico actla bajo

los auspicios del Estado, de conformidad con lo determinado por la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos al estudiar la obligacion del Estado de supervisar, regular y fiscalizar los

servicios de atencion médica.

En segundo lugar porque la indebida delegacion de funciones determinadas en el
Reglamento de la Ley General de Salud sobre la prestacion de servicios de atencion médica hace
responsable al médico privado de supervisar la atencion médica y no a la autoridad competente
para ello. En tercer lugar porque el quejoso esté a la merced del médico responsable al no contar
con mecanismos disciplinarios adecuados que no contemplan la mala praxis médica, lo cual se
agrava ante la ausencia de conocimientos especializados necesarios para determinar la existencia

de una negligencia médica, lo que lo lleva a otorgar su consentimiento informado.

Por lo que, los pacientes se encontraban en una profunda desventaja al no contar con los
conocimientos necesarios sobre los estandares técnicos y/o éticos de la profesién médica. Si la
actuacion indebida versard en una actuacion distinta, en donde el paciente pudiera observar con
mas claridad una actuacion indebida, entonces podria promover una queja ante la Secretaria de
Salud y/o autoridad sanitaria competente en la situacion concreta. Sin embargo, a pesar de no ser
el caso, el procedimiento de queja no esta disefiado para la investigacion adecuada de
transgresiones llevadas a cabo por conductas profesionales indebidas por parte de los médicos

privados.

Por Gltimo en cuanto a la obligatoriedad y unilateralidad, establecimos que bajo los hechos
del brote de meningitis aséptica, reconocemos que es dificil demostrar en el juicio de amparo la
unilateralidad y la condicion de supra a subordinacion dado a la ausencia de certeza sobre el acto
negligente en concreto, aunque si se haya establecido por parte de la Secretaria de Salud que la

medicina no se encontraba infectada de origen.

Sin embargo, establecimos que es indispensable que tomando en consideracion el alcance
de los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal en cuanto a su relacion con la
prestacion de servicios médicos, prevalezcan por encima de cuestiones procesales que determina
la ley de amparo. Por el contrario se estaria transgrediendo el derecho humano a la proteccion
judicial al disminuir la efectividad de la garantia constitucional del juicio de amparo, al impedir la

investigacién y reparacion adecuada de los derechos humanos aludidos.
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Por esta razon, pensamos que en el estudio de procedencia que acate el Juez de Distrito
competente para analizar la procedencia del amparo, debe considerar que estos impedimentos
procesales son contrarios a las obligaciones del Estado de garantizar los derechos humanos a la
vida, salud, integridad personal y proteccion judicial. Al reconocer su alcance en la prestacion de
servicios medicos privados. Porque de esta forma se estaria cumpliendo con la obligacion emanada
del principio de progresividad y no regresividad de los derechos humanos, al progresiva y

gradualmente mejorar el goce de los derechos humanos en cuestion.

Asi como, otorgar la proteccion méas amplia frente a la transgresion, de conformidad con el
principio pro persona. Por lo que, es deber del Juez de distrito de efectuar un control de
convencionalidad ex officio sobre las disposiciones procesales que regulan el juicio de amparo, lo
que incluye lo establecido por el articulo 5, fraccion Il, dltimo péarrafo de la Ley de Amparo.
Argumento que finalmente es reconocido por el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la nacion

como se observa en la jurisprudencia P./J.2/2022 (11?).

Como mencionamos el control de convencionalidad ex officio, solo se limita a la
inaplicacién de normas generales en el acto concreto de aplicacion, por qué surge de un proceso o
mas bien dicho de un estudio de constitucionalidad del acto en cuestion, para determinar si
verdaderamente genera menoscabos presentes en la esfera juridica del impetrante. Por lo que, el
estudio de constitucionalidad primero parte de verificar si la norma impugnada incide en el alcance
o contenido inicial del derecho en cuestion. Dicho de otra manera debe establecerse si la medida
legislativa incide prima facie en las conductas cubiertas por el derecho en cuestion. Una vez hecho
lo anterior, debe decidirse si la norma tiene algun efecto en la conducta cubierta por el derecho. En

segundo plano, debe estudiarse la norma impugnada a través del test de proporcionalidad

Sobre lo anterior llegamos a la conclusién que el articulo 5, fraccion I, altimo parrafo de
la Ley de Amparo, en efecto incide en el alcance o contenido inicial de los Derechos Humanos a
la vida, salud e integridad personal asi como la proteccion judicial bajo el contexto del brote de
meningitis aséptica. Toda vez que, al ignorar la obligacion del Estado de supervisar, regular y
fiscalizar los servicios de atencion médica, se le impone una carga diabdlica a la parte impetrante
al tener que demostrar la unilateralidad y obligatoriedad en las decisiones médicas indebidas que

condujeron a la infeccién del medicamento.
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Ello, porque como se analizO previamente, es evidente que el resguardo de los
medicamentos recae en los establecimientos privados de conformidad con la legislacion aplicable.
Ademas, la condicion de supra a subordinacion se actualiza ante la situacion de desventaja por
parte de los pacientes al no tener conocimientos necesarios sobre los estandares técnicos y éticos
de la profesion médica, por lo que estan de facto subordinados a las decisiones médicas de los
establecimientos privados. Dichos impedimentos procesales inciden prima facie en las conductas
cubiertas porque impide el acceso a recursos judiciales efectivos, rapidos y sencillos promovidos
con la intencidn de proteger la existencia digna, el maximo bienestar fisico, mental y social posible,

asi como las condiciones minimas e indispensables encaminadas a proteger la dignidad humana.

Por consiguiente, elaboramos un test de proporcionalidad para determinar la
constitucionalidad del articulo 5, fraccién I, altimo parrafo de la Ley de Amparo. En la primera
etapa del test de proporcionalidad correspondiente a verificar si la norma persigue una finalidad
constitucionalmente vélida. llegamos a la conclusién que tomando en consideracion la exposicién
de motivos emanada de la Camara de Senadores, la norma persigue una finalidad
constitucionalmente admisible al buscar fortalecer el ambito de proteccion del juicio de amparo.
Pero lo cierto es que la persecucion de ese fin no puede hacerse a costa de una afectacion
innecesaria 0 desmedida respecto de otros derechos protegidos, al constituirse como un
impedimento procesal para la procedencia del amparo ante actos de particulares que si generan una
afectacion directa y real en el derecho a la vida, salud e integridad personal, pero no recaen

necesariamente en situaciones de supra a subordinacién o unilateralidad.

Asi como ausencia de informacion como sucede en el caso del brote de meningitis aséptica.
Ademas, establecimos que la intencién original de la Cdmara de Senadores al adicionar un parrafo
en el proyecto de reforma del articulo 5° de la Ley de Amparo, que determinaba que los particulares
si podian tener la calidad de autoridad responsable en el juicio de amparo cuando actlen en
ejercicio de funciones publicas, si se constituia como una intencion constitucionalmente valida, al
estar conforme a la obligacion del Estado de supervisar, regular y fiscalizar los servicios de
atencion médica y ampliar las posibilidades de entrada del juicio de amparo, frente a actos de

particulares.
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En la segunda etapa del test de proporcionalidad la cual hace referencia a la idoneidad de
la medida legislativa. LIegamos a la conclusion que la medida legislativa no logra en algin grado
su fin en cuestion. Puesto que, con la eliminacion del parrafo adicionado por la Camara de
Senadores, en realidad no se esta fortaleciendo el &mbito de proteccion del juicio de amparo, se
estd debilitando. Porque cuando se eliminé la posibilidad de promover un amparo en contra de
particulares que ejercen funciones publicas sin la necesidad de acreditar la unilateralidad y supra a
subordinacion, se configuro en realidad una medida regresiva en cuanto a la obligacion del Estado
de supervisar, regular y fiscalizar los servicios de atencion médica que incluye la creacién de
mecanismos jurisdiccionales idoneos para resarcir dafios ocasionados por conductas profesionales

indebidas que atentan en contra de la dignidad humana.

Por lo que, el supuesto fin de verdaderamente ampliar el &mbito de proteccion del juicio de
amparo, no se cumple ante la imposicién de una carga probatoria desmedida para la parte
impetrante al tener que demostrar condiciones de supra a subordinacion y unilateralidad en las
actuaciones de los médicos negligentes, previo a exigir el cumplimiento del contenido y alcance
de los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal, cuando lo Gnico que debe proceder
es reconocer que los operadores médicos ya estan conferidos de autoridad de conformidad con el
alcance y contenido del Derecho Humano a la vida, salud e integridad, haciendo necesario que el
Estado supervise, regule y fiscalice a los establecimientos privados de la misma forma que los
publicos. Esta ausencia de reconocimiento s6lo se agrava ante la ausencia de mecanismos
disciplinarios que supervisen adecuadamente la prestacién de los servicios médicos privados y la
ausencia de respuestas rapidas o incluso en un plazo razonable por parte de la secretaria de salud

sobre la fuente de la negligencia.

En la tercera etapa del test de proporcionalidad, la cual estudia la necesidad de la medida
legislativa. Establecimos que la medida era innecesaria por existir medidas alternativas que
también son idoneas pero que afectan en menor grado el derecho fundamental a la vida, salud e

integridad personal en cuanto a su relacion con la prestacion de los servicios médicos.

La medida alternativa en cuestion es la formulada por la camara de senadores en el 2013,
la cual establecia la procedencia del juicio de amparo en contra de particulares que ejercian

funciones publicas. Esta medida es idonea en cuanto a su eficacia, rapidez y probabilidad de
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afectacion del objeto. Porque, en relacién con la obligacion de supervisar, regular y fiscalizar los
servicios de atencion médica por parte del Estado, se vestiria una mayor eficacia en el ambito de
proteccion judicial de los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal al permitiria la

procedencia del juicio de amparo por actos de negligencia médica.

Se dotaria de mayor rapidez la exigibilidad de la investigacion y reparacion de los derechos
humanos aludidos, al eliminar la carga probatoria diabdlica para la parte quejosa de tener que
acreditar cuestiones procesales que no velan por el verdadero contenido y alcance de los Derechos

Humanos a la vida, salud e integridad personal sino la carga laboral de los Juzgados de Distrito.

Ademas, se disminuiria sustancialmente la probabilidad o afectacion material del objeto de
los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal asi como la proteccion judicial, al
dejar claro que los doctores son autoridades responsables para los efectos del amparo, cuando en
el ejercicio de su profesion, son negligentes de velar por los maximos estandares técnicos y éticos
de su profesion. Por ser dotados de capacidad estatal, que crea la necesidad de adoptar este tipo de
medidas alternativas para reconocer en el ordenamiento juridico mexicano la incidencia de los

operadores de la salud en los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal.

Por dltimo, en la cuarta etapa del test de proporcionalidad, la cual versa en la
proporcionalidad en sentido estricto, es decir que el grado de realizacion de la medida legislativa
sea mayor al nivel de intervencién con los derechos fundamentales a la vida, salud, integridad

personal y proteccion judicial, por el contrario la medida legislativa seria inconstitucional.

Establecimos que, el grado de realizacion no es mayor al nivel de intervencién en los
Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal, asi como en su proteccion judicial.
Porque, el articulo 5, fraccion I, altimo parrafo, establece barreras procesales que inciden en el
contenido y alcance de los derechos humanos aludidos anteriormente, en cuanto a su relacion con

la prestacidn de servicios médicos, mucho mas que el beneficio esperado.

Porque, los beneficios que pretende proporcionar la medida legislativa es la procedencia
del juicio de amparo en contra de particulares. Pero no toma en consideracion actuaciones de
particulares en donde no se actualizan los supuestos de obligatoriedad y unilateralidad pero si se

transgreden los derechos fundamentales. Situaciones tales como en el contexto del brote de
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meningitis aséptica, en donde la Secretaria de Salud ha sido omisa en cumplir con su obligacion de
prevencion, como parte de la obligacion general de garantia de los derechos humanos.

Al no existir mecanismos adecuados para la inspeccion de la negligencia medica porque la
responsabilidad de cumplir con las condiciones de accesibilidad, aceptabilidad y de calidad de los
servicios médicos recae en los particulares responsables de los establecimientos médicos privados,
de conformidad con el reglamento de la Ley General de Salud. Por lo que, para que los beneficios
superen el grado de intervencion se tendria que permitir la procedencia del juicio de amparo en
contra de particulares que ejercen funciones publicas. Lo que estaria conforme a la obligacion del
Estado mexicano de efectuar una adecuada supervision, regulacion y fiscalizacion de los servicios
de atencion médica y permitiria a las victimas de la negligencia médica en el caso del brote de
meningitis aséptica, solicitar la proteccion de sus derechos humanos en la via jurisdiccional

adecuada.

Habiendo concluido el test de proporcionalidad llegamos a la conclusion que el articulo 5,
fraccion I, altimo péarrafo de la Ley de Amparo, no supera el test de proporcionalidad, por lo que
el juez de distrito debe realizar el control de convencionalidad ex officio y desaplicarlo en la causa
de amparo que analice el brote de meningitis aséptica. También, establecimos que los criterios de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre el contenido y alcance a los Derechos
Humanos a la vida, salud, integridad personal y proteccién judicial, son vinculantes en la causa de
amparo que analice la procedencia del amparo indirecto en la presente causa.

Toda vez que, de conformidad con la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, se cumplen con los parametros para el reconocimiento de la obligatoriedad de los criterios
emanados por la Corte Interamericana en los casos Alban Cornejo y Otros vs. Ecuador, Suarez
Peralta vs Ecuador, Gonzales Lluy y Otros vs. Ecuador, Ximenes Lopez vs. Brasil, en el

ordenamiento juridico mexicano.

Porque, en cumplimiento con el mandamiento emanado del articulo 1° de la CPEUM,
existen las mismas razones que motivaron el pronunciamiento de ambas sedes jurisdiccionales,
porqgue dichas razones consistian en proteger a los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad
personal ante transgresiones de terceros, es decir de particulares que se dedican al ambito de la

salud privada por actuar con capacidad estatal. Por lo que, se debe otorgar la interpretacién mas
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favorable respecto de los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal, asi como la
proteccion judicial, en la causa de amparo que analice el brote de meningitis aséptica en la ciudad

de Durango.

Ademas, dado a que la Corte Interamericana de Derechos Humanos principalmente se
referia a la obligacion del Estado frente a la prestacion de los servicios médicos, bajo el principio
de progresividad y no regresividad de los derechos humanos, pensamos que este criterio debe ser
también gradualmente ampliado para dejar claro en futuras situaciones, la responsabilidad de los
doctores en la prestacion de sus servicios medicos. Situaciones que lamentablemente habra por la
ausencia de mecanismos adecuados de inspeccién sobre las condiciones de accesibilidad,
aceptabilidad y calidad de los servicios médicos.

Una vez establecidos los obstaculos para considerar al personal médico como autoridad
responsable para efectos del juicio de amparo, en el caso del brote de meningitis aséptica en la
Ciudad de Durango, analizamos las excepciones al principio de definitividad del juicio de amparo,
principio que establece que previo al juicio de amparo se deben de agotar las instancias ordinarias.
Con la intencién de fortalecer el ambito de proteccion del juicio de amparo, al hacer
inmediatamente exigible ante sedes constitucionales la investigacion y reparacion de
transgresiones a los Derechos Humanos a la vida, salud, integridad personal y proteccion judicial,
por una indebida atencién médica por parte de un establecimiento privado.

La excepcion al principio de definitividad que se actualiza bajo los hechos del caso que nos
atafie, son los actos que importen peligro de privacién de la vida. Contemplado por el articulo 61,
fraccion XVIII, de la Ley de Amparo. Posteriormente identificamos que el contexto por el cual se
debe identificar dicho concepto, en donde establecimos que tiene que ser analizado dentro de la
obligacion general del derecho a la salud, de acuerdo con lo establecido por la jurisprudencia 1.4°.
A.J/1 K (11?), del Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito.

Bajo esta optica analizamos los actos que importen peligro de privacion de la vida. Hasta
preguntarnos ¢que se entiende por actos que importen peligro de privacion de la vida? En donde
establecimos que de conformidad con lo establecido por el Primer Tribunal Colegiado en Materia
Penal y Administrativa del Décimo Séptimo Circuito, dentro de la prestacion de los servicios

médicos existen diversas hipotesis de facto que pueden representar un riesgo o amenaza a la
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subsistencia de las personas, es decir ciertos riesgos o afectaciones a la salud que comprometen la
subsistencia o integridad de las personas.

Por lo que, aungue la jurisprudencia hace referencia a la negacion de la prestacion de los
servicios médicos, elabora una interpretacion muy interesante en torno a la relacion de la atencion
médica con los actos que importen peligro de privacion de la vida. Al determinar que aunque en
términos generales la prestacion de los servicios médicos o su negativa, no forman parte de los
actos prohibidos por el articulo 22 constitucional al no equipararse a la tortura y otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes; se reconoce que en casos excepcionales omisiones en las obligaciones
de los operadores médicos, pueden constituirse como actos inhumanos o de maltrato que atentan

en contra de la salud e integridad personal de las personas.

La existencia de la mala praxis médica, asi como la ausencia de una adecuada regulacion
constituye un riesgo inminente en los Derechos Humanos a la vida, salud e integridad personal.
Atenta en contra de la existencia de las personas, el disfrute del derecho al méximo bienestar fisico,
mental y social y viola las condiciones minimas e indispensables para el respeto de la dignidad
humana, ante una ausencia de una atencién médica accesible, aceptable y de calidad, en donde los
servicios, bienes e instalaciones médicas estan inconformes a los maximos estandares médicos y

cientificos en cuando a los requisitos técnicos y éticos de la profesion médica.

Ademas, haciendo énfasis en el contenido y alcance al derecho humano a la integridad
personal en cuanto a su relacién con la prestacion de los servicios de atencién médica. Establecimos
que existe una equiparacién con la definicion de actos que importen peligro de privacion de la vida
de conformidad con la jurisprudencia del Primer Tribunal Colegiado en materia Penal y

Administrativa del Décimo Séptimo Circuito.

Por qué, el hecho de que un particular que se dedica al ambito privado de la salud no lleve
a cabo el procedimiento médico bajo un estricto apego a los méas altos estandares médicos
determinados por los estudios y titulos necesarios para el ejercicio de su profesion, por ser
responsable conforme a la Ley General de Salud y su reglamento que regula la prestacion de los
servicios de atencion médica asi como las normas oficiales mexicanas expedidas por la secretaria
de salud; configura un acto de maltrato e incluso degradante, por afectar los derechos humanos de

los pacientes al ocasionar la pérdida de vida o un dafio irreversible.
121



En cuanto al contenido y alcance del Derecho Humano a la proteccién judicial, establecimos
que extender 0 mas bien otorgar la interpretacion mas favorable a la persona en cuanto al concepto
de actos que importen peligro de privacion de la vida, incrementaria la proteccion judicial del juicio
de amapro al hacerlo mas idoneo, efectivo y rapido, para investigar y reparar transgresiones a los
derechos humanos. Porque, al otorgarle al amparo la posibilidad de identificar una violacion a los
derechos humanos a la vida, salud e integridad personal por un acto de mala praxis médica, es decir
un acto que atenta en contra de la dignidad misma del ser humano y no sélo un hecho ilicito,

entonces se dotaria de idoneidad a la proteccién judicial del juicio amparo.

Asimismo, se dotaria de una mayor rapidez, porque la parte impetrante, no tendria la
imperiosa necesidad de agotar los procedimientos ordinarios al poder exigir inmediatamente ante
un Tribunal constitucional la investigacion y reparacion del dafio ocasionado por la mala praxis
médica. Lo cual esta conforme a la obligacién del Estado de supervisar, regular y fiscalizar
adecuadamente los servicios de atencion médica, lo que incluye mecanismos judiciales efectivos,
rapidos e iddneos, para identificar conductas profesionales indebidas. También se incrementaria
la efectividad dado a que la especialidad de un Tribunal constitucional en materia de derechos
humanos llevaria al juez de Distrito a dictar medidas especialmente disefiadas para restituir el pleno

goce de los derechos humanos transgredidos.

Por eso es fundamentalmente importante que el significado de actos que importen peligro
de privacion de la vida de conformidad con el principio pro personay el principio de progresividad
y no regresividad de los derechos humanos, sea ampliado para otorgar la interpretacion mas
favorable ante actos de mala praxis médica como el brote de meningitis aséptica, asi como
cualquier situacion médica negligente. Porque la actuacion indebida en el ejercicio de la profesion
médica debe ser reconocida como un problema inminente en la esfera juridica de los Derechos

Humanos a la vida, salud e integridad personal.
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