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El reconocimiento del derecho a la protección de la salud en la mayoría de las Constituciones
 provocó una discusión doctrinaria sobre la naturaleza jurídica de este derecho que no ha concluido, y cuya determinación es indispensable para definir su contenido, exigencia y justiciabilidad. 
Iniciamos esta breve participación con la alerta que lanza Luigi Ferrajoli
 al señalar que “En los últimos veinte años, en casi todos los países de Occidente, los derechos sociales -desde el derecho a la salud, pasando por el derecho a la educación, hasta los derechos a la subsistencia y a la asistencia social- han sido objeto de ataques y restricciones crecientes ... La constitucionalización de tales derechos y las políticas de bienestar- que constituyen tal vez la conquista más importante de la civilización jurídica y política del siglo pasado- han sido puestas en discusión y corren hoy el riesgo de verse comprometidas ... Esta debilidad política es fruto también de la debilidad teórica ...”
Diversos autores sostienen que el derecho a la protección de la salud no es un derecho exigible, ya sea por considerarlo una norma programática o un derecho social. Al respecto Biscaretti di Ruffia
 define a las normas programáticas como aquellas que establecen simplemente las directivas de acción, de las cuales no deberá apartarse en el futuro el legislador ordinario, el cual se encuentra obligado a aplicar concretamente las citadas disposiciones a la mayor brevedad posible, las que por otra parte deben ser observadas por la autoridad administrativa en el ejercicio de sus facultades discrecionales ... los contenidos de estos derechos implican por lo general un resultado concreto (salud, vivienda, alimentación), que en caso de no darse anulan completamente su existencia ...”. José Francisco Ruiz Massieu
 sostenía que “el carácter declarativo de las normas programáticas conduce  a que no sean accionables, o sea que no se puedan hacer valer en juicio. El ciudadano no tiene derecho a la tutela jurisdiccional para que la autoridad obligue coactivamente al Estado a que haga efectiva aquí y ahora una norma programática ... las normas programáticas son normas impropias, porque no están revestidas de coercitividad; no pueden hacerse cumplir por la fuerza ni pueden llevarse al órgano juridiccional, como en el caso de las normas que otorgan derechos individuales y buena parte de los derechos sociales”. 

Al referirse al derecho a la protección de la salud, Martínez Bullé-Goyri
 va más allá al afirmar que “se trata de derechos vacíos de contenido, que campean en nuestros textos constitucionales a manera de simples expresiones ideales, sin llegar siquiera a constituirse en normas programáticas ... pues no consigna en sus fórmulas consagratorias ningún programa a seguir”.
En esta misma corriente de pensamiento Fernández Pastrana
 afirma”  ... que el proclamado
<<derecho a la protección de la salud>> no es tal y auténtico derecho subjetivo, a pesar de la expresión que se utiliza, sino un mero principio informador o rector de la política social, que debe ser, eso sí, reconocido, respetado y protegido y que informará la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos.”
Por el contrario otros doctrinarios de manera genérica configuran al derecho a la protección de la salud como un derecho público subjetivo dada la posibilidad de su exigibilidad, entre ellos destaca García de Enterría
 quien afirma que “... todos los sujetos públicos o privados, en cuanto vinculados a la Constitución y llamados a su aplicación ... deben aplicar la totalidad de sus preceptos sin posibilidad alguna de distinguir entre artículos de aplicación directa, y otros meramente programáticos, que carecerían de valor normativo ...(-ya que si bien-) no todos los artículos de la Constitución tienen un mismo alcance y significación normativas ... todos, rotundamente, enuncian efectivas normas jurídicas ... sea cual sea su posible imprecisión o indeterminación ... es un reconocimiento preciso de que los principios constitucionales ... son algo más que meras normas <<programáticas>>, en el sentido tradicional que les negaba todas aplicación judicial.”
La corriente que adscribe el derecho a la protección de la salud al grupo de los derechos económicos, sociales y culturales es mayoritaria. Para algunos autores la principal característica de estos derechos es la progresividad
 o condicionamiento económico, que en principio constituiría la medida de exigibilidad
 (incluyendo la del derecho a la protección de la salud) y que con frecuencia se utiliza como pretexto para enmascarar evidentes incumplimientos aduciendo que se debe a la falta de recursos o para encubrir la inadecuada distribución de los recursos existentes, por lo que hay una íntima vinculación entre la satisfacción del derecho a la protección de la salud y  las políticas públicas de salud
, “... ya que éstas últimas van a determinar en una prelación de importancia, los aspectos del derecho a la protección de la salud que van a ser atendidos prioritariamente ... y, si bien es cierto, que la regla general es la progresividad, hay determinadas circunstancias en donde tal derecho es de realización inmediata.” 

Por otra parte, Abramovich y Courtis
 demuestran que no existen diferencias sustanciales de estructura entre los derechos políticos y civiles y los derechos económicos, sociales y culturales, y que ambos son justiciables o al menos reparables en la mayor parte de los casos. Para Van Hoof, independientemente de que un derecho sea considerado en el grupo de los derechos civiles y políticos o como derechos económicos, sociales y culturales, del mismo derivan cuatro niveles de obligaciones: de respetar, de proteger, de garantizar y de promover, por lo que afirma resulta falso que el cumplimiento de los derecho económicos, sociales y culturales necesariamente dependa de la disponibilidad de recursos por parte del Estado, ya que esta subordinación o condicionante económico relativizaría su universalidad, convirtiéndolos en derechos de “segunda categoría” y a que también pueden ser satisfechos a través de el establecimiento de medidas de regulación, de la limitación o restricción a las facultades de las personas privadas, la imposición de algún tipo de obligaciones o proveyendo de servicios en forma exclusiva o a través de modelos mixtos.15
Es indudable que el reto para alcanzar la justiciabilidad16 de los derechos  económicos, sociales y culturales - dada la vaguedad de los textos normativos con la que se formulan los derechos, la ausencia de mecanismos de aplicación adecuados y la carencia de una práctica institucional de interpretación de estos instrumentos-, es identificar las obligaciones mínimas de los Estados, demandar su cumplimiento y generar precedentes judiciales que fortalezcan además la labor de interpretación del Comité del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, instancia que a través de la emisión de observaciones generales17 contribuye a esclarecer el sentido de algunos derechos y sus correspondientes obligaciones para los Estados, tomando en cuenta la aplicación de los principios de Limburgo y Maastricht y contribuyendo a su difusión e instrumentación generalizadas.
En el caso de México existe una corriente de pensamiento que afirma que la naturaleza jurídica del derecho a la protección de la salud es la de un “derecho humano o fundamental, de carácter complejo, de cumplimiento progresivo, consistente en la instrumentación de los medios existentes, tendientes a prevenir enfermedades y restablecer la salud, sin que puedan garantizarse tales resultados ... El derecho a la protección de la salud a su vez está conformado por una serie de subderechos, entre ellos: el derecho a la información médica, el derecho a la educación en salud, el derecho a la asistencia médica, el derecho al acceso efectivo de a medicamentos y el derecho a la prevención de enfermedades ... a su vez en la preservación de la salud concurren otros derechos humanos (teoría de la integralidad), como: a la vida, la libertad, igualdad, no discriminación, libertad religiosa, objeción de conciencia, información, a no ser objeto de actos de experimentación, a ser objeto de actos de experimentación, a la privacidad,  a la confidencialidad, a los derechos reproductivos”.18 
A nivel jurisdiccional la postura de los tribunales mexicanos ha oscilado de un extremo a otro, por lo que para efectos de simplificación la dividiremos en etapas:

Primera.- Como ya se señaló mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federación el 3 de enero de 1983 se incorporó a la Constitución el derecho a la protección de la salud, cuyas finalidades se especifican en el artículo 2º. de la Ley General de Salud.19  En 1984 el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito resolvió que el derecho a la protección de la salud no era exigible al señalar “... Es cierto que conforme al vigente artículo 4º. de la Constitución General de la República, toda persona tiene derecho a la protección de la salud y al acceso a los servicios de salud, pero ello no se traduce en un derecho subjetivo a recibir en especial el tratamiento exclusivamente por el método que le fue suspendido a la quejosa. No es obstáculo para lo anterior, el alegato en el sentido de que desde hace muchos años se aplicaba ese tratamiento a otros mexicanos, toda vez que en caso de ser cierto, dicha práctica tampoco crearía una obligación a cargo de las autoridades medicas.”20 El gobierno política y discursivamente reconocía el derecho, en la prestación cotidiana de los servicios no.
Segunda.- El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación al resolver el amparo en revisión 2231/97, el 25 de octubre de 199921 reconoció la naturaleza jurídica del derecho a la protección de la salud como un derecho público subjetivo (garantía individual), y si bien es cierto la votación no fue idónea para integrar tesis jurisprudencial ha servido de precedente en diversas resoluciones judiciales relacionadas con la naturaleza y exigibilidad del derecho a la protección de la salud en los que las instancias jurisdiccionales han fallado a favor de los demandantes.
Tercera.- Por el contrario, en la sentencia pronunciada en el amparo en revisión 115/2003, que fue aprobada por la mayoría de los integrantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nación22 “... se caracterizó el derecho a la protección de la salud como una norma programática, que establece las directrices que deben ser tomadas en cuenta por el legislador ordinario al reglamentar su contenido, así como los lineamientos que deben inspirar los programas de gobierno, concluyéndose que el derecho subjetivo a la protección de la salud que se encuentra contenido en la Constitución está subordinado, en cuanto a su goce y ejercicio, a la regulación secundaria, así como a las condiciones económicas y sociales que permitan su efectividad práctica”.

En este periodo, la mayoría de los juzgadores federales ha reconocido que el derecho a la protección de la salud es apto para sustentar el otorgamiento de medidas cautelares a favor de personas enfermas (exigibilidad y protección), postura consistente con el pensamiento de Ferrajoli,23 en el sentido de que el modelo garantista de los derechos fundamentales presupone un reforzamiento del papel de los jueces, que dejan de ser aplicadores mecánicos de la ley y se convierten en creadores del derecho a través de la reformulación de contenidos normativos y que la carencia de garantía secundaria no determina la inexistencia del derecho fundamental, sino tan sólo la necesidad de “colmar” la laguna normativa función que corresponde a la ciencia jurídica.
Sin embargo, recientemente en México vía legislativa se está dando marcha atrás a estos avances, ya que la respuesta a resoluciones judiciales progresistas han sido reformas regresivas, “que legalizan” la violación o reducen el contenido del derecho. Es así que en forma gradual y expresa se ha venido caracterizando el derecho a la protección de la salud con un enfoque reduccionista, de prepago, sustentado en un catálogo de intervenciones mínimas que se integra con base en el costo y la aceptación social, así lo reflejan reformas a la Ley General de Salud publicadas en el Diario Oficial de la Federación el 15 de mayo de 2003, con las cuales se crea el Sistema de Protección Social en Salud.24 La publicación el 20 de enero de 2004 de la Ley de Desarrollo Social, ordenamiento que en su artículo 6º. considera como ... derechos para el desarrollo social: la educación, la salud, la alimentación, la vivienda, el disfrute de un medio ambiente sano, el trabajo, la seguridad social ... y finalmente la adición de un párrafo quinto al artículo 36 de la Ley General de Salud25 por la que se exime del cobro de las cuotas de recuperación por concepto de atención médica y medicamentos, a todo menor a partir de su nacimiento hasta cinco años cumplidos, que no sea beneficiario o derechohabiente de alguna institución del sector salud ... (siempre que) la familia .. (esté en)  un nivel de ingreso correspondiente a los tres últimos deciles establecidos por la Secretaría de Salud, precepto que independientemente de los errores técnicos que presenta rompe con el principio básico de solidaridad social contenido en el artículo 36 de la Ley General de Salud y con la  obligación del Estado de prestar los servicios sin que medie un cobro de por medio cuando el usuario carezca de recursos para cubrirlas o en las zonas de menor desarrollo económico y social independientemente del grupo de edad al que pertenezca. 
Pretender privar al derecho a la protección de la salud de la naturaleza de un derecho público subjetivo para caracterizarlo como “un derecho para el desarrollo social”, es retroceder y admitir la posibilidad de que un derecho establecido en la Constitución no sea exigible o accionable ante los tribunales, lo que implicaría aceptar la existencia de la vacuidad normativa o las normas de papel a nivel constitucional.
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