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Resumen

El presente articulo tiene como finalidad la evolucion y el andlisis del derecho a la proteccion de la
salud como derecho humano en relacion con el contexto mexicano, el desarrollo de politicas publicas y
funcionamiento de su Sistema de Salud a lo largo de los afios a efecto de garantizar el acceso igual y universal
alos servicios de salud. Una breve referencia a la problematica acerca de la naturaleza juridica y exigibilidad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales en un contexto general para después abordar el tema en el
ordenamiento juridico mexicano.
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Abstract

This article presents the evolution and analysis of the right to health protection as a human right in relation
to the Mexican context, the development of public policies and the performance of the Health System during
the past years in order to guarantee the equal and universal access. A brief review regarding the problematic
around the legal nature and the enforceability of the economic, social and cultural rights in a general context
and then address the issue to the Mexican legal order.

Keywords: Human right, health protection, public policies, enforceability mechanisms.

Résumé

Cet article vise a ’élaboration et a I’analyse du droit a la protection de la santé comme un droit humain
en relation avec le contexte mexicain, le développement des politiques publiques et le fonctionnement du
systéme de santé au cours des années a effet assurer un accés égal et universel aux services de santé. Une bréve
référence aux problémes concernant la nature juridique et le caractére exécutoire des droits économiques,
sociaux et culturels dans un contexte général puis aborder la question dans le systéme juridique mexicain.

Mots-clés: droits de ’homme, la protection de la santé, les politiques publiques, les mécanismes d’application.
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DERECHOS HUMANOS

Histéricamente los derechos humanos son el resultado de la lucha de ideologias
impulsadas por movimientos sociales, tales como: la Revolucion Francesa y la
independizacion de las colonias inglesas en Norteamérica, por mencionar algunos.
Estas ideologias encontraban su base fundamental en ideas como la libertad, igualdad
y dignidad que de cierta manera se contraponian con los regimenes absolutistas
(Peces-Barba, 1987). A partir de este momento la actuacion del Estado se ve limitada
y el limite estaba constituido por los derechos de los individuos. Derechos que
se plasmaban en los ordenamientos juridicos a efecto de constituir un parametro
tangible para la correcta delimitacion de las potestades del Estado.

La corriente positivista adquirié fuerza con Kelsen, aquello que no estaba
plasmado en la norma no constituia un objeto de Derecho y esto coadyuvé a la
confusion de los derechos humanos con las técnicas juridicas contenidas en los
ordenamientos legales, o bien a una correlatividad que justifica la existencia de un
derecho a partir de la existencia de un mecanismo juridico de exigibilidad.

La cuestion de los derechos humanos en el contexto actual ha tomado un giro
en cuanto a su concepcion, se ha abordado de diferentes perspectivas, pero la mas
imponente es sin duda la idea de que los derechos humanos se deben de tomar como
la razon que justifica la normatividad que protege determinado bien y no a la inversa
(Laporta, 1987).
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Entonces debemos entender que la positivizacion de los derechos es el ultimo paso
del eslabdn y los cimientos morales y justificacion se encuentran eminentemente en
el componente racional que protege a la persona por el simple hecho de pertenecer
a la especie humana en lo que respecta a su dignidad humana, libertad e igualdad
(Peces-Barba, 1987).

Los derechos humanos poseen ciertas caracteristicas, son universales en tanto
que no distinguen entre condiciones econdmicas, sociales, culturales, étnicas, de
género, entre otras y pertenecen al ser humano por esencia, y cualquier negacion de
estos en atencion a esas diferencias representa una clara violacion.

Son inalienables, puesto que no son renunciables y representan un limite en la
autonomia de la voluntad del propio titular y de las demas personas, ya que este no
puede disponer de estos como cualquier otro bien y no son objeto de cancelacion bajo
ninguna circunstancia.

Los derechos coexisten, tanto los derechos individuales como colectivos
representan un todo para su titular y hay cierta codependencia en el debido goce de
unos y otros. Por ejemplo, una persona que pretende ejercer el derecho de propiedad
sobre otro debe primero disponer de un minimo de bienes que le aseguren una vida
digna. Es precisamente la razon por la cual el Estado ha dejado atras la concepcion
individualista de los derechos humanos y ha dejado de limitar su actuacién como
simple vigilante para participar como proveedor y guardian de todos y cada uno de
los derechos de las personas.

La comunidad internacional ha sido participe en la adquisicion de compromisos
por parte de los Estados, a efecto de planear la accién gubernamental, es decir,
implementar criterios de racionalidad en el desarrollo de politicas publicas e incluso
elaboraciones de presupuestos que giren en torno a la proteccion y aseguramiento de
los derechos humanos (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, 2010).

Para efectos unicamente enunciativos en México la Suprema Corte de Justicia
define a los derechos humanos como:

Prerrogativas minimas que todo miembro de la especie humana, por
su propia naturaleza debe gozar, y cuyo respeto y observancia deben ser
garantizados por el Estado en todo tiempo y lugar, pues a través de ellas se
concretan las exigencias de la dignidad humana (Corte, 2013).

DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD COMO DERECHO
HUMANO EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL

El desarrollo de los derechos humanos es un fendémeno historico y dindmico,
las necesidades del hombre con el transcurso del tiempo adquieren importancia
indispensable para su desarrollo y no por eso dejan de existir las ya establecidas
en el catdlogo de derechos. Si bien los derechos individuales y fundamentales del
hombre han sido reconocidos desde la Revolucion Francesa de 1789, sustentados
como el limite de actuacion de las autoridades estatales erigiéndose de esta manera
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el Estado de Derecho, a principios del siglo XX se desarrolla el derecho social como
aquellos derechos que van encaminados a sectores desprotegidos de la sociedad en
pro de la igualdad y equilibrio de esta. Luego, se consideran como una extension de
los primeros derechos, puesto que significan expectativas minimas de satisfaccion
de necesidades a efecto de poder hacer uso y goce pleno de los demas derechos
(Moctezuma, 2000).

Los derechos sociales emergen como respuesta a las politicas publicas liberales
desplazadas en la Revolucion Francesa de 1789. El sistema individualista liberal
laissez faire, faire passer acentuaba las desigualdades entre las diferentes clases
sociales, dotando de privilegios a la clase burguesa con base en su estatus social y
poder adquisitivo.

La corriente del derecho social va encaminada a equilibrar las disparidades
naturales de una sociedad de mercado, haciendo énfasis en actividades que
desarrolladas inicamente por particulares, en busca de su propio beneficio, harian
a un lado el bienestar general, por lo que el Estado adquiere una obligacion, tanto
prestacional en el sentido de que debe garantizar, por lo menos el minimo racional
de esas necesidades, como de abstencion en el sentido de que no las debe transgredir
(Tapia & Motta, 2005).

En este contexto de individualismo, la salud fisica se dejaba exclusivamente al
gasto privado y se concebia como un bien dentro del mercado, la concepcion del
uso del servicio no era mediante pardametros de necesidad (como actualmente se
pretende concebir) si no por capacidad de consumo. A partir de la Segunda Guerra
Mundial con el surgimiento del Estado de bienestar en las comunidades europeas,
el servicio a la salud y derecho a acceder a este de forma gratuita se otorga solo por
tener la calidad de ciudadano o en ciertos casos solo por estar dentro del territorio
(Mayer-Serra, 2007). En lo que respecta al derecho a la proteccion de la salud,
este tiene su ubicacion como derecho humano en la clasificacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. La concepcion en el &mbito internacional de estos
derechos sin duda ha redirigido las actuaciones de los Estados en cuanto a politicas
publicas encaminadas a la satisfaccion de estos, ponderando los derechos sociales
como aquellos derechos que anteceden el goce de otros derechos fundamentales y
ubicandolos como parametro para la medicion del desarrollo de los Estados.

La problematica de la concepcion del derecho a la proteccion de la salud como
derecho humano gira en torno a su conceptualizacién y por lo tanto a su exigibilidad
en determinado ordenamiento juridico (Carbonell, 2012). En términos reales, la salud
no es un bien cuantificable mediante parametros exactos, es un estado que depende
de diversas circunstancias aleatorias, controladas en cierta medida, pero no en su
totalidad, por el Estado. Por tanto, el Estado tiene la obligacion de garantizar en la
medida de lo posible, racional y hasta donde sus recursos econémicos alcancen, la
proteccion de este derecho a los individuos sin distincion alguna de su condicion
social, econdmica, étnica, geografica, sexo, entre otros. Este derecho adquiere una
conducta de caracter prestacional como obligacion del Estado aunado a la abstencion
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de transgredirla, lo que se traduce en la obligacion de incluir en las politicas ptblicas
de salud la realizacion de objetivos encaminados a satisfacer los tres aspectos que
representan la proteccion de la salud, a saber: el acceso a los servicios de asistencia
médica, la salud publica y la asistencia social (Moctezuma, 2000).

Son diversas las organizaciones internacionales y los instrumentos juridicos que
contienen y garantizan la proteccion de la salud como derecho humano.

La Organizacion Mundial de la Salud (1946) define a la salud como: “La salud es
un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades”.

La Organizacion pondera este derecho como base fundamental para un correcto
desarrollo de la persona en lo individual y colectivo, los Estados en la prestacion de
los servicios de salud tendran que implementar tres caracteristicas que representan
de cierta manera un parametro de exigibilidad, a saber son: la universalidad, equidad
y calidad (Carbonell, 2012).

La declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1948) por
otro lado lo define en su articulo 25 como un elemento fundamental de la vida digna:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, vejez u otros casos de perdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad.

En el Pacto Internacional de los Derechos Sociales, Econémicos y Culturales
(1966), los estados se comprometen a garantizar los derechos mediante la
implementacion de politicas publicas, instrumentacion juridica en sus ordenamientos
para su proteccion y hasta donde sus recursos econdmicos alcancen, la piedra angular
de estos derechos descansa en la igualdad que tienen los seres humanos a tener una
vida digna. En su articulo 12 se encuentra el derecho a la salud de la siguiente manera:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. Entre
las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) Lareduccion de la mortalidad natal y de la mortalidad infantil, y el sano
desarrollo de los nifios;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del
medio ambiente;

c¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;
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d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y
servicios médicos en caso de enfermedad.

En la declaracion de Alma Ata (1978) por otro lado se centra en la atencion
primaria de salud y la importancia para la proteccion de esta, retoma el concepto de
salud como:

Estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades, es un derecho humano fundamental
y que el logro del grado mas alto posible de salud es un objetivo social
sumamente importante en todo el mundo, cuya realizacion exige la
intervencion de muchos otros sectores sociales y econémicos, ademas del
de la salud.

Insta a los gobiernos a dar especial atencion a esta area, ademas de definir los
servicios que comprende, los parametros de la prestacion de servicio de manera
equitativa y reiterar la problematica de desigualdad asi como la importancia de este
derecho tanto individual como colectivo.

Otros ordenamientos internacionales como la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de toda forma de Discriminacion Racial (1965), Convencion
Interamericana contra toda forma de Discriminacién e Intolerancia (OEA),
Convencion sobre la Eliminacion de toda forma de Discriminacion contra la Mujer
(1979) garantizan que el Estado no trasgreda el disfrute y proteccion de los derechos
por determinada condicion del individuo.

En el 2000 la Asamblea General de la ONU desarrollo y sintetizd “Los Objetivos
de Desarrollo del Milenio”, donde 189 paises se comprometen a la colaboracion
internacional, asi como la implementacion de sus politicas publicas encaminadas
al desarrollo sustentable y la erradicacion de la pobreza. En cuanto a la salud,
los objetivos primordiales son la reduccion de la tasa de mortalidad infantil,
reduccion de la tasa de mortalidad materna, combate contra el SIDA, malaria y
otras enfermedades asi como la proteccion y sostenibilidad del medio ambiente. La
mayoria de los compromisos tiene como meta el presente aio y han sido objeto de
estudio y evaluacion por el comité establecido también por la ONU, México es uno
de los paises que se uni6 al acuerdo y de cierta manera las tlltimas reformas hechas
al sistema de salud y a la implementacion de la proteccion de la misma se han visto
impulsadas por la presion internacional en aras de desarrollo social (Lusitg, 2008).

DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO HUMANO EN
MEXICO

En un principio debido a la influencia de Espafia en la Colonia, la salud se
concebia como una funcion de beneficencia a cargo de la iglesia, después de
diversos movimientos y cambios sociales fue hasta la promulgacion de las Leyes de
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Reforma en 1979 donde la Iglesia y el Estado se separan y el tema de salud pasa a
ser responsabilidad unica del Estado pero en un contexto muy individualista (Tapia
& Motta, 2005).

Es hasta la Constitucion de 1917 cuando por primera vez se plasma la concepcion
del derecho social en favor de sectores de la sociedad sometidos a notables disparidades
como resultado de las politicas publicas liberales del Porfiriato. Es asi, como la
clase obrera y campesina obtiene el reconocimiento de sus derechos en apartados
constitucionales. En lo que respecta a la salud, los Constituyentes del 17, recogen
el modelo de prestaciones de la politica publica de Otto Von Bismarck (Alemania),
donde se establecieron ciertas prerrogativas en favor de la clase trabajadora,
tales como las pensiones, las compensaciones por riesgo en el trabajo, seguro de
enfermedad, seguro de desempleo, es decir, prestaciones sociales que protegian al
individuo de las situaciones desventajosas ¢ injustas, ya fueran naturales o causadas
por el hombre, mejor conocido como el welfare state (Chertorivski, 2012)'. Cabe
mencionar que nuestros legisladores también retomaron las fallas que llevaron a este
sistema al fracaso, el interés de Bismarck iba encaminado a los trabajadores de corte
industrial, de esta manera se impulsaban los intereses capitalistas, pero a la vez se
otorgaban privilegios al proletariado, sin embargo, muchas personas trabajadoras
en otros sectores quedaron excluidas al no representar un incremento en el flujo
capitalista (Baldwin, 1990).

De la misma manera se adopta en México el derecho a la salud y a la seguridad
social como perteneciente a una clase especifica, en otras palabras, el sector formal
de la economia. De tal manera que no es un derecho para todos los mexicanos y se
restringe a los trabajadores y sus familiares. Por lo tanto se inspira de esta manera
la redaccion de la fraccion XXIX del apartado A del articulo 123 constitucional
en el Titulo Sexto “Del Trabajo y la Prevision Social”. En 1943 se crea el Instituto
Mexicano del Seguro Social y posteriormente en 1960, como réplica del modelo de
este, surge para trabajadores del Estado el Instituto de Seguridad Social al Servicio
de los Trabajadores del Estado (ISSSTE) (Mayer-Serra, 2007).

En el transcurso de los afios ochenta, el pais se vio inmerso en una recesion
laboral por lo que el modelo del sistema de salud era por demas inadecuado, dejando
a muchos mexicanos sin acceso a los servicios de salud. En un esfuerzo politico por
cimentar las bases de un cambio en el sistema, durante el sexenio del presidente
Miguel de la Madrid Hurtado en 1983 se reconoce el derecho a la proteccion de
la salud en el articulo cuarto constitucional, quedando plasmado como derecho
fundamental en la constitucion de la siguiente manera: “Toda persona tiene derecho
a la proteccion a la salud, la ley definira las bases y modalidades para el acceso a los
servicios de salud”.

1 Entrevista realizada al ex secretario de Salud Salomén Chertorivski en el programa Espiral de la
cadena Once TV México el 28/11/2012.
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Lo siguiente desatd un nimero considerable de criticas, primero en relacion a su
posicionamiento con otros derechos de la misma indole, la mala técnica constitucional
que no define la sustancia del derecho, no se expresa de manera explicita la cobertura
universal, ni los parametros de exigibilidad, segin Miguel Carbonell lo que se plasmo
fue un “mosaico de derechos” (Carbonell, 2012). Otra critica importante es que el
reconocimiento en letra de los derechos no significa su existencia y aplicabilidad en
la realidad, derecho que no estd contemplado en la erogacion por parte del Estado,
no es derecho (Mayer-Serra, 2007). No bastan entonces las buenas intenciones, es
necesaria la implementacion de politicas publicas, manejo eficiente de recursos,
tanto materiales como humanos, e instrumentacion juridica que regule la calidad
y actuacion del Estado asi como, en el caso de México y otros paises de América
Latina, un cambio sustancial y re organizacional en el Sistema de Salud que elimine
las desigualdades latentes en los diversos sectores de la sociedad y hagan tangible
la existencia del derecho. En los siguientes apartados se realizarda un analisis de
la evolucion de las politicas publicas y el sistema de salud mexicano asi como los
esfuerzos gubernamentales y las deficiencias en las que se han incurrido en aras de
la existencia y proteccion del derecho a la salud.

EVOLUCION DE POLITICAS PUBLICAS DE SALUD EN MEXICO

1943-1983

De acuerdo con Julio Frenk, ex secretario de salud durante el sexenio del
presidente Vicente Fox, el afio que marca la intervencion del Estado en el ambito
de la salud es 1943, se crea el primer organismo de la administracion ptblica estatal
para dirigir el sector y surge con el nombre de Secretaria de Salubridad y Asistencia,
por otro lado se funda institucionalmente la seguridad social y se crea el primer
Instituto Nacional de Salud, hoy Hospital Infantil de México. Posteriormente en 1944
se cred el Instituto Nacional de Cardiologia, en 1946 de cancerologia y en 1960 el de
neurologia (Frenk, 2014).

En el mismo afio surge la creacion del Instituto Mexicano del Seguro Social, pilar
de nuestro actual sistema de salud, se crea con la finalidad de brindar servicios de
salud de primer, segundo y tercer nivel a las personas que hacen parte de la economia
formal del pais, es decir, que sean asalariadas y coticen cierta cantidad de manera
anual. Posteriormente, en 1950 surge como réplica de este el Instituto de Seguridad
y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, la mayor diferencia es que
en el primero el patron es un particular, mientras que en el segundo es el mismo
Estado. Otros prestadores de servicios de salud con la misma estructura son Pemex,
Semar y Sedena, los cuales se ofrecen de igual manera para los trabajadores de estas
dependencias estatales.

2 Entrevista realizada al ex secretario de Salud Julio Frenk Mora en el programa México Social
emitido por Canal Once el 15/07/2014.
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La politica en salud adoptada por el Estado mexicano respondia de cierta manera a
la realidad social del pais en aquellos tiempos, sin embargo, es aqui donde tiene lugar
la segmentacion en cuanto a la prestacion de servicios en nuestro pais y el derecho
a la proteccion de la salud no se concibe como un bien inherente a la persona, sino
como un beneficio del sector asalariado de la sociedad. Asi mismo se puede apreciar
que el Estado mexicano destinaba los recursos de manera desigual, inequitativa y
regresivamente, tomando en cuenta grupos de ingreso, la forma de cotizacion de los
trabajadores tenia ciertas disparidades y se propiciaba la evasion de la obligacion por
parte de los patrones. Se hizo completamente a un lado a la poblacion no asalariada
mediante el argumento de que los recursos no podian financiar el subsidio para
todos, la realidad en muchos casos es que los auto empleadores ganaban mas que
un asalariado, lo que de cierta manera hubiera resultado benéfico para el sistema de
salud la inclusion de este sector (Davila & Guijarro, 2000).

La distribucion de los recursos estatales también era evidentemente desigual ¢
injusta, debido a que las cuotas gubernamentales encaminadas al financiamiento de
las instituciones de Salud provenian de los impuestos generales, lo que significaba
que el mexicano no asalariado contribuia al sostenimiento del sistema de salud,
pero no tenia acceso a este. De acuerdo con el ex secretario Salomoén Chertorivski
(Chertorivski, 2012) se realizaba una erogacion hacia un asalariado en relacion con
un no asalariado en una proporcionalidad de 4 a 1, es decir 4 veces mas recursos para
el sector asalariado. Con lo anteriormente descrito se conforma la primera generacion
de los sistemas de salud, encaminado a la proteccion y desarrollo industrial mediante
el otorgamiento de beneficios a la clase obrera. La Secretaria de Salud por otro lado
se encargaba de la provision de los servicios a la clase no asalariada, a través de
cuotas de recuperacion que en la mayoria de las ocasiones representaban gastos
catastroficos para el sector de la sociedad de escasos recursos.

A raiz de los cambios sociales y econémicos en la sociedad mexicana, el modelo
laboral del sistema de salud no respondia a las exigencias, durante los afios sesenta
era practicamente insostenible y la cantidad de personas sin acceso a la salud era
una gran proporcion de la poblacion, durante la década de los setenta se desarrolla la
segunda generacion de reformas en el Sistema de Salud y se crean programas como
IMSS-Coplamar (1979) que luego se renombra como IMSS-oportunidades (1989)
con la finalidad de brindar servicios de salud en comunidades rurales y de extrema
pobreza.

En 1983 se reconoce el derecho a la proteccion de la salud como derecho humano
en el ordenamiento constitucional mexicano. Se expide en 1984 la Ley General de
Salud, la cual, segtin lo establecido en el texto constitucional, regularia la forma y
el acceso a los servicios de salud, ademas de plasmar el funcionamiento del sistema
nacional de salud, se definen ciertos parametros de salud y los servicios por prestar
en relacion al derecho. Un punto importante para contemplar es que en México se
permite la inclusion del sector privado en la prestacion de servicios de salud, la
regulacion de estos prestadores es a través de la ley antes mencionada, sin embargo,
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se limita unicamente al cumplimiento de los parametros sanitarios de funcionamiento
y no a la regulacion de la calidad de los servicios.

La atencion de la implementacion de las politicas publicas se centra en la periferia
de las problematicas, en vez de reforzar acciones preventivas se encaminan los
esfuerzos gubernamentales hacia una atencion primaria que también deja mucho
que desear. Se ha enfocado toda la atencion a la asistencia médica en su caracter
individual y la funcién de salud ptblica ha quedado rezagada a pesar de representar
un factor determinante de la salud en su aspecto colectivo (Tapia & Motta, 2005).

Por otro lado, en cuanto a desarrollo social el Estado mexicano fallo en laregulacion
de otras areas indispensables y factores condicionantes de un optimo estado de
salud, empezando por los indices de pobreza en el pais, el desempleo, garantizar
los insumos basicos para la salud, tales como adecuada alimentacion, nutricion,
educacion, vivienda, en fin, se necesitaban redirigir los esfuerzos gubernamentales
e implementar una adecuada politica social de manera que la inversion de recursos
fuera cualitativa y no cuantitativa para lograr la finalidad, Davila y Guijarro menciona
que “toda politica social es una politica de salud” (Davila & Guijarro, 2000).

En seguida tenemos la debilidad institucional, no solo en cuanto a calidad
de atencion médica sino también a la evidente falta de recursos humanos en el
sector, México es uno de los paises que mas presupuesto destina a trabajadores
administrativos, esto gener6 una precarizacion laboral para las personas encargadas
de la salud, lo cual, a su vez, contribuyé a una problematica presente no solo en
nuestro pais si no en América Latina en general, el desplazamiento de personal
médico (Salud, 2012).

1990-2000

En vista de las multiples problematicas, la cantidad de personas sin acceso a
los servicios de salud, la debilidad institucional, la falta de regulacion y control de
calidad en la prestacion de servicios de la salud, ademas de la incorrecta distribucion
de los recursos financieros y la poca inversion en salud por parte del estado mexicano
en relacion con el PIB, en 1997 se da el paso a la descentralizacion de los servicios
de salud. De esta manera se delegan ciertas responsabilidades y facultades a las
entidades federativas y surgen las Secretarias de Salud del Estado (SESA) como otra
parte de las instituciones del sector publico, asi mismo, las instituciones como IMSS
e ISSSTE crean sucursales estatales para la prestacion de servicios. En ciertos casos
la delegacion de las facultades se atribuy6 también a los municipios.

La descentralizacion sucede como respuesta a la sugerencia de organizaciones
internacionales, tales como: el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional. La
justificacionyaciaenqueunsistemaendonde se promuevalaparticipacion democratica
de la ciudadania desde los niveles locales equivaldria a una mayor exigencia y control
de la calidad de los servicios. Se dotd a las SESAS, instituciones de Seguridad Social
Estatales de plena autonomia en cuanto a funcionamiento y regulacion de los recursos
destinados por la federacion. Se reformo la Ley de Coordinacion Fiscal a efecto de
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implementar un Fondo de Aportaciones para los Servicios de Salud. Los parametros
utilizados para la asignacion de recursos resultaban inequitativos, pues se basaban en
tasas de mortalidad e implementacion de infraestructura, lo cual resulta inadecuado
para medir la verdadera capacidad y calidad de una entidad federativa en cuanto
al cumplimiento de sus obligaciones. Lo que sucedid es que se propicié una mayor
fragmentacion del sistema, la desorganizacion de los servicios estatales en cuanto a
control de pacientes y utilizacion de recursos dio lugar a una gran fuga de presupuesto,
las cuotas de recuperacion establecidas por las SESAS para la prestacion de servicios
a las personas no asalariadas resultaban insustentables para las economias familiares
de los sectores pobres de la sociedad. La descentralizacion acentu6 la inequidad de
prestacion de servicios de la salud en las entidades federativas, al tener la libertad de
aplicar los recursos federales a discrecionalidad algunas entidades invertian mas en
nuevas tecnologias en vez de programas preventivos o bien, los estados mas pobres
no tenian la capacidad financiera de reclutar y calificar al personal ni para desarrollar
la infraestructura adecuada para la prestacion de servicios de las SESAS, en fin, hubo
una mala implementacion de politica de administracion publica y no se obtuvieron
los resultados esperados (Ugalde & Homedes, 2002).

Es en 1998 cuando se empiezan a concentrar los esfuerzos gubernamentales para
extender la cobertura de los servicios de salud a las zonas marginadas, la Secretaria
de Salud después de la descentralizacion reorienta sus funciones hacia un aspecto
mas normativo y vigilante relativo a la inspeccion de calidad e implementacion
de programas, de esta manera en este afio se lanza el Programa Ampliacion de la
Cobertura el cual comienza mediante unidades méviles que ofrecian atencion médica
ambulatoria en zonas rurales para luego comenzar a invertir en infraestructura para
la debida prestacion de servicios. Es entonces que entra en vigor el programa IMSS
solidaridad, el cual focaliza sus actividades en municipios rurales de los Estados con
mas rezago.

Hasta este periodo se puede analizar lo siguiente: el inicio de una politica publica
que segmenta a la sociedad, el crecimiento de un sistema de salud fragmentado de
tal manera que la forma de cotizacion, los servicios ofrecidos, las infraestructuras y
el personal médico son cuestiones completamente heterogéneas entre unos y otros.
Dentro de cada institucion se carece de un sistema de referencia y contra referencia,
lo cual permite que se presten los servicios de manera desorganizada y genera gastos
innecesarios al no tener un control de los usuarios y los servicios que estos requieren.
La atencion primaria y servicios de urgencias de las instituciones son deficientes. Por
otro lado, el sector privado enfoca sus servicios en la cobertura de gastos médicos
mayores, mediante contratos que contienen clausulas evidentemente desventajosas
para los contratantes y los servicios ofrecidos, ni siquiera garantizan la cobertura
total de padecimientos. Durante este periodo es apreciable el rezago de México en
parametros mundiales de inversion al gasto publico en salud con relacion al PIB,
siendo aproximadamente de 3.2% (Davila & Guijarro, 2000).
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Para el 2000 la situacion era la siguiente: un monopolio de los proveedores de
los servicios de salud, no habia fomento de competencia entre las instituciones. La
realidad era que los recursos aun eran distribuidos de manera regresiva, beneficiando
al sector de la sociedad que mas ganaba, prueba de esto es el descuido y rezago de
las comunidades indigenas para acceder a los servicios de salud. La infraestructura
existente se localiza en zonas urbanas, por lo cual si alguna persona cuya residencia
es en una zona rural y necesita de alglin servicio requiere recorrer distancias largas
a efecto de lograrlo.

2000-2012

Durante la presidencia de Vicente Fox el entonces secretario de Salud, Julio
Frenk, realizé un estudio a través del Programa Nacional de Salud acerca de las
desigualdades sociales y la repercusion en el acceso a la salud (Gonzalez-Pier,
Gomez-Dantés, Lezana, Knaul, & Frenk, 2007). En el contexto global los paises
potencias reforman sus sistemas de salud hacia una cobertura universal, igualitaria
y equitativa en los servicios de salud y la distribucion correcta y justa del gasto
publico, en el caso de México este comienza el siglo XXI de manera rezagada. En ese
aflo el IMSS cubria a trabajadores del sector privado y sus familias sumando un 40%,
en el caso del ISSTE es un 7% y el sector privado se encargaba del 3-4%, por lo tanto,
aproximadamente un 50% de la poblacion carecia de algun tipo de aseguramiento.
Se reconoce que aunque las personas no asalariadas tienen acceso a servicios de
salud altamente subsidiados y mediante tasa de cuotas de recuperacion estas siguen
repercutiendo de manera fatal a sus economias. En este estudio se identificaron 5
problematicas del sistema de salud en conjunto, a saber:

1) El gasto total en salud

2) Lapredominancia del gasto de bolsillo

3) La injusta distribucion de los recursos publicos entre los asegurados y no
asegurados y entre los estados

4) Lainequidad de los estados en el financiamiento hacia el cuidado de la salud

5) La falta de inversion en infraestructura para el sector

Aunado a lo anterior, en el mismo afio se realiza un informe de salud a nivel
mundial en donde México registro un gasto total en salud equivalente al 5.2% con
relacion al PIB situado por debajo del 7%, el cual es el estandar en América Latina,
y gran parte de ese gasto corresponde a gasto de bolsillo (Gonzalez-Pier, Gomez-
Dantés, Lezana, Knaul, & Frenk, 2007).

Por lo tanto, a pesar de que el derecho a la proteccion de la salud fue reconocido
como derecho humano en nuestra constitucion décadas atras, en la realidad la forma
de distribucion de servicios de la salud era claramente poco ética y contrario a lo
establecido en el Convenio de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
la ONU, porque la presion para una reforma en el sistema provenia no solo de la
contundente necesidad de la poblacion sino de organismos internacionales. Es asi
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que se origina la reforma que da lugar al Sistema Popular de Seguridad Social, cuyo
componente clave es el Seguro Popular, la fundamentacion se basa en mera ética, en
disminuir la desigualdad y poder garantizar a todos un acceso a la salud de manera
universal, es decir, para todos y de la misma manera.

La médula de esta reforma se centra en la modificacion de la Ley General de
Salud, la creacion de la institucion previamente mencionada y una reorganizacion
del Sistema de Salud en cuanto a la armonizacion institucional horizontal de sus tres
funciones; rectoria, financiamiento y prestacion de servicios, para con esto corregir
la fragmentacion y segmentacion por sectores de poblacion. Brevemente, los cambios
sustanciales en cuanto a rectoria se encaminan a corregir los dafios provocados por
descentralizacion, la Secretaria de Salud mantiene un control mas estricto relativo a
las asignaciones presupuestales dirigidas a los Estados, se intenta garantizar en los
estados un paquete basico de servicios de salud y la certificacion de sus instituciones.

Durante este periodo el aumento en el presupuesto por parte del gobierno en materia
de salud se elevo en un 1.5% adicional con relacion al PIB para la creacion del Seguro
Popular, ahora bien, la forma de financiamiento de esta institucion es muy parecida
al modelo del IMSS o ISSTE, la contribucion social por familia es financiada en su
totalidad por el gobierno federal, basado en el principio de solidaridad los gobiernos
estatales junto con el federal emiten una cuota corresponsable y una aportacion por
parte del beneficiario que debe ser de manera progresiva y distributiva, tomando en
cuenta el ingreso de cada familia, se define el gasto total menos el gasto en alimentos,
el porcentaje superior es de 5%, los dos quintiles mas pobres de la poblacion estan
exentos de todo pago (Chertorivski, 2012).

En cuanto al presupuesto para los paquetes de servicios basicos en los Estados
se continua de manera descentralizada, pero a nivel federal se crean fondos para
poder garantizar el acceso a la salud en todo momento, el mas importante y que
consiste en un 8% de la contribucion social es el Fondo de Proteccion para gastos
catastroficos, otro destinado a la infraestructura (2%) y aquel que prevé los cambios
inflacionarios y las cuotas retrasadas (1%) (Gonzalez-Pier, Gomez-Dantés, Lezana,
Knaul, & Frenk, 2007).

A proposito de la prestacion de servicios, la clave del proceso se encuentra en
la definicion del paquete de servicios, esto a través del estudio de evidencias que
de manera contundente reflejen las necesidades de la comunidad y se dinamice
conforme a los cambios epidemioldgicos, ademas de que a la larga se amplien los
servicios contenidos en ¢él, la incorporacion de instituciones de salud que presten los
servicios al seguro popular, en la que estan integradas las secretarias de salud de los
Estados y de manera menos prominente el sector privado (Frenk, 2014).

Se busca cambiar la politica de salud publica hacia una preventiva, se lanzan
programas como PrevenIMSS y PrevenISSSTE ademas de encaminar los esfuerzos
a reforzar la atencion primaria mediante la debida capacitacion del personal médico,
y del cambio en la manera de asignar recursos a los Estados y como estos los aplican,
en este caso lo que se toma en cuenta es el numero de afiliados al Seguro Popular,
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al ser estos la parte de la sociedad mas desprotegida y no asegurada, los recursos
se etiquetan hacia este fin lo cual hace que su distribucion sea progresiva. Otro
factor importante que pretendia la reforma en ese entonces era la homogenizacion
de la calidad en la prestacion de servicios, es decir, sea la persona afiliada al IMSS,
ISSSTE, Seguro Popular o cualquier otro, no varien los parametros de calidad en la
atencion y se garantice de la misma manera la proteccion de la salud.

Todavia se presenta desigualdad en cuanto a inversion, acceso a los servicios
publicos y calidad de salud de las comunidades indigenas, sector mas desprotegido
de la sociedad mexicana. Aunque en 2012 se destind un presupuesto considerable
para programas de desarrollo social ($730 581,30) y aproximadamente un 40% de
estos iban dirigidos a la salud, ni uno solo iba encaminado a mejorar las condiciones
de acceso a la salud para este sector en especifico. El gasto per capita en salud es mas
alto para personas no indigenas, ademas de que en la mayoria de los casos estas tienen
accesos a servicios de atencion médica privada, sin embargo, es importante resaltar
que aunque evidentemente hay un factor étnico en esto el problema sustancial son las
barreras econdémicas, debido a que este sector también se encuentra dentro de los dos
quintiles mas pobres de la sociedad (Leyva-Flores, et al., 2014).

Instrumentos como la Encuesta Nacional de Salud y Nutriciéon nos permite
apreciar los resultados ofrecidos por las reformas en materia de leyes y estructuras
del sistema de salud, asi como la situacion real de las enfermedades, la calidad y
percepcion de los servicios de salud y los factores de nutricion y los desequilibrios
en esta. En la ltima edicion del 2012 los resultados en cuanto a cobertura universal
fueron los siguientes:

Institucion Prestadora de Servicios Porcentaje de poblacion cubierta
IMSS 30.42%
ISSSTE 3.99%
ISSSTE estatales 1.62%
PEMEX 0.40%
SEDENA 0.34%
Seguro Popular 36.55%
Privado 0.44%
Otro 0.62%
Sin seguro 25.43%

(ENSANUT, 2012).

De lo anterior es facil discernir que en la actualidad la instituciéon con mayor
numero de afiliados es el seguro popular, seguido por el IMSS y la siguiente cifra
mas alta es la alarmante cantidad de mexicanos que atn no cuentan con ninguin
tipo de aseguramiento. Si bien se ha presentado un gran desarrollo en el sistema de
salud y nos encontramos en el camino correcto hacia la cobertura universal, también
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es necesario sefialar las fallas persistentes del sistema, la reunificacion y falta de
coordinacion entre instituciones persiste, la falta de homologacion de parametros de
calidad y competencia, el control de insumos para la salud, la adecuada capacitacion
y distribucion de recursos humanos, la ampliacion de los servicios ofrecidos por el
Seguro Popular en atencion a las necesidades reales de la poblacion.

2012 - actualidad

Segun estadisticas del Banco Mundial y Organizacion Mundial de la Salud, la
situacion actual en México en cuanto a inversion en sector salud oscila en 6.2% en
relacion con el PIB (2010-2014) a la baja, el gasto per capita se encuentra en US$ 664
lo cual ha representado un incremento. Ahora bien, de ese 6.2% el gasto publico
representaun 51.7% y el gasto privado todavia representa un 48.26%. En comparacion
con paises como Brasil (9.7%), Costa Rica (9.9%), Chile (7.7%) nos encontramos
todavia por debajo, tomando en cuenta que estos paises tienen aproximadamente una
misma capacidad de desarrollo que México (Banco Mundial, 2014) (Organizacion
Mundial de la Salud, 2015).

En otras estadisticas el Banco Mundial registra que el gasto privado en salud de
los hogares en México es de un 95.1% en el periodo 2010-2014, lo cual representa
que aunque la cantidad de personas aseguradas por el Seguro Popular represent6 un
gran porcentaje de la poblacion y que se redujo el gasto catastrofico en familias, los
hogares siguen desembolsando por concepto de gratificaciones y pagos en especie
a médicos y proveedores de farmacos, dispositivos terapéuticos y otros bienes y
servicios destinados principalmente a contribuir a la restauraciéon o la mejora del
estado de salud, lo que nos remite al pago de servicios segmentado por capacidad
economica (Banco Mundial, 2014).

La politica publica actual en materia de salud envuelve una reforma constitucional
al articulo cuarto de la Constitucion, a efecto de implementar un Sistema Nacional
de Salud Universal, en el que el estatus laboral de la persona es irrelevante y la
concepcion del derecho a la proteccion de la salud como derecho humano es
fuertemente arraigada. El objetivo principal es asegurar a los individuos el acceso
a los servicios médicos, de la mano con la reforma constitucional se necesitara la
creacion de una legislacion para el Sistema Nacional de Salud Universal, reforma a
la Ley del IMSS, del ISSSTE y a la Ley General de Salud. Ademas de la creacion del
Sistema Universal se buscard una reorganizacion en la estructura, funcionamiento y
financiamiento del actual sistema de salud.

En la propuesta realizada a principios del sexenio por la actual Secretaria de

Salud, doctora Mercedes Juan Lopez, se pueden destacar los siguientes puntos:
(2014

3 Resumen de la propuesta del ejecutivo presentada por la actual secretaria de Salud Mercedes Juan
en la Conferencia Internacional “Hacia la Cobertura Universal”, llevada a cabo en Lima, Peru.
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* La evolucion de politicas publicas en salud va orientada a un sistema
universal de la misma.

» Latransicion epidemioldgica y las enfermedades (cronico-degenerativas)
que mas afectan a la sociedad mexicana requieren de una respuesta rapida
y eficaz.

e Salud publica (vigilancia y prevencion), atencion médica (de calidad y
para todos) y regulacion sanitaria y politica fiscal en beneficio de la salud.

* Sereconoce el excesivo gasto administrativo que México realiza, ubicado
en un 17% solo en el sector publico.

* La consecucion de un sistema de seguridad social universal, en donde
una de sus cauces sea el sistema universal de salud.

» La persistente desigualdad de la prestacion de servicios de salud en las
entidades federativas.

En este panorama lo mas destacable de la propuesta actual es la separacion del
apartado de salud de seguridad social, para asi enfocarse a la regulacion y control de
la prestacion de servicio. Luego entonces lo que se busca para el Sistema Universal
de Salud es la unificacién de los servicios a través de la integracion funcional de
las instituciones existentes, para asi reorientar y reforzar la capacidad rectora de la
Secretaria de Salud como eje principal del sistema de salud frente a las instituciones
de seguridad social. Ademas de hacer uso eficaz de los recursos y fomentar la
rendicion de cuentas por parte de las autoridades.

Los cuatro ejes en los que se sostiene esta propuesta son:

1) Laportabilidad como eje principal, es decir, la capacidad del individuo de decidir
la institucion en la cual quiere le atiendan, y que mads le convenga, por ejemplo:
si un derechohabiente del IMSS considera que para su padecimiento hay una
atencion mas adecuada en el ISSSTE pueda llevar a cabo ahi su tratamiento.

2) La convergencia, es decir, el acceso equitativo y la estandarizacion de la calidad
tanto en cuestiones técnicas como de trato.

3) La integracion, homologar las instituciones en cuanto a funciones y separar la
salud de la seguridad social.

4) Acceso efectivo, independientemente del estatus laboral o condicion social del
individuo.

Si bien el Seguro Popular hasta el 2013 cubrié un total de 285 intervenciones,
catalogd que se ha ido ampliando al paso del tiempo, de acuerdo con la realidad
en México se pretende priorizar las enfermedades que representan mas gasto y
repercusiones en la salud de los mexicanos y seguir reduciendo el impacto de gasto
catastrofico en los hogares como lo ha venido haciendo el Fondo de Proteccion para
Gastos Catastroficos (FPGC) que hasta el 2013 tuvo cobertura en un total de 59
intervenciones. Se busca definir el Paquete de Garantias Explicitas de Salud a efecto
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de hacerlo exigible como cualquier otro servicio ante un érgano competente. Luego,
entonces, los paquetes que se pretenden ofrecer en el sistema universal son: de salud
publica, de intervenciones de alto costo y de beneficios basicos de baja complejidad
(Juan, 2014).

En cuanto a financiamiento, se pretende la creacion de un Fondo para Salud
publica y un Fondo del Sistema Nacional de Salud Universal lo que explicitamente
requeriria que los montos recaudados por IMSS ¢ ISSSTE y deméas empresas publicas
también formaran parte de este. A la larga se pretende asignar recursos por persona
con base en el perfil de riesgos (Gakidou, Murray, & Frenk, 2000). Se deja abierta
la posibilidad de la participacion del sector privado en la prestacion de servicios a
través de subsidio en casos donde se compruebe su necesaria utilidad (Juan, 2014).

A principios de sexenios la reforma se veia prometedora, actualmente la realidad
es otra, y no ha tenido resultados tangibles en cuanto a la garantia del derecho a la
proteccion de la salud. En primera instancia, la inversion en el sector como vimos al
principio de este apartado sigue estando por debajo de lo logrado por otros paises en
la region de América Latina, segtin la Encuesta Nacional de Salud y Nutricion 2012
la percepcion que los usuarios tienen de las instituciones publicas gira en torno al mal
trato, las excesivas horas de espera y la mala atencion médica, el rechazo por parte de
las instituciones de seguridad social al fondo unico en el sector (ENSANUT, 2012).

Segun Asa Cristina Laurell (2014)* la reforma que se quiere impulsar tiene tintes
neoliberales al dejar abierta la participacion del sector privado, a la implementacion
de estrategias de mercado para hacer competencia entre las instituciones, y a una
politica en salud restrictiva con referencia a los PGES debido a que la “portabilidad”
se encuentra limitada solo a ciertas enfermedades. Afirma que la propuesta
presentada es retomada de la que anteriormente se presentd (FUNSALUD, Banco
Mundial, Soberon, Frenk, Juan) y que no se encuentra basada en resultados que
demuestren éxito en la implementacion. Un ejemplo claro de esto es la politica de
descentralizacion de los servicios de salud que inicamente fragmento mas el sistema
y no tuvo resultados positivos.

Concordamos con que el nimero de afiliados no es un reflejo efectivo de que
todas esas personas tengan acceso a los servicios de salud, la mercantilizacion en el
sistema de salud no es un proceso que vaya a beneficiar la igualdad y equidad en el
acceso a los servicios y tampoco es adecuado limitar los servicios minimos a los que
tiene derechos las personas mediante los Paquetes Basicos (Cruz Martinez, 2014)°.

La situacion del pais respecto a la reforma en el sector salud es critica, el IMSS
presenta un déficit financiero insostenible, la situacion es de afios atras cuando se
pronosticaba que justo en el 2015 los fondos que garantizaban el cumplimiento del
Régimen de Jubilados y Pensionados (una de los erogaciones de mayor cuantia) entre

4 Columna publicada en el periodico La Jornada, 08/10/2014.
5 Columna publicada en el peridédico La Jornada, 09/12/2014.
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otras, llegarian a su limite. En el informe mas reciente el IMSS (2014-2015) manifesto
que la situacion econdmica es practicamente insostenible y que las diversas rutas de
privatizacion se presentan como alternativa viable, de manera implicita rechazo la
idea de una unificacion de fondos, cuestion que es parte importante de la reforma
para la creacion de un sistema de salud universal. La idea de una privatizacion de
los servicios de salud conmociond a la sociedad mexicana, la cual indignada ha
manifestado su descontento a través de protestas ciudadanas.

La cuestion es la siguiente, se pretende que ciertos servicios que el IMSS presta
a sus derechohabientes sean subrogados o subcontratados mediante “licitaciones
con requisitos muy especificos” a actores del sector privado. El debate respecto a
este tema es todavia poco claro debido a que los actores gubernamentales no han
sido claros ni contundentes respecto a lo que realmente se pretende, la realidad
siempre viene implicita entre lineas. Por otro lado, se planea una reformulacion al
financiamiento de los servicios de salud a través de impuestos generales lo cual
podria ser un buen paso para comenzar a difuminar esa marcada desigualdad entre
sector formal e informal de la economia mexicana, la reforma también sacudiria a la
industria farmacéutica y se abriria el mercado para las aseguradoras privadas.

Es innegable que el actual sistema de salud no es competente para enfrentar
la transicion epidemiologica del pais, las enfermedades que mas afectan a los
mexicanos representan tratamientos costosos para el Estado y es necesario una
reforma estructural total, la cuestion aqui es: (El modelo de asociacion publica-
privada es la respuesta a nuestros problemas? ;La apertura de los servicios de salud
al mercado no representaria una violacion al derecho humano a la proteccion de la
salud? Nos encontramos ante un paradigma, la actuacion del sector privado en el
contexto mexicano no ha traido resultados favorables en el pasado, pero la politica de
bienestar social del pais resulta ineficaz e inadecuada para el contexto econémico-
social actual, la presion por parte de las agencias financieras internacionales para
implementar esta nueva politica social juega un papel muy importante; sin embargo,
es la debilidad institucional que caracteriza a México la cual tiene en jaque al pais.
Sin duda, los préximos meses seran de gran relevancia para saber qué camino tomara
el Estado mexicano y que tan apegadas a la proteccion de la salud como derecho
humano sean sus acciones.

MECANISMOS DE EXIGIBILIDAD DEL DERECHO HUMANO A
LA PROTECCION DE LA SALUD Y LEGISLACION APLICABLE

Una vez mostrado el panorama, el derecho a la salud en México aun dista de ser
universal y equitativo, la realidad es que el gobierno actual ha tenido que redefinir su
propuesta en materia de salud en vista del poco crecimiento econémico que ha tenido
el pais. Los cambios econdmicos poco alentadores han tenido como resultado un
“recorte de presupuestos” del sector publico y la aplicacion de politicas de austeridad.
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En el caso del sector salud, la propuesta del ejecutivo se ha quedado paralizada e
incluso habra de estructurar una nueva estrategia que vaya de acuerdo con la realidad
economica del pais. Ante tal situacion, el gobierno se excusa de falta de presupuesto
para poder alcanzar las metas tanto en salud como en otros sectores y la promesa de
un sistema universal de salud se queda en una mera expectativa.

Sin embargo, hay una cuestion que es de especial importancia, el gobierno no
puede evadir sus responsabilidades, en apartados anteriores se tratdo del tema de
los derechos sociales y su naturaleza. La satisfaccion de estos derechos antepone la
capacidad de desarrollo econéomico de un pais y el disfrute de otras prerrogativas,
entre estas, los tan protegidos derechos civiles y politicos cuspide del Estado de
Derecho. Ahora bien, qué pasa entonces con los derechos sociales, si no se cumplen
evidentemente hay repercusiones para la sociedad pero y ;para el Estado?

Segtiin Courtis y Abramovich (2014) la problematica de la exigibilidad de los
derechos sociales yace en las siguientes cuestiones: la definicion del contenido exigible
de estos, anteriormente se tenia la idea de que son simples normas programaticas
que el Gobierno tiene que tomar en cuenta en el desarrollo de su planeacion y se
disminuyen en muchas ocasiones a promesas electoreras y pactos politicos que al
final no cumplen con lo propuesto (Carbonell, 2012). El contenido referente a la
conducta exigible al Estado, en el caso de los derechos civiles y politicos se tiene la
concepcion de que el Estado debe inicamente abstenerse de no vulnerarlos, siendo
esto el estandarte del Estado de Derecho; concuerdo en este caso con Courtis y
Abramovich en que el Estado también pone en marcha un aparato gubernamental
conocido como poder judicial a efecto de hacer justiciables y exigibles esos derechos,
es el mismo Estado el que pone los limites y los protege, por lo que hay una conducta
tanto de abstencién como de accidon. Con los derechos sociales es lo mismo, ambas
conductas se manifiestan, pero en este caso el cumplimiento del derecho depende
directamente de la disposicion de fondos publicos, cuestiones administrativas,
desarrollo de normatividad efectiva y un control judicial.

Respecto a la justiciabilidad, se refiere a la capacidad que tiene un individuo
o colectividad de acudir ante un juez o tribunal y exigir el cumplimiento efectivo
de un derecho. Los argumentos que respaldan la idea de que los derechos sociales
no son compatibles con la justicia ordinaria, son: que no hay un derecho subjetivo
inminentemente definible a reclamar, la legitimacion activa respecto a que los
derechos sociales representan intereses colectivos, la satisfaccion urgente en cuanto
a que se necesitan fondos publicos para dar cumplimiento. En comparacion con
los derechos civiles carecen de especificacion detallada, por lo tanto, caen en una
generalidad que se presta a interpretacion y discrecion, y por ultimo, la emision de
sentencias dado el caso por parte del poder judicial, que obliguen al Estado a cumplir
no cuentan con resguardos procesales que las hagan efectivas (Carbonell, 2008).

Respecto a lo anterior hay que partir desde el punto en que los derechos sociales
son compromisos adquiridos por el Estado, contenidos en el ordenamiento maximo
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de este, asi como en convenios internacionales® que explicitamente coartan la
posibilidad al Estado de escudarse de la exigibilidad de los derechos por escases de
presupuesto, incompatibilidad de los recursos juridicos existentes y, sobre todo, la
de realizar politicas regresivas en la materia que limiten el disfrute de los derechos.
Todo derecho posee una caracteristica que lo hace justiciable, por tanto la cuestion
aqui es eminentemente de caracter politico, por lo que se requiere una transicion a lo
juridico (Tapia & Motta, 2005).

Luego entonces, el Estado tiene la obligacion de satisfacer necesidades, lo cual
involucra un presupuesto y autoridades politicas, cuando hay discriminacién en
el ejercicio del derecho hay una evidente violacion de este, en el caso de México
la discriminacion en la obtencion de servicios de salud por parte de los sectores
indigenas y mas pobres de la poblacion es un problema latente, es entonces necesario
establecer medidas de proteccion y aseguramiento que garanticen a estos sectores el
derecho, es momento de pasar la transicion entre la linea de lo politico y lo juridico.

En un contexto juridico la interpretacion acorde a los derechos humanos debe de
ser pro homine, en el sentido de que se da una preferencia interpretativa y normativa
a la disposicion que amplie la esfera de garantias de la persona, y no al contrario,
este principio ha sido adoptado por el Estado mexicano mediante la reforma del
2011 al articulo primero de la Constitucion, en el que se implementa el bloque de
constitucionalidad conformado por la Constitucion y tratados internacionales, se
establece el derecho que tiene la persona a gozar de todas las prerrogativas que estos
contengan y que ademas sean respetadas y protegidas. Los derechos sociales no son
simples normas enunciativas establecidas como buenos deseos en el ordenamiento,
son parametros constitucionales plenamente exigibles y la cuestion versa bajo qué
parametros de garantismo los o6rganos estatales interpretan la constitucion y leyes
secundarias en aras de la proteccion del Derecho (Corte, 2013).

El derecho a la proteccion de la salud es un precepto constitucional de caracter
prestacional, el cual consiste en la actitud del Estado de proporcionar atencion
médica, salud publica y asistencia social. En relacion con lo ya tratado, el Estado
mexicano estd obligado mediante tratados internacionales y la Constitucion para
con sus ciudadanos de instituir garantias institucionales y normativas que permitan
la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los servicios de manera
universal, ademas de contar con medidas apropiadas de caracter legislativo,
presupuestario y judicial que lo hagan efectivo (Courtis, 2007). Siguiendo la linea
de la posibilidad de exigibilidad del derecho a la salud, este puede hacerse valer
frente a las autoridades politicas como a las parlamentarias. En el sentido de que en
primera instancia el legislador debe resguardar el derecho y definir las obligaciones
del Estado y las prerrogativas de los particulares y prevenir la vulneracion mediante
el establecimiento de mecanismos de proteccion y, por otro, las autoridades politicas

6 Opinion General No. 9 emitida por el Comité Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales en 03/12/98.
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estatales tienen la obligacion de respetarlo mediante el adecuado resguardo y uso del
presupuesto dirigido al sector, ademas de darle cumplimiento tomando en cuenta a
los grupos vulnerables y situaciones reales de un pais a efecto de satisfacer a todos
el acceso (Carbonell, 2008).

De acuerdo con el articulo cuarto constitucional, la legislacion en la materia
que regula el acceso a los servicios de salud es la Ley General de Salud, establece
la coordinacion entre la Federacion y las entidades federativas, la estructura del
Sistema Nacional de Salud y su finalidad. En la ley se mencionan como autoridades
sanitarias al Presidente de la Republica, el Consejo de Salubridad General, la
Secretaria de Salud y los gobiernos de las entidades federativas, incluyendo al del
Distrito Federal. Se define la competencia y responsabilidades de cada autoridad
en los diversos niveles de gobierno, en lo que respecta a salubridad general. En la
ley se menciona la prioridad que deben tener los grupos vulnerables, asi como las
responsabilidades en cuanto a prestacion de servicios de salud publicos, los cuales
deben regirse por criterios de universalidad y gratuidad fundados en las condiciones
socioeconomicas de los usuarios. En su articulo 71 bis se menciona la proteccion
social a la salud y los parametros de necesidad mediante los cuales se debe brindar
el acceso efectivo, se menciona también como un minimo a satisfacer por parte del
Estado los servicios de consulta externa en el primer nivel de atencion, asi como
de consulta externa y hospitalizacion para las especialidades basicas de: medicina
interna, cirugia general, ginecobstetricia, pediatria y geriatria, en el segundo nivel
de atencion (establecimiento de un decent minimum health care) (Courtis, 2007).

En relacion con el Sistema de Proteccion Social también se definen los parametros
para la certificacion de calidad de las dependencias que presten los servicios de salud,
las cuotas de recuperacion y los derechos y obligaciones de los beneficiarios, pero no
hay que dejar de lado las obligaciones en materia de salud publica, la coordinacion
fiscal entre las instituciones, la regulacion de los insumos basicos que son actividades
estatales que afectan directa o indirectamente a las personas en el goce del derecho,
en lo que respecta a la exigibilidad del derecho a la proteccion de la salud la ley hace
mencion del recurso de revocacion de disposiciones administrativas, sin embargo, no
es contundente ni clara en lo que respecta a la proteccion de la salud como derecho
humano y los procedimientos que establece para la reclamacion de los derechos
de los usuarios de salud (quejas), en muchas ocasiones se atoran en las barreras
administrativas. Otras disposiciones normativas, tales como los reglamentos y las
controvertidas normas oficiales generan una sobrerregulacion en algunos casos y
una generalidad que se presta a la discrecionalidad administrativa, lo cual, en ciertos
casos, complica aun mas la definicion del derecho subjetivo que se pretenda hacer
reclamable.

El juicio de amparo es nuestra institucion juridica maxima cuando se habla
de proteccion de garantias individuales, juicio mediante el cual se le impone una
obligacion al Estado originada de un derecho reconocido en el ordenamiento
estatal o internacional y que es violentado por actos de autoridad o bien por leyes
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inconstitucionales. Aunque juridicamente se han logrado conquistas en la extension
de la proteccion del juicio de amparo a los gobernados, tales como el interés legitimo
individual o colectivo que deja de lado la rigurosidad de la antigua concepcion del
interés juridico e individualista, la cual acentuaba los problemas de legitimacion
activa, la posibilidad de promover un amparo colectivo mas alla de la materia
tributaria y la superacion de la “clausula Otero”, sin embargo, no ha tenido el alcance
deseado en materia de proteccion a la salud, medio ambiente, desarrollo, calidad de
vida, entre otros aspectos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha transitado por varias facetas de
interpretacion del derecho, en un principio se tom6 como un simple parametro de
elaboracion de politicas publicas y, por lo tanto, no exigible por constituir meras
expectativas, posteriormente mediante tesis aislada XI1X/2000 se le otorga el amparo
auna persona a la cual se le habian negado los medicamentos contenidos en el cuadro
basico para el tratamiento de VIH, esto, en virtud de que en la Ley General de Salud
el acceso a los medicamentos basicos era una garantia instituida en el ordenamiento
y exigible debido a una evidente necesidad de los mismos, independientemente de los
factores ajenos a la responsabilidad de la persona que concurrieran (Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 2000).

En amparo en revision 378/2014 la Segunda Sala de la Suprema Corte resuelve en
relacion con el contenido y alcance del derecho humano en su vertiente de tratamiento
de enfermedades y creacion de condiciones que aseguren a todos la atencion médica
y servicios médicos en caso de enfermedad, los quejosos reclaman la omision de
llevar a cabo el proyecto “Construccion y Equipamiento de servicio clinico para
pacientes con VIH/SIDA y co-infeccion por enfermedades de transmision aérea”
en el Instituto Nacional de Enfermedades Respiratorias Ismael Cosio Villegas, el
cual consistia en la construccion de un pabellon que permitiria el no contagio de los
enfermos de VIH/SIDA, quienes habian tenido repercusiones en su salud al estar en
contacto con otros pacientes, lo cual representaba un riesgo constante en su salud,
y el cumplimiento del proyecto en cuestion requeria de una asignacion de recursos
que fue negada. Tanto en primera como en segunda instancia se determind que no
habia violacion alguna por parte del Estado y se sobreseyo el juicio. Posteriormente,
la Segunda Sala realiz6 un control de constitucionalidad basandose en un analisis de
la legislacion internacional en la materia, el marco general del VIH/SIDA de acuerdo
con la OMS vy los parametros necesarios para atender a los pacientes, la legislacion
interna y la realidad de los hechos, resolvid revocar la sentencia inicial y amparar
a los quejosos, lo cual demuestra que es posible condenar a la autoridad de manera
racional a efectuar conductas que conlleven la erogacion de presupuesto publico. Sin
duda, un importante criterio en materia de derechos sociales emitido por el 6rgano
judicial supremo considera que aun se debe admitir que la jurisprudencia en materia
de derechos sociales en nuestro pais ha sido precaria, las tesis aisladas solo sirven
como guias interpretativas del 6rgano jurisdiccional, mas no tienen obligatoriedad
(Amparo en Revision 378/2014, 2014).
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En cuanto al cumplimiento de la obligacion, es necesario establecer respaldos
procesales y juridicos a disposicion del individuo o colectividad durante la ejecucion
de sentencia. La sentencia pronunciada en contra del Estado por incumplimiento
de obligaciones minimas de derechos sociales debe ser racional en cuanto a las
posibilidades reales, si bien no se obliga al Estado a efectuar un desembolso de
manera inmediata “se le pone en mora” (Courtis & Abramovich, 2014) y se le exige
el cumplimiento futuro del derecho a efecto de propiciar un logro progresivo y esto
de ninguna manera significa que se priva de un contenido propio de las obligaciones
de un Estado, si no que significa la imposicion de un deber concreto de avanzar en el
cumplimiento lo mas eficazmente posible (Courtis, 2007).

En cuanto alaaccion colectiva, esta va encaminada hacia lo proteccion de intereses
difusos, individuales o colectivos, pero que trasciendan la esfera individual, puede
ser presentada por medio de un representante con legitimacion colectiva, es decir,
para proteger el derecho de un grupo de personas, tiene su fundamento en el articulo
17 constitucional. El uso de este instrumento juridico tiene trascendencia en cuanto a
nuestro tema en la proteccion al derecho de la salud para reclamar dafios ambientales
que se le puedan ocasionar a una colectividad. Es una manera mas facil y expedita de
acceder a la justicia y sin duda ayuda a la no saturacion del aparato judicial, la falta de
tradicion juridica y uso ha retrasado el desarrollo de este instrumento que ha tenido
resultados positivos en otros paises de América Latina como Brasil, Colombia, entre
otros (Pisarello, 2009).

Otro instrumento juridico es la queja ante la Comision Nacional de Derechos
Humanos contra actos de autoridades administrativas del poder federal que violenten
la normatividad, ocasionen violaciones a los derechos humanos o la negativa al
ejercicio de atribuciones de manera arbitraria, que resulte en conductas que atenten
contra la integridad fisica de las personas (Moctezuma, 2000). La critica hacia la
actuacion de la Comision ha sido constante, esta tiene la capacidad de investigar
presuntas violaciones y de considerar que hay suficientes elementos para probar
dicha violacion para entonces emitir una recomendacion que en muchos de los casos
no trasciende a mas.

En cuanto a los derechos de los pacientes en relacion con la atencion médica, por
via civil es exigible siempre y cuando la relacion haya surgido mediante un acuerdo de
voluntades donde lo pactado hayan sido los servicios médicos en cuestion, prestados
por particulares, otros 6érganos competentes para conocer de inconformidades es la
CONAMED y la PROFECO, mediante instancias de resolucion alterna de conflictos
que busca dirimir controversia (Moctezuma, 2000).

La politica internacional del Estado mexicano en cuanto a la instrumentacion
juridica de la justiciabilidad y exigibilidad de los derechos sociales tampoco ha
sido contundente. Como anteriormente se hizo mencion, México es Estado parte
del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la
Organizacion de Naciones Unidas. En 2009 se lanz6 la convocatoria para la firma
y ratificacion del protocolo facultativo del pacto en cuestion, el cual permitiria que
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las personas cuyos derechos sociales sean violentados tengan acceso a la justicia
internacional ante el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la
ONU. A pesar de que México se mostraba en un principio a favor del protocolo, este
ya lleva dos afios de haber entrado en vigor y México ni siquiera lo ha firmado, a
pesar de que se han emitido diversas recomendaciones internacionales por parte de
Bosnia, Herzegovina, Portugal y organizaciones no gubernamentales.

CONCLUSIONES

En realidad la concepcion del derecho a la proteccion de la salud en nuestro
pais si ha evolucionado de manera progresiva, los cambios globales han influido
en nuestro orden juridico y social. Sin embargo, la transicion hacia la realidad
ha sido lenta, nuestro sistema de salud dista de ser universal, los parametros
de calidad aun requieren de atencidén por parte del Estado, ademas que los
determinantes sociales y econdémicos siguen siendo predominantes para el
efectivo acceso a los servicios de salud.

El Estado mexicano tiene una obligacion para con sus ciudadanos, el derecho a la
proteccion de la salud es un derecho humano y parametro de constitucionalidad, por
lo tanto la actuacion del Estado debe ir encaminada y racionalizada al cumplimiento
de las necesidades de las personas. La delimitacion de paquetes basicos de servicios
de salud representa un principio de progresividad en el cumplimiento de la obligacion,
sin embargo, es importante que se atienda la realidad epidemiologica del pais a efecto
de que ese paquete resulte enunciativo y no limitativo.

La participacion ciudadana se debe imponer como instrumento previo
de exigibilidad al Estado del cumplimiento de sus obligaciones, en México,
lamentablemente la falta de informacion y educacion impide una sociedad informada
capaz de exigir sus derechos. Por otro lado, la instrumentacion juridica para la
justiciabilidad existe, sin embargo, no todos los métodos son tan efectivos como
quisiéramos y la falta de tradicion juridica o desconocimiento de los mismos relegan
su uso, por lo tanto nuestro medio mas efectivo como ciudadanos es el juicio de
amparo, la saturacion de los érganos judiciales y el tiempo promedio de resolucion
podrian representar una dificultad en cuanto a la urgencia de las necesidades,
sobre todo en materia de salud. Por ultimo, la finalidad de los instrumentos de
justiciabilidad es precisamente para impartir justicia y no para tratar de corregir
fallas del sistema. México atn tiene camino por recorrer, es un pais en desarrollo y
por ello como Estado debe proteger aquellos factores que garantizan su crecimiento
y desarrollo econdmico, social y cultural.

Por un lado, la politica internacional e interna mexicana se apega al principio
de universalidad y a la concepcion de la proteccion a la salud como derecho que
todo ciudadano humano tiene para reclamar al Estado, pero la realidad es otra, la
desigualdad por sectores, la calidad minima de los servicios de salud, la disparidad
en calidad de las diversas instituciones publicas y las actuales limitaciones de un
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sistema de salud rebasado por sus obligaciones ponen al Estado mexicano en evidencia
respecto al incumplimiento de su politica social. Sin embargo, seran las proximas
medidas que se tomen las que definiran a ciencia cierta la postura tomada respecto
a la salud, para lo cual un analisis riguroso del contexto econémico, politico y social
sera necesario para implementar un régimen social que si bien al principio nos puede
parecer radical tenga su justificacion en la eficacia y adecuacion a nuestra realidad.
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