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Resumen

Desde el cambio constitucional paradigmatico de los Derechos Humanos en el afio
2011, las disposiciones normativas en la materia adquirieron una connotacion de
proteccion diferente al establecer una nueva esfera juridica para las personas al
amparo de los instrumentos internacionales.

Bajo este orden juridico de corte progresista es posible hablar del derecho a
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la salud para garantizar su acceso en el ambito material.

Al ser un derecho econdmico, social y cultural, el derecho de proteccion a la
salud -y su acceso- ha representado debates contemporaneos que, con
frecuencia, afectan su contenido, asi como sus restricciones y alcances.

De hecho, la exigibilidad de su proteccidén es una asignatura pendiente para
el Estado mexicano, ya que como los indicadores revelan no ha podido superar la
vieja atadura de constituirse como un derecho programéatico y, en consecuencia,
valido al compés de la disponibilidad presupuestal.

Sin embargo, no deja de ser un derecho humano vinculante a partir de la
expresa adopcion del derecho internacional de los Derechos Humanos en el
derecho interno.

Aunado a ello, por si mismo el derecho de proteccion a la salud también
enfrenta sus propios desafios, tal es el caso de su dependencia con el poder.

Por ello, se asume la necesidad de mecanismos que represente salidas de
emergencia oportuna para quienes enfrentan las dificultades de convertirse en

pacientes sin acceso constitucional y convencional.

Palabras Clave

derechos, derechos humanos, derecho a la proteccion de la salud, acceso,

disposiciones normativas.

Abstract

Since the paradigmatic constitutional change of Human Rights in 2011, the
normative provisions in the matter acquired a different connotation of protection
when establishing a new legal sphere for people under the protection of
international instruments.

Under this progressive legal order it is possible to speak about the right to
health to guarantee access in the material field.

Being an economic, social and cultural right, the right to protection of
health - and its access - has represented contemporary debates that frequently

affect its content, as well as its restrictions and scope.
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In fact, the enforceability of its protection is a pending issue for the
Mexican State because, as the indicators reveal, it has not been able to overcome
the old bond of constituting itself as a programmatic right and, consequently, valid
at the time of budgetary availability.

However, it is still a binding human right based on the express adoption of
international human rights law in domestic law.

Added to this, by itself the right to health protection also faces its own
challenges, such is the case of its dependence on power.

Therefore, the need for mechanisms that represent timely emergency
exits for those who face the difficulties of becoming patients without constitutional

and conventional access is assumed.

Key Words

rights, human rights, right to health protection, access, normative provisions.
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Introduccién

A partir del cambio paradigmético que México adopta en 2011 con la entonces
reforma constitucional, el dmbito de los Derechos Humanos para el Estado
mexicano se convierte en una especie de “envoltura” que regula su actuar.

Por esa razdén, la presente investigacion se adentra en explorar las
condicionantes del derecho de proteccién a la salud, en su vertiente de acceso
para abrir pauta a delinear aspectos, espectros y proyecciones viables de
mecanismos que incidan, de manera relevante, en la formulacion factica de las
disposiciones normativas en materia de salud publica.

Sin embargo, el punto de partida son los Derechos Humanos y en ese
contexto las interpretaciones mas optimistas establecen que al atraer el Derecho
Internacional obligatoriamente vinculante hacia las disposiciones normativas
internas se abre nueva brecha para su fortalecimiento.

Con motivo de dichos cambios, surge la inquietud de posicionar el derecho
de proteccion a la salud, en su vertiente de acceso trascendiendo el aspecto
formal dispuesto en la Constitucion y en los respectivos instrumentos
internacionales. Por lo que la presente investigacion se centra en desarrollar como
adquiere estructura el derecho humano a la salud en cuanto a los servicios de
salud publica que brinda.

Ante tal panorama, se produce la indefensién del paciente que requiere ser
atendido por la institucion publica de salud que el Estado se encuentra obligado a
garantizar.

Especificamente la vulneracién del derecho de proteccion al acceso a la
salud es relevante dado que la consecuencia ultima puede ser la muerte.

Por ello, es necesaria la creacion de figuras institucionales en apego a las
disposiciones normativas constitucionales y convencionales que provean, en la
mayor medida posible, todas aquellas formulaciones operacionalizables que
permitan el acceso soberano del paciente cuando su condicion de salud enfrente
el fendmeno de la enfermedad.

A raiz de lo anterior, se enfatizan posiciones tedricas que arrojan
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determinados elementos tedricos y juridicos para comprender las probleméticas
que en el terreno de lo factico, es decir que mas alla de la tinta enfrentan los
usuarios de las instituciones publicas que tienen como objeto primordial atender
las necesidades médicas de la poblacion.

Sobre el particular cabe destacar que la autora partia de la falacia de los
Derechos Humanos como la “panacea” del mundo y aunado a ello vinculé el
derecho a la proteccion de la salud, sin esperar los descubrimientos que con la
lectura, documentacién y apoyo académico descubriria.

De ahi que al caminar en la busqueda de respuestas, asi como explorar
teorias y su aterrizaje, he podido analizar los fendmenos que engloban mi objeto
de estudio desde otra mirada.

Encuentro que discursivamente los Derechos Humanos se advierten como
una varita magica y no como un campo minado de ideologias en las que se
esconden intereses de magnificar el capitalismo y conservar el status quo bajo el
velo de que somos una sociedad que los encarna derivado de su consagracion en
el plano constitucional.

La cuestion es ¢, somos esa clase de Estado o de sociedad?, ¢Nos ocupa la
proteccion de los Derechos Humanos o es en gran medida solo la simulacion
obligada para acceder a los préstamos del Banco Mundial y otros subsidios que
ofrece la comunidad internacional a los Estados desvalidos?

Al respecto, y sin la exhaustividad que el tema amerita, en estas lineas el
lector encontrara las dimensiones del derecho de proteccion a la salud en el
andamiaje de preceptos, discursos y convenciones.

Y de manera contrastante podra advertir que los indicadores que analizan
como ocurre materialmente el acceso a los servicios de salud en México no son
alentadores.

Confieso que en un inicio buscaba la reflexién total para lograr que, desde
la constitucionalizacion del goce de los Derechos Humanos, concretamente para
el acceso de proteccion de la salud, mas personas encontraran un medio para
paliar su vulnerabilidad frente a los embates de la enfermedad atendida por los

sistemas de salud.



Sin embargo, la premisa ha evolucionado, pero no ha dejado de perseverar
en construir propuestas para solventar, en el mayor grado posible, un problema
tan significativo como lo es el acceso a la atencion médica.

Lo anterior con base en las postulaciones del sistema juridico mexicano y
los parametros en el &mbito de la comunidad internacional sin soslayar las
temerarias criticas que de tal conviccion emanan.

Al respecto, el enjuiciamiento recurrente es que los Derechos Humanos son
intangibles, por ende el derecho a la proteccion de la salud, bajo un mero
silogismo ldgico tradicional, sobra casi de manera automatica.

Hay que mantener cautela con la simplicidad de negar los constructos
humanos porque entonces hemos de llegar al absurdo vacio.

Es razonable pensar que la configuracion de los Derechos Humanos no es
la respuesta acabada, esto es no producira el remedio para el malestar social. No
obstante, si representa una posibilidad juridica que antes del 2011 en México era
practicamente impensable.

Entonces, el punto focal de estas lineas gira en torno a cuéales dispositivos
dentro del aparato gubernamental mejorarian el estado de cosas que hasta la
fecha enfrentan los pacientes para ejercer su derecho de proteccion a la salud.

Identificar las lagunas y ambivalencias que existen entre los instrumentos
de derecho positivo que rigen en el ordenamiento juridico mexicano y sus
disonancias que se presumen en datos estadisticos reflejara que el derecho de
proteccion a la salud en su vertiente de acceso estad lejos de consolidarse
conforme la jerarquia o armonizacion de leyes establece.

Asi, la finalidad es encontrar un mecanismo que resulte amigable y
funcional con las necesidades de los beneficiados a través del sistema de
servicios de salud mexicano para incidir en la disminucion del estado de
vulnerabilidad que enfrentan los pacientes al momento de acudir a recibir atencién
médica.

La relevancia resulta de oscilar entre la salud y la enfermedad e incluso
entre la vida y la muerte.

El impacto es la extensién en la esperanza de vida individual, familiar,



colectiva y social.

Sobre ¢ para qué sirve esta investigacion en el nucleo académico? Advierto
que para visibilizar un fenémeno social y sus angulos juridicos que el terreno del
Derecho Procesal Constitucional encontrar la procuracion del derecho a la salud,
mediante una institucién actualmente inexistente.

Considero evidente referir la aportacion social: la apuesta es mejorar las
circunstancias para una sola persona que tendra posibilidad de acceder a otra
clase de atencién médica a partir de contar con una alternativa estructurada que
se convierte un mecanismo de oportunidad.

En cuanto al hecho que generé el problema de investigacion fue la
observacion de un estudio de caso en el que el paciente acudia a una institucion
de seguridad social para ser atendido de su enfermedad cronico-degenerativa,
teniendo que someterse a cualquier clase de suertes conduciéndolo a un estado
de vulnerabilidad e indefension.

Derivado de ello, surgen las interrogantes sobre si esa clase atencion
médica es la que nuestro ordenamiento juridico contempla y si esta siendo
congruente con las pautas internacionales.

Desprender el derecho de proteccion a la salud de su encono de
constitucionalidad para acudir a reflejarlo en la realidad no es tarea sencilla, no
obstante, es inevitable no clamar por un derecho a un servicio médico con
parametros de eficiencia y oportunidad.

Asi, la invitacion al amable lector es arriesgarse a complejizar la
constitucionalidad del derecho humano a la salud y su proteccion para juntos
descubrir vias asequibles de mejorar el sistema de servicios sanitario mexicano.

Por ende, la delimitacion del tema de investigacion se centra en dos ejes a
manera de interrogantes: 1) ¢Cuéales son las modificaciones y los mecanismos
gue el Estado mexicano esta obligado a realizar para garantizar el derecho de
proteccion a la salud del paciente, en su vertiente de atencion médica adecuada,
en las instituciones de salud conforme a la constitucionalidad y la
convencionalidad? y; 2) ¢Como optimizar las estructuras de acceso a la salud

para que la cobertura en atencion médica se dé en la mayor medida posible?
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El planteamiento del problema consiste en invocar que el contenido
constitucional y convencional de los Derechos Humanos, a partir del cambio de
paradigma en el 2011, no resuelve per se la problematica del derecho a la
proteccidén de la salud, especificamente de su vertiente de acceso a la atencion
médica, tal como se advierte de las escenas que cotidianamente viven los
pacientes al interior de las instituciones de salud o como puede advertirse en las
notas periodisticas de cualquier medio masivo de comunicacion.

Por ende, a través de esta investigacion se expondra alguna alternativa de
corte institucional y juridico de exigibilidad en el acceso a la salud.

Asi, se busca establecer alternativas de proteccién a los pacientes que
desesperadamente buscan una “salida de emergencia” cuando su salud y/o vida
se encuentran en riesgo por la inadecuada atencion médica.

La hipdtesis que permea este trabajo es que el Estado mexicano esta
obligado a optimizar el sistema de salud para brindar la proteccion mas amplia al
paciente en las instituciones de salud publica y para ello es necesaria la
configuracion de nuevos mecanismos de defensa que incidan con oportunidad en
el acceso a la salud.

Entre los objetivos de esta investigacion se desglosan: 1) Explorar y revisar
cudl es la proteccion del derecho a la salud, en su vertiente de atencion meédica,
gue el sistema mexicano de servicios de salud ofrece; 2) Comparar si los
estdndares en servicios de salud cumplen con la constitucionalidad y la
convencionalidad a que esta obligado el Estado mexicano; 3) Ubicar los retos que
enfrenta el sistema de salud mexicano en cuanto a servicios de salud y; 4) Disefnar
y proponer la creacion de un mecanismo de procuracion de salud que asegure, en
la medida de lo posible, una atencion médica 6ptima que requieran los pacientes.

Para lograrlo, se especifican las siguientes directrices: 1) Analizar la
situacion de los derechos humanos para controvertir las limitaciones y los
alcances del derecho de proteccion a la salud, en su vertiente de acceso a la
atencion médica; 2) Descubrir las aproximaciones o distanciamientos entre las
disposiciones normativas que rigen al Estado mexicano y sus controversias

respecto al derecho humano a la proteccion de la salud al momento de recibir
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atencion médica; 3) Contrastar las deficiencias con las oportunidades que hoy
presenta el acceso a los servicios de salud a fin de accionar la mayor cobertura
posible y; 4) Delinear nuevos mecanismos de proteccidén en los servicios de salud.

Al trabajar las lineas de investigacion anteriormente descritas, se utiliza una
metodologia eminentemente documental consistente en la codificacion y andlisis
de las problematicas planteadas a través de revision de doctrina y legisgrafia,
principalmente.

Respecto al contenido capitular, en el recorrido del primer capitulo se
abordan perspectivas doctrinales en torno a si pueden existir o no los Derechos
Humanos.

En lo concerniente al segundo capitulo, se centra en la revisiébn de las
disposiciones normativas que rigen el derecho de proteccion a la salud, tanto a
escala internacional como interna, asi mismo se desglosan acentos historicos en
un marco global y determinados parametros que rigen en América.

Mientras que el tercer capitulo recoge elementos que permiten circunscribir
el Derecho Humano a la salud, su acceso, instrumentalizacion y funcionamiento a
través de las instituciones de salud publica que integran los servicios de salud
mexicanos.

Por dltimo, se postulan nuevos mecanismos de proteccion a la salud que se
conviertan en generadores de un mejor y mayor acceso de la atencion médica en

apego a la constitucionalidad y la convencionalidad.
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Capitulo 1

Existencia e inexistencia de los Derechos Humanos: perfiles teéricos hacia
la salud

SUMARIO. 1.1. Introduccion. Controversias sanitarias: acceso denegado.
1.2. Disponibilidad factica de los Derechos Humanos.1.3. Una concepcion multicultural
sobre los Derechos Humanos. 1.4. Generaciones de Derechos Humanos y su
arbitrariedad. 1.5. Paradojas en los Derechos Humanos. 1.6. La ficcion discursiva de
los Derechos Humanos. 1.7. Argumentos y contraargumentos del “ser” de los Derechos
Humanos. 1.8. De la dignidad humana y sus concepciones clasicas. 1.9. Entre lo
natural y lo positivo: ¢Dénde encontrar los Derechos Humanos? 1.10. Matices de los
Derechos Humanos. 1.11. Reflexiones capitulares. La manufactura de los Derechos

Humanos.

1.1.Introduccion. Controversias sanitarias: acceso denegado

El problema de investigacion surge de las disonancias entre los planteamientos de
los Derechos Humanos y bajo ese esquema decodificar el derecho de proteccion a
la salud en su vertiente de acceso ante unas convenciones y disposiciones
normativas constitucionales que no se cumplen en los rangos de oportunidad y
necesidad acorde a los parametros, por ejemplo, del principio Pro Persona®.

El acceso a la salud se ha configurado como un servicio publico y que se
traduce en un bien econdmico, esto es “un servicio (bien privado) en manos
publicas”, entendiendo por bien econdémico (como producto o servicio, sin
distincién) dos vertientes doctrinales con base en su disponibilidad: en la primera

vertiente, se asume que los bienes econdmicos son limitados, en tanto que en la

! Nota: El lector puede remitirse a lo establecido en el articulo primero de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.



segunda sostiene que son bienes libres y por ende, al alcance de todos?.

Antes de continuar, es pertinente abrir un paréntesis para situar diversas
concepciones que atienden la enunciacibn de la salud, segun Ila
interdisciplinariedad, toda vez que cada rama del conocimiento presenta sus
bemoles.

Asi tenemos que por ejemplo que Ricardo Moragas® establece una divisién

en dos grupos del referido concepto, entre ellas:

Epigrafe |I. Concepciones medicas de salud, las cuales responden a criterios
técnicos sanitarios y presentan, a su vez, la siguiente clasificacion:
1. Concepcion somatico-fisiolégica
Es la concepcion historica superada que data del siglo XIX, pero que
durante mucho tiempo fue la mas difundida y que se ocupaba de la
salud en términos de “ausencia de bienestar, el bienestar del cuerpo,
por lo que solo existira la salud cuando no haya enfermedades
somaticas”.
La critica intrinseca proviene de la existencia de enfermedades no
somaticas.
2. Concepcidn psiquica
Afade a los aspectos somaticos también los factores psiquicos.
3. Concepcion sanitaria
Acentua la prevencion de la salud tanto del hombre como de la
comunidad, por lo que se ocupa de un concepto de salud colectiva.

Tal nocién aparece tras la industrializacion.

Epigrafe Il. Concepciones sociopoliticas de la salud, especifican que la salud es
un problema individual y colectivo, de ahi que el Estado debera atender a toda la

colectividad.

2 Bestard Perell6, Juan José, La Asistencia Sanitaria Publica. Seguro de Salud o Servicio Pablico. Derecho a
la Proteccién de la Salud, Madrid, Diaz de Santos, 2015, pp. 1-2.

® Martinez Sanchez, Antonio, Cancer Profesional. Ordenacion juridica de su proteccién, Madrid, Biblioteca
de Seguridad Social, Servicio de Publicaciones. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1983, pp. 26-27.



1. Concepcion juridica
Concibe a la salud como un derecho de todos los ciudadanos, que se
recoge en los textos legales que regulan su vida, y sus relaciones,
figurando incluso en los preceptos constitucionales de los Estados
obligdndoles a intervenir para defender la salud como bien colectivo al
gue deben acceder todos los ciudadanos.

2. Concepcién economica
Establece la salud como un factor economico de primer orden en
cuanto a que, por un lado la consecucion del derecho a la salud para
los ciudadanos es costoso, mientras que los medios para atenderla
son escasos. No obstante, desde el ambito econémico también se
explica que la salud de los ciudadanos incide de modo trascendente
en la productividad de un pais, por lo que se ha de proteger y cuidar al
maximo si se busca asegurar la dinamica del sistema econdmico.

3. Concepcion social
Alude a que la salud, y su carencia son hechos sociales en tanto que,
aunque afectan al individuo, sus efectos se extienden, en mayor o
menor grado, a la colectividad.
Entonces, como dice Moragas®: cada grupo social posee una
definicion social de salud, establecida de acuerdo con lo que se
considera normal en dicho grupo, y esta definicion influye en la
manera en que los individuos pertenecientes al grupo se sienten
sanos o enfermos.
Para sintetizar, la salud estd condicionada, en gran medida, al
contexto cultural, econémico, educativo y politico en el que el individuo

se integra en cada momento historico.

De lo anterior, se puede extraer que la salud no podria ir por cuerda
separada para atenderse de manera individual y menos adn segregarse al sefialar

gue es de interés legitimo del enfermo, el paciente o Unicamente de su contexto

* 1dem.



familiar.

Desde mi punto de vista, al hablar de la salud no se puede establecer un
concepto univoco y cerrado que sélo se especifique en términos biolégicos,
fisiologicos o genéticos. Ni tampoco se puede entender como un “estado éptimo
de bienestar’ para todo tiempo y lugar; la salud no es susceptible perpetrarse
como una férmula de aplicaciébn general: es singular y al mismo tiempo esta
permeado del entorno social.

Ante tales circunstancias, potencialmente las definiciones lexicogréaficas y
estipulativas® se multiplican.

Sobre el particular, retomo las notas de Belén Alonso-Olea Garcia® para
describir la vertiente asistencial de la salud, donde enfatiza la necesidad integrar el
contenido minimo que, positivamente, ha sido reconocido como una accion
protectora (de hacer) por parte del Estado en aras de preservar la igualdad (al
menos estructural) de las personas, toda vez que la presente investigacion atiende
lo relativo a las disposiciones normativas constitucionales y convencionales que
amparan de manera legitima el derecho a la salud.

Derivado de ello, se recupera otro concepto que va de la mano con el
acceso a la proteccion minima de la salud y es: la cobertura sanitaria con
pretension de universalidad consistente en “asegurar que todas las personas
reciban los servicios sanitarios que necesitan, sin tener que pasar penurias
financieras para pagarlos”’, lo cual hasta el momento se preceptia
constitucionalmente.

Cabe especificar que la cobertura sanitaria a la que me refiero esta
enclavada dentro de la salud publica, sin omitir que existe algo llamado seguridad
social y cuya diferencia esencial radica en el hecho de que la primera se mantiene
via fiscal, esto es por los impuestos. Mientras que la segunda esta financiada por
cuotas.

Sin embargo, no es un acceso totalitario en ningun sentido; hay limites y

® Nino, Carlos Santiago, Introduccion al Anélisis del Derecho, 112, ed., Barcelona, Ariel, S.A., 2003, pp. 254-
255.

® Alonso-Olea Garcia, Belén, Derecho de la Proteccion Social, 32 ed., Madrid, Aranzandi, 2016, pp. 605-606.
" Organizacion Mundial de la Salud, “;Qué es la cobertura sanitaria universal?”, 2012, disponible en:
http://www.who.int/features/qa/universal_health_coverage/es/.



restricciones, dado que la gratuidad no es sostenible de manera absoluta®.

Y lo expuesto conduce a identificar a la salud dentro de lo publico y que
forma parte del derecho sanitario como aquel conjunto de normas que amalgama
derecho constitucional, administrativo, civil, penal, tributario e internacional cuya
intervencion en el sector permite regular relaciones, reconocer derechos, imponer
obligaciones o establecer funcionamientos de indole administrativa o burocratica
qgue afecten al ciudadano sano o al paciente cuando reciba afectacién de su
estado de salud (de manera cierta)®.

La premisa para un sistema sanitario es servir como instrumento para que
el derecho a la proteccion de la salud sea efectivo y su “jugador” principal es el
paciente™®.

De ahi que un modelo sanitario se entienda bajo tres angulos: 1) Paciente;
2) Organizaciones y 3) Financiacion™.

Sobre la figura del paciente, ésta se ilustra desde la perspectiva de que
cualquier ciudadano puede verse en la necesidad de acudir al esquema sanitario,
la cual comprende médicos, hospitales, personal sanitario, entre otros recursos,
para atender y en el ambito de lo posible curar a quienes estan enfermos y
prevenir patologias en la poblacién que aun no padece. No obstante, un usuario
del sistema sanitario no puede convertirse en rehén, pese a las dificultades de
sostenibilidad que este tipo de infraestructuras poseen®?.

En opinion de lo que el autor Bestard Perell6® formula como
organizaciones y que contempla el “dispositivo sanitario”, esto es recursos
humanos y estructurales que los poderes publicos gestionan para atender a la
sociedad y consignarle la exigibilidad de los derechos, sefiala la necesidad de
cumplir con tres elementos: a) Herramientas de gestion para la aplicacion de las
técnicas necesarias y la consecucion de sus resultados; b) Estimulos que

promuevan la eficiencia y la calidad y; c¢) Transparencia de gestiones.

8 Organizacion Mundial de la Salud, “Cobertura sanitaria universal”, 2017, disponible en:

http://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/universal-health-coverage-(uhc).
® Bestard Perelld, Juan José, La Asistencia Sanitaria... cit., pp. 67-68.
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Respecto a la financiacion, en el caso de la salud, se trata de un problema
de valoracion intangible, esto es que se denomina intangible a aquellos productos
gue son valorados (positiva 0 negativamente) por la poblacién en relacion al
bienestar, pero para los que no existe un mercado, ya que por las propias
caracteristicas de estos productos resulta inexistente™.

Hasta aqui un breve panorama de las consideraciones del triangulo
(idealista) del modelo sanitario.

Sin embargo, de manera general, ha de considerarse que toda pérdida de
salud produce una disminucion en el bienestar de las personas y conllevan costes
médicos (incluido el tiempo) asociados al diagndstico y tratamiento. Asi como la
pérdida de capacidad productiva de los individuos ocasionada por su menor
rendimiento en el trabajo o su incapacidad para trabajar durante el periodo de
enfermedad; gastos o comportamientos defensivos en los que el individuo incurra
para prevenir la enfermedad y, finalmente, malestar y ansiedad del enfermo que
se traslada al nucleo familiar®®.

En consecuencia, la pregunta gira en torno a ¢Como hemos de asignar los
recursos publicos entre los diversos programas sanitarios? y para ello existen
métodos que se han construido desde la rama de la Economia con el objetivo de

establecer el valor social de la salud y su respectiva ponderacién en el mercado™®.

 Pinto, José Lus et al., Analisis coste-beneficio en la salud. Métodos de valoracién y aplicaciones,
Barcelona, Masson, Coleccion Economia de la Salud y Gestion Sanitaria, 2003, p. 2.
15 H
Ibidem, p. 3
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1.2. Disponibilidad factica de los Derechos Humanos

A la presente investigacion le ha acompafiado inherentemente la critica sobre el
capitulo de los Derechos Humanos debido a que el tema central no es la revisiéon
de la diversidad de concepciones que han surgido en el debate de los Derechos
Humanos.

Aunque no se trata de defender la tendencia a favor de los Derechos
Humanos, el sentido de este capitulo tiene dos principales intenciones:
1) Distinguir y analizar los puntos controvertidos que existen en relacion a los
alcances o no de tales derechos dependiendo la premisa de la postura teérica a la
gue se adscriben los respectivos autores y; 2) Adscribir el derecho de proteccién a
la salud del paciente, en su vertiente de acceso, a alguna de las corrientes
tedricas que apelan a la existencia —incluso a nivel enunciativo- de los Derechos
Humanos.

Considero que una tesis que se precie de serlo debe partir de un esquema
tedrico que aduzca la pertinencia de tal esfuerzo y, para tal efecto al tratarse de
Derechos Humanos no se puede zanjar la deuda de exponer las criticas y
defensas que la doctrina advierte, al hacerlo se desglosan los criterios rectores
gue dilucidan el ambito de accidn del material investigado.

Con el propdsito de aportar a lo anterior, iniciamos por replantear la
pregunta central de Slajov Zizek acerca de ¢ cudles son las condiciones en las que
los individuos son sujetos de Derechos Humanos? Es el pretexto para esbozar los
lineamientos de este primer capitulo.

Para aproximarme a lo anterior, expongo algunos perfiles teoricos de los
Derechos Humanos que revisan conceptos y conceptualizaciones intentando
arrojar un punto de partida que constituya el hilo conductor de esta investigacion.

En principio reviso el planteamiento de Boaventura de Sousa en torno a la
multiculturalidad (inclusién de la pluralidad) de los Derechos Humanos.

En segundo término abordo la vertiente clasica que realiza la clasificacidon
de los Derechos Humanos a través de generaciones, matiz que recoge la

aparicion de los mismos conforme a su devenir historico.



Visibn menos idealista que retoma los aspectos facticos es la que desglosa
Rodriguez Camarena al advertir la arbitrariedad de lo que denominamos como
Derechos Humanos.

Siguiendo la misma tesitura, describo la utilizacion de los Derechos
Humanos en occidente como discurso de manipulacién. Para lo cual recupero un
analisis de las posibilidades reales de encajonar a los Derechos Humanos en una
categorizacion.

A través de la postura Costas Douzinas expongo las relaciones de
dominacion-opresibn que se construyen con el pretexto de los Derechos
Humanos.

Incluyo el complejo enfoque de Slajov Zizek, quien despeja las dudas del
tratamiento de los Derechos Humanos en el sistema capitalista y explica el modelo
de des-naturalizacion y conveniencia que ejerce el poder para mantener las
conciencias acalladas.

Esquematizo perspectivas naturalistas acentuando la vinculacion o la falta
de ésta con el Derecho a partir de la moral e incluso algunos acercamientos en
torno a la dignidad humana.

Por ultimo y dentro del derecho natural exploro una corriente intermedia: el
iusnaturalismo analogico que oscila entre el naturalismo y el iuspositivismo.

A partir de ello, planteo ubicar los Derechos Humanos en su balance
efectivo requiere consideraciones agudas inagotables para su legitima
comprension, toda vez que esta tesis se concentrard en los efectos reales
productos de la materialidad de un Derecho Humano debido a que el objetivo es la
descripcion viable de tales derechos en el contexto mexicano, de tal suerte que se
observen frontalmente.

Es por lo antes mencionado que la conjugacion de las formas de concebir a

los Derechos Humanos es examinada en los siguientes términos.



1.3. Una concepcion multicultural sobre los Derechos Humanos

Boaventura de Sousa Santos esboza el siguiente apunte®”:

La politica de Derechos Humanos como lenguaje emancipador en medio de
la crisis del Estado de bienestar.

La vision del Estado como el agente que viola Derechos Humanos (cuando
se trata de los derechos catalogados como de Primera Generacion) y como
garantia de su proteccion (cuando refiere los derechos clasificados como de
Segunda y Tercera Generacion).

El Estado nacional dentro del sistema interestatal, esto es dentro de “un

sistema internacional de estados™?®

igualmente soberanos que se percibe como
una sociedad en mayor o menor grado anarquica.

E identifica a la globalizacion como elemento regulador de las relaciones
sociales.

Y advierte a los Derechos Humanos como localismos, ya sea desde arriba o
desde abajo conformando globalizaciones en plural o en todo caso una
globalizacion entendida como “paquetes de relaciones sociales”.

Para Boaventura de Sousa existen tres sistemas regionales de Derechos
Humanos, a saber: 1) Europeo; 2) Interamericano y; 3) Africano.

Asi, en occidente los Derechos Humanos presuponen una naturaleza
humana universal y dignidad absoluta.

En ese sentido, se establecen politicas a través de la agenda de los medios
de comunicacion que visibilizan o, en su caso, hacen invisibles los Derechos
Humanos y ponen en el centro la practica hegemdénica o contra hegemonica de
ellos, segun el contexto.

De Sousa Santos propone dialogos y criterios procedimentales

interculturales para distinguir las politicas progresistas de las reaccionarias que

"De Sousa Santos, Boaventura, “Hacia una concepcion multicultural de los derechos humanos”, El otro
derecho, trad. de Libardo José Ariza, Bogota, D.C., ILSA, Colombia, nimero 28, julio de 2002, pp. 59-83,
disponible en:
http://www.uba.ar/archivos_ddhh/image/Sousa%20-
%)ZOConcepci%C3%B3n%20muIticuIturaI%ZOde%ZODDHH.pdf.

Idem.



permitan establecer alguna clase de estandar de los derechos comunes mas
bésicos y minimos derivado de admitir que no existe una cultura completa para
legitimar la universalidad de los Derechos Humanos; cada sociedad prioriza
derechos civiles y politicos o los derechos econdémicos y sociales.

Adoptar una concepcion mestiza de los Derechos Humanos que incluya el
dialogo entre la complejidad de la multiplicidad de culturas existentes en el mundo
es parte de la contribucion que nos reporta este autor.

En ese tenor, propone lo que denomina como hermenéutica diatdpica
consistente, entre otras cosas, en que desde la incompletitud de cada cultura se
abra el acuerdo para participar activamente en el didlogo sobre la dignidad
humana y sus connotaciones, por ejemplo.

Por otro lado, Aguilera Portales en su texto: “Multiculturalismo, Derechos
Humanos y Ciudadania Cosmopolita” parte de la premisa de que la
multiculturalidad es global, nacional y también local y desglosa™®:

El problema, concibe, es el derecho a la diferencia en la homogeneidad
cultural mayoritaria dentro del nacleo social.

La designacién de cultura como “el conjunto de costumbres, instituciones,
conocimientos, técnicas, practicas religiosas y valores éticos propios de una
sociedad o de un periodo histérico determinado” y que “hablamos de
multiculturalidad porque, de hecho, lo estamos rechazando”, toda vez que la
sociedad abierta, plural y democratica permanece sin reconocer a todos.

Y es que, retomando a Sartori, el pluralismo tiene como base el disenso,
mas no asi el conflicto, con el objetivo de enriquecer a la sociedad. Al respecto,
Jean y John Comaroff destacan que es “incorregiblemente plural”.

De lo anteriormente expuesto, el autor desprende que el ataque a la
universalidad de los Derechos Humanos esta centrado en el debate

contemporaneo entre comunistas y liberales acerca del disenso.

9 Aguilera Portales, Rafael Enrique, “Multiculturalismo, Derechos Humanos y Ciudadania Cosmopolita”,
Revista de Derecho Letras Juridicas, Universidad de Guadalajara, México, 2006, ndmero 3, pp. 1-15,
disponible en:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:euvSOonEp4gJ:cuci.udg.mx/letras/sitio/index.php/r
evista-numero-03-otono-septiembre-2006-marzo-de-2007%3Fdownload%3D39+&cd=1&hl=es-
419&ct=cInk&gl=mx.
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Asi, para Jean Francois Lyotard, las ideas sobre dialogo y comunicacion
intercultural pertenecen al universo moderno y es necesario su desprendimiento,
toda vez que “no existe metalenguaje (Habermas), ni ningun consenso
superpuesto (Rawls) ni ningdn minimo comdn denominador entre las diversas
culturas (Michael Walzer)”. Por ello, la problematica radica en la falta de apertura y
variacién que conduzca a la comprension mutua de una cultura hibrida como lo
sefala Hannerz.

En resumen, los Derechos Humanos plantean dudas acerca del caracter de
universalidad de los Derechos Humanos toda vez que en el ambito internacional

son instaurados como instrumento de dominacién del imperialismo cultural.

1.4. Generaciones de Derechos Humanos y su arbitrariedad

El autor Carlos Salvador Rodriguez Camarena en su ensayo: “La Influencia de las
Clasificaciones de Derechos Humanos en la Exigibilidad de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales”, recupera la siguiente postura acerca de los
Derechos Humanos?:

Esquematiza la influencia de las clasificaciones mas conocidas de los
Derechos Humanos, especificamente la de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, con el objetivo de alcanzar su exigibilidad.

Plantea que los derechos sociales aun carecen de eficacia, por lo que
desde una perspectiva liberal su fundamentalidad es cuestionable, toda vez que
clasificar los Derechos Humanos debilita e incluso perjudica la exigibilidad de los
MiSmos.

Rodriguez Camarena coincide con la consensada division de los derechos
en: 1) Civiles y politicos y; 2) Econdmicos, sociales y culturales.

El primer tipo de derechos son exigibles ante tribunales u organismos

publicos de Derechos Humanos, mientras que los segundos revisten el azar,

20 Rodriguez Camarena, Carlos Salvador, “La Influencia de las Clasificaciones de Derechos Humanos en la
Exigibilidad de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, Ciencia Juridica, Universidad de
Guanajuato, Meéxico, afio 4, nam. 7, p. 123, disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5144757.pdf.

11



resumiendo que estos Ultimos so6lo estdn en papel, dado que no poseen tutela
jurisdiccional. Tal situacion se debe a que su contenido no esta definido o
definible.

Y respecto a las teorias sobre rasgos distintivos, sostiene que los derechos
econdémicos, sociales y culturales no tienen designaciéon democratica asociado al
factor presupuestal, lo cual no permite medir el alcance de esa clase de
sentencias.

Acerca del “despertar” de los seres humanos a una perspectiva de
Derechos Humanos usualmente se cita el antecedente de la primera Guerra
Mundial, pero la lectura recorre afios atrds y expone que desde el imperialismo y
el colonialismo norteamericano ya se dibujaba el sufrimiento humano por las
luchas del trabajo.

Lo anterior dio lugar a la conmemoracion del 1°. de mayo por sucesos
ocurridos en 1886 en Chicago que, a su vez, originaron la Guardia Nacional de los
Estados Unidos de América.

Sin embargo, fue hasta la Primera Guerra Mundial que se revisa la
legitimidad de los Estados en el renglon de reevaluar los Derechos Humanos
frente a practicas como el genocidio y el totalitarismo.

Por ello, a partir de la guerra, se generaron dos posturas para
institucionalizar los derechos del hombre: el triunfo bolchevique en Rusia y el
establecimiento de la Sociedad de Naciones con su Organizacion Internacional del
Trabajo.

Rodriguez Camarena explica que la esclavitud siempre ha existido y que se
trata de una institucion genocida maximizada durante el siglo XX como lo
demostré Hitler y como ha ocurrido en ejemplos mas recientes con Vietnam,
Ruanda y Yugoslavia frente a un actuar timorato del “mundo”.

No obstante, al combinarse la guerra mundial, el totalitarismo y el genocidio
se requirieron posturas oficiales en materia de Derechos Humanos y se
dispusieron tres acciones: 1) Juicios de lideres nazis en Nirenberg; 2) Creacion
de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) para establecer relaciones

internacionales pacificas y cooperativas y; 3) Emisién de declaraciones oficiales
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sobre los Derechos Humanos.

Precisamente las declaraciones de Derechos Humanos trajeron consigo
diversas clasificaciones inspiradas en los documentos franceses y americanos de
fines del siglo XVIII donde nace su categorizacion.

Asi, los Derechos Humanos bajo el concepto de dignidad surgen en la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948.
Aunque en los hechos, los derechos se dividen en pactos y se separan los
politicos y civiles de los derechos econémicos, sociales y culturales.

De tal forma que el consenso mundial versé acerca de la existencia de
Derechos Humanos y su contenido no fue discutido. En ese sentido, la doctrina
acepta que hay Derechos Humanos, pero sin determinar la base de su existencia
(racional o no).

En principio, se habla de que la lista de Derechos Humanos debe ser
razonablemente corta y abstracta, pero con el ensayo de Theodore H. Marshall
inician los sistemas de derechos.

Y los tipos de Derechos Humanos se diferenciaron mas enfaticamente con
la publicacion de Pour une Troisiéme Génération des Droits de 'Homme, de Karel
Vasak.

En cuanto a las generaciones de Derechos Humanos, se expone:

eDe la Primera Generacion. Comprende derechos civiles y politicos
desarrollados en el siglo XVIII. Exigen abstenciones de la autoridad.
eDe la Segunda Generacion. Esta integrada por los derechos
economicos, sociales y culturales. La critica es que carecen de
especificidad.

eDe la Tercera Generacion. Abarca los llamados derechos de
solidaridad, siendo su caracteristica esencial que soOlo pueden ser
realizados por todos los involucrados: individuo, Estado y comunidad
internacional.

eDe la Cuarta Generacion. Conlleva el uso y aprovechamiento de las
tecnologias de informacién y comunicacion (TIC’s) para satisfacer las

necesidades de las sociedades en general.
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eDe la Quinta Generacion. Se ocupa de derechos para maquinas,

artefactos, robots y software inteligente.

eDe la Sexta Generacion. Contempla personas que tengan una

identidad  genética-cognitiva-informacional  alterada por una

modificacién nano-robo-tecnoldgica.

Entre

encontramos:

1)

2)

3)

4)

5)

6)
7

la arbitrariedad de clasificaciones de los Derechos Humanos

La impuesta por los pactos, dividiéndoles en derechos civiles y
politicos y; derechos econémicos, sociales y culturales;

La del discurso de generaciones de derechos;

La de derechos universales (entendido como enunciado normativo
0 como resultado de razones morales para extenderlo a todo ser
humano) y; particulares;

La del discurso de derechos inalienables (imposibilidad moral de
renunciar a ellos o ¢a su ejercicio? Y ¢qué ocurre cuando el
ejercicio es obligatorio?) y alienables;

La de las esferas de obligacion y proteccion de los Estados
(situdndose en acciones positivas y negativas y ubicando a todos
los Derechos Humanos como prestacionales);

La de los derechos absolutos (postura iusnaturalista) y relativos.

Entre otras.

Las precedentes clasificaciones presentan distorsiones de diversa indole,

esto es que no contienen criterios estructurales ni de justificacion.

Cabe resaltar que la ineficacia de la proteccion de un derecho no significa

gue no exista el derecho que merece tal proteccion, sin olvidar la condicionante de

los recursos materiales para garantizarlos que no se remite Unicamente a los

derechos de indole social. Ademas de que ningun derecho es gratis.

Especificamente en el rubro de los derechos sociales, retomando el

caracter prestacional que formula Alexy y que el autor de este texto retoma,
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considero relevante la definicion de derechos prestacionales en sentido estricto
como: “derechos del individuo frente al Estado a algo que -si el individuo poseyera
medios financieros suficientes y si encontrase en el mercado una oferta suficiente-
podria obtenerlo también de particulares”.

Para finalizar el ensayo, el autor insiste en la necesidad de llevar a cabo un
repensar conceptual de los Derechos Humanos en general para evitar su
limitacion indebida, ya que al clasificarlos Gnicamente se dispone de un
determinado cristal para observarlos que, desde una perspectiva objetiva, no
deberia influir en su exigibilidad.

Sobre el particular, Lucerito Flores Salgado® refiere que Gonzélez Alvarez
ha sostenido que Vasak al esquematizar las tres generaciones de Derechos
Humanos, en su conferencia en Estrasburgo (1979), plasmé en un sentido
temporal sucesivo el orden en que internacionalmente fueron reconocidos, donde
los Derechos Humanos transitan de la vision individualista a la solidaria.

Asi, respecto a las tesis que se oponen a la division de los Derechos
Humanos en generaciones surgen las siguientes posturas: 1) El derecho a la vida
y a la libertad corresponden a todas las generaciones siendo civil, politico,
economico, cultural y practicamente universal; 2) El surgimiento de cada una de
las generaciones es historicamente impreciso; 3) La vision generacional refiere el
surgimiento de una generacion y la extincion de otra, ya que al concluirse un
periodo inicia otro; 4) Propension a la atomizacion de los derechos y padece de
vacios.

La conclusion es que los Derechos Humanos al ser clasificados en

generaciones solo recoge el tiempo histérico y cronoldgico de su hacimiento.
1.5. Paradojas en los Derechos Humanos

Costas Douzinas asevera en torno a los Derechos Humanos las paradojas que a

2! Flores Salgado, Lucerito Ludmila, Temas actuales de los derechos humanos de ultima generacion,
Benemérita Universidad Autonoma de Puebla, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Piso 15 Editores,
2014, pp. 27-28, disponible en:

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4304/4.pdf.
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continuacion describo®*:

Especifica que los Derechos Humanos son un ideal que une dos mundos: el
de los dominadores y el de los oprimidos. Y aunque originalmente fueron
estandarte de lucha para la burguesia emergente contra el poder politico,
actualmente estan vinculados con intereses de clase asociados a la globalizacion.

Desde un andlisis historico, resulta incongruente que el siglo XX sea, al
mismo tiempo, la era de los Derechos Humanos y también la del genocidio y el
holocausto. Asi, abre la brecha entre pobres (subyugados, muertos de hambre o
exterminados de la Tierra) y ricos.

Surge la atomizacion del mundo conformada por contratos sociales,
ceguera y velos de ignorancia respecto a ideales que intentan una Unica respuesta
correcta a los conflictos morales y juridicos.

Adquiere relevancia el modelo de persona que refiere al sujeto autonomo
kantiano en perfecto control ante el mundo, desprovisto de experiencias
traumaticas, olvidandose de Marx, Freud, Nietzsche o Weber.

En ese tenor, aparece la filosofia alternativa de Derechos Humanos que
establece los siguientes aspectos:

1) Derecho natural como creacion de una revolucién de pensamiento.

2) Derechos naturales y soberania como los dos principios opuestos que

permiten el derecho de los Derechos Humanos.

3) ldeales que terminan cuando interviene la policia (un angel protegido

por la policia).

4) Para defender al ser humano debemos atacar el humanismo: los

Derechos Humanos no pertenecen a los humanos, sino que construyen
a los humanos.

5) Universalismo y relativismo cultural dependen uno del otro.

6) “Los derechos humanos son la forma de hacer publico y legal el deseo

individual”.

7) “Los derechos humanos del otro podrian convertirse en el principio de

22 Douzinas, Costas, “El fin (al) de los derechos humanos”, Anuario de Derechos Humanos, Nueva Epoca,
vol. 7, t. 1, 2006, pp. 310-340, disponible en:
http://revistas.ucm.es/index.php/ANDH/article/viewFile/ANDH0606120309A/20827.
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justicia posmoderno”.

Al respecto, Costas Douzinas advierte que la costumbre cohesiona, pero
también puede “paralizar” y vincula el retorno al derecho natural clasico
(conservado por la teologia cristiana).

Sostiene que a partir de 1990 los gobiernos mafiosos en aras de la
disciplina del mercado destruyen culturas e incluso poblaciones enteras.

Mientras que para finales del siglo XVIII, las grandes declaraciones
proclamaron la inalienabilidad de los derechos naturales al ser independientes de
los gobiernos.

Tras la Segunda Guerra Mundial surge el Sistema Internacional fundando la
soberania local, bajo el discurso universal de que: “se es hombre de primera o de
segunda porque se es ciudadano en mayor o menor grado”.

Cuestiona Douzinas: ¢ Por qué tanto empefio en codificar lo que es un ser
humano? Y responde que se debe a que el “mercado” de la igualdad y la dignidad
humanas aun vota a favor de regimenes y partidos politicos que violan los
Derechos Humanos. Consecuentemente, se requiere la codificacion para proteger
a la gente de los abusos de la soberania.

Y es que el autor recupera a Nietzsche cuando sefiala: “Dios, la fuente del
derecho natural, ha sido reemplazado por el derecho natural”.

Sin embargo, existen muchos problemas con los derechos globalizados,
puesto que a pesar de que la empresa legislativa de la maxima del poder estatal
data desde Justiniano, se ha producido un positivismo sui generis.

Por ello, cuando las grandes potencias acordaron los Derechos Humanos
sefalaron que no debian intervenir en la soberania nacional y argumentaban que
el gobierno debe limitarse a gobernar no a seguir principios morales produciendo
que el derecho internacional de los Derechos Humanos sea “el mejor ejemplo del
guardian que impide cazar o pescar en terreno vedado”.

Con las declaraciones del siglo XVIII surge la inalienabilidad porque los
derechos naturales eran independientes de los gobiernos o del espacio-tiempo y

expresaban de forma juridica los derechos humanos como eternos.
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En ese tenor, Costas Douzinas atiende a los Derechos Humanos como
discurso.

Al respecto, Douzinas comenta que Arendt especifica que la codificacién de
lo que es un ser humano fue necesaria para evitar que se decidiera
democréaticamente la aniquilacion de una parte de la humanidad, esto es para
impedir que los regimenes violen los Derechos Humanos.

Derivado de ello, fueron creadas nuevas instituciones internacionales y
acordaron que los Derechos Humanos no deberian intervenir en la soberania
nacional. Asi, ocurre la legitimacion de un nuevo orden y la exposicién de los
estados victoriosos por las violaciones cometidas para juzgar en nombre de lo
universal.

Aborda que la universalidad empirica de los Derechos Humanos no es un
principio normativo, Sino es una cuestion de ratificacion de convenios, tratados y
sus obligaciones. Por lo que la comunidad de los Derechos Humanos es
imaginaria, dado que no tiene existencia empirica.

De lo anterior se infiere que los Derechos Humanos universales imponen
principios morales en el ejercicio del poder y son la justificacion usual para violar la
soberania y construir una moral global que permita la creacion de un sistema
capitalista mundial dentro de la cual convergen: la estandarizacion vy
universalizaciéon del mercado, las normas juridicas, la ética, la semiotica y el
derecho.

A raiz de la universalidad de los Derechos Humanos se han instrumentado
el reclamo por una igualdad material y de esta manera se crea la ficcion de los
Derechos Humanos en Occidente como evangelio de la liberalizacion.

Destaca Douzinas que las libertades formales no pueden ser medidas en su
formalismo: los derechos exigirdn nueva condiciones materiales de igualdad.

También analiza el contexto macroeconémico y la imposibilidad de la
proporcién para todas las latitudes del mundo, dado que solo es susceptible que
una sociedad obtenga mejoras a partir del detrimento de otras.

Entonces, los Derechos Humanos mas que acallar las guerras conduciran a

otro tipo de conflictos y daran paso a la interpretacion de convenios para decidir
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¢, Qué insertamos en la agenda politica? Y el debate acerca de si quienes disfrutan
menos derechos son menos humanos.

Cuestiones filosoficas y ontologicas para llegar al concepto de naturaleza
humana y humanidad son las preocupaciones de la modernidad.

Acerca del concepto de humanidad, el autor remite que “humanitas”
aparece por primera vez en la Republica Romana como traduccién de la palabra
griega paideia que designa la educacion (el aprendizaje y la formacion en las artes
liberales y las costumbres). Asi, un primer humanismo derivé del encuentro entre
la civilizacién griega y romana.

Con la teologia cristiana aparece una nueva concepcion de humanitas:
todos los hombres forman por igual la humanidad espiritual que se acerca a la
deidad y nace la ideologia de que todos pueden salvarse si se apegan al plan de
Dios.

Para el siglo XVIII, el fundamento de la humanidad se traslado de Dios a la
naturaleza. Surge el concepto de hombre como abstraccion, con un minimo de
humanidad y desprovisto de las cualidades que lo hacen exactamente humano.

En sintesis, describe el autor a la historia de los Derechos Humanos como
una lucha continua y defectuosa para reducir la distancia entre el hombre
abstracto y el ciudadano concreto. La interrogante es: ¢ Quién o qué cuenta como
humano?

Asienta Douzinas que lo humano esta despojado de esencia filoséfica y por
ello el proceso interminable de su definicion.

Se vuelve retérica de los Derechos Humanos cuando la supuesta
‘humanidad” de ellos adquiere un significante simbdlico con las Revoluciones y las
Declaraciones que lo utilizan como su estandarte de luchas y campafias politicas.

Los derechos son construcciones artificiales. Semidticamente son signos
juridicos y linguisticos. Al respecto, el autor comparte que: “Si algo puede
expresarse en términos de lenguaje, entonces puede adquirir derechos y ser el
objeto de derechos”.

En principio las luchas de los Derechos Humanos son simbdlicas y politicas,

pero si ganan se traen aparejadas consecuencias ontolégicas que inciden en la
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constitucion del sujeto legan e influyen fuertemente en la vida de los pueblos.

Los Derechos Humanos tienen significantes flotantes y construyen a los
humanos, por lo que un ser humano es quien puede reclamar con éxito los
Derechos Humanos.

En lo referente a la excesiva naturaleza del universalismo, sefiala Douzinas
gue puede conducir a un individualismo, esto es a un imperialismo donde privan la
dominacion y la opresion.

Existe maleabilidad en los Derechos Humanos, toda vez que se deben a su
contexto y cultura, lo cual implica relativismo, ya que se elige entre decisiones
metafisicas acerca de la humanidad que pueden dar lugar posturas absolutas e
irrefutables.

Consecuentemente, cuando el Estado adopta Derechos Humanos
universales, éstos los interpretara y aplicara conforme a los procedimientos
juridicos y principios morales de ese lugar y todo Derecho Humano estara
contaminado de esa clase de universalidad. Dado que, por ejemplo, los Estados
en desarrollo que importan peliculas de Hollywood también importan Derechos
Humanos.

En ese tenor, el objetivo del mundo super legalizado es desalentar a las
personas a pensar de manera independiente y quedarse en las relaciones del “yo”
y de mi relacion con el otro: insertan al otro en la construccion del “yo” y por ende
pedimos que se reconozca nuestra identidad a través del “Gran Otro”.

Y es que “todo derecho lleva aparejado el deseo de ser reconocido y amado
como una persona en su totalidad”. Por lo tanto, las reivindicaciones de los
derechos proliferan porque la legalizacion del Derecho es inalcanzable dado que
la legalizacion de la existencia rompe el “yo”.

Especifica el autor que los Derechos Humanos dividen el cuerpo en partes y
lo sustituyen su unidad por derechos.

Y del proceso juridico de crear sujetos juridicos deriva que los derechos
atan al cuerpo. De tal forma que los derechos se “autodevoran”: entre mas
derechos menos proteccion y menos placer experimento al tenerlos. Ademas

ninguna declaracion de derechos logrard una sociedad justa. Sélo es una
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coleccion de derechos y leyes.

Soberano y Derechos Humanos son causas gemelas, de cierta manera a
través de ellos se niegan los derechos y son la razon de ser del Estado, ya que
permiten suponer una sociedad homogénea universal para cubrir la falta de
autoridad estatal.

Los Derechos Humanos, sentencia Douzinas, antes que ideologia son el
pharkamon® posmoderno en la que unos obtendran su soberania absoluta y otros
guedaran oprimidos permanentemente.

Por ello concluye que los derechos son siempre relacionales (implican
dependencia con otros) y delimitan la subjetividad legal: la existencia de los
derechos inicia cuando son declarados.

Mientras que a través de la universalidad de los derechos, la filosofia y ética
occidentales se busca reducir la distancia entre el “yo” y el otro y de esta forma
convertir lo diferente en igual.

Entonces,

si mi derecho tiene sentido s6lo en relacion al otro, cuya accién o titularidad se
presuponen en el reconocimiento de mi derecho, el derecho del otro siempre
precede al mio: ...el reconocimiento de la prioridad de la otra persona cuya

existencia anterior a la mia me obliga éticamente...?*.
1.6. La ficcion discursiva de los Derechos Humanos

Para hablar de Derechos Humanos, Zizek nos remite lo siguiente25: es una ficcion
simbodlica y dentro de las sociedades liberales tres son sus caracteristicas
principales capitalistas: 1) Fundamentalismo; 2) Libertad y; 3) Control.

En cuanto al fundamentalismo, el individuo contemporaneo se considera

‘desnaturalizado” y concibe sus rasgos de identidad como elegidos e

% Entendiendo pharkamon como veneno o remedio en: Lamorgia, Oscar, “La contratransferencia:
¢phérmakon?, Imagoagenda, Buenos Aires Argentina, 2008, disponible en:
http://www.imagoagenda.com/articulo.asp?idarticulo=1259.

4 Douzinas, Costas, “El fin (al) de los derechos”, cit.

% 7izek, Slajov, “En contra de los Derechos Humanos”, Suma de Negocios, nim. 2, vol. 2, 2011, disponible
en: http://publicaciones.konradlorenz.edu.co/index.php/SumaDeNegocios/article/viewFile/879/610.
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histéricamente contingentes, aprendidos. Por ello, presenciamos una re-
naturalizacion en la que las “cuestiones publicas” se traducen en la regulacion de
idiosincrasias identificadas como “naturales” o “personales”. Y de ahi se explica
por qué los conflictos étnico-religiosos son una forma de lucha dentro del
capitalismo global.

Sobre la libertad de eleccién, expone Zizek, oscila en la delgada linea entre
el individualismo y el sentido de pertenencia a la comunidad. Definir cuando
traspasamos tales paredes es tema complejo, asi por ejemplo cuando una
musulmana usa velo por eleccién: ¢ Como saber si lo hace porque comulga con su
idiosincrasia o porque esta reflejando su propia personalidad?

Quedan en el aire las posibilidades.

A través del capitalismo se vende la idea de la “libre eleccion”, lo cual en
realidad esconde el desmantelamiento del Estado de bienestar fingiendo
garantizar la libertad de cada hombre, de su propia psicologia y no como
dependiente de las fuerzas del mercado.

Y al abordar el control expresa ZiZzek que toda politica actual se enfoca en
vigilar y disciplinar al otro sin permitirle realmente “ser”, esto es aprendemos a ser
tolerantes Unicamente en la medida en que somos respetados. Por ende, los
Derechos Humanos adquieren un caracter condicionante y las limitaciones son
instauradas por determinados por las fuerzas capitalistas. Tal supervision corre a
manos del Poder Ejecutivo.

En torno a ello, Zizek plantea la desmitificacion de los Derechos Humanos a
partir de las nuevas libertades, ya que en voz de Etienne Balibar surgen también
nuevos peligros cuya resolucion gravita y origina el debate. En ese contexto
emerge la violencia a manos del poder politico que llega a ejercerse de manera
irracional e injustificada y esto se vivié en diversas catastrofes que acompafiaron
el siglo XX.

Por ende, los Derechos Humanos son politicos y dan la sensacién de
procurar la defensa del desvalido frente al Estado y sus despéticas
manifestaciones.

Sé es ser humano sujeto de “derechos humanos universales”, esto es
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independientemente de cualquier condicion ciudadana u originaria, adquiriendo
una nuda vida (mero hecho de vivir, una vida separada de todo contexto®).

El discurso de los Derechos Humanos significa el derecho de los poderes
occidentales para intervenir politica, econémica, cultural y militarmente en los
paises del “tercer mundo”, de tal forma que sélo enmascaran el imperialismo.

Desde la perspectiva marxista, los Derechos Humanos universales
consisten en “el derecho de los propietarios blancos varones de intercambiar
libremente en el mercado, explotar a los trabajadores y a las mujeres y ejercer la
dominacion politica”.

Consecuentemente, los Derechos Humanos se asumen como una
estructura ideolégica que ha sido impuesta por los colonizadores para oprimir a los
subditos y legitimar el factor “poder”, esto es obedeciendo en todo momento a

intereses particulares.

1.7. Argumentos y contraargumentos del “ser” de los Derechos Humanos

Una concepcion general y naturalista de los Derechos Humanos propone que
tienen fundamento los atributos de la persona humana, esto es los que le son
propios al “estado de naturaleza” y describe: existe un casi permanente debate
sobre si son creados o tan s6lo reconocidos por la legislacién humana®’.

Al respecto, Norberto Bobbio, resefiado por Megias Quir6és®, advierte que
lo relevante es la realizacion de los Derechos Humanos y no la discusion o las
especulaciones tedricas sobre su fundamentacion. Para él, el problema esta
solucionado a partir de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos como
muestra del consenso generalizado.

En esa misma linea tematica, Megias Quirds realiza algunas precisiones?’:

La inevitable interrogante sobre ¢Como podriamos luchar por la promociéon de

%8 Quintana Porras, Laura, “De la Nuda Vida a la ‘Forma-de-Vida’. Pensar la politica con Agamben desde y
mas alla del paradigma del bipoder”, Argumentos, Meéxico, D.F., 2006, disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0187-57952006000300003.
2" Megias Quirds, José Justo (coord.), Manual de Derechos Humanos. Los derechos humanos en el siglo XXI,
LEBspaﬁa, Garrigues Cétedra. Universidad de Navarro. Thomson Aranzandi, 2006, pp. 13y 14.

Idem.
% |bidem, pp. 15-16.
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algo que no conocemos? En ese sentido, tampoco se tratara de una oposicion
retérica bajo el discurso de los Derechos Humanos, ya que el riesgo serd su
desaparicion y no fueron gratuitos, esto es que su nacimiento representa a
sectores de la sociedad que en su momento fueron vulnerados como ocurrié con
el genocidio aleméan al mando de Hitler, por mencionar so6lo un ejemplo.

En ese sentido, abrevaremos algunas perspectivas filosdficas de los
Derechos Humanos. En este caso, se establece que nacen en la Escuela de
Derecho Natural Moderno bajo el iusnaturalismo que los concibe como derechos
naturales que no tenian que estar regidos por ninguna autoridad, toda vez que
existia un pacto contractual entre todos los individuos.

Posteriormente, con el surgimiento del Estado, los derechos naturales se
trasladan al poder politico para su defensa, esto es se positivizan y una
perspectiva kelseniana de la sancion coactiva dispone que no hay orden/sistema
juridico sin la existencia de la coaccion®.

Asi, es plausible que el derecho natural se remita a ser un conjunto de
exigencias antropoldgicas asentadas en la naturaleza humana y enfocada hacia la
configuracién un derecho justo o correcto®.

Sobre las connotaciones de la vision naturalista de los Derechos Humanos,
Megias Quirés especifica algunos autores clasicos®:

Recupera a Jeremy Bentham, quien establece dos ambitos de los derechos
naturales: 1) Politico, siendo peligrosa la existencia de unos derechos que podian
culminar en disolver el poder politico y; 2) Tedrico-juridico, esto es como mandatos
emanados de la voluntad del soberano sin existencia previa al establecimiento en
una norma legal.

En el mismo tenor, John Austin defiende la tesis de Bentham argumentando
la moral en la utilidad y afiade que los derechos no estan protegidos por la sancion
juridica y por ende tampoco pueden ser defendidos judicialmente.

En contraste, el utilitarista John Stuart Mill sefiala que la ley positiva no es

% Huerta Ochoa, Carla, Conflictos normativos, 22 ed., México, UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas,
2007, p. 11.

% Megias Quirds, José Justo (coord.), Manual de Derechos... cit, p. 16.

%2 |bidem, pp. 16-24.
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necesariamente justa, toda vez que si existen leyes injustas.

Ante las posturas del positivismo anglosajon, A. Ollero expone que los
derechos humanos pueden justificarse desde el &mbito de lo sociolégico®.

Surge la interrogante por la significacion de los derechos morales y
encontramos a Carlos Santiago Nino que ante la confrontacion entre
iusnaturalismo y positivismo asienta que en la primera existen principios que
determinan la justicia de las instituciones sociales y en la segunda visién “es un
sistema normativo que aunque no sea efectivamente reconocido por 6rganos que
tienen el aparato coactivo estatal, no puede ser calificado como derecho si no
satisface los principios aludidos en el punto anterior”. Esto es que dependera del
posicionamiento valorativo o efectivo del Derecho, aunque necesariamente el
fundamento del derecho termina por recaer en el ambito moral.

Nino sostiene que incluso para los escépticos morales, los derechos
humanos seran admitidos como morales, a pesar de que inmediatamente se les
asigne la propiedad de subjetivos o inexistentes.

Por ende, Nino adscrito a MacCormick (quien ademas enfatiza la proteccion
de los Derechos Humanos) defiende que “los Derechos Humanos son esos
derechos morales que versan sobre bienes de importancia fundamental”.

Mientras que el derecho positivo, en voz de Eusebio Fernandez, solo es
reconocido por el Estado, mas no creado, de ahi que con antelacion existan
exigencias de la idea de dignidad humana que sustenten la axiologia de los
Derechos Humanos.

Sin embargo, la principal critica que acentla la existencia de los Derechos
Humanos es su falta de realidad, pero revierte E. Vidal Gil que si bien pertenecen
a los derechos morales, éstos también integran al ordenamiento juridico.

Nuevamente se abre la interrogante sobre ¢Si los Derechos Humanos
deben necesariamente ser excluidos del concepto de Derecho propiamente dicho?
Ante tal contexto, la tarea es desentrafiar si el positivismo bastara para describir al
Derecho y ¢ Qué es el Derecho propiamente dicho?

Cabe recordar que la intersubjetividad o como apunta Sergio Cotta, la

3 Idem.
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coexistencialidad de los Derechos Humanos es inherente al ser humano y al
Derecho, al ser un instrumento para conseguir fines humanos a través de la
comunicacion.

Resumiendo el andlisis iusnaturalista, apunta Pérez Lufio, que sélo desde

tal postura tendra sentido plantear la fundamentacion de los Derechos Humanos.

1.8. De la dignidad humana y sus concepciones clasicas

En cuanto a la naturaleza de la dignidad humana, entendida no como multiplicidad
de diferentes derechos, sino como fuente moral de todos los derechos
fundamentales, a continuacion describimos algunos de los argumentos que Jirgen
Habermas analiza®*:

Desde las perspectivas de la moral racional, asi como en la forma de
derechos subjetivos adquiriendo relevancia en los discursos de Derechos
Humanos y en la jurisprudencia, respectivamente.

Un ejemplo que ilustra deriva de la Ley de Seguridad Aérea en Alemania
(Luftsicherheitsgesetz) que proponia que las fuerzas armadas derribaran un avién
gue evitara la repeticion de los atentados terroristas del World Trade Center y ¢la
muerte de los pasajeros del avion? entonces ¢La dignidad de quiénes se
protegeria?

En ese contexto, el Tribunal Aleman sefiald la inconstitucionalidad de la
muerte de los pasajeros en manos de Organos estatales, por lo que se hace eco
del imperativo categorico kantiano, ya que “el respeto de la dignidad humana
prohibe al Estado disponer de otro individuo como un simple medio para otro
objetivo, aunque sea para salvar la vida de muchas otras personas”.

Surge el cuestionamiento sobre la relacion entre Derechos Humanos y
dignidad humana, la cual se supone gque posee naturaleza anterior y, al mismo
tiempo, ambas nociones encuentran relacion.

Y la respuesta deviene del Holocausto que dio pie a voltear la mirada hacia

% Habermas, Jiirgen, “La idea de dignidad humana y la utopia realista de los Derechos Humanos”, trad. de
Juan Luis Fuentes Osorio, Anales de la Cétedra Francisco Suarez 44, 2010, pp. 105-121, disponible en:
revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/download/501/591.
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la apelacion a los Derechos Humanos debido a la lesion causada a su dignidad
humana.

Por supuesto que existen posturas como la de Carl Schmitt que rechaza el
aspecto global de los Derechos Humanos.

Y precisamente debido a la caracteristica de abstracta generalidad, los
Derechos Humanos requieren concretarse a los casos particulares y de ello deriva
gue sean diferentes, segun el contexto cultural que dirige tanto a legisladores
como a jueces. Sin obviar que los conceptos juridicos generales son susceptibles
de consenso, esto es de negociacion.

No obstante, la igual dignidad humana resulta sustancialmente inscrita en
los Derechos Humanos, aunque de forma tardia.

Del contenido de la Constitucion de Weimar de 1919 nacen los derechos
sociales fundamentales (articulo 151 que contempla la garantia de una existencia
digna para todos).

También advierte que el concepto de dignidad humana bajo el uso
predicativo de una palabra utilizada en su sentido comun.

Mientras que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos exige en
su articulo 22 la concesion de los derechos econdmicos, sociales y culturales para
que cada persona pueda vivir en condiciones que “son indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”, dando origen cronolégicamente
a las diferentes generaciones de Derechos Humanos.

Relata que de tal funcion heuristica de la dignidad humana se desarrolla la
relacion logica de estas cuatro categorias de Derechos Humanos y sélo podran
satisfacer politicamente la promesa moral de respetar la dignidad humana de cada
uno, si acttan conjuntamente y de manera equilibrada en todas sus categorias.

Al respecto, los ciudadanos soOlo pueden ejercer en igualdad de
oportunidades los derechos fundamentales cuando se asegura, al mismo tiempo,
gue son independientes en su existencia privada y econémica y desarrollar su
identidad en el entorno cultural deseado, siendo “un sismégrafo que muestra lo
gue es constitutivo para un ordenamiento juridico democratico”.

Asi que la dignidad humana es la unién conceptual entre la moral del
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respeto igualitario de cada sujeto, el derecho positivo y la produccién juridica
democratica.

La fundamentacién moral de los derechos fundamentales tenia que ser
“declarada” y trasplantarse a la comunidad politica.

Los Derechos Humanos forman una dicotomia que muestra al mismo
tiempo la moral y el derecho que pretenden su concrecion a través de la
legislacion democratica, especificados por la jurisprudencia y realizados por las
sanciones estatales.

Evidentemente hay oscilacion entre la moral interiorizada de Kant (orientada
hacia lo intelegible) y; por otro lado, el derecho coactivo positivamente formulado.

Interviene el papel de la dignidad humana en el cambio de la perspectiva de
los deberes morales a los derechos juridicos y; la paradéjica generalizacion de un
objeto que generalmente se ajustaba al idéntico reconocimiento de la dignidad de
cada uno, sino a las diferencias de estatus.

Para Lohman, “un derecho moral se tiene por justificado cuando hay un
correspondiente deber moral que, por su lado, se considera justificado. Un
derecho legal cuando es parte de un ordenamiento juridico positivo que puede
reclamar legitimidad en su conjunto”.

¢,Dbnde radica el concepto concreto de la dignidad humana?, ¢ Demanda su
anclaje en un estatus de ciudadano o en una determinada comunidad organizada?

El valor “absoluto” de la persona sustituye al valor relativamente superior de
la humanidad, asi como de sus miembros individuales.

Acerca de la implicacion reciproca entre los derechos humanos y la
democracia, K. Gunther refiere: “...La relacion entre los seres racionales entre si
estd determinada por el reconocimiento reciproco de la voluntad general
legisladora de cada uno, de modo que uno nunca [debe] tratarse a si mismo ni a
nadie simplemente como un medio, sino siempre al mismo tiempo como un fin en
Si mismo”.

De tal forma que la “dignidad ilimitada” reside en la pretension de que todos
los demas respeten la esfera de voluntad libre.

Kant en su teoria del derecho introduce los derechos humanos, esto es el
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derecho “Unico” que corresponde a cada uno en virtud de su humanidad en
relacion directa con la libertad de todos.

Asi, el caracter juridico de los Derechos Humanos estriba en la proteccién
de la dignidad humana en un tiempo y espacio concretos del Estado democratico y
consecuentemente habrd tensién entre Derechos Humanos universales vy
derechos del ciudadano particulares. Por ende, los Derechos Humanos requieren
una justificacion que va por cuerda separada.

Finalmente, buscar la justicia en opinion de Habermas so6lo podra darse a
través de la relacion interna entre dignidad humana y Derechos Humanos, esto es
entre la conexion de la moral al Derecho hacia la construccibn de ordenes
politicos.

A manera de corolario, cabe destacar que la concepcion y/o comprension
de los Derechos Humanos podra darse en un sinnumero de vertientes de
pensamiento con denotaciones y connotaciones esencialistas o convencionales®,
sin embargo el interés de la presente investigacion surge del cambio de paradigma
al articulo primero constitucional, en el afio 2011, cuando son ascendidos a rango
constitucional los Derechos Humanos en cuyo catalogo esta incluido el Derecho a
la Salud y sus derivaciones como parte del articulo cuarto constitucional que

esbozaremos en el siguiente capitulo.

1.9. Entre lo natural y lo positivo: ¢ Dénde encontrar los Derechos Humanos?

Para ello, en principio, retomo las tesis planteadas por Mauricio Beuchot y Javier
Saldafia, cuya perspectiva nos adentra en los fangosos terrenos del derecho
natural y el derecho positivo, tal como se esboza en las siguientes lineas*®.

Su postura es que los Derechos Humanos condensan una unidad que los
convierte en derechos naturales subjetivos que valen por si mismos y, en
consecuencia, son moralmente obligantes.

En su busqueda por responder a la llamada “falacia naturalista”, Beuchot y

% Nino, Carlos Santiago, Introduccién al Analisis... cit., pp. 248-254.
% Beuchot, Mauricio y Saldafia Javier, Derechos Humanos y Naturaleza Humana, Universidad Nacional
Autonoma de México, México, 2000, pp. 7-13.
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Saldafa intentan fortalecer el vinculo entre la ética y el derecho dando pie a los
planteamientos de Dworkin y Nino como derechos morales; asi mismo cuestionan
la necesidad de fundamentar filoséficamente los Derechos Humanos y entonces
se preguntan por ¢,Cual es la razon para aceptar los derechos y las leyes?.

Al respecto, otras perspectivas de los Derechos Humanos han considerado
que no existen fundamentos basicos ni en los principios de la razén ni en los
hechos de la experiencia. Bajo esta postura, el extremo es luchar por derechos
inexistentes perdiéndose en el vacio.

En cuanto a la justificacion desde la concepcion naturalista o positivista,
Francisco Laporta aduce el principal peligro es su incompatibilidad, ya que
sostiene que entre mas fuerza moral o juridica pueda exigirseles, menor seréa la
lista de justificaciones para que éstos existan®’.

Nos dice Laporta que solo se habla de derechos en el lenguaje normativo,
cuando son acompafiados de un deber respecto a otros, segun Pufendorf.

Sin embargo, anade Laporta que resulta un error reducir los “derechos” a
los “deberes” (tesis de la correlatividad) y sugiere que sean entendidos como la
justificacién de la existencia de dichas normas, esto es “por poder tener derecho a
X; porque tenemos derecho a tal status normativo”.

Otra importante contribucion de Laporta es la de no identificar los derechos
de los sistemas normativos con sus respectivos mecanismos de proteccién (con
sus técnicas) y en ese mismo sentido evitar la equiparacion entre los sistemas
normativos. Establece, ademas, que la proteccion de los derechos se obtiene a
través de conferir poderes al individuo.

También advierte que en el debate de los derechos econémicos, sociales y
culturales, se cancela la trayectoria de los Derechos Humanos aduciendo que son
obligaciones que nos corresponden a todos y no Unicamente a las instituciones.

En consonancia tematica, aborda que ni las pautas, las reglas, preceptos o
normas (incluso las morales) se encuentran jerarquizadas en un mismo plano, sino

que son “desplazables/anulables” unos respecto de otros y carecen asi de la

% Laporta San Miguel, Francisco Javier, “Sobre el concepto de derechos humanos”, en “El concepto de
Derechos Humanos”, Doxa 4, 1987, pp. 23-44, disponible en: http://www.biblioteca.org.ar/libros/141710.pdf.
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pretension de convertirse en absolutos y entonces surgen las siguientes
interrogantes: ¢Si los enunciados morales que describen y atribuyen derechos
contienen la claridad para su distinciéon? y ¢Cémo se dispone de determinados
Derechos Humanos sobre otros Derechos Humanos?

Finalmente, Laporta sefala que calificar a los Derechos Humanos de
morales no tendra que ser justificacion para sencillamente trivializarlos.

Al respecto, Beuchot y Saldafia entrafian que®:

La posibilidad de encontrar fundamento en cuanto a los Derechos Humanos
se refiere navega entre el iuspositivismo a través de la positivizacién de los
derechos (para dotarlos de fuerza) y el iusnaturalismo, esto es teniendo como pilar
la naturaleza humana (entendida de diversas formas), ambos polos contienen sus
respectivas nociones intermedias.

De ahi que subrayan que los Derechos Humanos son derechos naturales
subjetivos que valen por si mismos y por ello moralmente obligantes.

Para ello, intentan fortalecer el vinculo entre la ética y el derecho dando pie
a los planteamientos de Dworkin y Nino como derechos morales; asi mismo
cuestionan la necesidad de fundamentar filos6ficamente los Derechos Humanos y
entonces pregunta por ¢ Cual es la razén para aceptar los derechos y las leyes?

En ese sentido, el iuspositivismo no basta, toda vez que dependera de
quien lo positiviza, ya sea un grupo o un individuo, sin que pueda mediar defensa.
Y es que cuando hay violacién de Derechos Humanos dentro de un pais, no hay
fuerza que posea autoridad para detenerlo o, en su caso, los demas paises fingen
no verlo. Entonces, retomado de Bobbio, aluden que el iuspositivismo nos deja
inerme frente al (sujeto) que cancela los Derechos Humanos.

En lo relativo al iusnaturalismo, el tema es su base extrajuridica siendo la
naturaleza humana y el hecho de que dependen de una coercion puramente
moral, es decir volitiva.

Ademas, no existe un acuerdo sobre la moral, pero eso no implica la
inexistencia de la filosofia moral y consecuentemente seria posible postular una

naturaleza humana, que segun Habermas, Apel y Cortina tendria una racionalidad

% Beuchot y Saldafia, Derechos Humanos y Naturaleza... Cit., pp. 8-18.
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ética y no meramente formalista.

A su vez, el iusnaturalismo formula la definicion de seres humanos
excluyendo a quienes no recaigan en tales parametros, el obstaculo estd en
encontrar el punto medio en este enfoque para evitar el reduccionismo e impedir
gue sea tan abierta que se desvanezca.

Habra que distinguir como puede el iusnaturalismo adaptarse sin perder su
“naturaleza” y ser justo sin olvidar los movimientos histdricos protagonizados por el
hombre, después de todo la definicién de lo que es el hombre conlleva limites.

Para tal escenario, surge el iusnaturalismo analégico, el cual no se pierde
en las particularidades o circunstancias de cada situacion e intenta dar cuenta de
las diferencias en la mayor medida posible, pero no niega la universalidad, ya que
establece las caras ambivalentes de la moneda: las cosas que moralmente

pueden ser admisibles y las que son malas.
1.9.1. lusnaturalismo analdgico: una perspectiva intermedia

Entre las contribuciones de Beuchot y Saldafia destacan®:

El iusnaturalismo analégico como un modelo paradigmatico de lo que debe
ser el hombre conforme a los valores de la naturaleza humana que es complejo,
por no decir imposible, establecer de absolutos.

Respecto a los principios en los cuales reposa el derecho natural, el
iusnaturalismo analdgico defiende que existe una jerarquia y por ende que hay
preceptos primarios relativos a las modalidades de vida que no son susceptibles
de cambio o negociacion. Mientras que los preceptos secundarios, al tratarse de
concretizaciones de los preceptos primarios, si se pueden mejorar y/o adaptar
conforme al marco histérico especifico, lo cual impacta directamente la aplicacion
del Derecho que debe atender al contexto.

Para el Derecho es relevante la aplicacion de normas y principios de
manera diferenciada en la inacabada busqueda del bien del hombre y de la
aspiracion de la justicia.

Sobre la argumentacion del iusnaturalismo analégico resulta necesario

% 1dem, pp. 19-113.
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revisar las ideologias iusnaturalistas y iuspositivistas a partir de Bobbio, quien se
recupera en esta obra de Beuchot y Saldafia con las siguientes formulaciones:

a) luspositivista extrema. Plantea que la obediencia de las leyes proviene de
gue son justas (obediencia activa);

b) luspositivista moderada. Sefiala que las leyes deben ser obedecidas porque
a través de la legalidad se garantiza el valor del derecho en el orden y la
paz (obediencia condicionada);

c) lusnaturalista extrema. Especifica la obediencia de las leyes en la medida
en que sean justas y validas. Caso contrario, se pueden desobedecer
(desobediencia activa);

d) lusnaturalista moderada. Postula que las leyes, aunque sean injustas,
deben obedecerse, salvo caso extremo (desobediencia condicionada u

obediencia pasiva).

De lo que deriva que el iusnaturalismo analdgico tiene su simil en el
iusnaturalismo moderado expuesto por Bobbio y que también puede encontrar
puntos afines con el iuspositivismo moderado, dado que preponderan el orden y la
paz, segun Beuchot y Saldafia.

Citando a Bobbio, especifican los dos autores ya precisados que el
iusnaturalismo identifica al derecho con la razén y; en el iuspositivismo, el derecho
surge de la voluntad. No obstante a lo largo del tiempo no siempre ha sido asi, por
lo que se asume que las posturas moderadas son lo mejor.

Advertia Kelsen, en voz de Beuchot y Saldafia, que la filosofia del derecho
cuestiona qué reglas debe adoptar, o bien, establecer el derecho: el problema de
la justicia; en tanto que la teoria general del derecho se ocupa del derecho como
es (derecho positivo), por lo que se enfoca en analizar la estructura del mismo.

Por ello, es que ambos autores recuperan la distinciéon que aborda Bobbio
entre lo que el derecho es y debe ser y esboza que el positivismo entrafia la
aceptacion del status quo, sirviendo de control social mediante la coaccién.

En ese sentido, asumen que: Hart niega que el derecho tenga cualquier

contenido, dado que hay un contenido minimo de derecho natural por ejemplo de

33



“no matar”.

¢Por qué acudir al derecho natural como fundamento ontologico del
Derecho?

Porque la aplicacion de la ley es prudencial, y se hace hincapié en que no la
ley, sino su aplicacion: el derecho natural (en su acepcién de principios generales)
como raiz del derecho positivo que, en conjunto, forman un solo orden juridico.

Asi que resulta dificil la separacion entre Derecho y moral o el derecho que
es del que debe ser.

Y es que el fenédmeno juridico no puede reducirse a la férmula prescripcion-
sancion desde una postura legalista, esto es acudiendo a Kelsen y la Teoria Pura
del Derecho.

Los derechos humanos como preexistentes a las leyes positivas y la tesis
iusnaturalista se condensa en toda entidad juridica hay un derecho natural del que
deriva o se inspira.

Especificamente dentro de la Escuela Moderna del Derecho Natural con
dos principales tendencias:

1) Derecho natural clasico teniendo a la libertad del hombre como eje central
para regirse en estado de naturaleza. Entre sus representantes estan los
contractualistas Hobbes, Rousseau y Locke.

2) Derecho natural racionalista. Bajo la premisa de la recta razon sefialando
gue existen dos sistemas de normas: las de la naturaleza y las leyes
positivas dando lugar a la codificacion creada por conclusiones logicas.
Esta concepcion iusnaturalista moderna traeria consigo la separacion entre

derecho y moral; centrarse en el hombre como un ser libre e independiente, razén

por la que el derecho se torna individualista.

En resumen, desde estas perspectivas del Derecho Natural, los derechos
son previos a las leyes y no estan dados por el consenso social, sino que se
fundamentan por naturaleza, de ahi que respecto a los demas miembros de la
sociedad solo opera el reconocimiento y la proteccion del bien tutelado.

En efecto, la nocion de derecho subjetivo establece que se trata de:
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“facultades, prerrogativas o poderes que las personas poseen para exigir el
reconocimiento, respecto y observancia de sus derechos, cualquiera que estos
sean”; entender asi el derecho subjetivo es atribuible a Guillermo de Ockam,
asimildndose como las prerrogativas o intereses del sujeto individual, sostienen
Beuchot y Saldafia.

Sobre el particular, la apreciacion de Kelsen es que un derecho subjetivo
presupone un deber juridico de otra persona, por lo que la norma juridica le otorga
el derecho de reclamar ante el incumplimiento de una obligacion.

Visto de ese modo, el derecho subjetivo para que pueda ser tal comprende
la consagracion en un orden juridico positivo determinado, asi como la existencia
de un 6rgano jurisdiccional para hacerlo valido, esto es ejercer el derecho.

Y en la caracterizacion de ese derecho subjetivo intervienen:

a) Titular del derecho (detentador del poder, ventaja o facultad de una persona
sobre una cosa) y sujeto obligado (quien debe manifestar una conducta
frente al otro);

b) Norma juridica. Segun Tamayo, recopilado por Beuchot y Saldafia, en su
acepcion de disposicion juridica se trata de la fuente del derecho subjetivo
al determinar tanto su existencia como su contenido.

Surge la critica de si el derecho se reduce a derivar de una norma o, en su

caso, subsiste a pesar de no estar normativizado y esto depende de si se

identifica al derecho en razén de si mismo o no;

c) Organo jurisdiccional. Permite la posibilidad de controvertir, mediante una
accion procesal, la transgresion del derecho, su sancion y respectiva

ejecucion.

Cabe mencionar que cada una de estas partes relativas a la estructura de
un derecho subjetivo seran relevantes para el posterior analisis de la justificacion
de la configuracién de un mecanismo no jurisdiccional.

Pero volviendo al tema, de las propiedades del derecho subjetivo se infiere
gue los Derechos Humanos se originan de la existencia que se tiene de la deuda

que se le ha reconocido al titular de ese derecho, incluso antes de hacerlo
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exigible.

En favor de lo anterior, dice Beuchot y Saldafia que estan las
reivindicaciones de los méas diversos tipos de derechos humanos en distintos
lugares. No obstante, es comdn que tales exigencias (los derechos humanos) se
encuentren contrapuestos: ejemplo es el derecho a la vida y la eutanasia que
produce el peligro de caer en el relativismo de los derechos particulares.

De lo anterior deriva que no puede haber derechos humanos en un sentido
universal que le pertenezca a todos los hombres, sino que adquieren un
fundamento particular e individual.

Entonces, la exigibilidad del derecho humano como “cosa justa” esta
implicito en los bienes que busca proteger la norma juridica.

Anaden los multicitados autores que en opinién de Dabin, la exigibilidad
supone la disponibilidad del derecho que podra defender y tendra que
corresponder en el mismo sentido frente a terceros.

Por ello, Beuchot y Saldafa, retomando a Massini, explican que el derecho
subjetivo conlleva una relacién de permision o pertenencia que obedece a una
conducta deodnticamente necesaria basada en la ley; tiene su eje rector en la
conducta humana.

En esta obra, los derechos humanos se entienden como sustentados en la
ley natural racional, esto es lo que le es propio al hombre.

A partir de Santiago Nino, se rescata el aspecto “axiolégico-valorativo” de
los llamados derechos morales®® y se les sitta como un dato previo o una
moralidad basica (la dignidad humana) que les dota de fundamento.

Para Nino, explican Beuchot y Saldafia, existen minimo dos conexiones
intrinsecas entre derecho y moral: 1) Conexion justificatoria para legitimar el
derecho conforme a principios morales como razones para actuar y; b) Conexién
interpretativa que se refiere a transformar los materiales (documentos) juridicos
relevantes en proposiciones que den lugar a dichas razones.

Al respecto, sefialan Beuchot y Saldafia, que para Alexy existe relacion

conceptual entre derecho y moral.

“ Nota: Acepci6n que en inglés se expresa como moral rights. Ibidem, pp. 106-107.
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No obstante su antecedente como derechos morales, los derechos
humanos sélo seran exigibles si suman el atributo de la coaccién.

Sobre cual es el antecedente que es condicién suficiente de los derechos
morales, Nino y Hart, descrito por Beuchot y Saldafia, asientan que es la
propiedad de ser individuo humano, los que pueden originar derechos juridicos
paralelos de fuente nacional e internacional. No obstante no existe una definicién

de los derechos morales.

1.10. Matices de los Derechos Humanos

Considero pertinente cerrar este primer capitulo con la enunciacion critica de los
Derechos Humanos, toda vez que a mi parecer enfatiza varias de las premisas
expuestas con antelacion.

Para ello, retomo el ensayo de Arias Marin y abro con una pregunta: ¢Son
los Derechos Humanos una exigencia a partir de que se afirma su
reconocimiento? Cuestion por demas relevante para establecer alguna
coordenada del enclave de los Derechos Humanos actualmente®.

Desde la perspectiva de la teoria critica y en secuencia a lo expuesto en los
aparatados anteriores de este primer capitulo, los Derechos Humanos resultan
controversiales y no son, en forma alguna, autoevidentes, de ahi que aparecen las
concepciones contemporaneas sobre Derechos Humanos agrupadas, segun Arias
Marin, en la siguiente forma:

1) Naturalista. Concibe a los Derechos Humanos como “dados o
inherentes”.

2) Deliberativa. Senala que los Derechos Humanos son “consensados
o acordados socialmente”.

3) Protesta. Explica que los Derechos Humanos son “un hecho del
lenguaje, mero discurso”.

4) Discursiva-contestaria. Dispone que los Derechos Humanos son

! Arias Marin, Alan, “Tesis sobre una teorfa critica de los Derechos Humanos”, Revista de Filosofia Open
Insight, nam. 9, vol. 6, enero-junio de 2015, disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2007-24062015000100002.
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“resultado de las luchas sociales y politicas”.

A partir de estas teorias se desprenden algunos planteamientos criticos para el

autor en cita:
1) La falta de adecuacion entre el discurso de los Derechos Humanos
frente a su vulneraciéon y manipulacion en el terreno de la préctica,
esto es entre lo tedrico y las condiciones sociales reales, lo que a su
vez decanta en la carencia de legitimacion y la necesidad de construir
un argumento (acentuaria que solido) para no quedar en la mera
denuncia sin efectos.
2) El rol globalizador que instala la paradoja entre la tendencia a
homogenizar y/o estandarizar y el reforzamiento de la reivindicacion
de identidades (étnicas, culturales, religiosas e incluso de modos de
vida), donde la intervencion de los Derechos Humanos permita la
mediacion.
3) La universalidad y el multiculturalismo como efectos de la
globalizacion que, al mismo tiempo, colisionan, ya que cuando las
demandas de los grupos culturalmente diferenciados vy las finalidades
paradigmaticas y (supuestamente) democraticas de los Derechos
Humanos se enfrentan, no encuentran canales para dirimir la tension.
4) El hecho de que al dotar de un atributo critico a los Derechos
Humanos se establece la multidisciplinariedad como via para atender
y solventar la complejidad que encierran los Derechos Humanos, ya
gue no pueden entenderse mas como una modalidad hegemonica que
le compete atender Unicamente al Derecho.
5) Debe atenderse al concepto de género como constructo cultural
gue plasma las diferencias de identidad en el intrincado mundo de la
sexualidad en aras de la “igualdad”, bajo la tesis de que: “toda relacion
social se estructura simbdlicamente y todo orden simbodlico se
estructura discursivamente”.
6) Examinar la dicotomia entre el sufrimiento y la victima para

contestar si es posible encontrar significado al sufrimiento humano que
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se ha traducido en la nocion de victima (entendida como dignidad
humana vulnerada o dafiada); cabe recordar que la nocion de dignidad
humana conlleva sus propias implicaciones.

7) Surgimiento de la “etiqueta” de victima que al ser un vocablo
polisémico es materia de reflexion critica en sus connotaciones y
denotaciones, esto es involucrando tanto factores intrinsecos como
extrinsecos, con el fin de evitar la carga emotiva negativa y prestar
atencion a la funcionalidad (operativa) para lograr o no el cometido
para el cual tal término ha sido creado.

8) Finalmente, navegar entre la instrumentalizacion y reivindicacion es
la disyuntiva que acompafa fielmente a la defensa o rechazo de los

Derechos Humanos.

1.11. Reflexiones capitulares. La manufactura de los Derechos Humanos.

Los Derechos Humanos han sido confeccionados a través de los siglos en una
eterna lucha de clases, cuya balanza en muchas ocasiones se ha inclinado a las
necesidades del grupo que ostenta el poder.

El concepto de los Derechos Humanos es un campo minado que salta de la
emblematica idea de la paridad hasta la utilizacion discursiva a manos del poder.

Respecto a su génesis, no son identificables el momento historico ni el lugar
de la aparicion de los Derechos Humanos: cada andlisis sitla un origen aludiendo
al contexto especifico y en cualquier caso la clasificacion generacional alude a una
mas de las multiples clasificaciones existentes.

Sin embargo, los autores expuestos refieren su reconocimiento a partir de
las luchas sociales y las declaraciones que marcaron la pauta para generar un
consenso mundial en pro de establecer Derechos Humanos codificados que bien
pudo haber tenido algunos tintes del derecho natural.

De tal manera que el nacimiento de los Derechos Humanos se ha
tergiversado para ser usado como mero discurso politico que aparentemente

brinda igualdad entre los miembros de una determinada comunidad. Pero que en
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realidad solo acrecientan el abismo existente en las mdltiples versiones de la
dicotomia poder-subdito que existen y continuaran existiendo como una dualidad
del ser humano.

En un sentido ideal, los Derechos Humanos son susceptibles de entenderse
como la panacea del hombre ante las constantes injusticias que enfrenta contra el
Estado, sea cual sea el régimen de gobierno.

Las diversas posturas de los autores referidos en el presente capitulo dan
cuenta del peligro de despojar a los Derechos Humanos de su aspecto
manipulador, sin que ello demerite que en las sociedades desigualitarias sera
mejor tenerlos que carecer de ellos, toda vez que la fuerza del poder puede ser
avasallante contra el simple ciudadano que no posea el minimo que representa la
codificacion.

Si asi se quiere ver, las disposiciones normativas que plasman los
Derechos Humanos son letra muerta. Pese a ello, para navegar en un mundo
regido por el capital y la globalizacién en su maxima expresion, son un referente
de defensa, con alcances reprochables.

En este primer capitulo, he intentado formular, sin animo exhaustivo,
algunas perspectivas que analizan el posicionamiento mas o0 menos reciente que
en la préactica ocupan los Derechos Humanos.

La expectativa es que dichas formulaciones permitan inscribir el Derecho
Humano a la Salud dentro del espectro mexicano en la directriz mas asequible a la
realidad alejandola de pretensiones ideales desprovistas de materializacion

efectiva en la realidad.
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Tabla de Deberes del Estado

| I Il N v

Obligacion |  Consiste en: Objetivo Tipo Observaciones

de Cumplimiento
(Estado)

Respetar Mo poner en peligro un defecho. Negativa (No hacer). Tiene efectos Mantener &f Deracho
<« F No interferir o intervenir y; El Estado debe respetarme. inmediatos Humano
Egﬂ No afectar los derechos dela correspondiente.
383 i

=~ | g Proteger | Eviiar viclaciones alos derechos. Positiva y Negativa. Tiens efectns Mantener & Deracho
§ o Prevenir, cuidar y defenderala | Implica mecanismos, estucturas y | inmediatos Humano
< |2 oersona, asi como sus derechos. | procedimientos paraeviarque | progreshs, comespondente
[ oCliran esas violaciones.
< Garantizar |  Asegurar la realizacion efeciva Positiva. Tiene efecios Realizar efectivamente
s de los derechos, nmeiatos y ¢l Derecho Humano.
2 Compromiso de eficacia de progresios.
o |g cumplimiento.
A Sanciona y repara, por o gue
0|4 incluye maguinaria institucional y
A contar con el mecanismo para
< hacero.
g |2 Incluye dar cosas, indemiizzr,
s resiifuiry reparar
5 Promover | Amplar, fomeniar, incenfivarala Posifiva, Tiene efectos Mejorar & Derechio
< realizacion del derecho. BROgresives. Humano.
Difundr, capacitar, informar y
educar..
Mejorar 0 ampliar los derechos.

Tabla 1.Deberes del Estado. Elaboracion propia con informacion del Doctor Manuel Cuauhtemoc De Dienheim Bariguete.
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Capitulo 2
Derecho Humano a la Salud. Historia y disposiciones normativas:

constitucionales y convencionales

SUMARIO. 2.1. Introduccion. El nacleo de la salud. 2.2. Generalidades historicas del
Derecho a la Salud. 2.3. Vinculacion constitucional del Derecho a la Salud con los
Derechos Humanos. 2.4. Marco Juridico Internacional del Derecho a la Salud.
2.5. Escenario nacional. Ley General de Salud. 2.6. Presupuestos de la seguridad
social. 2.7. Debate contemporaneo. 2.8. América resiliente. 2.9. Reflexiones

capitulares. Realismo puro.

2.1. Introduccion. El nucleo de la salud

La intencion de las lineas desarrolladas a continuacion es crear algunas bases de
nuestro objeto principal de estudio en esta investigacion, siendo el Derecho a la
Salud en su vertiente de Proteccion a la Salud.

Por practicidad, este capitulo ha sido dividido en dos apartados, tal como lo
evidencia su titulo, a saber:

Primero, refiero brevemente la historicidad del Derecho a la Salud
abarcando aspectos generales de donde y cdmo surge, asi como del momento en
gue se gesta en el territorio mexicano.

Mientras que el segundo apartado nos vincula con el desarrollo juridico que
tal precepto constitucional y convencional ha venido obteniendo hasta
posicionarse como un Derecho Humano que, como mas adelante veremos, es
simbidtico a la tutela de uno de los maximos bienes juridicos que posee todo ser
humano: el de la vida.

Los elementos vertidos en este segundo capitulo tienen como finalidad
arrojar un panorama mas o menos ilustrativo de la complejidad y los atascos que
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representa el Derecho a la Salud, planteados tanto en el orden juridico mexicano
como en la comunidad internacional.

Para ello, revisamos diversas disposiciones normativas tendientes a regular
la proteccion de la salud y se enuncian los preceptos constitucionales, las leyes
generales y secundarias, asi como las convenciones que rednen una serie de
especificaciones en torno al Derecho a la Salud.

Sobre el particular, cabe informar a nuestro lector que vamos de lo general
a lo particular, por lo que de los Derechos Humanos y sus teorias, el escalafén
siguiente es el Derecho a la Salud, toda vez que no podemos adentrarnos a una
parte del Derecho a la Salud si no se han comprendido sus generalidades, de ahi
gue he considerado pertinente formular algunos encuadres teéricos que revelan la
preeminencia de unos particularidades sobre otros.

En lo concerniente al dltimo apartado de este capitulo, desarrollo una vision

desde América en torno al Derecho a la Salud, sus aciertos y sus debilidades.

2.2. Generalidades historicas del Derecho a la Salud

Entre los antecedentes del concepto de salud publica pueden mencionarse las
epidemias del siglo XVIIl, la vacuna de Edward Jenner (1749-1823) y el desarrollo
de instrumentos médicos (el termdmetro y lentes para microscopio) generados de
la cientificidad de ramas como la fisica y la quimica.

Bajo este contexto de gobiernos ilustrados y monarquia absolutista surge
“la joya de los hospitales” con el Algellemeine Krankenhaus u Hospital General de
Viena*® en busca del bienestar y progreso de los ciudadanos.

Supuestamente con la Revolucién Francesa surgen ideales de bien comun,
pero tales no se desarrollan en materia de salud sino hasta la constitucion de los
Estados-nacion, donde propiamente inicia la regulacion en el ambito de la salud.

En este primigenio concepto de salud son contemplados aspectos como el

hacinamiento, la mendicidad y el agua potable.

*2 Fierros Hernandez, Arturo, “Concepto e historia de la salud publica en México (Siglos XVIII a XX)”,
Gaceta Médica de Meéxico, Historia y Filosofia de la Medicina, México, 2014, disponible en:
http://www.anmm.org.mx/GMM/2014/n2/GMM_150 2014 2_195-199.pdf.
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Para el caso del contexto mexicano, las primeras intenciones por atender el
cuidado de la salud aparecen en 1841 con la creacion del Consejo Superior de
Salubridad, pero fue hasta el proyecto modernizador de Porfirio Diaz en 1876 que
surge la propuesta del control de las enfermedades epidémicas y no epidémicas.

Acerca del derecho a la salud, Carlos Lema Afién*® dispone dos momentos:
cuando era potestad de las autoridades sanitarias para limitar los derechos de las
personas y; cuando es advertido como un derecho subjetivo exigible al Estado (a
partir de las reivindicaciones sociales de la segunda mitad del siglo XX).

El derecho a la salud, en un primer momento, solamente era entendido
como “ausencia de enfermedad”*.

Y tal concepcion es transformada sustancialmente en 1847, momento en el
que la Organizacién Mundial de la Salud lo enmarca como: “un estado completo

de bienestar fisico, mental y social”*.

2.3. Vinculacién constitucional del Derecho a la Salud con los Derechos

Humanos

Tras el cambio de paradigma constitucional del 2011, los Derechos Humanos
adquieren relevancia para impregnar los preceptos constitucionales, por ello en
esta investigacion establezco la vinculacibn entre el texto normativo y las
disposiciones normativas que de ellos se desprenden para orientar la Exigibilidad
del Paciente del Derecho de Acceso a la Salud.

De tal forma que el primer articulo advertido es el 1°. constitucional en lo

referente al siguiente extracto:

Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucibn y en los tratados

internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las

*® Vita, Leticia, “Apogeo y crisis de la ciudadania de la salud: Historia del derecho a la salud en el siglo XX”,

Cuadernos Bartolomé de las Casas, Buenos Aires, 2012, disponible en:
http://www.scielo.org.ar/pdf/sc/v8n3/v8n3al0.pdf.

“ Idem.

“* Idem.
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garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra 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 protecciéon mas amplia” d

Para una mejor comprension de las esferas que engloba el citado articulo
remitirse a los Deberes del Estado (Anexo. Tabla 1).

Mientras que el precepto constitucional 4°. en materia especificamente de la

proteccién de la salud conforme a los objetivos de esta investigacion enuncia:

Articulo 4°. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira
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 fraccién XVI del articulo 73 de esta Constitucion®’.

Sobre el particular desde 1983, Ruiz Massieu*® ya analizaba que dicho
precepto tenia el acierto de no prevenir que el acceso a la salud fuera de indole
necesariamente gratuito, ya que dependia del concepto de capacidad contributiva.
Sin embargo, si destacaba el hecho de que el entonces nuevo parrafo tercero era
medular para el programa de salud del Estado mexicano.

Sin embargo, el encuadre juridico que generalmente era aplicado para este
derecho humano ha evolucionado, toda vez que ya no se puede considerar como
un mero derecho programatico, toda vez que siendo precisos no se trata del
derecho a la salud, sino del derecho a la proteccion de la salud®.

En el mandato constitucional mexicano, especificamente en el articulo 4°.,

asi como en diversos tratados internacionales (de manera general) encontramos el

*® México, Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, reforma del 15-09-2017, pp. 1-2, disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_150917.pdf.

*" Ibidem, p. 8.

“8 Cano Valle, Fernando, Percepciones acerca de la medicina y el derecho, México, Facultad de Medicina.
Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM, 2001, p. 8.

* pérez Lopez, Miguel, “El derecho constitucional a la proteccion de la salud”, Ciudad de México,
Universidad Auténoma Metropolitana Azcapotzalco, p. 192, disponible en:
https://www.azc.uam.mx/publicaciones/alegatos/pdfs/44/49-02.pdf.
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derecho a la salud®. Y es susceptible de un contenido instrumental, en palabras
de Nora Lustig, toda vez que la enfermedad impacta directamente en la
productividad de un trabajador™*.

De tal forma que la ausencia de enfermedad se traduce en beneficio de
otros bienes para la sociedad. Asi, desde una visién contemporanea, el nivel
mas alto de calidad de vida se asocia con el de salud incidiendo en el desarrollo o
no de un pais, por lo que no debe ser plausible su retroceso™,

Cuando el sistema de salud es fragil, el crecimiento econémico se debilita, esto es
la pobreza aumenta™.

De ahi, surge la premisa de que mejores niveles de salud conllevan metas
econdémicas y sociales méas alentadoras™.

También es menester recopilar el articulo constitucional 73, fraccion XVI,
toda vez que en dicho precepto recae propiamente el poder de regular en el

ambito de la salud. Asi, formula que la competencia al sefialar que:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XVI. Para dictar las leyes sobre nacionalidad, condicion juridica de los extranjeros,
ciudadania, naturalizacién, colonizacién, emigracion e inmigracion y salubridad
general de la Republica.

12, El Congreso de Salubridad General dependera directamente del Presidente de
la Repuablica, sin intervencion de ninguna Secretaria de Estado, y sus
disposiciones generales seran obligatorias en el pais.

23, En caso de epidemias de caracter grave o peligro de invasion de enfermedades
exbticas en el pais, la Secretaria de Salud tendra obligacion de dictar
inmediatamente las medidas preventivas indispensables, a reserva de ser después

sancionadas por el Presidente de la Republica.

% Carbonell, José y Carbonell, Miguel, El derecho a la salud: una propuesta para México, México, UNAM.
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, p. IX, disponible en:
http://www.miguelcarbonell.com/libros/El_derecho_a_la_salud_una_propuesta_para_M_xico.shtml.

> 1dem.

2 1dem.

*% |bidem, p. X.

** Ibidem, pp. X, XI.

*® |bidem, p. 12.
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32, La autoridad sanitaria sera ejecutiva y sus disposiciones seran obedecidas por
las autoridades administrativas del Pais (sic).

42, L as medidas que el Consejo haya puesto en vigor en Campairia (sic) contra el
alcoholismo y la venta de sustancias que envenenan al individuo o degeneran la
especie humana, asi como las adoptadas para prevenir y combatir la
contaminacién ambiental, seran después revisadas por el Congreso de la Unién en

los casos que le competan®.

En tal contexto, recuperd una idea de Diego Valadés que abundaba sobre
el hecho de que la regulacién estuviera a cargo del legislador, toda vez que una

(entonces) garantia requeria de su reglamentacion para evitar confusiones®’.
2.4. Marco Juridico Internacional del Derecho a la Salud

El derecho a la salud estd enunciado expresamente en el articulo 25 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos® y reviste que toda persona y su
familia asegure un nivel de vida adecuado encaminado a su bienestar
especialmente a partir de la asistencia médica y los servicios sociales necesarios.

Del precepto anterior es plausible deducir que: 1) Que el derecho a la salud
es establecido para toda persona (individualmente) y su familia (comprendiendo la
colectividad). Por lo que se velara por “todo sujeto” que recaiga en la categoria de
“‘persona”; 2) Que el derecho a la salud conlleva alcances mas amplios que
involucran la participacion determinante del estado para proveer de lo que este
precepto resume en “asistencia médica y servicios sociales” y; 3) Que el derecho a
la salud es inherente al bienestar, sin la cobertura de la salud no se accede a él.

A su vez, el articulo Xl de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (1946) dispone el derecho a la preservacion de la salud, asi

como al bienestar™: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada

%% México, Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Constitucion Politica... cit., pp. 63, 65-66.

5" Cano Valle, Fernando, Percepciones acerca de la... cit., p. 9.

® ONU, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, disponible en:
http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/INST%2000.pdf.

% Pérez Ldpez, Miguel, “El derecho constitucional a la proteccion...” cit., p. 193.
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por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la
vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los
recursos publicos y los de la comunidad”®.

En tal orden de ideas, otras declaraciones internacionales que también
contemplan la salvaguarda de la protecciéon en el &mbito de la salud son®: la
Declaracién de los Derechos del Nifio en el principio cuarto® y la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion racial en
su correlativo articulo 5°, fraccion IV, inciso e)®.

Mientras que en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales®, el derecho a la salud esta englobado en el articulo 12 y describe que
el disfrute de la salud debe darse en su nivel mas alto posible, con lo cual abre dos
vertientes: la mental y la fisica, es decir no basta la armonia del cuerpo como
entidad orgéanica, sino también de la psique.

Al respecto, la Proclamacion de Teheran®™ desde 1968, ya enunciaba los
problemas de la disparidad entre paises (numerales 12 y 13) y el impacto que el
desarrollo social y econdmico ejerce para la realizacion o no de los Derechos
Humanos, subrayando la unidén existente entre derechos civiles y politicos y los
economicos, sociales y culturales, dado que su ejercicio conlleva que se impulsen
en el mayor grado como lo enmarca el punto 17 de dicha declaracion.

Siguiendo con las directrices de andlisis del derecho a la salud en el
espectro internacional atiendo las observaciones generales y comento la
Observacion General No. 14 sobre el nivel de salud mas alto posible (cuya data es

del afio 2000), la cual asocia el maximo nivel de salud con la vida digna.

% OEA, Declaracién Americana de los Derechos y los Deberes del Hombre, Bogotd Colombia, 1948,
disponible en: http://www.0as.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp.

b1 pérez Lépez, Miguel, “El derecho constitucional a la proteccién...” cit., p. 193.

2 ONU, Declaracion de los Derechos del Nifio, 1959, disponible en:
http://www.senado.gob.mx/comisiones/desarrollo_social/docs/marco/Declaracion_DN.pdf.

% Naciones Unidas. Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado, Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, 1965, disponible en:
http://www.ohchr.org/SP/Professionalnterest/Pages/CERD.aspx.

 ONU, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1966, disponible en:
http://www.ohchr.org/SP/Professional Interest/Pages/ CESCR.aspx.

% Asamblea General de Naciones Unidas, Proclamacion de Teheran. Adopcion: Conferencia Internacional de
Derechos Humanos, Teheran, Irdn, 1968, disponible en:
http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/OTROS%2016.pdf.
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Y también desglosa los determinantes basicos dentro del cuidado de la
salud enmarcando seis grupos®®:

1) Condiciones sanitarias del entorno (agua potable, drenaje,
alcantarillado, entre otras);
2) Condiciones biolégicas (epidemias, principales causas de muerte,
expectativa de vida, entre otras);
3) Condiciones socioeconémicas: nutricion, vivienda, condiciones
laborales sanas y enfermedades relacionadas con la pobreza, entre
otras).
4) Condiciones ecoldgicas: emision de contaminantes, contaminacion
del agua y el cuidado de los recursos naturales, entre otras.
5) Acceso a la educacion y a la informacion en materia de salud.
6) Condiciones de violencia y conflictos armados.

A su vez, se despliegan dos subgrupos®’:

1) Sistemas de salud (conlleva elementos materiales y humanos para
la atencion de la salud) y;
2) Politicas publicas encaminadas al cuidado de la salud (programas

publicos o privados y recursos estatales).

Ademas, establece que la efectividad de este derecho requiere formulacion
de politicas e instrumentos juridicos concretos, sin olvidar la interdependencia
implicita con otros derechos como es el caso de la vida, la alimentacion y la
discriminacion, el respeto hacia grupos vulnerables y el cuidado del medio
ambiente, por mencionar sélo algunos de los derechos que son intrinsecos o
vinculantes por la propia naturaleza juridica del derecho a la salud.

Cabe invocar que el derecho a la autonomia dentro de la comunidad

% Montiel, Lucia, “Derecho a la salud en México. Un anélisis desde el debate tedrico contemporaneo de la
justicia sanitaria”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Vol. 40, pp. 297-298,
disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/R08064-9.pdf.

7 Ibidem, p. 298.
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internacional por parte de los Estados no establece libertad plena y/o arbitraria, de
ahi que existan limitaciones siguiendo al principio de progresividad de los
derechos.

Asi, los estados estan obligados al respecto y proteccion de los Derechos
Humanos y especifica que los medicamentos y el suministro de los mismos no
podra ser materia de embargos.

El derecho a la salud conlleva entre sus caracteristicas la inclusion, toda
vez que engloba diversos derechos y la extension al regular la atencién médica
privada, por ejemplo.

Tal observacién general también estipula que sera calificado de violacion,
por acciéon u omisién, el incumplimiento de lo previsto en el pacto internacional
cuando no exista justificacion valida y sin perder de vista que existen obligaciones
basicas que como tales resultan inderogables bajo cualquier argumento.

Por ultimo, hay que advertir que en el ambito internacional la regla para los
estados es la discrecionalidad para determinar las medidas que considere
pertinentes para cumplir el pacto en cita, no obstante postula categoricamente que
tales medidas no pueden soslayar el derecho que tiene toda persona para acceder

a establecimientos, bienes y servicios de salud en su mas alto nivel.

2.5. Escenario nacional. Ley General de Salud

Como su propio nombre lo indica la Ley General de Salud refiere el derecho a la
salud en distintas esferas y/o niveles y alude especificamente al precepto
constitucional 4° ya citado al establecer las disposiciones juridicas nacionales
correspondientes a México.

En principio hay que destacar dos aspectos transversales de la ley en
analisis: el derecho es la proteccién de la salud y que para ello contard con un
Sistema Nacional de Salud (articulos 1°, 1° BIS, 2°, 5°y 6°)%.

Del articulo 1°. se desprende que el derecho de proteccion a la salud le

corresponde a toda persona, derivado de ello se entendera que cualquier ente que

%8 Meéxico, Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley General de Salud, dltima reforma
17/11/2017, disponible en: http://www.salud.gob.mx/cnts/pdfs/LEY_GENERAL_DE_SALUD.pdf.
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tenga el carécter de persona tendrd que ser considerado con un derecho a la
proteccion de la salud.

En el precepto 1°. BIS estd comprendido qué se establece como salud,
encontrando el concepto equiparable con la Organizacion Mundial de la Salud, el
cual engloba “bienestar”’ y no exclusivamente la ausencia de enfermedad.

Asienta en el 2° numeral cada una de las dimensiones como finalidades a la
proteccién de la salud, a través de los cuales amplia la gama de funciones que
deber& atender. De tal forma que se extiende de persona a la vida humana, el
desarrollo social e incluso a nivel poblacional.

Y para lograrlo, sefiala que los servicios de salud deberéan ir de la mano con
la investigacion cientifica y tecnolégica en aras de mantener, mejorar y restaurar
los servicios de salud para un 6ptimo aprovechamiento.

Asi, el articulo 5° especifica que sera el Sistema Nacional de Salud la
instancia a quien se le delega la responsabilidad de cumplir con el derecho a la
proteccion de la salud para lo que habra de conformarse con dependencias y
entidades de la Administracién Publica de los tres niveles de gobierno.

Especificamente para determinar cuales son los limites y alcances del
mencionado sistema en materia de salud, el articulo 6°. dispone en sus doce
fracciones los compromisos que el legislador le ha conferido, siendo entre estos:

a) Proveer los servicios de salud y eficientar su calidad;

b) Atender problemas sanitarios prioritarios a través de la prevencion y
la promocion de diversas acciones;

c) Llevar a cabo la cobertura de asistencia social, principalmente entre
los grupos vulnerables como menores y ancianos en estado de
abandono;

d) Impulsar el bienestar familiar y social con énfasis en las
comunidades indigenas;

e) Administrar racionalmente los recursos en virtud de potenciar la
salud;

f) Extender la cobertura de la atencion a la salud;

g) Accionar politicas publicas en pro de la buena alimentacién y;
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h) Coordinarse con autoridades educativas para la atencion integral de
victimas y victimarios de acoso y violencia escolar;

i) También aborda el cuidado del ambiente como una premisa
necesaria para que la poblacién pueda gozar de salud.

J) Entre otras.

Como puede apreciarse, en un primer espectro de configuracion de las
disposiciones normativas secundarias aplicables al contexto mexicano, la letra de
la ley suena a un modelo que recoge buenas intenciones de como deberian
comportarse las instituciones a quienes se les ha encargado uno de los bienes
mas preciados para los seres humanos: la salud.

Sin embargo, pese a la vaguedad y ambigiedad que generalmente
acompafan a una ley, se puede advertir una presuncion de dotar al mayor nimero
posible y en la mayor medida posible a los mexicanos del mejor derecho de

proteccion a la salud, ya que al menos en el presente texto legal asi lo menciona.

2.6. Presupuestos de la seguridad social

De manera especifica, en México existen dos importantes instituciones regidas por
el Estado que se encargan de manera tripartita, al recibir aportaciones por parte
del patron, del empleado y del propio Estado, de proveer los servicios y bienes de
salud, por lo que a continuacién esbozamos los preceptos pertinentes a la linea de
investigacion que la presente tesis persigue. A saber: Instituto de Seguridad y

Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado y la Ley del Seguro Social.

2.6.1. Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado (ISSSTE).

A continuacién, resumimos los aspectos relevantes que esta ley enmarca para los

efectos del andlisis de la atencion médica a que se obliga este instituto. De tal
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forma, se desprende que®®:

En materia especificamente de atencién a la salud, en su articulo 3 dispone
gue revisten caracter obligatorio los siguientes seguros: |. De salud: a) Atencion
meédica preventiva; b) Atencion médica curativa y de maternidad v;
c¢) Rehabilitacion fisica y mental.

Sobre el rubro del seguro de salud, establece en el precepto 27 que el
objeto es: proteger, promover, y restaurar la salud de sus derechohabientes a
través del servicio de salud con calidad, oportunidad y equidad. Cabe acotar que
tales premisas contienen similitud con la finalidad de los Derechos Humanos en
sus vertientes de proteccion, promocion y garantia

Siguiendo las generalidades prescritas dentro del seguro de salud, el
instituto, conforme al precepto 28, disefiara y programara un modelo de salud
tomando en cuenta caracteristicas que trascienden la esfera juridica como son: las
demograficas, socioeconomicas y epidemioldgicas.

De ese mismo numeral, se desprende la obligacion de garantizar su
cumplimiento.

Del numeral 28 se despliega que el instituto funge para prestar servicios de
salud a sus derechohabientes de manera suficiente, oportuna y de calidad y para
ello llevara a cabo la respectiva funcion financiera.

Respecto a la cobertura en servicios médicos, el articulo 31 dispone que el
instituto los prestara directamente, o en su caso y en apego al reglamento
institucional, celebrara los convenios pertinentes preponderando a las instituciones
publicas del sector salud, las que a su vez estaran obligadas a otorgar sus
servicios e informar al respecto al ISSSTE y a la inversa, el instituto podra brindar
servicios al sector salud cuando su oferta y demanda asi lo permita.

En el renglon del mejoramiento en los servicios de salud e infraestructura,
tal desarrollo se encuentra contemplado en el precepto 32 y para su ejecucion
intervendr& la Junta Directiva.

Especificamente los lineamientos para la atencibn médica estan previstos

% México, Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado, ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién: 24-
03-20186, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LISSSTE_240316.pdf.
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en las secciones Il y IV de la multicitada ley.

La Seccion Il contiene el espectro de la atencién preventiva y engloba los
articulos 33 y 34 que advierten la proteccion de los derechohabientes mediante los
programas que el instituto autorice, entre los que se enuncian: |. Control de
enfermedades prevenibles por vacunacion; Il. Control de enfermedades
transmisibles; Ill. Programas de cuidado y de deteccibn oportuna de
padecimientos; IV. Educacion para la salud; V. Programas de combate a la
drogadiccion, alcoholismo y tabaquismo; VI. Salud reproductiva y planificacion
familiar; VI. Atenciéon materno infantil; VIII. Salud bucal; IX. Educacién nutricional;
X. Salud mental; XI. Atencioén primaria a la salud; Xll. Envejecimiento saludable;
XIll. Prevencion y rehabilitacion de pacientes con capacidades disminuidas y; XIV.
Las demas actividades que determine la Junta Directiva.

Aborda la Seccion IV lo relativo a la atencion meédica curativa, de
maternidad y rehabilitacion fisica y mental comprendiendo: I. Medicina familiar; 1.
Medicina de especialidades; Ill. Gerontologico y geriatrico; IV. Traumatologia y
urgencias; V. Oncologico; VI. Quirurgico y; VII. Extension hospitalaria.

Por lo concerniente al régimen financiero del ISSSTE, el precepto 42 detalla
las cuotas distinguiendo entre las que aporta el derechohabiente, las
dependencias y entidades, asi como al gobierno federal.

Aunque la Ley del ISSSTE abarca 254 articulos mas 47 transitorios y uno
relativo a las reformas, hasta aqui considero pertinente abundar dados los

alcances de este trabajo.

2.6.2. Ley del Seguro Social (IMSS)

Al tenor de nuestro interés centralizado en la atencion médica resumimos los
articulos en los que esta ley aborda el tema, asi en la Ley del Seguro Social se
encuentran las siguientes disposiciones’:

Los articulos 2 y 3 establecen que la finalidad de dicha institucion es

" México, Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley del Seguro Social, reforma publicada en el
Diario Oficial de la Federacion: 12-11-2015, disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/92_121115.pdf.
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garantizar el derecho a la salud mediante: a) Asistencia médica y; b) Proteccién de
los medios de subsistencia, lo cual sera realizable a través de entidades o
dependencias publicas, ya sean federales o locales, o bien de organismos
descentralizados.

En ese sentido, el precepto 4 refiere que el Seguro Social (como institucion)
es un instrumento basico en el tema de la seguridad social y que se trata de un
servicio publico de caracter nacional.

Asimismo, bajo el régimen obligatorio otorga cobertura en dos principales
esquemas: |. Riesgos de trabajo y; Il. Enfermedades y maternidad, entre otros que
no son materia del enfoque de la presente investigacion como tampoco lo es
analizar el régimen voluntario dispuesto en el articulo 6.

Sobre el seguro de riesgo de trabajo, el articulo 41 establece que son tanto
los accidentes como las enfermedades a las que se exponen los trabajadores en
ejercicio o con motivo del trabajo. Y al respecto, el articulo 55 abunda que los
riesgos de trabajo pueden producir: 1. Incapacidad temporal; Il. Incapacidad
permanente parcial; Ill. Incapacidad permanente total y; IV. Muerte.

Es el numeral 43 en donde se define que se entiende por enfermedad de
trabajo describiendo que se trata de todo estado patolégico derivado de la accion
continuada de una causa que tenga su origen o motivo en el trabajo, o bien, del
medio en el que el trabajador esté obligado a prestar sus servicios.

Y también consigna que sera enfermedades del trabajo las establecidas en
la Ley Federal del Trabajo.

Las prestaciones de los capitales constitutivos engloban: 1. Asistencia
médica; Il. Hospitalizacion; Ill. Medicamentos y material de curacién; IV. Servicios
auxiliares de diagndstico y tratamiento; V. Intervenciones quirdrgicas; VI. Aparatos
de protesis y ortopedia; VII. Gastos de traslado del trabajador y pago de viaticos
(en su caso); VIII. Subsidios; IX. Gastos de funeral (en su caso) e; X.
Indemnizaciones globales, entre otras.

Dentro de la Seccidén Sexta se instituye la prevencion de los riesgos de
trabajo a través de procedimientos de alcance general (abarca del articulo 80 al
83).
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Mientras que lo concerniente al seguro de enfermedades y maternidad
estan contempladas en el Capitulo IV “Del seguro de enfermedades y maternidad”
y en su Seccion Primera establece que estdn amparados: el asegurado y el
pensionado, ya sea por incapacidad permanente o parcial; invalidez; cesantia en
edad avanzada y vejez y; viudez, orfandad o ascendencia.

También dispone que los efectos de este seguro aplican a partir de la fecha
en que el instituto certifique el padecimiento que sera el inicio de la enfermedad.

Lo anterior queda dispuesto a partir del articulo 84 y hasta el precepto 90.

2.7. Debate contemporaneo sobre el Derecho a la Salud.

El punto de partida es la justicia distributiva y las concepciones tedricas en cuanto
a servicios de salud que gozan de aceptabilidad son: 1) Libertarianas; 2)
Utilitaristas; 3) Igualitaristas y; 4) Comunitaristas’*.

Todas ellas versan sobre: a) La validez que implica la consideracion de la
salud como derecho humano; b) La conveniencia de un acceso universal e
igualitario tanto a los bienes como a los servicios de salud y finalmente distinguir
¢A cudl instancia le corresponde distribuir y proporcionar los bienes y servicios de
salud: al Estado o al mercado?’%.

A continuacion, la autora Montiel describe las variables tematicas de
acuerdo a cada uno de los vectores de pensamiento citados ilustrativamente como

teorias.

2.7.1. Teorias libertarianas”

Representadas por H. Tristam Engelhardt y Richard Epstein, quienes recogen el
pensamiento de John Locke, Nozick, Friedman y Hayeck, negando esencialmente
gue la salud pueda concebirse como un derecho humano, toda vez que derivado

de su amplitud no es susceptible de advertir un significado legal.

™ Montiel, Lucia, “Derecho a la salud en México. Un analisis desde ...”, cit., p. 299.
"2 1bidem, p. 300.
" Ibidem, pp. 303-304.
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Entonces, de este argumento se desprende la presuncion de que otros
Derechos Humanos si han podido revestirse totalmente de legalidad, lo cual
contraviene al principio de relatividad de los Derechos Humanos: recordar que
ninguno es absoluto.

Sobre el particular se estipula que es costoso y no es efectivo. La
interrogante es ¢,qué derecho humano no es costoso y si es efectivo?

La justificacion continta y se alude a que la enfermedad no puede ser un
derecho fundamental (cambiando la estructura original de nominarlo como
derecho humano) dado que la enfermedad es algo natural que no se puede
controlar. El argumento a contrario seria: ¢La proteccion de la vida no implica
también un derecho natural?, en tal caso ¢Cémo es posible que la autoridad
responsable si lo garantiza? Una posible respuesta es a través de las estructuras
juridicas correspondientes, judicializables o no.

Asumir que el derecho a la salud no puede ser juridicamente materializado
por los derechos que logicamente se adhieren a él es una vision simplista y por
demas conveniente.

Segun Engelhardt, en voz de Montiel, existe algo llamado “loteria natural”
que refieren es por causa “natural” que la gente se enferma, por ende no “hay un
culpable”.

Habra que ponderar si en sentido estricto no tiene determinado grado de
responsabilidad la entidad estatal cuando incumple con sus responsabilidades
minimas en el espectro de cobertura de la salud. Y de no ser asi, no se trata de
culpabilidad, sino de ejecutar los compromisos constitucionales y convencionales
adquiridos.

Otro aspecto dentro de las corrientes libertarianas es el de sefialar injusto y
moralmente inaceptable, ya que en aras del derecho a la salud son sacrificados
otros derechos fundamentales, mientras que es imposible el respeto de cada una
de las visiones morales existentes.

El contraargumento a ello nuevamente proviene de una concepcidn
absolutista de los Derechos Humanos lo que desde luego jamas podria darse, los

Derechos Humanos poseen pretensiones de universalidad e indivisibilidad, pero
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son aspiraciones para poder acceder a la mayor optimizacién factica.

También enuncia que un modelo sanitario universal e igualitario atentaria
contra la propiedad privada, ya que si el gobierno lo intentara construir impondria
mayores cargas impositivas para que dicho mecanismo operara.

Ademas, a la luz de los libertarianos se impide la libre eleccidn para aquella
persona que goce de mayor capacidad econémica de acudir a mejores cuidados
para su salud.

Respecto a lo anterior, ¢ Sera preferible entonces que las contribuciones no
garanticen una atencién médica digna y efectiva, toda vez que finalmente los
impuestos si son usados en materia de salud? Si de igual forma un porcentaje de
las aportaciones que como sociedad estamos obligados a dar, ¢No tendria
relevancia que accediéramos al mejor servicio posible?

En tanto que el contar con un determinado estandar dentro de un modelo
de salud en ningin momento restringe la posibilidad de acceder a una mayor
calidad.

En el mismo tenor, apelan a la autonomia y a que cada individuo tiene sus
propias necesidades. Y exactamente en razon de que cada persona tendra
cuadros clinicos especificos, considero que entre mas extensivos sean los ambitos
de cuidados a la salud, mejor sera la dignidad de la vida y mas grande aun el
abanico de disponibilidad para recobrar la salud.

Por ultimo, en relacion a la instancia responsable de distribuir los servicios
(que incluyen bienes), consideran que debe regirse por el mercado, esto es
cefirse a la demanda y oferta que rige la competencia. Por lo que la asistencia
sanitaria sera “comprada” voluntariamente.

Considero que regir los servicios de salud en el renglon de la voragine del
mercado es el razonamiento mas injusto posible, toda vez que estaria
determinando a la desigualdad a todas aquellas personas de escasos recursos en
su intento por obtener servicios de salud.

Ademas, establecen que, en todo caso, la participacion del Estado sera
minima y en dos aspectos medulares: la beneficencia y el aparato policial para

proteger dafos que terceros puedan ocasionar en el rubro de salud.
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Asi, la intervencion estatal es principalmente una conducta abstencionista al
dejar a las personas desprovistas de un real acceso a los servicios de salud, con
un cierto matiz de atencion con una escasa accidon solo para ciertos sectores
(quienes se encuentran en el estatus de beneficencia como seria el caso de
grupos vulnerables) y con una proteccion restringida que derivard en acudir al
Derecho Penal y su aparente finalidad de “castigar”.

Mientras que el hecho de que sean factores econémicos y/o de mercado los
gue nos despegan de un mejor funcionamiento de nuestras instituciones
encargadas de proveer salud es mas un tema de politicas publicas que de
constitucionalidad.

2.7.2. Teorias utilitaristas’

Plantea el principio de utllidad en su grado maximo. Son autores como
Beauchamp y Childress quienes retomando el pensamiento de John Stuart Mill y
Jeremy Bentham acufian los elementos para este enfoque de la justicia sanitaria.

De ahi que la salud sera un derecho en la medida en que responda a la
mayor utilidad posible, ya que de no serlo, sera negado, esto es dependera de que
alcance o no su mas alto grado de potencialidad conforme al principio de utilidad.

Califican de contingente determinar a quién le corresponde generar la
distribucion de los bienes en relacion a la salud, ya que lo consideran contextual,
pero tendra que recaer en el utilitarismo.

Es relevante acotar en torno al principio de utilidad, el cual es sostiene que
una accién puede aprobarse o desaprobarse segun la tendencia a aumentar o
disminuir la felicidad (ascetismo), toda vez que cada individuo persigue su propia
felicidad, por lo que le corresponde al legislador mediar arménicamente entre los
interés publicos y privados’™.

Para la doctrina de Bentham, existen cuatro axiomas que contribuyen al

™ Ibidem, pp. 303-305.

" Bentham, Jeremy, “An Introduction to the Principles of Morals and Legislation”,
Batoche Books Kitchener, 2000, disponible en:
http://socserv2.socsci.mcmaster.ca/econ/ugem/3113/bentham/morals. pdf.
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bienestar: la seguridad, la subsistencia, la abundancia y la igualdad”®.

2.7.3. Teorias igualitaristas’’

Representadas por autores como Norman Daniels y Allen E. Buchanan, quienes
retoman el pensamiento de Kanty John Rawils.

Reconocen que la salud es un derecho fundamental y promueve la igualdad
justa de oportunidades, ya que una persona enferma estard imposibilitada de
participar del modelo ideal de justicia distributiva y hay una obligacion social de
derribar dichas barreras, por lo que cada integrante de la sociedad debe tener
igualdad en el acceso a una asistencia adecuada, con base en disponibilidad de
los recursos sociales.

En contraste, la propuesta de Buchanan intenta mediar las teorias
libertarianas vy utilitaristas, dado que busca el derecho a un minimo de cuidados de
la salud.

Aunque no establece postura sobre si corresponde al Estado o al mercado
la responsabilidad del derecho a la salud, Unicamente expone que si corriera a
cargo del mercado tendria que dotarsele de un tratamiento especial, ya que dada
su naturaleza implica necesidades distintas a las de otros bienes de indole social.

Comparto la idea que sostiene esta teoria en cuanto a que el derecho a la

salud es un derecho que engloba complejidades especificas.

2.7.4. Teorias comunitaristas’®

En su sentido ideal de justicia sanitaria, la salud se logra conforme a los valores
comunitarios y entre los principales representantes son Michael Walzer y Daniel
Callahan.

Atienden la idea del bien comun que deriva del consenso social, donde

"® Rivera Sotelo, Aida Sofia, “El utilitarismo de Jeremy Bentham ¢Fundamento de la teoria de Leon Walras?”,
Cuadernos de Economia, Colombia, nam. 55, vol. 30, disponible en:
http://revistas.unal.edu.co/index.php/ceconomia/article/view/28223/31725.

" Montiel, Lucia, “Derecho a la salud en México. Un analisis desde...”, cit., pp. 305-306.

"8 |bidem, pp. 306-308.
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generalmente esta incluida la salud como un bien social. Sin embargo, se advierte
gue cada sociedad, en su conjunto, lo determina.

Para los comunitaristas, la atencion de los bienes y servicios de salud
deberia distribuirse en proporcién a la enfermedad y no derivado del factor
rigueza. Sobre el particular, refieren que hay diferentes bienes sociales que se
desprenden de que existen razones diversas.

Y por ultimo, formulan el equilibrio entre Estado, comunidad y mercado.

Cada uno de los angulos que presentan las cuatro teorias descritas con
anterioridad ha proporcionado elementos con los cuales perfilar la disposicién o no
del acceso a la salud en cada tipo de régimen estatal, asi como los matices de los
mismos, los cuales por supuesto inciden en el desarrollo o no del pais en

cuestion’.

2.8. América resiliente

Sobre el panorama de la salud en América, considero oportuno exponer algunos
aspectos que detallan lo que esta ocurriendo en nuestro continente.

Al respecto y segun la Organizacion Panamericana de la Salud, en su
informe 2013-2017 ante la Organizacion de los Estados Americanos, OEA, emitido
el 7 de marzo de 2018, se busca un mayor alcance en el estandar de salud de las
personas que habitan en las Américas, por lo que es prioritario avanzar en la
cobertura universal en materia de salud®.

Para ello, el reto radica en llevar a la practica el enunciado del derecho a la
salud, refiere Luis Almagro como secretario general de la OEA®.

El combate a las enfermedades para los siguientes dos a cuatro afios
dependera, detalla Carissa F. Etienne, directora de la Organizacion Panamericana

de la Salud, tanto del compromiso politico como financiero que asuman los

" |bidem, p. 308.
8 Organizaciéon Panamericana de la Salud, “Directora de la OPS present6 ante la OEA los avances en salud
de las Américas y las prioridades para los proximos cinco afios”, Oficina Regional para las Américas de la
Organizacion Mundial de la  Salud,  Washington, E.U, 2018, disponible  en:
http://www.paho.org/hg/index.php?option=com_content&view=article&id=14176%3Adirectora-de-la-ops-
presento-ante-la-oea-los-avances-en-salud-de-las-americas-y-las-prioridades-para-los-proximos-cinco-
?lnos&catid:1443%3Aweb—buIIetins&ltemid:135&lang:es.

Idem.
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respectivos Estados miembros para reducir las barreras geogréficas, financieras y
culturales en el acceso a servicios de salud®.

En ese sentido, resulta pertinente sefialar los determinantes sociales y
ambientales de la salud por medio de mecanismos multisectoriales®.

Hablar de determinantes sociales comprende el conjunto de factores que
pueden ser de indole precisamente social, econémica, politica, ambiental y cultural
siempre que influyen en el estado de salud”®.

Para Breilh, la nueva determinacién social de la salud incluye®™: 1)
Produccién sustentable de los bienes de los que depende la vida; 2) Soberania
(decision autosuficiente y poder democratico en la vida); 3) Solidaridad (vigencia
de relaciones sociales solidarias) y; 4) Bioseguridad integral de ecosistemas,
espacios de trabajo y recursos vitales (agua, aire y alimentos).

De tal forma que existen tres dimensiones de la determinacién social®®: 1)
General. Engloba la determinacion del sistema de acumulacion, las relaciones de
produccion y la reproduccion social, politica y social provenientes del Estado; 2)
Particular. Conlleva los modos de vida de los grupos y sus patrones de exposicion
y vulnerabilidad a procesos nocivos contra la salud y; 3) Singular, Contiene los
estilos de vida y procesos biologicos a nivel personal.

Lo anterior dado que existe un movimiento dialéctico entre orden colectivo y
orden individual de la salud, esto es que el todo reproduce condiciones colectivas,
mientras que la persona genera cambios en dicha totalidad®’.

Consecuentemente, el derecho a la salud representa complejidades que, a
su vez, despliegan una pluralidad de posiciones juridicas sobre la relacion Estado-
particulares®.

Del analisis de dicho derecho se pueden inferir varias premisas.

% Idem.

% Idem.

# Rodriguez, Maria Elena, ¢Qué conocemos del derecho a la salud? propuesta de marco conceptual en
perspectiva critica para Venezuela, Universidad Andina Simoén Bolivar. Corporacion Editora Nacional,
Ecuador, Quito, 2016, p. 26, disponible en: http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/5934/1/SM210-
Rodriguez-Que%20conocemos.pdf.

& bidem, p. 29.

% bidem, p. 63.

Ibidem, p. 29.

8 Carbonell, José y Carbonell, Miguel, El derecho a la salud... cit., p. 1.
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En primera instancia, se trata de un derecho social, esto es tiene un
caracter prestacional (de primera intencién)®.

Implica la actuacion del Estado para asegurar la asistencia médica en el
supuesto de que la salud esté mermada, independientemente de la causa.

Ademas de que el Estado esta obligado a preservar el bien juridico
dispuesto constitucionalmente también para el caso de la proteccion frente a
terceros®.

De lo anterior, se infiere que el derecho de proteccion a la salud presenta
dos caras: una dimension individual, esto es atendiendo a la esfera personal y una
dimension colectiva, es decir tomando en consideracion los factores sociales que
contribuyen a su preservacion o no. Por ende, la proteccion de la salud se concibe
como un punto medular para el alcance del Estado de bienestar®.

Por ello, hay que considerar que es menos costoso anticiparse a las crisis
que solventarlas, tal como lo proponen los sistemas resilientes®.

La relevancia esta en virtud de que plantean los servicios de salud en una
esfera mas amplia, con mejor cobertura y calidad, esto es con capacidad para
generar respuesta ante los requerimientos de servicios de salud planificados
previamente a que las eventualidades ocurran, siendo receptivos, adaptables y
contar con los recursos técnicos, financieros, tecnologicos y de recursos humanos
para afrontar condiciones irregulares que los sistemas de salud puedan resolver
con la prestacién de sus servicios oportunos®.

Y es que el informe de la Organizacion Panamericana de la Salud revela
gue el porcentaje de la poblacion en los paises de la Region de las Américas que
enfrenta obstaculos para acceder a la salud oscila en un rango del 7% al 66%,

incrementandose a raiz de la pobreza.

8 |bidem, p. 2.

% |dem.

°! Ibidem, p. 3.

%2 E| concepto de resiliencia se entiende como capacidad para superar las adversidades en: Becofia Iglesias,
Elisardo, “Resiliencia: definicion, caracteristicas y utilidad del concepto”, Revista de Psicopatologia y
Psicologia Clinica, Espafia, Asociacién Espafiola de Psicologia Clinica y Psicopatologia, Universidad de
Santiago de Compostela, vol. 11, nam. 3, p. 125, disponible en:
http://aepcp.net/arc/01.2006%283%29.Becona.pdf.

3 Organizacion Panamericana de la Salud, “Los sistemas de salud resilientes”. Documento CD55/9,
Washington, D.C., 2016, pp. 6-7.
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En cifras, el 30% de la poblacién no tiene acceso por razones financieras y
el 21% por barreras de indole geogréfica.

En el caso de México requiere alcanzar el umbral del 6% del Producto
Interno Bruto, PIB, para destinarlo a la salud universal. Por lo que la
recomendacion del autor es recomendable agregar nuevos impuestos o
aumentarlos, asi como mejorar la administracion fiscal.

No obstante, el problema ademas de caracterizarse por ser econémico
también para trasladarlo al terreno de la realidad es menester contar con una serie
de dispositivos e instituciones que van mas alla de lo que concierne a la ciencia
médica®, aqui la reflexion: ¢de qué servird el mas novedoso avance médico

cuando existe imposibilidad para acceder a él?

2.9. Reflexiones capitulares. Realismo puro

Existe insatisfaccion respecto al derecho a la salud (y su esfera de proteccion®),
dado que mas alla de las disposiciones normativas, éstas no implican que sean
exigibles, tal vez porque no existe mecanismo en apego a los formalismos de la
justicia. Pero ¢ sera razon suficiente para justificar su imposibilidad de exigencia?

Consecuentemente, es necesario enfocar los derechos econdmicos,
sociales y culturales hacia la prevencion de los hechos y no quedarse en la mera
correccién de las fallas buscando mecanismos de justicia®®. Y aunque en este
caso Elisardo Becofa refiere que tales mecanismos deben recaer en la materia
judicial, la presente investigacion esta centrada precisamente en llevar su practica
a través de mecanismos no jurisdiccionales®’.

Desde luego que como sefnala Montiel: “erradicar la enfermedad” trasciende
tanto las facultades y capacidades del Estado®. No obstante, existen obligaciones
estatales que deben acatarse a partir del parametro de Derechos Humanos que

nos obliga a equiparar a “los desiguales”, no es para el que si puede proveerse de

% Idem.
% |bidem, p. 291.
% bidem, p. 292.
7 |dem.
% bidem, p. 296.
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la mejor atencion médica, sino para los mas desprotegidos al momento de
encontrarse en el vulnerable estado que representa una enfermedad dificil de
solventar econémicamente®.

Resulta inminente que el Estado despierte del letargo de encasillar al
Derecho a la Salud como un derecho programatico que ineludiblemente se asocia
al presupuesto.

Para afrontar el realismo puro que nos rebota en la cara ante un sistema de
servicios de salud que no cobija el Derecho a la Salud conforme a los estandares
nacionales y convencionales, es forzoso concebir otros medios de defensa.

Por lo demas, cierro el presente capitulo con algunas reflexiones:

Hasta este momento he revisado las posturas en torno a los Derechos
Humanos, materia del capitulo 1 y la razén ha sido la de apreciar diferentes
concepciones que por supuesto explicitan justificaciones para su defensa y critica.

Mas alla de establecer “buenas razones” a favor o en oposicién a los
denominados Derechos Humanos, su contenido o la descripcion que algunas
teorias han hecho de lo que “deberian ser”, es innegable que actualmente estan
contemplados en la legislacion mexicana e internacional, lo cual le proporciona
una determinada estructura formal.

Desde mi perspectiva ha resultado pertinente el analisis de varias de las
principales teorias que abordan los Derechos Humanos, con la finalidad de no
terminar dandole un perfil idealista a la presente investigacion.

Considero que los Derechos Humanos efectivamente son un constructo que
ha demostrado sus debilidades practicamente desde su gestacion y acerca de
cuéles han sido sus finalidades ya ha sido expuesto, nunca de forma exhaustiva,
pero si con determinada amplitud para especificar las controversias que la
presente investigacion acarreara.

Asi, los Derechos Humanos, como nocion general, implican todo un
desaguisado para caminar hacia su defensa y por ello, tratar que el derecho de
proteccion a la salud en la vertiente de atencion médica eleve sus probabilidades

de exigencia, conlleva un reto mayusculo.

% Idem.
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Sin embargo, es necesario establecer el marco teérico para persistir en la
bdsqueda hacia una via que permita un mayor rango de acceso a la salud.

Por lo que respecta a mi capitulo 2, he realizado la inmersién en los
principales materiales juridicos que tedricamente ha instituido el Estado mexicano,
lo cual proporciona los lineamientos juridicos de los cuales partir. Sin caer en la
acostumbrada tentacion de tachar a las disposiciones normativas de erroneas, ya

que tal posicién nos hunde profundamente en lugares comunes.
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Capitulo 3
Proteccion y Acceso ala Salud como Derecho Humano

SUMARIO: 3.1. Introduccion. Convergencias y divergencias de la salud. 3.2. Derecho a
la salud: instrumentalizacion y proteccién. 3.3. De los bienes de la salud. 3.4.
Caracterizacion del derecho a la salud. 3.5. Funcionamiento e indicadores en salud.
3.6. Configuracion mexicana de las instituciones de salud publica. 3.7. Reflexiones

capitulares. Lagunas estructurales.

3.1. Introduccién. Convergencias y divergencias de la salud

Dentro de las subsecuentes lineas se enuncian notas relevantes del derecho de
proteccion y a acceso a la salud frente al Estado que deberia, en términos
ontologicos, regir su ejercicio.

Sin embargo, la fragilidad del sistema de servicios de salud emerge cuando
indagamos qué clase de bienes concurren en su salvaguarda para amparar al
justiciable de las decisiones o0 acciones que van contra la constitucionalidad y la
convencionalidad, ya sea para restaurar la salud o prevenir enfermedades.

Posteriormente se argumenta con algunas cifras estadisticas de entes
evaluadores cémo ha funcionado en el dia a dia la operatividad en el derecho a la
salud.

Finalmente, se esquematizan los modelos de salud de acuerdo con el tipo
de usuario.

En resumen, es posible apreciar los limites y alcances de la cobertura

factica y su distanciamiento con los encuadres tedricos y juridicos.
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3.2. Derecho a la salud: instrumentalizacion y proteccion

Como se ha venido revisando dentro del segundo capitulo, el derecho a la
proteccién de la salud esta incluido tanto en nuestro mandato constitucional, en su
articulo 4°., al igual que en diversos tratados internacionales®.

El derecho de proteccion a la salud en México estuvo asociado con la
seguridad social, puesto que en la Constitucién de 1917 se encontraba contenida
en el precepto 123, Titulo Sexto: “Del trabajo y la prevision social” y para 1943 la
promulgacion de la Ley del Seguro Social, surgiendo un conflicto entre el modelo
asistencial y el de seguridad social***.

Para 1983, con Miguel de la Madrid, el derecho a la proteccion de la salud
se instituye para “toda persona” en el articulo 4°. constitucional, sin embargo no
tiene la pretension de universalidad ni queda clara su obligatoriedad hasta que se
establecen las modalidades de acceso a la salud dentro de la Ley General de
Salud de 1984, sin excluir que la capacidad economica puede conducir a un mejor
servicio'®.

Tras la reforma del 2003 y gracias al Seguro Popular se abre el espectro de
la atencion social para todos, aunque como puntualmente reflexionaba el diputado
Pedro Bonilla durante la discusion de la misma no se da la especificacion de como
se llevaria a cabo™®.

El resultado es, como en su momento asumia el legislador Bonilla, que
asentar los derechos en la ley (cualquiera que ésta sea) no los garantiza; tampoco
la asignacion de recursos resolvera la concrecidon de los derechos: establecer la
retérica de los derechos no dispone las reglas de la distribucion del bien que
tutela®.

No obstante, el presupuesto establecido en el gasto publico debe ser un

elemento inherente al derecho para posibilitar su distribucion, aunque no aporta

100 carbonell, Miguel y Carbonell, José, El derecho a la salud: una propuesta... Cit., p. IX.
191 Elizondo Mayer-Serra, Carlos, “El derecho a la proteccién de la salud”, Salud publica de México,
Cuernavaca, vol. 49, nim. 2, marzo-abril de 2007, disponible en:
sztp://www.scielo.org.mx/scielo.php?script:sci_arttext&pid:80036—36342007000200010.

Idem.
1% Idem.
194 Idem.
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nada en referencia a la calidad del servicio o el tiempo de la atencion, por sefalar
algunos aspectos'®.

Ademas es importante advertir que el hecho de contar con servicio publico
de salud no significa que los derechohabientes no busquen alternativas en el
sector privado, sin que por ello se pueda deslindar la responsabilidad del Estado
gue abarca dos aspectos: 1) Destino de recursos (usualmente insuficiente) y; 2)
Gasto del recurso disponible (generalmente de manera ineficaz), por lo que la
cobertura al derecho de acceso a la salud es limitada. Sin omitir que el derecho a
la proteccion de la salud compite en cuanto a recursos fiscales con muchos mas
derechos™®.

El costo administrativo de nuestro sistema de salud es alto, por lo que la
concepcion original de un sistema financiado por sus miembros no se cumple en la
practica dando lugar a que un pais mas viejo demande mas gasto en salud con su
respectivo impacto en la productividad: el desarrollo implica invertir en salud*®’.

Es indiscutible que salud de la poblacion es requisito sine quanon para que
adquieran significado otros esfuerzos sociales, de ahi la necesidad de reformular
los criterios de distribucion justa y lo relativo a la estabilidad en materia
presupuestal'®.

En respaldo a lo anterior, el Informe de Actividades 2017 en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales de la Comision
Nacional de Derechos Humanos, ha emitido 11 recomendaciones que involucran
el tema de la seguridad social*®.

Dicho organismo sefiala que nuestro pais estad lejos de alcanzar los
estandares de cumplimiento de las obligaciones que se desprenden de este tipo
de derechos impone como prestaciones™°.

Apelar a la ausencia de enfermedad se traduce en beneficio de otros bienes

105
106
107

Idem.

Idem.

Idem.

108 | dem.

109 Comisién Nacional de Derechos Humanos México. Informe de Actividades del 1 de Enero al 31 de
Diciembre de 2017, p. 171, disponible en:
http://informe.cndh.org.mx/images/uploads/menus/30110/content/files/Informe_cndh_2017.pdf.

19 | bidem, pp. 168-169.
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para la sociedad™!. De tal forma que desde una visién contemporéanea, el nivel
mas alto de calidad de vida se asocia con el de salud incidiendo en el desarrollo o
no de un pais, por lo que no debe ser plausible su retroceso™*%.

Por ello, se asume una dimension de proporcionalidad que opera de la
siguiente forma: cuando el sistema de salud es fragil, el crecimiento econémico se

debilita y por ende, la pobreza aumenta**®

y a lainversa.
De ahi surge la premisa de que mejores niveles de salud conllevan metas

econémicas y sociales méas alentadoras™*.

3.3. De los bienes de la salud

Segun Walzer y su distribucion factica de los bienes existentes en la sociedad,

retomada por Elizondo Mayer-Serra'*

, éstos son definibles por cada sociedad en
especifico, de acuerdo a su respectivo contexto y tiempo, de lo que deriva la
concepcion de la justicia®®.

Sobre el particular, aborda la forma en que debe distribuirse, incluso
implicitamente, la salud como bien social, por lo que advierte que una distribucion
justa es aquella en la que la regla estipulada por la sociedad ha sido atendida.
Mientras que es injusta cuando un solo bien, por ejemplo el dinero, invade la
distribucion de otros bienes sociales, esto es se crean esferas que poseen criterios
de distribucién distintos™’.

Del articulo que refiere a las esferas de la justicia de Walzer se infiere que
la salud es un tema que le corresponde al mercado y no conforme a la necesidad,
ya que se sujeta a la capacidad de pago, por lo que la necesidad del enfermo
puede ser el Gltimo peldafio de interés para una sociedad™*®.

Cabe especificar que el bien de la salud sera consumido por unos mas que

111 carbonell, Miguel y Carbonell, José, El derecho a la salud... cit., p. IX.
12 1dem, p. X.

13 |bidem, pp. X, XI.

14 |bidem, p. 12

115 Elizondo Mayer-Serra, Carlos, “El derecho a la proteccion...”, cit.

11 |dem.

17 I dem.

18 |dem.
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otros, sin que sea por decisién o pueda anticiparse quiénes han de requerirlo™*®.

En ese renglon, De la Torre Torres explica que la salud es un precepto
normativo complejo que implica un derecho en si mismo y, al mismo tiempo, es el
punto de partida para ejercer otros derechos; concluye que si bien el derecho a la
salud es prestacional, también tiene su espectro de fundamental, por lo que es
exigible al margen de cuestiones de presupuesto®.

Finalmente, Fix-Zamudio sefiala que se trata de un derecho proteccionista,
esto es que atiende a los nucleos més débiles de la sociedad en virtud de lograr el
equilibrio entre tales grupos™?.

El término servicios de salud alude a todas las acciones que se realizan en
beneficio del individuo, asi como de la sociedad en general para proteger,
promover y restaurar la salud, tanto de la persona como de la colectividad. Y de tal
acepcion se desglosan tres vertientes: 1) Atencidon médica; 2) Salud publica y;
3) Asistencia social*?.

En cuanto a la atencion médica, se entiende como el conjunto de servicios
proporcionados al individuo para proteger, promover y restaurar su salud y
conlleva tres actividades: 1) Preventivas. A su vez incluye la promocion general y
la proteccion especifica; 2) Curativas. Proporcionan un diagnostico temprano y
tratamiento oportuno y; 3) Rehabilitacion. Pretende corregir la invalidez fisica o
mental, en su caso™?*.

Relativo a la salud publica, retomo las aportaciones del autor italiano
Lessona por su pertinencia a los planteamientos plasmados a lo largo de esta

investigacion, al manifestar que la salud puede ser entendida como aquella

119 1dem.

120 De la Torre Torres, Rosa Maria, “El derecho a la salud”, en Cienfuegos Salgado, David y Macias Véazquez,
Maria del Carmen (coord.), Estudios en homenaje a Marcia Mufioz de Alba Medrano. Proteccion de la
persona y derechos fundamentales, México, UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp. 306,
314. disponible en:

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2253/16.pdf.

121 Moctezuma Barragan, Gonzalo, “Derechos de los usuarios de los servicios de salud”, Camara de
Diputados, pp. 3-5.

122 |bidem, p. 11.

123 |bidem, p. 12.
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dirigida a: “preservar o a curar al organismo humano del estado de
enfermedad”?*.

En consecuencia, quedan excluidas todas las demas causas que produzcan
dafio al organismo como puedan ser lesiones, traumas, el envejecimiento
biolégico, o en general, cualquier deterioro no causado por la enfermedad y
advierte también que quedaran fuera las actividades ordenadas directamente a
mejorar organismos que estén sanos o no enfermos*®.

Y es que Lessona contempla que la salud viene referida por si
contraposicion al estado de enfermedad (proceso patolégico o morboso)*?°.

En el rubro de asistencia social, se identifican las acciones tendientes a
modificar y mejorar las circunstancias de caracter social que impidan al individuo
su desarrollo integral y la proteccion fisica, mental y social de personas en estado
de necesidad mientras logran su incorporacion a una vida plena y productiva®?’,

De lo expuesto se puede deducir que la salud publica implica la accion del
Estado dirigida a prevenir y reprimir los dafios que al organismo humano se le
puedan derivar del estado de enfermedad*®.

Y de ello emanan “el conjunto de leyes que atienen a la proteccion de la
sanidad publica, entendida ésta como defensa y cura del organismo humano del
estado de enfermedad, en cuanto ésta, inmediata o mediatamente, constituye un
peligro social” o lo que puede englobarse como una formulacion de Derecho

Sanitario.

3.4. Caracterizacion del derecho a la salud

Retomo, en parte, el concepto de salud citado por la Organizacion Mundial de la

d129

Salud™, el cual establece que no es llanamente la ausencia de enfermedad e

infecciones, sino el 6ptimo estandar arménico del individuo.

124 Cobreros Mendoza, Eduardo, Los Tratamientos Sanitarios Obligatorios y el Derecho a la Salud (Estudio
Sistematico de los Ordenamientos Italiano y Espafiol), Ofiati, Herri-Arduralaritzaren Euskal Erakundea.
Instituto Vasco de Administracion Publica HAEE/IVAP, 1988, pp. 33-34.

125 Idem.

125 | dem.

2T Moctezuma Barragan, Gonzalo, “Derechos de los usuarios...”, cit., p. 12.

128 Cobreros Mendoza, Eduardo, Los Tratamientos Sanitarios..., cit., pp. 33-34.

129 Organizacion Mundial de la Salud, “Acerca de la OMS”, disponible en: https://www.who.int/about/es/.
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En un sentido més especifico es el estado completo de bienestar fisico,
mental y social'®.

Para llevar a cabo el ejercicio del derecho a la salud, la Organizacion
Mundial de la Salud entre sus principios rectores ha sefialado todos los que a
continuacion se describen:**

1) No discriminacion. A través del cual se busca garantizar el ejercicio
de los derechos.

2) Disponibilidad. Consiste en contar con un numero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios publicos de salud, asi como de
programas de salud.

3) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser accesibles a todos. Conlleva el aspecto fisico, econémico y
el de la informacion.

4) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de
salud deberan ser respetuosos de la ética médica y culturalmente
apropiados, y sensibles a las necesidades propias del ciclo vital.

5) Calidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan
ser apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de
buena calidad.

6) Rendicion de cuentas. Los Estados y otros garantes de los
derechos son responsables de la observancia de los derechos
humanos.

7) Universalidad. Los derechos humanos son universales e
inalienables y por ende: todas las personas deben estar en posibilidad

de ejercerlos.

En ese sentido y especificamente en torno a la aspiracién de universalidad,

130 Brena Sesma, Ingrid, “El Derecho a la Salud”, en Valdés, Maria Luz (coord.), Derechos de los Mexicanos:
Introduccion al Derecho Demogréfico, ndmero 463, pp. 90-92. disponible en:
http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/6/2638/8.pdf.

31 Organizacion Mundial de la Salud, “Salud y derechos humanos”, numero 323, diciembre 2015, disponible
en: http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs323/es/.
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la cual ya ha sido anteriormente referida dentro del Capitulo 1, Valverde**?

precisa
la necesidad de reducir los nacionalismos en pos de unirse en la mundializacién
de la salud, esto es dejar a un lado las confrontaciones bajo el pretexto de las
soberanias y fortalecer el combate a la enfermedad mediante la creacién de
instituciones mundiales adecuadas.

Y es que el derecho a la salud es fundamental, incluso susceptible de ser
catalogado como un imperativo legal que implicar4 el acceso a los medios para
mantenerla y recuperarla a través de la ruptura de las soberanias internas que

permitan confluir solidariamente a las naciones*®,

3.5. Funcionamiento e indicadores en salud

El gasto de México en salud en relacidon a otros paises de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE) es alto, asi por ejemplo el
porcentaje del gasto total en tal rubro es del 27.1, mientras que en los paises de la
OCDE el promedio es del 16.6*,

Lo anterior se debe a que mantener la salud, como enuncia Lugo Garfias,
conlleva elementos econémicos ambientales, politicos y sociales™®.

En el ambito economico, existe interrelacion entre pobreza, extrema
pobreza y mortalidad y morbilidad, toda vez que la desigualdad social permea las
condiciones en que se accede o no a la salud*®.

Por ende, surge el planteamiento de cémo satisfacer los factores que

inciden en el aspecto econdémico, tal es el caso de la vivienda, el trabajo, los

132 yalverde, José Luis, “Bases para un estatuto juridico mundial de los medicamentos”, en Bombillar Saenz,
Francisco Miguel (coords.), El acceso al medicamento, Retos juridicos actuales, intervencion publica y su
vinculacién al derecho a la salud, Granada, Espafia, Comares, 2010, pp. 2-3.

133 |bidem, p. 4-16.

134 pasillas, Lizbeth y Zamirez, Zacarias, “La verdadera enfermedad del sistema de salud mexicano”, Forbes
México,  disponible  en:  https://www.forbes.com.mx/la-verdadera-enfermedad-del-sistema-de-salud-
mexicano/.

35 | ugo Garfias, Maria Elena, El derecho a la salud en México. Problemas de su fundamentacién, México,
Comision Nacional de Derechos Humanos, 2015, p. 150, disponible en:
http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/lib_DerSaludMexico.pdf.

138 |bidem, p. 154.
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niveles de ingreso y la educacién, entre otros**’.

Para ilustrar lo anterior, atendemos algunos datos de organismos publicos:

Gréfica 1. Acerca de la pobreza. Recopilada de Coneval®®®,

Medicion de pobreza CONEVaL
a nivel nacional, 2016

Pobreza

53.4
43.6%  aveisns

Pobreza o4
Extrema millones

7 6°/° de personas

Aparece la disyuntiva entre si la salud representa para el Estado un bien
publico o se le ha estructurado como bien mercantilizado, a pesar de la inclusion
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el orden juridico
mexicano™*°.

Segun datos del Instituto Mexicano para la Competitividad (IMCO), México
es el segundo pais dentro de la OCDE con el mayor porcentaje en gasto de
bolsillo, esto es el gasto que las familias invierten directamente en la atencion de
la salud, sin incluir gastos médicos privados.

Desde una postura conservadora el gasto que ejerce una familia mexicana
donde se padece alguna enfermedad crénica es del 20%.

De la premisa anterior, se deduce que el pais se encuentra en la vispera de

crisis en el renglon de la salud publica, ya que mas de 16 millones de mexicanos

137 | dem.

138 Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, “Medicion de la pobreza”, disponible
en: https://www.coneval.org.mx/Medicion/Paginas/Pobrezalnicio.aspx.

39 |bidem, p. 154.

10 Tnstituto Mexicano para la Competitividad, “Pequefios pasos para transformar al sistema de salud”,
disponible en:

https://imco.org.mx/temas/pequenos-pasos-transformar-al-sistema-
salud/?gclid=EAlalQobChMI3Kibl_nG4AIVF7bACh06_AzmEAAYASAAEGLMQPD_BwE.
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carecen de proteccidn de tipo financiera para proteger su salu

ha sido la evolucién del gasto en salud en México:

Gréfica 2. Gasto en salud.
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Grafica 3. Gasto en los hogares. Recopilada de la Organizacién Mundial de la
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De las anteriores graficas se desprende que el gasto en salud en poco mas
de una década analizada tuvo el siguiente comportamiento:

Por parte del gobierno mexicano, el gasto total y general en salud aumentoé
en relacién al Producto Interno Bruto (PIB), pero el gasto privado en salud
disminuyo.

En cuanto al gasto general que el gobierno aplica en salud como porcentaje
del gasto total del gobierno el indicador decrecio.

Y en lo relativo a los recursos externos para la salud como porcentaje del
gasto total en salud, la cifra también bajo.

Respecto al gasto de la seguridad social en salud como porcentaje del
gasto del gobierno general en salud refleja un déficit.

A su vez, los hogares redujeron su gasto en salud, mientras que lo relativo
a planes de pago privados permanecio sin cambios. Sin embargo, el gasto per
capita practicamente se duplico del 2000 al 2011.

En ese sentido, conforme a cifras que se le atribuyen al Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia (INEGI) a partir de la Encuesta Nacional de Ocupacion

y Empleo, representa que 32.6 millones de mexicanos no contaron con acceso a

%3 |bidem, p. 147.
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instituciones de salud durante el tercer trimestre del afio 2017**,

Datos més recientes aducen que la salud publica entrara en crisis, toda vez
gue para 2008 el presupuesto fue de 90.558 millones de pesos que con su valor
de 2012 seria equivalente a 4.608 millones de ddlares con la tasa de cambio
actual. Mientras que durante 2012 fue de 113.480 millones, cuya equivalencia
seria de 5.774 millones de délares en la actualidad®*.

Aunado a la descripcion anterior, el Instituto Mexicano para la
Competitividad, IMCO, presenta el presupuesto en salud en México a través de la

siguiente ilustracion:

Gréfica 4. Presupuesto en salud. Recopilada de IMCO™®,
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Las cifras estan equiparadas al valor de peso mexicano en el afio 2012 y después pasadas a délares de EE.UU.
con la tasa de cambio actual.
Fuente: IMCO basandose en los presupuestos de Hacienda de México entre 2012 y 2018.

Como se puede inferir de la descripcion anterior, existe notoria disonancia entre lo

gue la normatividad establece y el acceso efectivo.

%4 Migueles, Rubén, “Sin acceso a salud, 32.6 millones de trabajadores: INEGI”, El Universal, nota
periodistica publicada el 15/11/2017, disponible en: https://www.eluniversal.com.mx/cartera/economia/sin-
acceso-salud-326-millones-de-trabajadores-inegi.
%% Bonachera, Angela R., “México esta ‘al borde de una crisis de salud publica’, dice el Instituto Mexicano
para la Competitividad”, CNN, México, 2018, disponible en: https://cnnespanol.cnn.com/2018/05/24/mexico-
(ffga—al—borde—de—una—crisis—de—salud—publica—dice—eI—instituto—mexicano—para—Ia—competitividad/.

Idem.
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Por ello, es necesario advertir el distanciamiento existente entre los
preceptos del marco juridico constitucional y convencional, los cuales se asumen
en parametros de deseabilidad y no necesariamente en su acceso.

Asi y conforme a las leyes en la materia, todos los sectores de la poblacion
son susceptibles de ser beneficiarios, ya sea como: trabajadores asalariados,
jubilados, autoempleados y trabajadores informales, desempleados o quienes
poseen capacidad de pago™’.

E¥ entre la

Hablando del acceso material a la salud y segun la OCD
multiplicidad de factores que inciden en la falta de capacidad del Estado para
proveer el acceso a la salud positivizado, conforme a la constitucionalidad y la
convencionalidad, se configuran: 1) El modelo institucional en salud es curativo y
no preventivo; 2) Inexistencia de un enfoque multidisciplinario e interinstitucional
hacia el mejoramiento de los servicios de salud y; 3) La segmentacion
organizacional y la verticalidad institucionales y las deficiencias en el gasto de la

salud publica.

3.6. Configuracion administrativa de las instituciones de salud publica

En principio hay que dividir en dos grupos las instituciones que prestan servicios
de salud en México™*:

Asi tenemos al sector publico, por un lado, y al sector privado en el otro.

De ahi que en el primer tipo de instituciones se encuentran todas aquellas
gue imparten seguridad social como es el caso del Instituto Mexicano del Seguro
Social (IMSS), el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores
del Estado (ISSSTE) y el denominado Seguro Popular.

En la escena privada aparecen las clinicas, consultorios y hospitales

7 Gémez Dantés, Octavio et al., “Sistema de salud de México”, Salud Publica de México, Cuernavaca, vol.

53, enero 2011, disponible en: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0036-
36342011000800017.

8 Deloitte, “;Cual es el diagndstico en nuestro pais...” en materia de salud y qué se necesita para lograr su
evolucion?”, Salud en México. Innovar para mejorar, p. 4, disponible en:
https://wwwz2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/mx/Documents/life-sciences-health-care/Salud-en-
mexico.pdf.

14% Gémez Dantés, Octavio et al., “Sistema de salud de México™, Cit.
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privados e incluso los prestadores de servicio de indole alternativa, sin olvidar la
importante gestion de las aseguradoras: en 2007 se contabilizaban 1182
hospitales publicos y 3172 privados.

Bajo mi perspectiva, se puede inferir la fragmentacion del sistema de salud
publica, dado que el nimero de hospitales privados -donde a menos de que el
usuario cuente con un seguro laboral de gastos médicos mayores es él quien paga
directamente- casi se triplica con el de los publicos, lo que evidentemente
repercute en el paciente o enfermo en el momento de ejercer su derecho a la
proteccién de la salud y pretender acceder.

De ahi que para la OCDE dicha segmentacion propicia la desvinculacion
entre instituciones con los consecuentes problemas para los usuarios de los
servicios de salud®®.

En ese orden de ideas, habra que delinear que la asistencia sanitaria
engloba al “conjunto de mecanismos dispuestos para solucionar la contingencia de
alteracion de la salud con la finalidad de reestablecerla, independientemente del
origen de la alteracion de la salud y sin tener en cuenta el origen profesional o no
de la misma”***, de lo cual puede deducirse que los sujetos de las prestaciones de
salud publica son “todas las personas”, tal como lo formulan las leyes aplicables.

En ese tenor, son las instituciones publicas las que formalizan los objetivos
gue el Estado mexicano debe cumplir, conforme a la constitucionalidad y la
convencionalidad y precisamente de ellas emergen sus propias deformidades, a

saber:!°?

1) Estratificacion de usuarios o beneficiarios: quienes pueden pagar,
guienes se adscriben a la seguridad social y aquellos ciudadanos
gue si acaso reciben alguna clase de servicio de salud marginal
derivado de su condicibn de pobreza. Al unisono se crean

distinciones en torno a la calidad dado que el articulo cuarto

%0 peloitte, “;Cual es el diagnéstico en nuestro pais, cit., p. 4.

151 Rodriguez Ramos, Maria José et al., Sistema de Seguridad Social, 10 ed., Madrid, Tecnos, 2008, p. 166.
152 Lépez Cervantes, Malaquias et al., “La necesidad de transformar el sistema de salud en México”, México,
UNAM, 2011, pp. 469-474, disponible en: https://www.anmm.org.mx/GMM/2011/n6/26_GMM_Vol_147_-
_6_2011.pdf.

80



constitucional no especifica un nucleo minimo de cuidados en el
renglon de la salud.

2) Inversion en especialidades que ha desplazado la atencion
médica primaria y provocado niveles de atencion paralelos (cada uno
con sus propias deficiencias) que han impedido sostener un sistema
de acceso con pretensiones de universalidad. A su vez, se han
destinado recursos para construir hospitales regionales y de alta
especialidad que terminan siendo subutilizados.

3) Inaccesibilidad para solventar tratamientos crénico-degenerativos
derivado del descuido en la atencién primaria y sus consecuentes
diagnéstico y tratamiento tardios.

4) Otros agentes que inciden en debilitar las instituciones de salud
publica son el crecimiento demografico y la epidemiologia, la
educacion y la cultura del pais.

En resumen, se establece que en la configuracion administrativa para la
integracion institucional que brinda el servicio de salud se distinguen varias
carencias que deberian estar reguladas para responder a las necesidades
sociales y humanas de los mexicanos en el marco de la salud publica.

El aprendizaje histérico de los intentos fallidos que ha experimentado
México durante su historia indica que se requerira un sistema de salud menos
burocratico que reduzca los gastos administrativos, inversion en insumos de
atencion meédica cruciales y consideraciones éticas en el actuar administrativo.

Es menester consolidar una vision integral de que las reformas a las
disposiciones normativas no han impulsado un verdadero sistema de salud y si

acaso puede vislumbrarse un subsistema desequilibrado con tintes de impunidad.

3.7. Reflexiones capitulares. Lagunas estructurales

La presunta voluntad del legislador y la actividad de los operadores juridicos en el

2011 para instituir modificaciones al articulo primero constitucional no ha rendido

81



frutos (al menos no los propuestos discursivamente dentro de la Carta Magna), tal
y como lo avalan los indicadores en materia del derecho de proteccion a la salud.

Desde luego que representa valor atraer los instrumentos internacionales
para ampliar las esferas juridicas de las personas mediante una perspectiva de
maxima proteccion, ya que a partir de ello es posible adherir un derecho que no
admite prorroga ni buenas intenciones como es el caso de la salud.

Se ha sefialado en el presente capitulo que uno de los principales
problemas para el debilitamiento del sistema de salud estriba en los diferentes
niveles en que se encuentran segmentados los servicios de salud, y a su vez la
poblacion, sin que ello impliqgue necesariamente la colaboracion entre las distintas
dependencias que lo integran y que en términos de realidad impactan su
otorgamiento en relacion al usuario.

Al sectorizar los servicios de salud, el Estado categoriza a los individuos, ya
sea de acuerdo a su nivel de ingresos o su actividad laboral, lo cual fija
distinciones en el momento de su atencion.

A manera de corolario, puede observarse que el panorama general del
manejo que el Estado mexicano ha dado en el ambito de la salud no es armonico
con los estandares que el derecho a la salud reclama para aproximarse a alguna

clase de justicia.
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Capitulo 4

Nuevos mecanismos de Proteccion y Acceso a la Salud

SUMARIO. 4.1. Introduccién. Del remedio a los males. 4.2. Derecho a la proteccion
de la salud y su justicia. 4.3.Del acceso oportuno. 4.4. De los controles
presupuestarios y el financiamiento 4.5. Nuevos mecanismos en la proteccion de la

salud. 4.6. Reflexiones capitulares. Horizontes alternos.

4.1. Introduccion. Del remedio a los males

El objetivo del presente capitulo es construir un dispositivo o institucion juridica de
atencion médica para los pacientes en caso de emergencia a fin de solventar el
déficit de atencion en dicho rubro.

Tras haber descrito el estado del arte formal y estructural en que oscila el
Derecho de Proteccion a la Salud para la consecucion de su acceso, se pueden
establecer elementos relevantes que reflejan la necesidad de reformular la
atencion hacia el paciente.

En ese tenor, se exponen las posibilidades para incidir en la protecciéon y
acceso al derecho a la salud en aras de plasmar el contenido de los articulos
primero constitucionales.

Se busca configurar elementos actualmente inexistentes con la finalidad de
contribuir a maximizar el acceso a la salud y aunado a ello la justiciabilidad en la
proteccion de este Derecho Humano.

Para ello, se exponen algunas dimensiones doctrinales que versan sobre el
acceso y sus barreras, donde una variable inherente es el presupuesto que el

Estado decide asignar para financiar el sistema de salud que se inclinan hacia la
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mercantilizacion de la salud.
Por dltimo y sin animo utdpico, se comparte con el lector mecanismos para
modificar el status quo que prevalece en la salud publica y se esbozan dos rutas

plausibles para reconstruir el esquema institucional.

4.2. Derecho a la proteccion de la salud y su justicia

Propiciar los minimos estandares de proteccién a la salud mediante mecanismos
gue comprenda determinados efectos materiales para solventar los obstaculos de
los servicios de salud en el Estado mexicano resulta una tarea dificil.

El problema numero uno tiene que ver con donde sustentar un ente,
organismo o figura de proteccion que no recaiga en el amparo como
frecuentemente ocurre en el caso de la vulneracion a los Derechos Humanos,
dado que solo la via jurisdiccional ha representado efectos juridicos positivos para
el paciente.

¢Hasta doénde resulta exigible la defensa del acceso como parte del
derecho de proteccion a la salud?

Es importante advertir que todos los derechos poseen dimensiones, sin que
ello demerite su igualdad. Sobre el particular expresa Saura Estapa que ademas
de contraponer los derechos economicos, sociales y culturales a la libertad, se
supondria que son inexigibles por razones de contraposicion de los derechos
colectivos frente a los individuales y los derechos de prestacion ante los de
abstencion®®®,

Pero la respuesta a la interrogante puede crear multiples aparatos que
contribuyan a mejorar el sistema institucional de salud en este pais.

Sin embargo, ubicar cual podria generar una salida de emergencia en el
marco de la constitucionalidad conlleva el andlisis de elementos incluso

extrajuridicos inherentes a la sociedad en aras de la progresividad de su

5% Saura Estapa, Jaume, “La exigibilidad juridica de los derechos humanos: especial referencia a los
derechos, economicos, sociales y culturales”, Universidad de Barcelona, Instituto de Derechos Humanos de
Catalunya, nim. 2, 2011, pp.1-2, disponible en:

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4547337.
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proteccion.

En segundo lugar, hay que distinguir qué tipo de mecanismo es el mas
pertinente para las situaciones de vulnerabilidad que los pacientes enfrentan, dado
el contenido vital de los bienes juridicos tutelados.

Y finalmente habrd de establecerse en qué ambito se instaurara su
proteccién, esto es: directa o indirecta, segun Martinez de Pisén. En el primer
sentido, se trata de reconocer las garantias normativas disputas en lo nacional y a
escala internacional. Mientras que en el segundo sentido, implica las garantias

jurisdiccionales y el ejercicio de acciones ante los tribunales™*.

4.3. Del acceso oportuno

Bajo el principio de caridad, es probable que las instituciones que brindan servicios
de salud por parte del Estado Mexicano no sean omisas y sin embargo el acceso
gue brindan a un paciente cuyo cuadro de salud es peligroso no colma la
caracteristica de oportunidad que podria marcar la diferencia entre vida y muerte
al caso concreto.

Es conveniente enfatizar que la afiliacion, por si sola a una institucion de los
servicios de salud en el contexto mexicano no acredita que la atencion se esté

recibiendo®®

y menos aun que cumpla con los atributos minimos que tedricamente
se configuran como principios rectores del Derecho a la Salud de manera general.

Derivado de lo anterior, es apropiado advertir qué implica el término
“acceso”, el cual involucra mas dimensiones que aquellas que se remiten al puro
espacio fisico y su permisién para acceder™®.

En ese sentido y segun citan a Frenk la accesibilidad engloba:

5% |bidem, p. 4.

155 Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, Coneval, “Indicadores de acceso y
uso efectivo de los servicios de salud de afiliados al Seguro Popular”, México, 2014, p. 24, disponible en:
https://www.coneval.org.mx/.../Evaluacion/.../Acceso%20y%20Uso%20Efectivo.pdf.

% Fuentes Reveron, Susset, “El acceso a los servicios de salud: consideraciones tedricas generales y
reflexiones para Cuba”, Revista Cubana Salud Publica, La Habama, nim. 2, vol. 43, abril-junio 2017,
disponible en: http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0864-34662017000200012.
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Grafica 5. Dimensiones del acceso. Recopilada de Susset Fuentes Reveron®’,
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De lo cual se desprende que la accesibilidad va mas alla de la
disponibilidad del recurso en un lugar y momento determinados, sin omitir la
relevancia que de este aspecto deriva dado que el objetivo es recibir la atencion y
esto no seria posible sin la presencia de los recursos para la salud*®.

Entonces, se identifican tres tipos de obstaculos: 1) Ecoldgicos (localizacion
de las fuentes de atencion a la salud); 2) Financieros (precios) y; 3) Organizativos
(caracteristicas propias del establecimiento de salud que interfieren con la

atencion dentro del sistema)**°.

Sobre el particular, resulta interesante la visién que se atribuye a Landini*®°
en cuanto a las dimensiones de la accesibilidad enunciando los siguientes
componentes: 1) Geografico (distancia entre beneficiarios y servicios); 2)
Econdmico (capacidad financiera de las personas respecto a los costos asociados
a la atencién); 3) Administrativo (burocracia relacionada con el acceso a los
servicios) y; 4) Simbdélico-cultural (habitos y costumbres de la poblacion, asi como
diferencias entre los beneficiarios y prestadores de servicios).

Al respecto, se enuncia que para el autor Donavedian, la accesibilidad es

57 1 dem.

158 | dem.
159 1 dem.
180 1 dem.
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‘el grado de ajuste entre las caracteristicas de la poblacion y los recursos de
atencion a la salud™®*,

Pero cudl es la realidad en relacion al acceso, al respecto datos del Coneval
refieren que:'®?

En el rubro de carencia por acceso a los servicios de salud hubo una
reducciéon en el periodo del 2008 al 2016 de aproximadamente 24 millones de
personas.

De acuerdo con este mismo informe, en relacion al acceso a la seguridad
social, la estadistica disminuyé6 en 4.1 millones de personas y aun falta la
cobertura para 68.4 millones contindan en esta situacion.

¢A qué se atribuye la disparidad de acceso? Las lecturas a esta
interrogante son variadas y pueden encontrarse en diversos niveles, no obstante
una causal es la distribucion inequitativa del servicio derivada de la falta de
coordinacion que puede traducirse en que una misma persona tenga derecho a
dos o tres instituciones de salud*®,

Por ende, la portabilidad ciudadana con aspiracion de cobertura y la falta de
precision constitucional mantienen en zona de penumbra la pretension de
universalidad®*.

Y es que el proceso de acceso a la salud —desde la prevencion y hasta la
curacion- plantea los esquemas de financiamiento, en virtud del andlisis de tres
elementos: acceso, calidad y costos, situacion en la que el acceso a la salud es
concebido como el grado en el cual los individuos poseen la capacidad de obtener
los cuidados que requieren en cuanto a los servicios de salud de atencion médica,

segun recoge el Instituto de Medicina de los Estados Unidos de Norte América

1L |dem.

162 Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, Coneval, “Evaluacién de Programas
sociales. Principales Hallazgos de la Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social 20187, disponible en:
https://coneval.org.mx/Evaluacion/IEPSM/IEPSM/Paginas/IEPDS_2018_principales_hallazgos.aspx.

163 Narro Robles, José et al., Simposio “Hacia la Universalizacion de la Salud y la Seguridad Social”, p. 10,
disponible en:
http://www.facmed.unam.mx/publicaciones/simposium/husss/pdf/Hacia%20la%20universalizacion%20de %2
0la%20salud%20_2_.pdf.

154 Idem.
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(I0M)*°,

En tanto que la equidad esta directamente asociada al acceso, esto es el
hecho de poder acudir a los servicios sin mediar barreras*®.

Para concluir, es innegable que desde la constitucionalizacion de la
proteccién a la salud ha habido avances, pero para consolidar el acceso efectivo
se requiere establecer los mecanismos de resolucion®®’.

Aunado a la busqueda de la universalidad, se advierte la relevancia de
igualdad como una clave de la constitucionalidad, es decir no basta solo acceder
facticamente a recibir atenciéon médica, también deberan darse las condiciones
gue permitan un mismo punto de partida para todas las personas —para todos los
pacientes- y en este caso, igualdad se entendera “una cierta homogeneidad de las
estructuras politicas con determinadas exigencias de racionalidad y eficacia de la
organizacion politica... buscandose el sometimiento de todos a la misma ley”*®,

Al tratarse la igualdad de una exigencia de la dignidad en el marco de una
democracia para acceder a un mismo estatus de derechos para todos,
correspondera a cada tipo de Estado establecer el mayor o menos grado de
homogeneidad en congruencia constitucional*®”.

En este apartado nuevamente encontramos el principio de la igualdad
asociado a la dignidad de la persona como ser libre y racional que aun siendo
diferente frente a los demas, tal diversidad no es incompatible y por esta razén el

Estado debera buscar la forma politica al servicio de esa condicién humana'™.

4.4. De los controles presupuestarios y el financiamiento

La medicina ha adquirido matices de economia convirtiéndose en un nicho de

oportunidad con la mercantilizacion que influyen negativamente en la relacion

165 Fajardo-Dolci, German et al., “Acceso efectivo a los servicios de salud: operacionalizando la cobertura
universal en salud”, Salud Publica de México, Cuernavaca, nim. 2, vol. 57, marzo-abril 2015, disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0036-36342015000200014.

166 1 dem.

187 | dem.

168 Solozabal Echavarria, Juan José, “La garantia de igualdad”, en Garcia Guerrero, José Luis et al., Los
derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 75.

189 |bidem, pp. 75-76.

7% Solozabal Echavarria, Juan José, “La garantia...”, cit. p. 76.
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médico-paciente’.

En ese renglon, se ha difuminado el concepto de salud como derecho para
ser advertido como un servicio y por ende, se le ha dotado de un costo dando
lugar a su financiacion y jerarquizacion. En consecuencia, los servicios de salud
funcionan como en su momento se atribuye a Julian Hart (1971) al describir el
sistema britanico: “la disponibilidad de la buena atencion médica suele variar de
forma inversa a la necesidad de la poblacion atendida”".

Si como se ha venido resefiando la salud representa caras de un cubo

complejo, habra de simplificarse y para ello es recomendable acudir a dos ideas:

1) Focalizar los nucleos de poblacion con desigualdad en cuanto al
acceso médico y;

2) Garantizar un piso minimo que no esté supeditado a las reglas del
mercado (entendido como componente neoliberal) para nuevamente

recaer en un derecho limitado”.

Acerca de cuales serian las propuestas para potenciar el presupuesto que
adquiere el rubro de salud, se advierten “ajustes simplificados” a los regimenes
tributarios, sin detrimento de la equidad, incluso se plantea una reforma
hacendaria'™.

Lo anterior deberia encuadrarse constitucionalmente, con la finalidad de

alcanzar una operacion articulada y coordinada entre las entidades federativas y

1 Narro Robles, José et al., Simposio “Hacia la Universalizacion...”, cit., p. 11.

172 Castro, Arachu, “Sobre el derecho a la salud”, Revista Cubana de Salud Publica, La Habana, nim. 1, vol.
32, enero-marzo 2006, disponible en: http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0864-
34662006000100011.

% Gonzalez Guzman, Rafael, “Etica Neoliberal y Nuevas Ideas Criticas en Salud”, en: Tetelboin Henroi,
Carolina y Laurell, Asa Cristina (coords.), Por el derecho universal a la salud. Una agenda latinoamericana
de analisis y lucha, CLACSO, Buenos Aires, 2015, pp. 142-143, disponible en:
http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/gt/20151109090721/derecho_universal_a_la_salud.pdf.

174 Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-administrativas en México. Hacia la Reforma
Integral del Sistema de Salud Mexicano, México, UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p.
300, disponible: https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3711/6.pdf.
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los sistemas de aseguramiento al mando del Gobierno Federal buscando tanto la
homologacién de servicios como la estandarizacion de costos*”.

Respecto al disefio de como hacerlo, Funsalud identifico algunas variables:
1) Financiar a través de impuestos generales; 2) Separar funciones de
financiamiento de la prestacion dentro del Sistema Nacional de Salud; 3) Incluir
pluralidad al articular la prestacion de servicios y; 4) Plantear una reforma
contributiva y sanitaria, via legislativa.

Por lo que estableciendo un proporcional contraste con la experiencia
espafiola, en cuya latitud hay un contenido minimo que se reconoce para todos los
beneficiarios, independientemente de que la adscripcién sea prestacional, o bien,
corresponda a un concreto servicio asistencial porque se privilegia la accién
protectora respecto al disfrute efectivo de los servicios en el sistema de
atencion'™®.

Mientras que para solventar la financiacion, el régimen juridico espafiol se
ha basado en cuatro factores: 1) Niveles de proteccion (establecidos por la Ley de
Dependencia); 2) Financiacion de las prestaciones y; 3) Aplicacion progresiva de
las prestaciones disefiadas en la Ley de Dependencia y; 4) Objetivos propios de
las prestaciones y las normas generales por las que se rigen*’’.

Lo anterior parte de dos postulados para dos supuestos en los que puede
encontrarse una persona a través de su linea de vida o recorrido vital, esto es con
libertad de autonomia o en situacion de dependencia siempre en apego a la
titularidad de derechos'®.

Derivado de lo anterior es pertinente un somero concepto en torno a la

autonomia personal y la dependencia encontrando que en el primer caso se trata

175 1hidem, p. 306.
1: Alonso-Olea Garcia, Belén, Derecho de la Proteccion... cit., pp. 605-606.

Idem.
8 Alonso-Olea Garcia, Belén, “Las prestaciones del sistema para la autonomia y atencion de la
dependencia”, en: Pérez Bueno, Luis Cayo y Andreu, Alberto (coord.), Las Dimensiones de la Autonomia
Personal. Perspectivas sobre la Ley 39/2006, Madrid, Cinca, 2008, p. 35, disponible en:
https://books.google.com.mx/books?id=J84Mz_wVfWIC &pg=PA68&Ipg=PA68&dq=eSPA%C3%91A:+R%
C3%89GIMEN+JUR%C3%8DDICO+DE+LAS+PRESTACIONES+LD?&source=hl&ots=gMil60RF4A&si
g=ACfU3U2Q-2wlcu8f-gsglUQFZt2dGfT X1w&hl=es-
419&sa=X&ved=2ahUKEwiysKjF1trgAhVCbKOKHfOICSUQBAEWA30ECACQAQ#v=0nepage&q=eSPA
%C3%91A%3A%20R%C3%89GIMEN%20JUR%C3%8DDICO%20DE%20LAS%20PRESTACIONES%2
OLD%3F&f=false.
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de “la capacidad de controlar, afrontar y tomar, por propia iniciativa, decisiones
personales acerca de como vivir de acuerdo con las normas y preferencias
propias, asi como de desarrollar las actividades basicas de la vida diaria”"®.

Y en lo relativo a la dependencia, se entendera por tal:

“el estado de caracter permanente en que se encuentran las personas que, por
razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o
pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion de
otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida

diaria 0, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de

otros apoyos para su autonomia personal”*®,

Considero que algunos de los patrones con los que se atienden los
servicios de prestaciones de servicios sociales que si toman en cuenta el
componente econOmico podrian ser susceptibles hasta cierto punto de
recuperarse para México.

En lo referente al nivel minimo de proteccion, se asigna en relacion al
numero de beneficiarios, el grado de dependencia y la prestacion reconocida y la
financiacion queda a cargo de la Administracion General del Estado, aunque cada
Comunidad Auténoma puede aportar un nivel adicional de proteccién®®:.

Sobre la financiaciéon de las prestaciones, el presupuesto pueden ejercerse
por: a) Administracion General del Estado (trasladado al contexto mexicano seria
la Administracion Federal); b) Comunidades Autbnomas (trasladado al contexto
mexicano serian las entidades federativas) y; c¢) Beneficiarios de las
prestaciones'®.

Como podra inferirse, el sistema de prestaciones espafiol en el rubro de
financiamiento es similar en cuanto a los sujetos o usuarios de los servicios de
salud.

De la aplicaciéon progresiva de las prestaciones habra que establecer que se

79 |bidem, p. 36.

180 |bidem, pp. 36-37.

181 Alonso-Olea Garcia, Belén, Derecho de la Proteccion... cit., 606, 610.
182 |bidem, pp. 609-611.
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dara de manera gradual. Mientras que en lo relativo a los objetivos y normas
generales de las prestaciones se orientan al logro de una mejor calidad de vida y
autonomia personal de quienes se encuentran en una situacion de
dependencia®.

Para concluir este apartado, retomo la premisa del principio de Derecho:
“Nadie esta obligado a lo imposible” y expongo el siguiente paréntesis: ¢ A qué se
le denomina imposible?

Porque a mi parecer existen muros de contencion y alternativas que

permitirian una cobertura mas amplia en el acceso a la salud bajo los siguientes
presupuestos: a) Las administraciones se condujeran proactivamente y emplearan
los recursos y fondos existentes con transparencia y diligencia; b) Las instituciones
de los servicios de salud no operan Unicamente con el presupuesto estatal, ya que
en algunos casos el paciente aporta su cuota como derechohabiente; c) La
existencia de los impuestos y contribuciones generales que se cobran, sin
perjuicio, de recibir o no una atencion de médica adecuada y; d) El financiamiento
de la asistencia sanitaria a través de las empresas privadas y la reduccion del
porcentaje dedicado a rubros que no son de beneficio general como ocurre por
ejemplo con los presupuestos electorales.
Al respecto, cabe enfatizar que cuando el Estado mexicano incumple los tratados
e instrumentos internacionales y los preceptos constitucionales a los que esta
obligado, el derecho de proteccion a la salud en su vertiente de acceso se torna
deficiente, lo cual no corresponde a un Estado democratico, toda vez que las
disposiciones normativas previstas en el esquema constitucional reformado en
2011 han dado origen a nuevas consideraciones en torno al contenido de los
servicios de salud y la defensa del derecho a la luz del Derecho Internacional en
consonancia con las leyes mexicanas aplicables, sin perjuicio de la soberania
estatal.

Asi, el enclave constitucional de proteccion versa sobre ¢cémo debera
ejecutarse? No existen formulas, pero es posible advertir algunos elementos que

han funcionado para otros contextos como es el caso espafiol donde también el

183 |bidem, pp. 612-614.
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derecho a la salud se clasifica como un derecho programatico que no posee
eficacia directa y sin embargo, como apunta Martinez Alarcon, no podra anularse
su exigibilidad, toda vez que forman parte de la Constitucién y desde su naturaleza
orientadora representan el punto de partida en la construccién de cambios
sociales a través de postular mecanismos procesales realmente autonomos frente
al poder politico™®,

Finalmente, como asume Manuel Atienza'®, el Derecho en cualquiera de
sus conceptos no deja de ser una empresa, esto es una actividad que implica una
cuestion de autoridad y una préactica social para alcanzar ciertos fines -incluso
ontolégicos- dentro de los limites establecidos por el propio sistema de que se

trate.

4.5. Nuevos mecanismos en la proteccion de la salud

Ante la problematica citada, busco establecer como deberia ser la cobertura en
salud a partir de regimenes en servicios de salud donde el funcionamiento de
dichas instituciones cumpla con lo prescrito en las disposiciones normativas y a su
vez sea tangible en cuanto a la atencion efectiva para el sujeto en situacion de
vulnerabilidad/dependencia que acude a recibir la proteccidén de su derecho.

Advierto que no existe un mecanismo en el terreno practico que acomparie
al paciente para garantizar su atencion médica en caso de urgencia, dado que al
dia de hoy tiene que activar la prosecucion judicial si requiere obtener resultados
con relativa efectividad.

Por lo que considero prioritario contar con figuras que regulen los esquemas
en las diferentes etapas de la atencion a la salud, con oportunidad y diligencia.

La via para la defensa del Derecho de Proteccion a la Salud seria un

mecanismo que hoy no existe derivado de que los pacientes no reciben acceso a

184 Alarcon Martinez, Maria Luz, “La tutela de los derechos sociales en el siglo XXI” (mesa redonda), Curso:
Titulo de Especialista en “Justicia Constitucional, Interpretacion y Tutela de los Derechos, Toledo, 4 de julio
de 2018, disponible en audio de recopilacion propia.

185 Atienza Rodriguez, Manuel, “Principios y ponderacion” (ponencia), Curso: Titulo de Especialista en
“Justicia Constitucional, Interpretacion y Tutela de los Derechos, Toledo, 19 de julio de 2018, disponible en
audio de recopilacion propia.
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la atencibn médica de manera inmediata y tienen que recurrir al litigio o a
interponer una queja en la Comisidn Nacional o las comisiones estatales de
Derechos Humanos, las cuales ademas de que se encuentran con exceso de
cargas de trabajo no se especializan en el rubro de salud.

Este trabajo postula la instauracion de un observatorio —como primer
contacto- conformado por agentes multidisciplinarios, los cuales proporcionen
directrices médico, legales y acompafamiento psicologico para respaldar a los
pacientes que transiten por una situacidbn desesperada, por gravedad o
emergencia, siendo fundamental la participacion ciudadana para no sucumbir en
los avatares burocraticas que sirven a los intereses gubernamentales.

De esta forma se reducirdn las demandas y en su caso las quejas por
servicios de salud deficientes, lo que asumo como pertinente para las entidades
judiciales y los costos que la propia actividad judicial implica.

La idea de un observatorio con caracter ciudadano deriva del propio
escenario democratico en el que cada vez adquieren mayor relevancia la
democracia participativa en detrimento de la representativa, por lo que son el
canal institucional idéneo de participacion de la ciudadania en los asuntos tanto
publicos como politicos, toda vez que se construye un mecanismo en el que los
ciudadanos pueden informar sobre cuales son sus intereses, preferencias y
necesidades e incluso imprimir presion para generar posibilidades de respuesta en
un contexto de Estado de derecho™®®.

Cabe mencionar que la principal diferencia entre democracia representativa
y participativa estriba en que en el segundo tipo engloba un activismo casi
constante del ciudadano con los funcionarios publicos, en contraste, cuando es
representativa se limita al aspecto electoral y con frecuencia al exclusivo hecho del

187

ejercicio del voto™".

Un dato relevante para el escenario mexicano consiste en que entre los

188 Figueroa Romero, Ratll y Ranchero Ventura, Pablo, “Democracia y participacion ciudadana. La sociedad
civil como cabal institucional democratico”, en: Natal, Alejandro et al. (coords.), Observatorios Ciudadanos
Nuevas formas de participaciéon de la sociedad, México, Universidad Auténoma Metropolitana. Gernika,
2014, pp. 78, 82, 87, disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/276295376_Observatorios_ciudadanos_nuevas_formas_de_partici
pacion_de_la_sociedad.

**7 Ibidem, pp. 79-80.
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primeros documentos escritos sobre observatorios ciudadanos fue elaborado por
la Unidad de Atencidén Psicologica, Sexolégica y Educativa para el Crecimiento
Personal, A.C., en colaboracion con el Colectivo Sol, A.C. y con apoyo de la
Fundacion Ford, el cual tuvo como objetivo incrementar las capacidades de la
sociedad civil en cuanto al respeto, proteccion y cumplimiento de los derechos
humanos en torno al VIH-SIDA, tanto en Centroamérica como para México™®,
Sobre el particular, a raiz del panel dedicado a observatorios ciudadanos en
Puebla durante el Congreso Internacional sobre Investigacion del Tercer Sector,
se dieron a conocer los hasta esa fecha ultimos estudios realizados en materia de
observatorios ciudadanos arrojando una base de datos sobre su cantidad*®°.
La ilustracién sobre el nUmero de observatorios por entidad federativa en

México para el aiflo 2012 se describe a continuacion:

Grafica 6. Observatorios Ciudadanos por entidad federativa. Recopilada de

Alejandro Natal Martinez y Manuel Lara Caballero®.
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Como podra desprenderse de la tabla anterior, Michoacan si ha contado

con un observatorio ciudadano que parece ser se instituyé para la Prevencion del

188 Martinez Natal, Alejandro y Lara Caballero, Manuel, “Observatorios Ciudadanos en México. El reto de la
construccion de opinion publica”, p. 110, disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/276295376_Observatorios_ciudadanos_nuevas_formas_de_partici
pacion_de_la_sociedad.

'8 1bidem, pp. 110-111.

%0 1pidem, p. 112,
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Delito y Fomento a la Cultura de la Legalidad y cuya finalidad era la proteccion del
derecho humano a la seguridad publica, tal como lo enuncia su reglamento
interno™*.

Acentuando la linea de esta investigacion, el objetivo central del
observatorio seria documentar la atencion médica efectiva. Con ello, se abre el
camino para las premisas del observatorio ciudadano, entre ellas®®*: vigilar,
controlar, evaluar y especialmente denunciar.

Ademas, entre sus atribuciones también estaria la de asesoria y orientacion
en aquellos casos en que se incumplan con las disposiciones normativas que
atafien a la materia. Asi como trabajar en medidas de prevencion y correccion de
las debilidades y elementos que impidan el acceso conforme al derecho de
proteccion de la salud.

De tal manera que su metodologia, a grandes rasgos, debera apegarse a
las siguientes directrices: 1. Recopilacion de la informacion; 2. Decodificacion o
analisis de la informacién; 3. Comunicacion de resultados; 4. Busqueda de
incidencia y; 5. Construccion de la opinién publica®®.

En especifico, la reformulacion de los anteriores lineamientos para el
observatorio ciudadano que proteja a la salud seria: 1. Compendio de casos de
incumplimiento en la proteccion a la salud en su vertiente de acceso; 2. Revision
puntual de los obstaculos en el acceso; 3. Realizacién de informes peridédicos y

constantes; 4. Medicion de los eventos y generacion de indicadores v;

¥'Michoacén, Congreso del Estado de Michoacén, Reglamento Interno del Observatorio Ciudadano para la
Prevencién del Delito y Fomento a la Cultura de la Legalidad, 6-11-2011, disponible en:
http://congresomich.gob.mx/file/Reglamento-Interno-del-Observatorio-Ciudadano-para-la-
Prevenci%C3%B3n-del-Delito-y-Fomento-a-la-Cultura-de-la-Legalidad. pdf.

192 Martinez Tiburcio, Marfa Gabriela et al., Bases y precisiones conceptuales para el estudio de los
Observatorios Ciudadanos”, en: Natal, Alejandro et al. (coords.), Observatorios Ciudadanos Nuevas formas
de participacion de la sociedad, México, Universidad Auténoma Metropolitana. Gernika, 2014, p. 66,
disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/276295376_Observatorios_ciudadanos_nuevas_formas_de_partici
pacion_de_la_sociedad.

193 Natal Martinez, Alejandro y Diaz Jiménez, Oniel Francisco, “;Qué son y como funcionan los laboratorios
ciudadanos?”, en: Natal, Alejandro et al. (coords.), Observatorios Ciudadanos Nuevas formas de
participacién de la sociedad, México, Universidad Autonoma Metropolitana. Gernika, 2014, pp. 31-32,
disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/276295376_Observatorios_ciudadanos_nuevas_formas_de_partici
pacion_de_la_sociedad.
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5) Postulacion de medidas preventivas, inter-procesales y correctivas.

Para lograr lo anterior, el observatorio debera, preferentemente, estar
integrado por ciudadanos de distintas areas del conocimiento, esto es un trabajo
interdisciplinario y transdisciplinario para la puntual exploracion y analisis
profesional de las problematicas que se susciten en torno a la proteccion de la
salud.

En ese sentido, un observatorio ciudadano como actor social daria la pauta
para el andlisis de un fenédmeno -la proteccion de la salud y su acceso- y la
efectividad con que este problema es atendido, mientras que facilitaria la
evaluacion y la respectiva rendiciébn de cuentas sobre el espectro de formular
indicadores con una relativa mayor confiablidad abriendo un espacio para construir
consensos entre la sociedad y la gobernanza (en su acepcion de funciéon
puablica)*®.

Abordar observatorios ciudadanos implica: a) Una nueva forma de entender
el gobierno y su relacion con la sociedad; b) El fortalecimiento de las voces de la
sociedad civil y; 3) Entornos mas favorables a partir del surgimiento de este tipo de
organizaciones*®.

Asi la gobernanza acentua la necesidad de legitimidad en las acciones del
gobierno para constituir un Estado participativo, horizontal, coordinador e
interactivo en relacion a la participacion de diferentes sectores de la sociedad en la
toma de decisiones en aras de un “valor publico”®.

Derivado de esa interlocucion entre gobierno y sociedad, se asume que los
costos de transaccion de las politicas publicas pueden reducirse impactando
directamente en el desarrollo de un Estado™’.

Pero para ello se requeriran algunas condicionantes: determinado nivel de
democracia (legislacion e institucionalidad que favorezca la participacion

ciudadana), la existencia de una sociedad civil critica, educada en los temas

%% Natal, Alejandro et al. (coords.), Observatorios Ciudadanos Nuevas formas de participacion de la
sociedad, Meéxico, Universidad Auténoma Metropolitana. Gernika, 2014, pp. 9-11, disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/276295376_Observatorios_ciudadanos_nuevas_formas_de_partici
pacion_de_la_sociedad.

1% Ibidem, pp. 20-21.

1% |bidem, p. 23.

97 |bidem, pp. 23-24.
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publicos y con capacidad de articulacién hacia otros sectores sociales, asi como
contar con recursos financieros minimos y, finalmente que el entorno esté
relativamente tecnificado en el uso de tecnologias de la informacion®®,

Entonces, un observatorio ciudadano resulta ser una figura asociativa que
involucra individuos, organizaciones o dependencias que de manera autbnoma
buscan analizar y comprender temas, politicas publicas o procesos politicos y
cambiar su entorno dependiendo del objetivo que persiga®®.

En relacion a ello, el financiamiento de un observatorio ciudadano estara
proporcionado por la naturaleza del mismo y podra estar respaldado por agencias
internacionales, estados nacionales, organizaciones civiles o académicas, en su
caso”®.

Sin embargo, dado que un observatorio en materia de salud, al no formar
parte de la administracion estatal adoleceria de vinculacion, considero adecuada
la inclusion de otra figura que de manera especial permita sancionar, via
administrativa, las inconsistencias e incongruencias que surjan en el ejercicio del
derecho de proteccion a la salud.

Por ello considero pertinente que al mismo tiempo en que junto con la
creacion del observatorio ciudadano, se conjugue un ente procurador que se
encargue de la supervision de lo dispuesto por la normatividad.

En ese sentido, entre sus atribuciones deberian ser: 1) Recepcion de
guejas; 2) Seguimiento de los casos; 3) Capacidad de dialogo institucional al
interior de la dependencia en servicios de salud de que se trate; 4) Orientacion,
asesoria y acompafiamiento en el respectivo proceso de acuerdo a la
vulnerabilidad del paciente y; 5) Poseer fuerza vinculante para sancionar a nivel
administrativo el incumplimiento de la constitucionalidad y la convencionalidad en
el derecho a la salud.

Y para que tal procuraduria resulte efectiva sera clave que establezca
criterios rectores, entre estos: inmediatez, oportunidad, capacidad de decision y

transparencia en cada proceso.

198 |bidem, pp. 25-26.
199 |bidem, p. 27.
200 1hidem, p. 28.
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4.6. Reflexiones capitulares. Horizontes alternos

El surgimiento de nuevos elementos en los modelos de servicios de salud no
resolvera los problemas del alcance en el derecho de proteccion a la salud por
generacion espontanea, sin embargo considero que si representan una
oportunidad para cambiar el status quo y las realidades en la cotidianeidad de los
pacientes.

Por supuesto, la tarea de instituir entes no puede constrefirse a las “buenas
ideas”, sino en aras de los mejores fines.

Asi, el argumento sélido para sustentar la creacion de un andamiaje distinto
es que en parametros de idoneidad en los avatares de la proteccién a la salud,
México se encuentra lejos de su cumplimiento. No obstante, hay mecanismos
alternos de solucion que pueden contribuir a fortalecer los instrumentos
constitucionales y convencionales para reducir el impacto negativo que hoy
permea las instituciones publicas que actualmente ofrecen servicios de salud en

México.

Conclusiones Generales

Para efectos practicos, asumo que existen los Derechos Humanos y que implican
un efecto domind que obedece a la interrelacion natural entre esta clase de
derechos. No obstante, considero que no se puede caer en la trampa de
objetivizarlos ni subjetivizarlos, dado que los extremos obstaculizan su natural
evolucion.

Encontramos Derechos Humanos inscritos en la economia, la sociedad y
contexto especifico y qué pensar al respecto se desprendera de un sin nimero de
estructuras permeadas de ideologia: dominante, contestaria, restrictiva o
incluyente, utépica o impregnada de realismo, pero constantemente dispuestas a
socorrernos en el debate que aparece cuando se aborda un constructo

denominado Derechos Humanos.
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Al establecer un posicionamiento axioldgico o positivista se instrumentaliza
el orden de las cosas, incluso sin consciencia del fondo del enunciado normativo
que adquiere forma de derecho y que ha sido “puesto” como medida exigible, o en
su defecto, como pretexto de exclusion para no ser requerido.

Por ello, en mi primer capitulo recuperé visiones doctrinales que inciden en
una forma de pensar y creer acerca del interminable debate de los Derechos
Humanos.

Detallo que si existen los Derechos Humanos en una concepcién que ha
buscado ser mesurada a raiz de los peligros de su distorsionada
conceptualizacion. Un Derecho Humano como discurso de convencimiento que se
legitima al formar parte de las filas del derecho internacional y el derecho interno y
cuya finalidad teorica es la correccion de aquello que atenta contra la cualidad de
ser humanos, sin adherencia los discursos meramente retoricos cuando la
Retorica es utilizada en sentido negativo para oprimir.

Al abordar el derecho de proteccion a la salud como Derecho Humano
sumo complejidad a una vision personal de lidiar con la critica aguda a la
descalificacion por no sostenerse valida y solidamente y en su favor estableci
durante mi capitulo segundo cuales son los instrumentos internacionales y los
preceptos constitucionales que lo elevan a categorias juridicas al menos positivas
en el ordenamiento juridico.

Por lo que menciones incompletas o con profundidad media sobre la
proteccion del derecho a la salud como Derecho Humano si se pueden encontrar
en distintos cuerpos normativos, independientemente de que como ya se analizo
haya sido la intencionalidad al momento de ser prescrito en la norma vigente.

En el mismo renglén, se postulé que adscribirse a un concepto de salud
también reviste caracteristicas meta-facticas dificiles de advertir en el momento en
gue se busca un encuadre juridico a raja tabla, toda vez que es inherente al
Derecho -entendido como ciencia- resolver conflictos sociales cambiantes y
complejos.

Por ello no resulta ajeno comprender que la salud como fenédmeno social

trae consigo interminables cuestionamientos. Ahora qué decir de intentar
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defenderlo como Derecho Humano. Sin embargo, no es una pretension que surja
como mero capricho, dado que la doctrina y el propio Derecho Constitucional
avalan su formulacion en ese sentido a partir de las disposiciones normativas en la
savalguarda de su esfera juridica por el hecho de ser persona, lo cual ha quedado
inscrito en el articulo primero constitucional hasta una nueva reforma.

Cabe advertir que ningln concepto es univoco o eterno, de ahi que es
plausible encontrar diversas caras de un mismo significante al entrar en contacto
con sus significados.

De ahi que el objetivo de los capitulos que anteceden fue enlazar el
derecho a la salud como derecho humano con la finalidad de exigir, como arguiria
Ferrajoli, en la mayor medida posible, la justicia en el derecho de proteccién a la
salud en cuanto al acceso del paciente conforme a la constitucionalidad y la
convencionalidad.

Al hacerlo, aparece el Estado mexicano con sus atribuciones vy
responsabilidades vinculantes en el tema de la salud publica —por accion u
omisién- y cuyo cumplimiento no ha sido logrado cabalmente, segun lo ilustran los
indicadores de diferentes organismos y organizaciones que asumen el reto de
vigilar las directrices en materia de salud publica.

Y es que el Estado debe proveer de las mas altas condiciones de calidad en
sus servicios de salud, toda vez que nadie puede evitar la enfermedad, pero si su
prevencion y tratamiento eficaz mediante el acceso idoneo aplicable al caso
concreto.

Por lo que independientemente de la manipulacion en que pueden ser
tergiversados los Derechos Humanos como discurso, también pueden convertirse
en las premisas para el didlogo, es decir para manifestar las diferencias y propiciar
el intercambio cultural.

Entonces, es el caso que al explorar en el derecho de proteccién a la salud
para atender a los usuarios de los servicios de salud en cuanto a su acceso, se
podran establecer diversos dispositivos que funjan en favor de las personas (todas
ellas).

Acerca de esos mecanismos, es importante aclarar que deberan forjarse
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paulatinamente, pero pueden representar la salida de emergencia para quienes
luchan por conservar uno de los bienes juridicos mayudsculos: la salud y su
consolidacion en el acceso eficaz, eficiente y efectivo.

A manera de corolario, resumo que el Derecho Humano a la proteccion de
la salud en su vertiente de acceso a la atencion médica requiere la optimizacion de
las garantias y mecanismos por parte del Estado mexicano para garantizar su

exigibilidad conforme a la constitucionalidad y la convencionalidad.
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