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ARTICULO DE REFLEXION

Desafios del derecho a la proteccion de la salud
en México
Challenges of the right to protection of health in Mexico

Alfonso Jaime Martinez Lazcano!
Universidad Auténoma de Chiapas - México

RESUMEN

El presente articulo expone los criterios judiciales mexicanos y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, referentes a los parametros del derecho a
la proteccion de la salud del ambito constitucional y convencional, la importancia
de éste para el desarrollo humano, frente algunos datos capitales del escenario a
salvaguardar, el cual representa un abismo entre lo que se dice que se pretende y
la realidad, esencialmente por la pobreza y la desigualdad social que impera en
Latinoamérica y especificamente en México.
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ABSTRACT

This article exposes the Mexican judicial criteria and the Inter-American Court of
Human Rights, regarding the parameters of the right to health protection of the
constitutional and conventional scope, the importance of this for human
development, in front of some capital data of the scenario to safeguard, which
represents an abyss between what is said to be intended and reality, essentially
due to the poverty and social inequality that prevails in Latin America and
specifically in Mexico.
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INTRODUCCION

El mundo de normas, principios y directrices en materia del derecho a la
protecciéon de la salud es basto y reiterativo, los niveles de asistencia a los que
se aspira son elevados, porque la eficacia de éste implica estar en condiciones
dignas y con ello lograr parte fundamental del desarrollo humano, el derecho
ala proteccion de la salud se interrelaciona de forma directa con otros derechos
humanos, en contrapartida, el contexto a que se enfrenta el alcanzar las
aspiraciones juridicas, marca un abismo entre lo que se dice que se pretende y
la realidad, esencialmente por la pobreza y la desigualdad social que impera en
Latinoamérica y especificamente en México.

Toda especie viva estd en constante riesgo de enfermar o fallecer, de sufrir
afecciones a la salud de distinta indole y magnitud. Existen padecimientos que
lamentablemente conducen a la muerte, otros que a pesar de no ser posible la
curacion, si el tratamiento y los que tienen remedio o recuperacion con la
atencidn debida, tanto de malestares que pueden ser fisicos, mentales o
sociales.

De acuerdo con el historiador Clement Eaton, citado por Corominas (2021) las
enfermedades sociales son aquellas que afectan a toda una sociedad, mas alla
de las pandemias microbioldgicas. Que acaban marcando su estilo de vida: de
comer, de beber, incluso de descansar.

Las enfermedades de la pobreza o de la necesidad son el hambre, la
desnutricidn, las agresiones sexuales, la dermatitis, la zoonosis, la parasitosis.
Enfermedades que se dan en ambientes de pobreza y marginalidad, pero
también en sociedades prdsperas entre las personas que buscan alimentos o
piezas para vender en contenedores de basura. Corominas (2021).

El derecho a la proteccidn de la salud es fundamental para lograr el desarrollo
humano, el cual es el proceso en el cual una nacién o region geogréfica, invierte
un porcentaje de sus recursos econdmicos enel mejoramiento de
las circunstancias de vida de los ciudadanos. Generalmente se produce a través
de la creacidn de las condiciones, para que las necesidades fundamentales de
la poblacién sean satisfechas y sus derechos humanos bdsicos respetados
(concepto, s.f.).

El desarrollo humano debe ser considerado como el nivel de |la calidad de vida,
gue tiene una relacion con el producto interno bruto de los paises, pero que no
es determinante, porque la riqueza en si mismo no significa, oportunidades y
condiciones generales para toda la poblacién. Existe el indice de desarrollo
humano para medir éste, una de las mediciones es la salud (medido por medio
de la esperanza de vida al nacer), otros la educacién y el ingreso econémico
(Lopez y Vélez, 2003).
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Proteger la salud de todos los habitantes de un pais es una obligacién del
Estado, lo que implica tener la capacidad de intervenir cuando se ponga en
riesgo ésta o atender a las personas enfermas sin discriminacién alguna.

1. Parametros de proteccion del derecho a la salud

El derecho a la proteccion de la salud previsto en la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) y en los tratados internacionales de
derechos humanos, establecen para el cuidado pardmetros altos de atencién
para toda la poblacién sin distincién, lo que implica, de manera general, ampliar
la esperanza de vida digna. En el aspecto preventivo, mejorar las condiciones
de alimentacion,? de vivienda,?® contar con un medio ambiente sano,* tener
acceso al agua para uso personal y doméstico,® evitar el sedentarismo, controlar
los niveles de estrés, entre otras medidas, en caso, de que se presenten
enfermedades, tener acceso a la atencion médica calificada®;, contar con
medicamentos adecuados de calidad, seguros y eficaces; personal médico
competente, en las diversas especialidades, e instituciones que presten el
servicio sanitario en los diferentes niveles de atencién (en sintesis, medicina
general, especializada y de alta complejidad diagndstica y de tratamiento), con
la finalidad, en lo posible, de recuperar el estado de salud.

El articulo 42 de la Constitucién dispone que: “Toda Persona tiene derecho a la
proteccidon de la salud...La Ley General de Salud definird un sistema de salud
para el bienestar, con el fin de garantizar la extension progresiva, cuantitativa y
cualitativa de los servicios de salud para la atencién integral y gratuita de las
personas que no cuenten con seguridad social”.

Dentro del derecho convencional, la proteccién a la salud es un derecho
humano fundamental para el desarrollo humano, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), por primera vez en la sentencia del Caso
Poblete Vilches y otros Vs. Chile (2018a), seiald que el derecho a la salud esta
protegido por el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Convencion ADH), derecho que se deriva de las normas econdémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en los numerales 34.iy 34.1,7 que

2Toda persona tiene derecho a una alimentacidn nutritiva, suficiente y de calidad. El Estado lo garantizara (a. 4, 32
f. CPEUM).

3 Toda familia tiene derecho a disfrutar de una vivienda digna y decorosa. 4, 62 f. CPEUM).

4 Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar (a. 4, 52 f. CPEUM).

5 Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento de agua para consumo personal y doméstico
en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible (a. 4, 72, f. CPEUM).

6 Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud (a. 4, 423, f. CPLEUM).

7 Articulo 34 de la Carta de la OEA dispone: Los Estados miembros convienen en que la igualdad de oportunidades,
la eliminacién de la pobreza critica y la distribucién equitativa de la riqueza y del ingreso, asi como la plena
participacién de sus pueblos en las decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos basicos
del desarrollo integral. Para lograrlos, convienen asimismo en dedicar sus maximos esfuerzos a la consecucién de
las siguientes metas basicas: [...] i) Defensa del potencial humano mediante la extensién y aplicacion de los
modernos conocimientos de la ciencia médica [y] I) Condiciones [...] que hagan posible una vida sana, productiva
y digna.
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establece, entre los objetivos bdsicos del desarrollo integral, el de la “defensa
del potencial humano mediante la extensidn y aplicacion de los modernos
conocimientos de la ciencia médica”, asi como de las condiciones que hagan
posible una vida sana, productiva y digna. Por su parte, el articulo 45.h® destaca
que “[la persona] soélo puede alcanzar la plena realizacién de sus aspiraciones
mediante la aplicacion de principios y mecanismos”, entre ellos el: “h)
Desarrollo de una politica eficiente de seguridad social” (Corte IDH, 2018a, parr.
106).

El articulo XI de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre permite -agrega la Corte IDH- identificar el derecho a la salud al referir
gue toda persona tiene derecho “a que su salud sea preservada por medidas
sanitarias y sociales, relativas a la alimentacién, el vestido, la vivienda y la
asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos
y los de la comunidad” (Corte IDH, 2018a, parr. 109).

Como se puede apreciar el derecho a la salud esta correlacionado con diversos
derechos humanos, de forma directa y deben protegerse de manera integral en
base al principio de interdependencia, esto implica que entre los derechos
humanos no existe jerarquia alguna, tanto los derechos civiles y politicos, asi
como los Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA) y
los que tengan este estatus, deben ser respetados y protegidos por el Estado,
asi también la afectacidn de uno impacta en los otros y viceversa, lo que significa
que debe darse igual atencién a todas las clases de derechos humanos
aplicacién, promocion y proteccion.

Esquema 1: Derecho ala salud y el principio de interdependencia.

DERECHO A LA SALUD

Igualdad Alimentacion Condiciones de trabajo
Medio Vida seguras
ambiente sano
D Acceso a la
Vivienda informacién
Dignidad y
¢ Libertad de
humana o
asociacion
Trabajo
Circulaciény
Vida privada reunion
Agua potable No
Educacion No ser discriminacion
sometido a
torturas

Fuente: elaboracién propia.

8 Articulo 45 de la Carta de la OEA prevé: Los Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo puede alcanzar
la plena realizacidn de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo econémico y
verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacion de los siguientes principios y
mecanismos: [...] h) Desarrollo de una politica eficiente de seguridad social [...].
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El derecho a la salud esta consagrado por un vasto corpus iuris internacional;
inter alia: el articulo 25.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; el
articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos, Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), el articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos, Econémicos, Sociales y Culturales (DESC). Ademas,
el derecho a la salud se reconoce en el articulo 5 apartado e) de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial;
el articulo 12.1 de la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; el articulo 24.1 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio; el articulo 28 de la Convencién sobre la Proteccidén de los
Trabajadores Migratorios y sus Familiares, y el articulo 25 de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Este derecho también se
encuentra plasmado en varios instrumentos regionales de derechos humanos,
como en el articulo 17 de la Carta Social de las Américas; el articulo 11 de la
Carta Social Europea de 1961, en su forma revisada; el articulo 16 de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, y recientemente en la
Convencién Interamericana sobre la Proteccidn de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores. Ademads, el derecho a la salud ha sido reconocido en la
seccion I, apartado 41, de la Declaracién y Programa de Accidn de Viena, y en
otros instrumentos y decisiones internacionales.

En la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, aprobada el 25 de junio de
1993, en Viena, se menciona en el apartado 41: “La Conferencia Mundial de
Derechos Humanos reconoce la importancia del disfrute por la mujer del mas
alto nivel de salud fisica y mental durante toda su vida. En el contexto de la
Conferencia Mundial sobre la Mujer y de la Convencidn sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, asi como de la
Proclamacion de Teheran de 1968, la Conferencia reafirma, sobre la base de la
igualdad entre hombres y mujeres, el derecho de la mujer a tener acceso a una
atencién de salud adecuaday a la mds amplia gama de servicios de planificacion
familiar, asi como a la igualdad de acceso a la educacién a todos los niveles”.

2. Parametros juridicos del derecho a la proteccién de la salud

La Corte IDH ha determinado que a los Estados se les impide limitar o excluir el
goce de los derechos establecidos en la Declaracion Americana, e inclusive los
reconocidos en materia interna. Asimismo, de conformidad con una
interpretacion sistematica, teleoldgica y evolutiva, la Corte IDH ha recurrido al
corpus iuris internacional y nacional en la materia para dar contenido especifico
al alcance de los derechos tutelados por la Convencién ADH, a fin de derivar el
alcance de las obligaciones especificas de cada derecho (Corte IDH, 2006, parrs.
89-90).

Asi la Corte IDH, en su facultad contenciosa, ha aplicado los pardmetros tal y
como lo prevé el articulo 12 del PIDESC, la exigencia del derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud.
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Los casos son analizados de acuerdo con las circunstancias y necesidades
particulares de cada victima, segun lo que se acuerde con cada una de ellas y
después de una evaluacién individual (Corte IDH, 2021a, parr. 114).

2.1. Garantia del mejoramiento de la prestacion médica de calidad y

eficaz
La Corte IDH ha recordado que la obligacién general de proteccidn a la salud se
traduce en el deber estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios
esenciales de salud, garantizando una prestaciéon médica de calidad y eficaz, asi
como de impulsar el mejoramiento de las condiciones de salud de la poblacién.
Este derecho abarca la atencidon de salud oportuna y apropiada conforme a los
principios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad, cuya
aplicaciéon dependera de las condiciones prevalecientes en cada Estado. El
cumplimiento de la obligacién del Estado de respetar y garantizar este derecho
debera dar especial cuidado a los grupos vulnerables y marginados, y deberd
realizarse de conformidad con los recursos disponibles de manera progresiva y
de la legislacion nacional aplicable (Corte IDH, 2021b, parr. 100).

2.2. Exigibilidad inmediata y principio de progresividad

La Corte IDH considera pertinente recordar que existen dos tipos de
obligaciones que derivan del reconocimiento de los Derechos, Econémicos,
Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA), los cuales se encuentran protegidos
por el articulo 26 de la Convencion ADH: aquellas de exigibilidad inmediata, y
aquellas de cardcter progresivo. Al respecto, la Corte IDH recuerda que, en
relacién con las primeras (obligaciones de exigibilidad inmediata) los Estados
“deberdn adoptar medidas eficaces a fin de garantizar el acceso sin
discriminacion a las prestaciones reconocidas para los DESCA, y en general
avanzar hacia su plena efectividad. Respecto a las segundas (obligaciones de
caracter progresivo) la realizacidon progresiva significa que los Estados parte
tienen la obligacion concreta y constante de avanzar lo mds expedita y
eficazmente posible hacia la plena efectividad de dichos derechos, en la medida
de sus recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

Asimismo, se impone la obligacion de no regresividad frente a la realizacion de
los derechos alcanzados”. En virtud de lo anterior, las obligaciones
convencionales de respeto y garantia, asi como de adopcion de medidas de
derecho interno (articulos 1.1 y 2) resultan fundamentales para alcanzar su
efectividad (Corte IDH, 2021c, parr. 104.).

2.3. Medidas regresivas
La Corte IDH determind que el Estado viol6 el principio
de progresividad contenido en el articulo 26 de la Convenciéon ADH, por las
alegadas medidas regresivas que habria adoptado en detrimento a la plena
realizacion del derecho a lasalud para personas que viven con el VIH en
Guatemala. En ese sentido, los representantes sostuvieron que el Estado, a
pesar de tener conocimiento de la existencia de una epidemia de VIH en su
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territorio, adoptd medidas regresivas y no dispuso del maximo de sus recursos
disponibles para prevenir la propagacién del virus y garantizar el derecho a
la salud. Especificamente, los representantes se refirieron a las barreras legales
en materia de patentes que han impedido el abastecimiento permanente
de medicamentos de bajo costo por parte del sistema de salud publico. De igual
forma, los representantes se refirieron a obstaculos en materia de contratacion
administrativa y actos de corrupcion. (Corte IDH, 2018b, parr. 140)

2.4. Consentimiento informado
Los Estados tienen la obligacién internacional de asegurar la obtencion del
consentimiento informado antes de la realizacion de cualquier acto médico, ya
que éste se fundamenta principalmente en la autonomia y la
autodeterminacion del individuo, como parte del respeto y garantia de la
dignidad de todo ser humano, asi como en su derecho a la libertad.

El consentimiento informado consiste "en una decision previa de aceptar o
someterse a un acto médico en sentido amplio, obtenida de manera libre, es
decir sin amenazas ni coercidn, induccion o alicientes impropios, manifestada
con posterioridad a la obtencidon de informacion adecuada, completa, fidedigna,
comprensible y accesible, siempre que esta informacion haya sido realmente
comprendida, lo que permitird el consentimiento pleno del individuo".

Esta regla no sdlo consiste en un acto de aceptacidn, sino en el resultado de un
proceso en el cual deben cumplirse los siguientes elementos para que sea
considerado valido, a saber, que sea previo, libre, pleno e informado. En este
sentido, los prestadores de salud deberdn informar al paciente, al menos, sobre:

i la evaluacion del diagndstico;

ii. el objetivo, método, duracién probable, beneficios y riesgos esperados
del tratamiento propuesto;

iii. los posibles efectos desfavorables del tratamiento propuesto;

iv. lasalternativas de tratamiento, incluyendo aquellas menos intrusivas, y
el posible dolor o malestar, riesgos, beneficios y efectos secundarios del
tratamiento alternativo propuesto;

v. las consecuencias de los tratamientos, y

vi. lo que se estima ocurrird antes, durante y después del tratamiento
(Corte IDH, 2021d, parr. 119).

2.5. Gastos de transportacion para la atencion médica
La Corte IDH considera oportuno que el Estado brinde gratuitamente, a través
de instituciones de salud especializadas y de forma inmediata, adecuada y
efectiva, el tratamiento médico, psicoldgico y/o psiquiatrico que requieran los
padres de Manuela, incluida la provision gratuita de medicamentos, previo
consentimiento informado y por el tiempo que sea necesario. Asimismo, los
tratamientos deberan prestarse, en la medida de lo posible, en los centros
elegidos por los beneficiarios. De no contar con centros de atencién cercanos
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se deberan sufragar los gastos relativos al transporte y alimentacion. Para tal
efecto, las victimas disponen de un plazo de 18 meses, contado a partir de la
notificacion de la sentencia, para requerir al Estado dicho tratamiento (Corte
IDH, 2021e, parr. 282).

2.6. Regulacion de la prestacion de servicios

La Corte IDH ha establecido que la operatividad de dicha obligacién comienza
con el deber de regulacién, por lo que ha indicado que los Estados son
responsables de regular con caracter permanente la prestacién de servicios
(tanto publicos como privados) y la ejecucidn de programas nacionales relativos
al logro de una prestacion de servicios de calidad. La Corte IDH ha tomado en
cuenta la Observacion General No. 14 del Comité DESC sobre el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud. En particular, en dicha Observacién
destaco que el derecho abarca la atencién de salud oportuna y apropiada, asi
como los siguientes elementos esenciales e interrelacionados de disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad, cuya aplicacion dependerd de las
condiciones prevalecientes en cada Estado (Corte IDH, 2019, parr. 77):

A’) Disponibilidad. Cada Estado Parte deberd contar con un nimero
suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de saludy
centros de atencidn de la salud, asi como de programas. La naturaleza
precisa de los establecimientos, bienes y servicios dependera de diversos
factores, en particular el nivel de desarrollo del Estado parte. Con todo,
esos servicios incluiran los factores determinantes basicos de la salud,
como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales,
clinicas y demds establecimientos relacionados con la salud, personal
médico y profesional capacitado y bien remunerado habida cuenta de las
condiciones que existen en el pais, asi como los medicamentos esenciales
definidos en el Programa de Accién sobre medicamentos esenciales de la

OMS.

B’) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben

ser accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion

del Estado parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones
superpuestas:

i. No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios
de salud deben ser accesibles, de hechoy de derecho, a los sectores
mas vulnerables y marginados de la poblacién, sin discriminacion
alguna por cualquiera de los motivos prohibidos.

ii. Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios
de salud deberdan estar al alcance geografico de todos los sectores
de la poblacién, en especial los grupos vulnerables o marginados,
como las minorias étnicas y poblaciones indigenas, las mujeres, los
ninos, los adolescentes, las personas mayores, las personas con
discapacidades y las personas con VIH/SIDA. La accesibilidad
también implica que los servicios médicos y los factores
determinantes basicos de la salud, como el agua limpia potable y
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los servicios sanitarios adecuados, se encuentran a una distancia
geografica razonable, incluso en lo que se refiere a las zonas
rurales. Ademas, la accesibilidad comprende el acceso adecuado a
los edificios para las personas con discapacidades.

iii.  Accesibilidad econdmica (asequibilidad): los establecimientos,
bienes y servicios de salud deberan estar al alcance de todos. Los
pagos por servicios de atencidn de la salud y servicios relacionados
con los factores determinantes basicos de la salud deberan basarse
en el principio de la equidad, a fin de asegurar que esos servicios,
sean publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos los
grupos socialmente desfavorecidos. La equidad exige que sobre los
hogares mas pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo
que se refiere a los gastos de salud, en comparacién con los hogares
mas ricos.

iv.  Acceso a la informacién: ese acceso comprende el derecho de
solicitar, recibir y difundir informacién e ideas acerca de las
cuestiones relacionadas con la salud. Con todo, el acceso a la
informacién no debe menoscabar el derecho de que los datos
personales relativos a la salud sean tratados con confidencialidad.

C’) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios
de salud deberdn ser respetuosos de la ética médica y culturalmente
apropiados, es decir respetuosos de la cultura de las personas, las
minorias, los pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a los
requisitos del género y el ciclo de vida, y deberan estar concebidos para
respetar la confidencialidad y mejorar el estado de salud de las personas
de que se trate.

D’) Calidad. Ademas de aceptables desde el punto de vista cultural, los

establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser también

apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena
calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal médico
capacitado, medicamentos y equipo hospitalario cientificamente
aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias
adecuadas. (Corte IDH, 2018a, parrs. 120-121)

2.7. Derecho a la salud. Interés superior del nifio

La Corte IDH advierte que el mismo Comité Derechos del Nifio (CDN) ha
considerado que los Estados deben situar el interés superior del nifio en el
centro de todas las decisiones que afecten a su salud y desarrollo, incluidas
aquellas que involucren actos que intervengan con la salud de los nifios. En ese
sentido, el CDN ha sefalado que los Estados deben revisar el entorno normativo
y enmendar las leyes y politicas publicas para garantizar el derecho a la salud.

Respecto a los agentes no estatales, ha indicado que el Estado "es responsable
de la realizacion del derecho del nifio a la salud, independientemente de si
delega la prestacion de servicios en agentes no estatales". Lo anterior conlleva
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el deber de que los agentes no estatales reconozcan, respeten y hagan efectivas
sus responsabilidades frente a los nifios y nifia (Corte IDH, 2021b, parr. 107).

3. Criterios mexicanos

Finalmente, se exponen diversos criterios de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCJN) y de los tribunales colegiados de circuito respecto al derecho a la
proteccion de la salud, la asistencia médica tratamiento, el principio de
progresividad y el registro sanitario de medicamentos.

3.1. Derecho humano a la salud. La asistencia médica y el tratamiento a
los pacientes usuarios de alguna institucion que integre el sistema
nacional de salud, deben garantizarse de forma oportuna, permanente
y constante.
Hechos: Una persona promovioé juicio de amparo indirecto en contra de la
omision de un Hospital Regional del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS)
de entregar oportunamente el medicamento que requiere para el control de la
enfermedad que padece.

Criterio juridico: La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
determina que las autoridades del Estado que se encuentren directamente
obligadas a garantizar el derecho humano a la salud deben brindar asistencia
médica y tratamiento a sus pacientes usuarios de forma oportuna, permanente
y constante; este Ultimo, ademds, debe ser entregado tomando en cuenta su
estado de salud, asi como sus requerimientos médicos y clinicos, tomando
particular importancia cuando se trata de padecimientos en los que el éxito del
tratamiento dependa principalmente del éptimo cumplimiento en la toma de
medicamentos, es decir, en aquellos casos en los que la adherencia deficiente
al tratamiento sea determinante para la progresién de la enfermedad.

Justificacidn: Ello, pues la lucha contra las enfermedades, en términos amplios,
representa la practica de esfuerzos individuales y colectivos del Estado para
facilitar la creacién de condiciones que aseguren a las personas asistencia y
servicios médicos, lo cual no se limita al acceso igual y oportuno a los servicios
de salud basicos preventivos, curativos y de rehabilitacién, sino también al
tratamiento apropiado de enfermedades, afecciones, lesiones vy
discapacidades. Esto como parte del estdndar de proteccién del derecho
humano a la salud, reconocido en los articulos 40., parrafo cuarto, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 25 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, 5 de la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacidon Racial, 11 y 12 de Ia
Convencioén sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacidn contra
la Mujer y 24 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (SCIN, 2021a, p.
1225).
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3.2. Derecho humano a la salud. El estado tiene la obligacién de adoptar
todas las medidas necesarias hasta el maximo de los recursos de que
disponga para lograr progresivamente su plena efectividad
Hechos: Una persona promovio juicio de amparo indirecto en contra de la
omision de un Hospital Regional del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS)
de entregarle oportunamente el medicamento que requiere para el control de
la enfermedad que padece el cual, por su parte, se limité a justificar esa falta de
entrega por la inexistencia fisica del medicamento.

Criterio juridico: La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon
determina que, en aras de garantizar el derecho humano a la salud, el Estado
debe adoptar las medidas necesarias, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, su
plena efectividad. En esa tesitura, tiene la carga de la prueba de demostrar que
realizé el esfuerzo para utilizar todos los recursos que estan a su disposicién
para satisfacer, con caracter prioritario, sus obligaciones minimas requeridas en
materia de salud.

Justificacion: Lo anterior, en virtud de la diferencia entre la "incapacidad" y la
"renuencia" del Estado a cumplir con dicha garantia, en atencién a que la
"incapacidad" del Estado para garantizar el derecho humano a la salud parte de
su obligacion de adoptar las medidas necesarias, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, o bien, justificar que se ha hecho todo lo posible por
utilizar todos los recursos de que dispone para garantizar ese derecho; mientras
que la "renuencia" del Estado se presenta cuando no esta dispuesto a utilizar el
maximo de los recursos de que disponga para dar efectividad al derecho a la
salud, violando entonces las obligaciones que ha contraido en virtud del articulo
12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. De
ahi que las violaciones del derecho a la salud pueden producirse por no adoptar
las medidas necesarias que emanan de las obligaciones legales, como no contar
con politicas o legislacion que favorezca el nivel mas alto de salud posible, o no
hacer cumplir las leyes existentes en la materia (SCIN, 2021b, p. 1224).

3.3. Derecho a la salud. En materia de salud mental, el principio de

progresividad en el suministro de medicamentos debe garantizarse sin

discriminacion
En atencion a los deberes previstos por el articulo 1o., parrafos primero y
segundo, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
relacion con los mas altos estandares internacionales, se advierte que la
obligacidon progresiva del derecho a la salud relativa al suministro de
medicamentos implica, por lo menos, otorgarlos sin discriminacién para todas
las personas en generaly, en particular, a los grupos vulnerables. Esta obligacién
no conlleva que cualquier medicamento que se solicite deba ser suministrado,
sino que una vez que se decide que un medicamento es parte del cuadro basico,
el Estado no puede negar de manera regresiva estos medicamentos a quien los
requiera ni otorgarlos de forma discriminatoria. Por otro lado, derivado del
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deber de otorgarlos sin discriminacién, para que una autoridad pueda
validamente excluir a un grupo de personas de la prestacién de un servicio
fundamental para la debida proteccion de la salud, no basta con que refiriera a
preceptos juridicos genéricos, sino que debe evidenciar en forma contundente
que tal distincién tiene fundamento legal o que la diferencia en el trato y el
servicio tiene un sustento objetivo y racional, pues de lo contrario es
discriminatoria (SCJN, 2019, p. 420).

3.4. Derecho humano a la proteccion de la salud. Para garantizarlo el
instituto mexicano del seguro social debe suministrar a sus beneficiarios
los medicamentos que se les prescriban, aun cuando no estén incluidos
en el cuadro basico y catdlogo de insumos del sector salud
La proteccion de la salud constituye un derecho fundamental que el Estado estd
obligado a garantizar; y que estd tutelado por los articulos 40. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 25 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y 10 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, de los cuales se advierte que los servicios basicos de salud consisten,
entre otros aspectos, en la disponibilidad de medicamentos y otros insumos
esenciales para la salud, para cuyo efecto habrd un cuadro basico y catalogo de
insumos del sector salud. No obstante, no debe entenderse como un
impedimento o una restriccién para los beneficiarios de las dependencias y
entidades que prestan el servicio de proteccién de la salud, el hecho de que
algun medicamento no esté incluido en ese cuadro basico, como se advierte del
criterio del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, en la tesis P.
XI1X/2000, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo XI, marzo de 2000, pagina 112, de rubro: "Salud. el
derecho a su proteccién, que como garantia individual consagra el articulo 4o.
constitucional, comprende la recepcion de medicamentos bdsicos para el
tratamiento de las enfermedades y su suministro por las dependencias vy
entidades que prestan los servicios respectivos.". Por tanto, atento a la visién
progresiva con la que deben apreciarse los derechos fundamentales del
gobernado, dichas dependencias y entidades, entre las que se encuentra el
Instituto Mexicano del Seguro Social, deben suministrar a sus beneficiarios esos
medicamentos, aun cuando no estén en ese cuadro basico, siempre que exista
una prescripcion médica que lo avale (SCJN, 2015, p. 2014).

3.5. Registro sanitario de medicamentos. Su naturaleza, alcance y

finalidad
De los articulos 194, 368 y 376 de la Ley General de Salud, asi como 1y 3 del
Reglamento de la Comision Federal para la Proteccién contra Riesgos Sanitarios,
deriva que compete a la Comision Federal para la Proteccidn contra Riesgos
Sanitarios (COFEPRIS), como ¢rgano administrativo desconcentrado de la
Secretaria de Salud, ejercer el control sanitario nacional, el cual comprende
multiples acciones para verificar las actividades relacionadas con la salud

R. Juridica Mario Alario D’Filippo, 15 (29), enero-abril/2023, pdg. 29-51 40



REVISTA  Mario Alario
JUIRIDICA DFilippo

Desafios del derecho a la proteccion de la salud en México

Alfonso Jaime Martinez Lazcano

humana conforme al marco juridico vigente, ya sea mediante verificaciones,
supervisiones, monitoreo, muestreos, la imposicion de sanciones o medidas de
seguridad, asi como el otorgamiento de las autorizaciones sanitarias para
permitir a una persona publica o privada llevar a cabo actividades relacionadas
con la salud humana, las cuales pueden tener el caracter de licencias, permisos,
registros o tarjetas de control sanitario. Asi, los registros sanitarios son
autorizaciones especiales para ciertos productos que por su uso y naturaleza
pueden incidir en un riesgo sanitario para la poblacién, como los medicamentos
y farmacos. De ahi que el registro sanitario de medicamento constituye el acto
administrativo a través del cual la autoridad sanitaria avala que un
medicamento o farmaco es eficaz, seguro y de calidad, lo que no implica la
autorizacién para comercializarlos libremente, ya que su comercio o
distribucidn tiene que sujetarse a las diversas disposiciones de regulacién de
comercio de medicamentos, en tanto que la COFEPRIS sélo verifica cuestiones
estrictamente sanitarias, por lo que el referido registro Unicamente avala la
seguridad, calidad y eficacia del medicamento o farmaco (SCIN, 2014, p. 558).

4. Algunos escenarios que enfrenta el derecho a la proteccién de la salud

A nivel mundial la pandemia del Covid-19, el cambio climatico, los conflictos que
impiden controlar los brotes, los mitos de la vacunacién, la resistencia a los
antibidticos, y los productos alimenticios nocivos son sélo algunos de los
obstaculos para prevenir millones de muertes en esta década que comienza,
segln la ONU, sin embargo, la eliminacién muchos de ellos no es una cuestidn
médica sino politica (ONU, 2020).

A continuacidn, se describen algunos de los escenarios que influyen de manera
determinante en la salud de las personas, sin que se aborden todas las
circunstancias que inciden en este campo, porque como se ha dicho, la
proteccion a la salud es un derecho que se interrelaciona con muchos mas.

4.1. Pobreza

Abatir la pobreza es una cuestion fundamental de los DESCA, porque esta
situacion impide el desarrollo humano y atenta contra la dignidad de las
personas. Latinoamérica es una de las regiones del mundo que se caracteriza
por la desigualdad social, aunado a que, en México, la mala alimentacion
provoca ser uno de los paises, donde la poblacién tiene un alto porcentaje de
obesidad, lo que causa diabetes, hipertension, ataque o derrame cerebral, alto
colesterol, entre otros males para la salud, estas dos variantes ante los
pardmetros exigibles del derecho a la proteccidn de la salud, que es asegurar el
disfrute mas alto del nivel posible, representan un gran reto para cualquier
administracion que se digne de ser democratica.

La condicién de pobreza reduce las capacidades de las personas, limita sus
libertades, coarta y obstaculiza su futuro y genera multiples factores de
vulnerabilidad que generan exclusidon y discriminacién. Estos factores de
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vulnerabilidad generan circulos viciosos que refuerzan y perpetian la condicion
de pobreza durante el ciclo de vida de cada persona e incluso tienden a
heredarse a la siguiente generacién (CNDH, 2017, p. 3).

El Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL),
de acuerdo con las mediciones que emite, da lo siguientes datos: el bienestar
econdmico el ingreso de la poblacién inferior a la linea que pobreza extrema
por ingresos, ha ido incrementandose del 2016 (14.9%) hasta el 2020 (17.2%)
en el caso de la poblacién con ingreso inferior a la linea de pobreza, también se
ha ido incrementando del 2016 (50. 8%) al 2020 (52.8%).

Las carencias sociales se han ido aumentando también, de acuerdo con las cifras
del 2020: el rezago educativo 19.2%, el acceso a los servicios de salud 28.2%, el
acceso a la seguridad social 52% (respecto de 2018 53.5%), la calidad y espacios
de vivienda 9.3% (ligera disminucidén respecto de 2018 11.5%), el acceso a los
servicios basicos de vivienda 17.9% (leve avance en relacion de 2018 19.6. %,),
y el acceso a la alimentacién nutritiva y de calidad 22.5%.

Grafica 1: Medicion de la pobreza 2020 del Coneval México.
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Fuente: Coneval.

La Comision Econdmica para América Latina (CEPAL) (Becerra, 2022) prevé un
aumento de la pobreza en Latinoamérica, agregando factores como el Covid-19
y la guerra en Ucrania, como se muestra en la siguiente grafica:
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Grafica 2: Proyecciones de la pobreza de la Cepal para 2022
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Para medir el acceso a los servicios de salud, se tiene que contar con
informacidn sobre otros elementos asociados al derecho a la salud como podria
ser la accesibilidad a estos servicios entre la poblacién rural y la urbana. Por
ejemplo, 16.3% de la poblacién rural le tomé dos o mas horas trasladarse a un
hospital en 2020; mientras que esto ocurrid solo para el 3.2% de la poblacién
urbana (CONEVAL, 2021, p. 18).

4.2, Obesidad

Segun la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS), las personas con
obesidad se triplicaron desde 1975y las que padecen hambre aumentaron 11%
en los ultimos cuatro afios, segln el Panorama de la Seguridad Alimentaria y
Nutricional en 2019. La obesidad tiene una relacion directa con las causas de
mortalidad: enfermedades del corazén, diabetes mellitus, enfermedades del
higado, en la siguiente grafica no suma el 100%, solo se consideran las
principales causas, excluyendo el paro cardiaco:

Grafica 3: Las tres principales causas de mortalidad en México.

Las tres principales causas de

Enfermedades
del corazon

113,899

| £ B0 INEGIH Informa
Fuente: INEGI, 2021.
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La Federacion Mundial de Obesidad, en febrero de 2022, informd que México
ocupa el 52 lugar de obesidad en el mundo: 21 millones de mujeres que padecen
obesidad, con un 41% de casos nuevos, y 15 millones de hombres con una
prevalencia® del 31%. Se estima que para 2030, el 36.8% de las personas del pais
tengan obesidad, con un incremento anual del 1.6%. Esto equivale a mas de 35
millones de adultos para la siguiente década, cifra clasificada por este
organismo como muy alta (Alianza por la Salud Alimentaria, 2022).

A pesar de estos lastres, el INEGI reporta que la esperanza de vida en México ha
aumentado considerablemente; en 1930 las personas vivian en promedio 34
afos; 40 afios después en 1970 este indicador se ubicé en 61; en 2000 fue de
74 y en 2019 es de 75 aiios (INEGI, s.f.).

4.3. Otros factores
Inciden en detrimento de la proteccion de la salud, ademas la automedicacién
y la falta de personal médico necesario en el pais por el nimero de habitantes.

La automedicacién es una mala costumbre que puede tener graves
consecuencias. En México se calcula que mas del 80 por ciento de la poblacién
se automedica, es decir, usa medicamentos por iniciativa propia sin indicacion
médica y sin receta (Gobierno de México, 2016).

El principal motivo para automedicarse se relaciona con la levedad de los
sintomas; el consejo de familiares en un 46,87% refleja su fuente de
informacion; existe influencia por la publicidad especialmente television e
internet; finalmente el 71% tiene conocimiento de las consecuencias que
acarrea el automedicarse (Oviedo, 2021).

México tiene 2.4 médicos por cada 1 000 habitantes, en relaciéon con 3.4 en
promedio en la OCDE, y cuenta con menos de un tercio del niumero de
enfermeros/as y camas de hospital por cada 1 000 habitantes que el promedio
de la OCDE (OECD, 2017, p. 2).

5. Seguridad social

En México sélo el 45% de la poblacidn, lo equivalente a 56 millones de personas,
cuenta con afiliacion a servicios de salud de la seguridad social (IMSS, ISSSTE,
ISSSTE estatal, Semary Sedena), el 27% (33.8 millones de personas) esta afiliada
a sistemas publicos diferentes a la seguridad social, como el Insabi e IMSS
Bienestar y el 2% cuenta con seguro privado o afiliacion a otra institucién.
(Gardufio, 2021).

9 La prevalencia es una medida de la frecuencia de ocurrencia de casos nuevos de una enfermedad dentro de una
poblacién definida durante un periodo especifico.
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La seguridad social es un derecho fundamental en la vida de las personas, en el
aspecto preventivo, pero sobre todo cuando se encuentran en estado de
vulnerabilidad, sea por la avanzada edad, enfermedad o situacién econdmica,
asi la seguridad social se integra por diversos derechos humanos, los cuales
estan regulados en las constituciones y en los tratados internacionales de
derechos humanos, como el derecho a la proteccion de la salud: el derecho a la
alimentaciéon nutritiva, suficiente y de calidad; el derecho a la disposicion y
saneamiento de agua para consumo personal y doméstico en forma suficiente,
salubre, aceptable y asequible; el derecho a disfrutar de vivienda digna y
decorosa, al medio ambiente sano, entre otros.

Es evidente que las desigualdades sociales no permiten que toda la poblacién
sea beneficiada del derecho a la seguridad social adecuada, por ello se hace
necesaria la intervencién del Estado, para proteger a las personas carentes de
recursos para afrontar diversas vicisitudes de la vida misma, a través de la
justicia social redistributiva, sin embargo es grave también, que aquellos que
cuentan con un sistema de seguridad social oficial, sean victimas de la mala
atencidn de las instituciones publicas.

El propdsito (de la sequridad social) es eliminar, en la mayor medida posible, las
desventajas que no tengan su origen en una decision voluntaria y que sélo
deriven de circunstancias adscritas que estarian fuera del control de los sujetos
(Zdniga, 2011, p. 201).

El derecho a la seguridad social debe ser protegido tanto en el &mbito nacional
como convencional, contar con la garantia de proteccién judicial, que haga
efectivo y exigible el conjunto de derechos que integran a la seguridad social,
implica el acceso a la justicia, de lo contrario la gran cantidad de disposiciones
sustantivas previstas en las constituciones y en los tratados internacionales de
derechos humanos serian letra muerta.

El acceso a la justicia como un derecho fundamental que guarda gran
importancia no sélo por ser un derecho humano en si mismo, sino también
porque es a través de él que se garantiza el respeto-o en su caso, reparacion- de
todos los demds (Ibaiiez, 2015a, p.7).

La seguridad social es una forma o herramienta indispensable para atenuar la
pobreza, la gran discordancia social de las posibilidades reales de desarrollo
humano, ello exige la presencia del Estado para proteger a la poblacién cuando
atraviese por una situaciéon que le afecte en la salud y el empleo, el
cumplimiento cabal de los DESC necesariamente implica un ineludible redisefio
en la administracion publica, aunado a ello el Estado se compromete
juridicamente a una serie de obligaciones convencionales, las que para poder
desempenar, debe instituir los servicios necesarios de calidad, dotar a la
colectividad de las prestaciones que permitan tener una vida digna, para cada
ser humano o para las colectividades que se encuentren dentro de su
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jurisdiccion, en esencia es la funcién y razén de ser de cualquier Estado que se
precie de ser democratico y mas aun del Estado social de derecho (Martinez,
2017, p. 30).

La seguridad social es un derecho crucial para mitigar la pobreza y prevenir la
exclusion, ya que contempla el derecho de todas las personas a obtener y
mantener prestaciones sociales, como dinero, bienes y servicios, con el objetivo
de contar con proteccion ante riesgos, imprevistos o cualquier situacion que
impida adquirir los ingresos necesarios para vivir dignamente, como aquellas
personas que necesitan cubrir gastos excesivos de salud, o quienes no tienen
recursos suficientes para mantener a su grupo familiar (Diaz, et. al, 2016, p.18).

Mario de la Cueva, citado por Martinez (2013, p. 24), dice que la seguridad social
consiste en:

Proporcionar a cada persona, a lo largo de su existencia los elementos
necesarios para conducir una vida que corresponda a la dignidad de la
persona humana”, menciona entre estos elementos: “a) educacion, b)
la oportunidad de trabajo, c) disfrute de la salubridad y d) la seguridad
de ingresos ante cualquier contingencia

La seguridad social es un derecho humano y por lo tanto le corresponde a toda
persona humana contar con la asistencia integral cuando la requiera, asi lo
disponen los articulos 22 y 25 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, respectivamente:

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacién y los
recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo
de su personalidad (articulo 22).

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seqguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad (articulo 25.1).

La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho
a igual proteccion social (articulo 25.2).

R. Juridica Mario Alario D’Filippo, 15 (29), enero-abril/2023, pdg. 29-51 46



REVISTA  Mario Alario
JUIRIDICA DFilippo

Desafios del derecho a la proteccion de la salud en México

Alfonso Jaime Martinez Lazcano

CONCLUSIONES

Los parametros establecidos en las fuentes constitucionales y convencionales
en el derecho a la proteccién de la salud, se enfrentan a una realidad adversa
para lograr la eficacia plena, especialmente por la pobreza, la desigualdad
social, y diversos factores abordados, que requieren una atencién adecuada,
mediante la implementacién de politicas publicas, que se apliquen para toda la
poblacidn sin discriminacion alguna, consistentes en tener al alcance medios
sanitarios, para que en caso de que se presente, una alteracion a la salud de
manera individual o colectiva, se pueda resarcir lo mds posible, a través de
instituciones del sector salud que cuenten con personal médico calificado,
medicamentos Ultima generacidon y una infraestructura que posibilite, de
acuerdo a la situacidn, la respuesta en los niveles que corresponda.

La pobreza en si misma es una especie de las enfermedades sociales.

Si bien es cierto la jurisprudencia de los tribunales nacionales e internacionales,
van desarrollando, a través de procesos los estdndares juridicos que deben
cumplir los Estados en materia de salud, pero para que tengan un efecto
expansivo se requiere combatir las deficiencias estructurales evidenciadas en
cada proceso, bajo la garantia de no repeticidn, para que de manera progresiva
se evolucione en este importante campo de la vida humana.

La seguridad social es un instrumento integral necesario para atender las
diversas circunstancias a los que se enfrentan los seres humanos a lo largo de
la vida, por ello es fundamental que todos cuenten con el acceso a ésta.
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