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INTRODUCCION

Sin duda alguna, la contrarreforma a los sistemas de salud y seguridad social, tal
como se esta dando en México, atenta contra los valores y los derechos sociales
que se consolidaron a lo largo del siglo XX, y como ejemplo basta recordar la
constitucion de 1917, caracterizada como la primera constitucion social del mundo.
Por consiguiente, se pronostica que los servicios de salud se convertiran en un
negocio lucrativo a costa de un acceso restringido y altamente costoso. Asi
mismo, el Banco Mundial posee la concepcidn sobre como proceder para
introducir el mercado como principio rector del sector publico de salud y el sistema

nacional de salud.

Derivado de lo anterior, la propuesta banco mundialista tiene como objetivo hacer
creer a los gobernantes y ciudadanos, que el mercado es un mejor asignador de
recursos que el Estado, y por tanto, creen que es mas favorable reducir la
responsabilidad del Estado a garantizar los “servicios publicos de salud”. No
obstante, el verdadero motivo de mercantilizar la salud lo constituye el hecho de
que es una actividad muy relevante; que erige un negocio que deja importantes

ganancias a farmacéuticas a nivel mundial y a propietarios de hospitales privados.

Es claro que la mercantilizacion de la salud en México no resolveria los problemas
en el ambito, pues cabe mencionar los casos de Chile y Colombia, en ambos
paises las reformas neoliberales no han resuelto el acceso a los servicios de
salud, por el contrario se ha generado una nueva segmentacion, ademas de la

marcada inequidad en los servicios de salud publica.



RESUMEN

En el primer capitulo de la investigacion comenzamos realizando un analisis de los
procesos institucionales que conducen a la creacién de una politica social; tal
como la Seguridad Social; a través de la cual emerge un campo de proteccion
para el ser humano. Asimismo, se desarrollan los acontecimientos histéricos que
dieron origen a los procesos de transformacion o cambio institucional. Cabe
sefalar, que dentro de este apartado de antecedentes, se inscriben dos grandes
modelos creados por las ideas de Otto Von Bismarck y la vision de sir William

Beveridge.

En el segundo capitulo se abarca la normatividad de la Seguridad Social y la

Salud dentro del ambito juridico internacional; como del nacional.

Asi mismo, en cualquier analisis sobre los derechos sociales se debe tomar en
cuenta la base u origen de los derechos fundamentales, por los cual sefialamos
los siguientes instrumentos histéricos como: La Carta Inglesa de Juan Sin Tierra
de 1215; La Constitucion de Virginia; La Declaracion de los Derechos del Hombre

y del Ciudadano.

Por otra parte, se abordan las obligaciones generales y especificas del Estado
frente a los derechos humanos, ya que es una tarea ineludible del Estado, y mas
aun una obligacién establecida en la Constitucion Politica de nuestro pais, que en

su articulo 4° reconoce el derecho a la salud.

Ademas, realizaremos una comparacion con Colombia, para poder percatarnos
como es que se llevo a cabo el proceso de privatizacién de los servicios de salud
publicos, derivado de la idea neoliberal fundamentada en la Constitucion de 1991;
la cual dio apertura a la privatizacion de la salud concretada en las leyes 60 y 100
de 1993.

Las consecuencias se manifiestan en lesiones irreparables en la calidad de salud;
zarpazos en los derechos humanos de los ciudadanos; sinénimos de atentados

contra la igualdad y la dignidad humana. Cabe sefalar, que estos procesos de
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privatizacion de la salud publica, representa la transferencia de las

responsabilidades del Estado a entes particulares avidos de lucro.

Aspiramos a que este capitulo sirva de orientacidn, y permita una vision real de las

pretensiones neoliberales en el campo de la salud.

En nuestro ultimo capitulo procederemos a realizar un analisis sobre la
justiciabilidad de los derechos sociales, en especifico del derecho a la salud;
ademas de sus posibilidades normativas. Es por ello, que en las paginas de este
capitulo abordamos el “amparo” como defensa jurisdiccional en los cuales La
Suprema Corte de Justicia se ha pronunciado a favor de los ciudadanos para

hacer efectivo su derecho a la salud.

En el caso de Colombia hacemos mencion de dos sentencias que representan la
piedra angular del derecho a la salud. Tal es el caso, de la informacién que
pudimos disponer en la Relatoria de la Corte Constitucional; en la cual obtuvimos
jurisprudencia relevante para la investigacion, como la sentencia T-760/08 y la
sentencia C-313/14, las cuales son estudiadas a detalla en el presente capitulo
para comprender como es que evoluciond el derecho a la salud para su mejor

proteccion dentro del sistema juridico colombiano.

Por otra parte, abordamos sentencias de la Corte Interamericana referentes al
derecho a la salud, todo ello con el objetivo de comprender los alcances de la

justiciabilidad de los DESCA, en diferentes campos jurisdiccionales.

Palabras clave: salud, seguridad social, privatizacion, derechos sociales, amparo.



ABSTRACT:
Undoubtedly, the counter-reform to health systems and social security, as it is

giving in Mexico, undermines the values and social rights that consolidated a long
nineteenth century, and as an example is enough to remember the constitution of
1917, Characterized as the first social constitution of the world. Consequently,
health services are predicted to become a lucrative business at a cost of restricted
and highly costly access. Likewise, the World Bank has the conception of how to
proceed to introduce the market as guiding principle of the public health sector and
the national health system. Derived from the above, the bancomworldist proposal
has as its objective to make the rulers and citizens believe that the market is a
better resource allocator than the State and, therefore, believe that it is more
favorable to reduce the responsibility of the State to guarantee the "Public health
services". However, the real reason to market health is the fact that it is a very
important activity that creates a business that leaves important profits to
pharmaceutical companies worldwide and owners of private hospitals. However, it
is clear that the mercantilization of health in Mexico did not solve the problems in
the area, so to mention the cases of Chile and Colombia, in both countries
neoliberal reforms have not resolved access to health services, for The Contrary
has generated a new segmentation in addition, of the marked inequity in the public

health services.



CAPITULO |

CONCEPTOS Y ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL
Y LA SALUD

1. 1 Definiciéon de derechos fundamentales
Dentro del catalogo de los derechos fundamentales se encuentran los derechos

sociales, en consecuencia, definiremos que es lo que entiende por derechos

fundamentales.

Luigi Ferrajoli los define como: todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del
status de personas o ciudadanos; con capacidad de obrar, entendiendo por
derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestacién) o de negativa (de
no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica. Ferrajoli senala
ademas que las caracteristicas de los derechos fundamentales son ser

universales, inalienables, irrenunciables e imprescriptibles.’

1.2 Concepto de Derecho Social

En el ultimo tercio del siglo XIX comienzan en Europa las especulaciones en torno
al derecho social. A su vez, es preciso mencionar la afirmacion de Frangois Geny,
pues es imposible desconocer al derecho social como un freno a los excesos del

imperialismo. 2

No obstante, para ilustrar la teoria originaria de éste derecho, es necesario
recordar las ideas del maestro aleman Otto Von Gierke, cuando usa este término
cdmo una categoria entre derecho publico y derecho privado, con el objeto de

demostrar la incorporacion del individuo a la comunidad en funcion socializadora.?

! Riva Palacio, Antonio, Comentarios sobre la tension entre el derecho a la salud y el derecho a la liberad,
Meéxico, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2015, pag. 18.

2 Gonzalez Diaz, Francisco, El derecho social y la seguridad social integral, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1973, pag. 51.

3 Delgado Moya, Rubén, Derecho a la seguridad social, México, Editorial Sista, 1991, pag. 2



A si mismo, a fin de ubicar al derecho de la Seguridad Social, en el amplio campo
de la ciencia juridica, consideramos conveniente elaborar primeramente el

siguiente concepto.

El derecho social esta integrado por la normas juridicas especiales de orden
publico, destinadas a la proteccién del hombre colectivo, comun o general, en la
satisfaccion de ciertas necesidades laborales, familiares, habitacionales,
economicas, educativas, procesales, agrarias y de salud, asi como; en las demas
en que se requiere de salvaguardia, por encontrarse sujeto a vinculos sociales
frente a individuos, grupos, entidades o clases con posicion de poder, para lograr
la nivelacion o equilibrio de sus desigualdades a fin de que alcance su plena

realizacion y se logre el bien comun.*

Por consiguiente, Francisco Gonzalez Diaz lo define de la siguiente manera; “El
derecho social es una ordenacion de la sociedad en funcion de una integracion
dinamica, teleoldgica dirigida a la obtencion del mayor bienestar social, de las
personas y de los pueblos, mediante la justicia social. ElI derecho social tiene
como fundamento al hombre socialmente logrado y al Estado también socialmente

integrado, en tanto miembro de una comunidad de Estados. °

De acuerdo a Mendieta y Nuriez, el derecho social es “El conjunto de leyes y
disposiciones autonomas que establecen y desarrollan diferentes principios y
procedimientos protectores a favor de las personas, grupos y sectores de la
sociedad integrados por individuos econémicamente débiles, para lograr su

convivencia con las otras clases sociales dentro de un orden justo”. ©

Ahora bien, para Gonzalez Diaz Lombardo “Es una ordenacion de la sociedad en

funcidén de una integracion dinamica, teleologicamente dirigida a la obtencion del

* Sanchez Leoén, Gregorio, Derecho Mexicano de la Seguridad Social, México, Cardenas Editor y
Distribuidor, 1987, pag. 3.

5> Gonzalez Diaz, Francisco, op. cit.; pag. 105.

¢ Cazares Garcia, Gustavo, Derecho de la Seguridad Social, 2a. Ed, México, Porrtia, 2010, pag. 111.



mayor bienestar social, de las personas y de los pueblos, mediante la justicia

social”.”

Podemos observar que en todas las definiciones anteriores, se encuentra inmersa
la proteccion del individuo, con el fin de que este goce de bienestar y con el

objetivo de alcanzar la justicia social dentro del Estado.

Ademas, de que el derecho social ha sido, desde su nacimiento, el gran
equilibrador de las desigualdades sociales y por ello el instrumento de estabilidad

politica.

Por otro lado, la investigadora Patricia Kurczyn Villalobos nos dice que para el
ambito del derecho social, es de particular importancia el punto de vista de los
derechos en serio, porque si bien es cierto que los derechos sociales tienen un
fundamento individualista es imposible dejar de lado el interés social, con
imposibilidad de abandonarlo o de ignorarlo. Para mayor certeza téngase presente
que se trata de derechos humanos, no de derechos de la sociedad como tal, no de
las colectividades como tales, sino del individuo como parte de una colectividad o

como parte de la sociedad.?

Por lo tanto, el derecho social se encuentra conformado por una mezcla del interés
publico y el interés social para converger en el interés nacional. A su vez, los
derechos sociales forman parte del trinomio que se forma con los derechos

econdmicos y culturales.®

Mendieta y Nunez, opinan que el origen del derecho social manifiesta que
reconoce causas sociologicas profundas, antecedentes lejanos, pero mas que
nada obedece a un conjunto de circunstancias propias de su tiempo.'® En efecto,

como se menciona mas adelante en otro apartado; los acontecimientos de la

" Idem

8 Kurczyn Villalobos, Patricia, (Coord.), Derechos humanos en el trabajo y la seguridad social, México,
Universidad Nacional Autonoma de México, 2014, pag. 69.

% idem

10 C4zares Garcia, Gustavo, op. Cit., pag. 109.



revolucion industrial y la implantacidon del sistema econdmico liberal, dieron origen

a la conformacion de la clase trabajadora.

Alberto Trueba Urbina, define el derecho social como “El conjunto de principios,
instituciones y normas que en funcidn de integracion protegen, tutelan y

reivindican a los que viven de su trabajo y a los econémicamente débiles”. '

No obstante, es necesario recordar que los derechos sociales se conforman de
acuerdo a las necesidades que los propios individuos van requiriendo, o segun las

necesidades que las transformaciones les crean.

1.3 Definicién de justicia social

Sin duda alguna, la justicia es un bien escaso hoy en dia, sobre todo en algunas
naciones como lo prueban los altos indices de pobreza en distintas regiones del
mundo. No obstante, tal como lo sefala Jorge Carpizo McGregor la justicia social
es un problema actual en el mundo. En consecuencia, existe una profunda
preocupacion en discutir los diversos aspectos que conforman la justicia social con

objeto de poder alcanzarla. 12

Ahora bien, Radbruch, redescubri6é dos clases esenciales de justicia: la distributiva
y la conmutativa, indicando que la primera obedece en las relaciones sociales
individuales o colectivas de la poblacién, y la segunda unicamente entre

particulares, a virtud del derecho privado. '3

Por ejemplo, Jorge Carpizo McGregor fundamenta que la justicia se trata de un
valor dificil de descubrir y mas de concretar; tal vez a ello se le apliquen apellidos,
como el de justicia social, un término que suele mantenerse vinculado con el de
equidad, a la cual se le califica como equidad social. Aunque acaso ambas sean
expresiones resultantes de una carga socialista que se desarrollara formalmente al

correr del siglo XIX como respuesta a los acontecimientos y al despertar social del

! Delgado Moya, Rubén, op. cit., pag. 204.
12 Carpizo MacGregor, Jorge, Los derechos humanos y ombudsman, México, Porrtia, 1992, pag. 31.
13 Ibidem, pag. 231.



momento, hoy son admitidas no solo como expresiones gramaticales sino como

conceptos politicos y tendencias con una carga filoséfica de importante medida.'

Por otra parte, el insigne jurista Néstor de Buen, con razén, ha mencionado que la
justicia social se convierte en el instrumento de mayor rango del derecho social, y
debe recordarse al filésofo y jurista Gustavo Radbruch que manifiesta que la
justicia social es la forma de expresién de la ética colectiva (y lo colectivo es

social).®

Noriega Cantu, hace hincapié en la urgencia de una autentica justicia social, pues

su objetivo se encuentra encaminado en la atencion preferente del bien general.'®

Por su parte, Jorge Carpizo McGregor se refiere a la justicia social como aquel
derecho de llevar a cabo una vida digna; es decir una vida con satisfactores
econdmicos, sociales y culturales suficientes que le permitan realizarse como ser
humano y ser util a su comunidad. Por ende, la justicia social es el complemento
indispensable de la libertad y de la igualdad del hombre, porque sin justicia social

ellas realmente no existen. 17

1.4 Concepto de Seguridad Social

Sin duda alguna, la politica social se ha valido de un instrumento esencial; tal
como la Seguridad Social, que estructura las medidas de prevision y las normas
por las que unos seres humanos asumen el compromiso de determinada conducta
en aras de garantizar a otros su seguridad futura. Ademas, se considera que es de
suma importancia voltear los ojos a las enormes dificultades que llevaron a su
creacion, con el objeto de anticipar los problemas que habremos de enfrentar en

un futuro no muy lejano.

14 1bidem, pag. 70.

15 bidem, pp. 71y 72.

16 Céazares Garcia, Gustavo, op. cit., pag. 109.
17 Carpizo McGregor, Jorge, op. Cit., pag. 31.



No obstante, el ser humano debe estar seguro; no sélo frente a la adversidad sino
en todos sus actos. Es por ello, que en cada esfuerzo buscamos estabilidad,
posibilidad de trabajo, buenas percepciones asi como instituciones adecuadas que

nos brinden una mejor calidad de salud.

Sin embargo, antes de comenzar a desarrollar la parte historica sobre el origen de
la Seguridad Social, comenzaremos por definir qué es lo que se entiende por

Seguridad Social.

Gustavo Radbruch, por su parte, concluye en el sentido de que la idea central de
la Seguridad Social, al igual que en el derecho social, es no la idea de igualdad de

las personas, sino la de nivelacion de las desigualdades existentes entre ellas. 8

Por ende, la Seguridad Social radica en el restablecimiento del orden de valores y
en la ineludible necesidad de proporcionar al hombre un minimo de bienestar; asi,
la Seguridad Social no debe garantizar el mero hecho de existir, sino el hacerlo de
acuerdo con la justicia social, lo que constituye la plenitud de la justicia, pues
provoca alcanzar una calidad de vida tal que impide los estados de necesidad y

desamparos sociales. °

Por ejemplo, Rubén Delgado Moya asocia el concepto de Seguridad Social a los
movimientos espontaneos de organizacién que encontramos en toda sociedad que
evoluciona y se integra, y a su vez, no autoriza a suponer que la Seguridad Social
debe permanecer al margen del Estado. Por el contario, integra hoy el servicio
publico mas importante del Estado moderno.?°

Por lo expuesto, el autor define a la Seguridad Social como un servicio publico por

antonomasia, del cual, toda la poblacion en general tiene derecho.

18 Radbruch, Gustavo, Introduccion a la Filosofia del Derecho, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1965,
pag. 52.

19 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, Nuevo Derecho de la Seguridad Social, 14a.Ed, México, Porrta, 2015,
pag. 5.

20 Delgado Moya, Rubén, op. cit., pag. 48.

21 |dem
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Sin embargo, para Ruiz Moreno el concepto de Seguridad Social le parece mas de
indole filosofico que juridico ya que en él pueden englobarse practicamente todas

las aspiraciones humanas para alcanzar una vida justa y feliz.??

En opinién del jurista Mario Pasco Cosmopolis, el concepto de Seguridad Social
fue definido por primera vez en la Conferencia Internacional del Trabajo reunida en

Filadelfia (EUA) en 1944 y en los siguientes términos:

La Seguridad Social engloba un conjunto de medidas adoptadas por la sociedad
con el fin de garantizar a sus miembros, por medio de una organizacion apropiada,
una proteccion suficiente contra ciertos riesgos a los cuales se hallan expuestos.
El advenimiento de esos riegos entrafia gastos improvistos, a los que el individuo
que dispone de recursos modicos no puede hacer frente por si solo, ni por sus
propios medios, ni recurriendo a sus economias, ni siéndole tampoco posible

recurrir a la asistencia de caracter privado de sus allegados.?

Francisco Gonzalez Diaz nos ofrece otra definicion de Seguridad Social que nos
parece interesante sefalar: “Es una disciplina autbnoma del derecho social, en
donde se integran los esfuerzos del Estado, de los particulares y de los Estados
entre si, a fin de organizar su actuacién para la satisfaccién plena de sus
necesidades y el logro del mayor bienestar social integral y la felicidad de unos y

otros, en un orden de justicia social y dignidad humana.?

Por su parte, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha ofrecido al mundo
entero en su publicacion “Seguridad Social: Guia de educacidon obrera”, la

siguiente definicion:

Define a la Seguridad Social como la proteccion que la sociedad proporciona a sus
miembros, mediante una serie de medidas publicas, contra las privaciones
econdmicas y sociales que de no ser asi ocasionarian la desaparicion o una fuerte

reduccion de los ingresos por causa de enfermedad, maternidad, accidente de

22 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, op. cit., pag. 36

2 lbidem, pag. 169.

24 Gonzalez Diaz Lombardo, Francisco, El Derecho Social y la Seguridad Social Integral. México, Textos
Universitarios UNAM, 1973, pag. 132.
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trabajo o enfermedad laboral, desempleo, invalidez, vejez y muerte; y también la

proteccidn en forma de asistencia médica y de ayuda a las familias con hijos?®.

Y agrega la OIT algunos datos que conviene tener siempre en cuenta para
percatarnos de su evolucién. Cabe destacar que el término “Seguridad Social” fue
empleado por primera vez en la legislacion de los Estados Unidos en 1935 en la
Social Security Act, y después en 1938 en una Ley aprobada en Nueva Zelanda.
La OIT hizo suyo el término, que desde entonces usd con prodigalidad en los

diversos Convenios y Recomendaciones. %6

A pesar, de que el derecho a la Seguridad Social es un derecho humano, se
encuentra en la imposibilidad de las necesidades individuales y colectivas de
quienes tienen derecho a disfrutar de él, a grado tal que en la mayoria de los
paises el acceso a la proteccion de la Seguridad Social se encuentra consagrado

en su propia constitucion; sin embargo, marcha con tintes muy endebles.

Finalmente, Miguel A. Cordini, nos dice que la Seguridad Social es el conjunto de
principios y normas que, en funcidn de solidaridad social, regula los sistemas y las
instituciones destinados a conferir una produccién juridicamente garantizada en
los casos de necesidad por determinadas contingencias sociales. Por su parte,
Marcos Flores Alvarez la entiende como “La organizacién, direccion de la
convivencia econdmica por los Estados, con el fin de eliminar las causas de
perturbacion del organismo social, con el objetivo de lograr la satisfaccién de la

dignidad humana”.?’

Por ende, podemos afirmar que como no existe una definicion especifica,
categorica y contundente del concepto de Seguridad Social. Por consiguiente, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 2° de la Ley del Seguro Social vigente en

nuestro pais, que fue la primera legislacién que abordd el término en nuestra

25 Solis Soberén, Fernando, La seguridad social en México, México, Fondo de Cultura Econémica, 2001, pag.
17.

26 Sanchez Castafieda, Alfredo, La seguridad y la proteccion social en México: Su necesaria reorganizacion,
Meéxico, Universidad Nacional Auténoma de México, 2012, pp. 16-17.

27 Bricefio Ruiz, Alberto, Derecho de la seguridad social, 4a.Ed., México, Oxford University Press, 2014,
pag. 12.
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patria y que, por otra parte, visualiza primordialmente su aspecto teleoldgico,
precepto que ahora dispone que: La Seguridad Social tiene por finalidad garantizar
el derecho a la salud , a la asistencia médica, la proteccion de los medios de
subsistencia y los servicios sociales necesarios para el bienestar individual y
colectivo, asi como el otorgamiento de una pensién que, en su caso y previo

cumplimento de los requisitos legales, sera garantizada por el Estado.?®

En pocas palabras podriamos decir que la Seguridad Social protege al individuo;

ademas de ser caracterizada por ser publica y con tendencia a la universalidad.

Finalmente, no queremos terminar este apartado sin mencionar el concepto de
Berenice Ramirez, pues define el concepto de Seguridad Social de una manera
sencilla y clara. La Seguridad Social es uno de los medios para proteger los
miembros de la comunidad, garantizandoles las condiciones de vida, salud y
trabajo para lograr mayor productividad y un mayor grado de bienestar fisico y

mental, y por tanto elevar su calidad de vida.?®

A pesar de la falta de consenso sobre los alcances de la Seguridad Social, se
puede concluir que es un conjunto de medidas estatales que comprenden
aspectos de asistencia social y de seguros sociales con efectos preventivos,

reparadores y recuperadores para garantizar el bienestar de la poblacion.®°

1.5 Principios rectores de la Seguridad Social

Para comenzar daremos un breve concepto sobre qué es lo que se entiende por
principios generales del derecho. Para Demofilo de Buen “Por principios generales
del derecho deben de entenderse ademas, de los inspiradores de nuestro derecho
positivo, los elaborados o acogidos por la ciencia del derecho o que resulten de los

imperativos de la conciencia social.?

28 1dem

2% Ramirez Lopez, Berenice, (Coord.), La seguridad social reformas y retos, México, Instituto de
Investigaciones Econémicas, 1999, pag. 5.

30 Sanchez Castafieda, Alfredo, op. cit., pag. 19.

31 De Buen Lozano, Néstor, Manual de derecho de la seguridad social, México, Porrtia, 2006, pag. 95.
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En cambio, para el ilustre maestro Mario de la Cueva sefiala que los principios

generales representan, en realidad, a la justicia social.3?

Por otra parte, el concepto de solidaridad va muy de la mano con el de seguridad
social; pues, es considerado eje y principio rector de la seguridad social, es por
ello que es necesario responder a la siguiente interrogante. ¢ Qué se entiende por

solidaridad?

La solidaridad es un sustantivo abstracto formado a partir del adjetivo “Solidario”
derivado a su vez inicialmente de la expresion latina “in solidum”, que equivale a

totalidad, el todo. 33

Es por ello, que la Seguridad Social sustentada necesaria y convenientemente en
el concepto de solidaridad, debe remodelar las bases estructurales de los
sistemas propios de cada nacion desde los puntos de vista social, politico,
econdmico Yy juridico, de tal modo que abarque y proteja a todos los sectores

sociales.

En otro orden de ideas, Alejandro José Ramirez Lopez afirma que la idea de
“Solidaridad” si ha podido llevarse de una forma mucho mas rigurosa en otros
paises a excepcion de México. Por consiguiente, en casi todos los paises de la
OCDE han desarrollado a tal grado un sistema que ha podido brindar una
cobertura al 100%.%* En suma, puede decirse que esa es la autentica “Cobertura
Universal” que engloba el verdadero sentido de la “Solidaridad” que permea y
conforma a un sistema de seguridad social vigoroso, muy distinto a lo que ocurre

en nuestro pais y en América Latina en general.

Ahora bien, de acuerdo a Narro Robles senala que la Seguridad Social descansa

sobre cinco ejes, entre las mas destacadas pueden sefialarse las siguientes:

32 1dem.
33 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, op. cit., pag. 6.
34 Ramirez Lopez, Alejandro José, Derecho a la salud, México, Editorial Sista, 2003, Pag. 112.
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a) Es un medio que pretende amparar al individuo frente a las contingencias
de la vida, ademas de promover su bienestar y estimular la mas completa
expresion y desarrollo de sus capacidades;

b) Es un instrumento de toda organizacién social moderna que se disefa y
ajusta a las necesidades de una colectividad;

c) Es una respuesta organizada y publica frente a las privaciones y
desequilibrios, econdmicos y sociales, que impone la vida contemporanea y
que necesariamente demanda de la participacion activa de los individuos
que seran beneficiados;

d) Es un compromiso colectivo que permite compartir los riesgos y los
recursos de las personas. Su misién supera la simple lucha contra la
pobreza y se propone incrementar la calidad de vida, fortalecer la seguridad
personal y generar condiciones de mayor equidad;

e) Es un derecho fundamental y un poderoso instrumento de progreso social,
que actua mediante la solidaridad y la distribucidén de la riqueza que con su

trabajo genera una comunidad.3®

Por ende, la solidaridad conforma uno de los principios mas importantes de la
Seguridad Social. Por lo tanto, el derecho positivo acoge este principio sin pensar
en una voluntad especifica sino asumiendo el deber de contribuir. A su vez, la

solidaridad se resume en rigor, como la expresion de certidumbre.36

En orden a la solidaridad, esta se encuentra en su cabal e indiscutible explicacidon
y fundamentacion en el dato cierto de que, a la sazdn, la sola accion individual era
del todo insuficiente e incapaz para procurarse el hombre lo indispensable para su
sobrevivencia; de tal modo que es configurada como un poderoso agente de
mutuo apoyo, mediante el que los componentes de tal comunidad se auxiliaban y

se protegian reciprocamente en sus afiliaciones, dificultades y limitaciones.?’

35 Narro Robles, José, La Seguridad Social mexicana en los albores del siglo XXI, México, Fondo de Cultura
Econdémica, 1993, pag. 56.

36 lbidem, pp. 96 y 97.

37 Sierra Lopez, Miguel Alonso, El espiritu de la seguridad social, México, Porrtia, 2012, pag. 36.
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Finalmente, Angel Ruiz Moreno sefiala que no es posible entender ningun
esquema de Seguridad Social sin contar con un basamento solidario, en modo tal
que cualquier modelo que inobserve o pretenda soslayar a la solidaridad como
fundamento y razén de esta materia, comienza a perder su esencia. En este
sentido, “Si pudiera condensarse en una sola palabra el basamento axiologico de
la Seguridad Social, este seria el de la solidaridad, concepto que implica la
distribucion equitativa del costo del sistema”. 38

1.6 La Seguridad Social como un derecho

Para comenzar, el surgimiento de los sistemas de proteccion tales como: la
asistencia social, prevision social y la Seguridad Social, tuvieron su origen en el
reclamo social hecho a sus gobernantes, asi como la intervencion del Estado en
ayuda de las personas, grupos o en general de la sociedad en contra de las
contingencias a que toda persona se encuentra expuesta en el transcurso de su
vida; y en el reconocimiento de parte del Estado que tal intervencion era y es un

deber que tiene que asumir.

Fue asi, que frente a ese deber se cred un derecho del hombre a recibir tal
proteccion, surgiendo el derecho a la Seguridad Social, siendo esta su naturaleza

juridica.

En efecto, la Seguridad Social es un derecho de la sociedad, a la conducta del
Estado. Bajo esta concepcion, la seguridad social es un derecho subjetivo; lo que
se explica siguiendo las ideas de Tamayo y Salmoran, consistente en proteger a
sus miembros de toda contingencia, conducta a la cual se encuentra

juridicamente obligado el Estado.®®

A su vez, el derecho de la Seguridad Social esta constituido por el conjunto de
disposiciones legislativas y reglamentarias que protegen a los trabajadores y a sus

familiares o dependientes econdmicos contra los riesgos susceptibles de reducir o

38 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, op. cit., pag. 86.
39 Cazares Garcia, Gustavo, op. cit., pag. 100.
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suprimir sus ingresos, como consecuencia de enfermedad, maternidad, accidente

de trabajo o enfermedad profesional, desempleo, invalidez, vejez y muerte. 4°

Igualmente, el derecho de la Seguridad Social comprende la regulacién de los
organismos encargados de la aplicacion de las disposiciones normativas de la

Seguridad Social, a través de regimenes especiales o de regimenes particulares.*’

1.7 Principales modelos de Seguridad Social

A continuacion se desarrollara la evolucién de la Seguridad Social, para observar
que mientras en Europa se avanzé en la conformacion de la Seguridad Social,
nuestros pueblos retroceden o se estancan en seguros sociales precarios que

distan en gran medida del objetivo de una buena seguridad social.

Destacan particularmente el modelo desarrollado en Alemania por Bismarck y el

implementado en el Reino Unido a partir de las ideas de Beveridge.

A consecuencia de las ideas esparcidas por la revolucién francesa en 1789,
parteaguas histérico de la edad contemporanea y de los profundos cambios que
en la vida social produjera la llamada revolucion industrial que culminaria en la
instauracion de un injusto régimen liberal e individualista, asi como la nula

proteccion a la salud.*?

Por consiguiente, los grupos obreros vivian en situaciones lacerantes,
dependientes de un salario insuficiente; y expuestos a todo tipo de riesgos como
la enfermedad. Asi mismo, los grandes avances del capitalismo trajeron consigo el
invento de las maquinas movidas por fuerzas fisicas: las de vapor primero, y mas

tarde las de electricidad; pero al mismo tiempo su uso desplazaba a una buena

40 Sanchez Castafieda, Alfredo, op. cit., Pag. 19.
41 Ibidem, pag. 263.
42 Delgado Moya, Rubén, op. cit., pag. 50.
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parte de quienes en calidad de oficiales y aprendices laboraban en los antiguos

talleres. 43

El derecho en esta etapa histérica era limitado frente a la problematica de la
Seguridad Social surgida de los nuevos factores de la produccion. Recordemos
que las ideas econdmicas de finales del siglo XVII, que tuvo el filésofo y

economista escocés Adam Smith:

Adam Smith, fundador de la ciencia econdmica moderna, reconocio en el afio de
1776 en uno de sus escritos el deber del Estado de proteger a cada miembro de
ella. Senalé Smith, no puede haber un verdadero bienestar en una comunidad que
carece de de ley y de justicia; ademas es el deber del Estado proporcionar
seguridad legal a todos sus miembros dentro de un estado juridico que goce de

imparcialidad. 44

Asimismo, Alemania e Inglaterra sufrieron la transformacion del maquinismo, por
consecuencia, la clase trabajadora sufri6 en todos los sentidos por la clase
capitalista, quien los explotaba y ademas nada hacia para prevenir los accidentes

laborales.

Fue asi, como comenzé un largo periodo de deshumanizacién, convirtiendo a los
seres humanos en siervos de los que poseian la riqueza, ofreciendo a cambio
sueldos paupérrimos, condiciones laborales degradantes, carentes de toda

Seguridad Social e higiene.

Por ende, los trabajadores quedaron simplemente a la merced de los patrones,
porque las leyes protectoras del trabajo y los dispositivos de seguridad
practicamente no existian. En suma, producir era la meta aun a costa de la salud o

vida de los trabajadores.

Es por ello, que durante practicamente todo el siglo XIX se produjeron constantes
movimientos y luchas sociales, emprendidas por el proletariado en aras de

cambiar el estado de las cosas. No obstante, no tardaron en pronunciarse los

43 Sigerist, Henry, Hitos en la historia de la salud pUblica, México, Editorial siglo XXI, 1981, pag. 85.
# Ruiz Moreno, Angel Guillermo, op. Cit., pag. 60.
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pensadores de la época en contra de los intereses de la burguesia, surgiendo asi
el principio de solidaridad frente al individualismo de los liberales. La condena al

liberalismo era entonces practicamente unanime. 4

Sin duda alguna, el Manifiesto Comunista forma parte de una de las obras mas
importantes en cuanto a la exaltacion del pueblo en contra de la burguesia. Es
entonces que en 1848, Carlos Marx publicdé su Manifiesto Comunista, cuya ultima
frase: “Proletariados de todos los paises, unidos”, habria de convertirse en el grito
de guerra del comunismo y del socialismo recalcitrante. No obstante, este texto
constituy6 la base doctrinal de movimientos sociopoliticos, en los que se alentaba
la clase obrera a luchar contra la burguesia capitalista a efecto de cambiar, por

medio de la violencia si era necesario, todo el orden social existente.*6

Otro de los documentos de grande trascendencia lo constituye la Enciclica Rerum
Novarum, sin embargo, este escrito define la explotacion de los mas pobres desde
una posicion eminentemente espiritual. Expedido en el afio de 1891, por el Papa
Ledn Xlll; sefala las cuestiones sociales, fijando los fundamentos del movimiento
politico demdcrata-cristiano y estableciendo pristinamente que: “explotar la
pobreza para lograr mayores lucros, es contrario a todo derecho divino y humano”.
La Enciclica Rerum Novarum, parte del reconocimiento de las desigualdades
sociales, por lo que establece que es preciso acudir de manera pronta en el
auxilio de los hombres de la clase proletaria, pues en consecuencia se encuentran

sumidos en la miseria y en la desgracia. 4’

Derivado de lo anterior, estas dos obras parten de la premisa de que el capitalismo
y el liberalismo son los males que aquejan a la sociedad. Por consiguiente, al
acentuarse las diferencias entre la clase capitalista y la proletaria, se volvi

indispensable la promulgacién de las primeras leyes modernas de proteccion al

4 Bricefio Ruiz, Alberto, op. cit., pag. 44.
46 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, op. Cit., pag. 61.
47 Ibidem, pag. 62.
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trabajador. De hecho, la primera ley del seguro de enfermedades de que se tiene

noticia, surgié en Francia en el afios de 1850.48

Sin embargo, Alemania constituye la verdadera cuna de los seguros sociales;
pudo ello deberse a que su revolucion industrial motivé la fundacion de empresas
e industrias. No obstante, estas empresas no lograron la estabilidad y solidez
necesarias por lo que provoco una crisis; y a su vez; se instauraron tensiones

sociales, a tal punto que se originaron fuertes tendencias revolucionarias.

Pero es ahi precisamente cuando interviene en Alemania a finales del siglo XIX, el
llamado “Mariscal de hierro”, Otto Von Bismarck, ministro del rey de la entonces
Prusia y principal forjador de la unidad alemana, quien lograra controlar los
descontentos sociales aumentando el poder imperial a través de las leyes de
excepcion social; fue el genial autor de una importantisima estrategia de control

del proletariado.*®

Bismarck es considerado el estructurador de la pujante economia alemana; en
1869, expide una primaria reglamentacion para cuestiones de trabajo, protegiendo

asi la vida y la salud de los trabajadores.

En efecto, en el afio de 1881, Bismarck establece en beneficio de la clase
trabajadora, un compendio de legislaciones que fueron la base para dar origen
luego al “Seguro Social’. Cre6 luego, en 1883 un régimen legal para el seguro de
enfermedades; enseguida, en el afio de 1884, decreta un régimen del seguro de
accidentes laborales, para finalmente, en 1889, completar su aspiracion al regular

el seguro de vejez e invalidez. °

Asi surgid, por fases, el seguro social original del cual partirian luego todos los
demas. En ocasion de ello, el canciller aleman expreso una frase que tiene una
vigencia actual insoslayable: Por caro que parezca el seguro social, resulta menos

gravoso que los costos de una revolucién”. Es por ello que Bismarck es

8 1dem
4 Bricefio Ruiz, Alberto, op. cit., pp. 47-48.
50 Sanchez Castafieda, Alfredo, op. cit., pp. 6-7.
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considerado el padre de los seguros sociales.®! Sin lugar a dudas el seguro social
representa en el mundo uno de los esquemas basicos y fundamentales, entendido

como un derecho humano e inalienable.

Mientras tanto, Alemania mantuvo la conviccibn de que debia implantar un
régimen amplio de seguridad social para las personas mas desprotegidas, y por
ende, mayormente expuestas a la enfermedad. Por consiguiente, en el afio de
1891 se promulga el cédigo de Seguros Sociales, en tanto que la Constitucion de

Weimar de 1919 se limité a constitucionalizarlos sin modificaciones sustanciales.%?

Posteriormente, el ejemplo de Alemania se extenderia de Europa a América
Latina. Sin embargo, Estados Unidos de Norteamérica, utilizaria por primera vez
en forma oficial, el 14 de agosto de 1935 bajo la presidencia de Franklin D.
Roosevelt el nombre de “seguridad social”, al expedir su Social Security Act, no
obstante esta figura solo contemplaba algunas figuras como la vejez, desempleo y
muerte. Esta ley fue promulgada con la finalidad de hacer frente a la crisis
econdmica que asolaba el pais; erradicar la miseria y evitar las convulsiones

sociales.??

La nocion también aparece en la Ley de Seguridad Social (Social Security) de
Nueva Zelanda, el 14 de septiembre de 1938. Igualmente el vocablo fue acogido
en la Carta del Atlantico de 1941 y en la Declaracion de Washington de 1942, que
sancionaron con alcance mundial su contenido, al proclamar que “Todas las
naciones tienen el deber de colaborar en el campo econdmico-social, a fin de
garantizar a sus ciudadanos las mejores condiciones de trabajo, de progreso
econdémico y seguridad social”; también la expresion fue incluida en la resolucién

de la Conferencia Internacional de Trabajo de 1941.%4

Pero Inglaterra no podia quedarse atras, pues la Comision Revisora del sistema

inglés de Seguridad Social, presidida por William Beveridge en el afio de 1942,

51 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, op. Cit., pp. 64-65.
52 Idem

53 Sanchez Castafieda, Alfredo, op. cit., pag. 16.

54 Ibidem, pag. 17.

21



presentd un informe conocido como “Plan Beveridge”, este proyecto implicaba una
recopilacion de todas las experiencias obtenidas mediante una politica social
permanente de garantia en contra de la miseria, la enfermedad, la desocupacién y
la ignorancia de la sociedad a través del Estado, y ademas reconocia la

importancia de la salud, tanto para la familia como para la nacién.%®

Por ende, William Beveridge establece el concepto de solidaridad social como
una de las bases del Estado Benefactor. En efecto, bajo esta concepcion los
gobiernos deben considerar su obligacién aportar medios para la consecucién del
objetivo del bien comun: la salud publica, como minimo. Segun N. Timmins;
Beveridge concebia “Cinco Gigantes”, como abstracciones del mal social respecto
del cual se debia luchar: 1. La necesidad; 2. La enfermedad; 3. La ignorancia; 4.
La miseria; 5. La pereza- obstaculos de la sociedad britanica de la segunda

posguerra.s®

Por otra parte, en julio de 1948 se promulga la Ley del Seguro Nacional, con la
cual Inglaterra establece su sistema de seguridad social integral. Por consiguiente,
William Beveridge siguiendo las ideas de Lloyd George quien en 1906 habia
comenzado transformar la seguridad social de Alemania, todo ello con el objeto
de ampliar su ambito de proteccion. De tal suerte que al finalizar la Segunda
Guerra Mundial, convierte el esquema en universal, obligatorio y de extension.
Finalmente, en el ano de 1949 la Seguridad Social es también concebida como

parte del desarrollo armonico de los econémicamente débiles.

Por todo ello y su trascendente aportacion a una nueva conceptualizacién de los
seguros sociales, legando al mundo ideas revolucionarias valiosas para alcanzar
un sistema integral de seguridad social en Inglaterra, se le ha considerado a

William Beveridge el “padre de los seguros sociales modernos”.%’

Sin embargo, no podemos finalizar este apartado sin sefalar que enseguida otros

paises europeos tales como Espafa, ltalia, Suecia, Noruega y Dinamarca,

35 Bricefio Ruiz, Alberto, op. Cit., pag. 53.
56 Ramirez Lopez José Alejando, op. Cit., pag. 112.
57 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, op. cit., pag. 68.
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adoptaron sistemas de seguridad social importantes a tal grado que su estabilidad

politica y social, pronto se vieron fortalecidas.

En suma, los esfuerzos de paises europeos como la injerencia de Estados Unidos
de Norteamérica, resultarian basicos para la creacion de una politica nacional de
decisiva influencia en las economias contemporaneas, surgiendo asi: el

intervencionista Estado de bienestar. %8

Sin duda alguna, tras la descripcion narrada en parrafos anteriores la Seguridad
Social tiene sus origenes en Alemania durante los afos 1883-1889. Por ende, con
tres leyes se sientan las bases de la Seguridad Social: seguro contra enfermedad,
1883; seguro contra accidentes de trabajo, 1884, y seguro contra la invalidez y la
vejez, 1889.%9

Otro gran avance de la Seguridad Social se encuentra en Inglaterra, cuando en
1942 lord Beveridge presenta un informe, en el cual dota a la Seguridad Social de

caracter integral y universal.

Finalmente, en el cuadro numero 1 podemos observar las diferencias de los dos
modelos principales que inspiraron la Seguridad Social tanto en Europa como en
América Latina. Ubicado en la pagina numero 15 de la obra: La seguridad y la

proteccion social en México, de Alfredo Sanchez Castafieda.

TABLA 1: Diferencias entre el modelo de Bismarck y el modelo de Beveridge

Modelo de Bismarck
La cobertura depende de la
condicion laboral del
individuo.

Se caracteriza por un régimen

Modelo Beveridge
Tendencia hacia la
universalizacion.

Se basaba en la unificacion de

los riegos, la proteccion derivada

58 Ibidem, pag. 69.
59 Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-administrativas en México: Hacia la reforma

integral del sistema de salud mexicano, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2014, pp. 186-
187.

23



de seguros multiples.

La financiacién depende de las
contribuciones del asegurado,
del empleador y en ocasiones
del Estado.

Hay una administracién

de la situacion genérica de
necesidad.

La financiacion depende en su
mayoria del presupuesto del
Estado.

Se busca una gestion

diferenciada de cada riesgo, e administrativa unificada y
incluso de los colectivos publica.

asegurados.

1.8 El surgimiento del “Estado de Bienestar”, “Benefactor” o “Providencia”

Con respecto al Estado de Bienestar, comenzaremos a definir qué es lo que se

entiende por esta palabra.

De acuerdo con Sheila B. Kamerman y Alfred J. Kahn el Estado Benefactor es
aquél Estado en que el poder organizado es utilizado mediante dos aristas como:
la politica y la administracién; modificandolo en tres direcciones: 1. Garantizando a
los individuos y a su familia un ingreso minimo; 2. Permitir a los individuos hacer
frente a ciertas contingencias sociales (por ejemplo, la enfermedad, la vejez y el
desempleo); 3. Ofrecer a los ciudadanos sin distincién de clase o categoria los

mejores niveles en servicios sociales. ©°

Asimismo, el Estado de Bienestar es concebido como aquel ente que convierte las
pretensiones de igualdad en obligaciones de los poderes publicos y hace recaer

sobre ellos la responsabilidad de garantizar a todo ciudadano, por el hecho de

0 Kamerman, Sheila B. y Kahn, Alfred J. La privatizacién y el Estado Benefactor, México, Fondo de cultura
economica, 1993, pag. 165.

24



serlo, unos ingresos minimos y la cobertura universal de los servicios sociales de

educacion, sanidad, vivienda y pensiones de vejez.5*

Como ya se ha sefalado, la Seguridad Social puede inscribirse en el concepto
mas amplio de Estado benefactor, “Entendido como la actividad del Estado en al
menos cuatro grandes campos, como otorgar beneficios monetarios, cuidados de

la salud, educacion, alimentacion, vivienda y otros servicios de bienestar”. 62

No obstante, estos problemas forman parte de la medula central de los sistemas
de seguridad social. Generalmente el Estado es el creador, regulador y
administrador de estos sistemas, aunque en algunos casos delega esta funcion al

sector privado.

De hecho el Estado de Bienestar surge precisamente para abatir la miseria y la
enorme brecha entre los pocos que tenian mucho y los muchos que tenian poco,
como un eje “redistribuidor de la riqueza”, en la busqueda de un bien comun; nace

como tal en 1929.63

Por consecuencia, emerge a raiz de la gran depresidn econdmica que resisten los
Estados Unidos de Norteamérica. Su entonces presidente, Franklin Delano
Roosevelt, resuelve poner en marcha una nueva estrategia politico social con el fin
de levantar la economia, entre sus objetivos se encontraban: empleos con salarios
suficientes, Seguridad Social, salud publica, educacion, cultura a desposeidos,
construccion de vivienda popular, intervencionismo estatal en las instituciones

bancarias

Posteriormente, como resultado de las medidas adoptadas, en corto tiempo la
economia norteamericana llegdé a un nivel inusitado de prosperidad; hecho que
sostuvo al presidente Roosevelt en su cargo hasta que estall6é la Segunda Guerra
Mundial.

6! Ruiz Moreno, Angel Guillermo, op. cit., pag. 71.
62 Solis Soberon, Fernando, op. cit., pag. 22.
idem
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Cabe senalar, que Wiston Churchill en su calidad de primer ministro se preocup6
por llevar el mensaje al mundo entero de la nueva tendencia politica: El Estado de
Bienestar, implementado por los paises democraticos de la post-guerra con un
profundo sentido de justicia social, el cual reunia condiciones basicas para la
existencia de un programa politico de intervenciéon econémica del Estado, mismo
que encabezarian en América y Europa: Franklin D. Roosevelt y William

Beveridge. 64

Ahora bien, en el caso de México el “Estado Benefactor’ es acogido en el articulo
39 de nuestra Carta Fundamental bajo la férmula de que “Todo poder publico

dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste”. ©°

1.9 La seguridad social en México su origen y desarrollo

Durante la colonia, si bien es cierto el sistema era practicamente esclavista existen
por los menos algunos intentos por equilibrar los problemas sociales, tales como
las cajas de ahorro, establecimientos de cofradias, mutualidades y Montes Pios. Y
en materia de salud existian las siguientes figuras: hospitales religiosos, casas
hogar y asistenciales en general; aunque la salud de la poblacién indigena y
mestiza era muy precaria en sus instituciones asistenciales vinculadas a la Iglesia,

sin embargo esta situacion no mejord durante la independencia.®®

Rubén Delgado Moya sostiene que la Seguridad Social no existio en México sino
hasta después de 1917, considerando que, el movimiento armado de 1810 México
seguia experimentado revueltas por todo el territorio, en consecuencia; era
imposible que la poblacion tuviera un buen trabajo, mucho menos buenas

condiciones de salud.®”

En suma, la situacion social, econémica y politica de fines del siglo XIX, y de la

primera década del XX, origin6 la Revolucion mexicana. Los campesinos no eran

64 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, op. cit., pag. 72.
%5 1bidem, pag. 16.

%6 Ramirez Lopez, Alejandro José, op. cCit., pag. 113.
7 Delgado Moya, Rubén, op. cit.; pag. 48.
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duefios de las tierras que trabajaban y sufrian una vida llena de injusticias, pues
los propietarios en lugar de explotar las tierras, explotaban al hombre; asi mismo
los obreros carecian de derechos e intolerables condiciones de trabajo pesaban

sobre ellos. 68

Por ejemplo, el factor étnico que en la etapa historica que analizamos se lleg6 a
descomponer asi: poblacién indigena (15%); poblaciéon mestiza (60%); poblacién
criolla (20%); poblacién extranjera (5%). A su vez, la manera en que las tierras se
encontraban repartidas, concentrandose en manos de los caciques los cuales
consideraban a los indigenas como unas bestias, sometiéndoles a largas jornadas
de trabajo, frenando rotundamente el nacimiento del derecho a la seguridad

social.®®

Se debe agregar que, el indio en cada hacienda era sometido a la esclavitud,
adicionando que el salario que ganaba le era arrebatado por las tiendas de raya a
cambio de mercancias de infima calidad, a cambio de aguardiente y pulque;

condenandolo aun mas a situaciones de inferioridad.

Las condiciones de vida del 80% de la poblacién eran calcinantes pues vivian en
la miseria y en el hambre, colocandolos en una situacion infeliz y desgraciada. Era
preciso que esa raza humana luchara por salvarse y rompiera las cadenas que los
sujetaban y oprimian; hambre total en todos los campos: de pan, de tierras, de

justicia, de libertad y sobre todo de derechos sociales.”

1.9.1 Epoca Porfirista
Durante la dictadura del General Diaz, las medidas oficiales protectoras de

trabajo, brillaban por su ausencia, o eran casi inoperantes.

En esta etapa cobra mayor importancia una organizacion solidaria creada por los

artesanos urbanos y que existia desde el afio 1867. Esta figura era conocida como

6 Rabasa, O. Emilio, Historia de las constituciones mexicanas, México, Universidad Nacional Auténoma de
México, 2004, pag. 82.

% Delgado Moya, Rubén, op. cit., pp. 54 -55.

0 1bidem, pag. 56.
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las mutualidades, que entre sus objetivos se contaba el proporcionarse ayuda

mutua entre sus integrantes en caso de necesidad.”’

Estas organizaciones se fundaban con el propdsito expreso de proporcionar ayuda
mutua a sus socios, en caso de que la adversidad afectara a alguno de ellos. Es
asi, como por medio de las cuotas que aportaban a la asociacién, se formaba una
caja de ahorros que servia para asistir al afiliado necesitado en caso de accidente,
enfermedad o muerte. Dicha caja de ahorros era administrada por los dirigentes

de la agrupacion.

Por otra parte, durante esta época nacieron dos leyes que reflejaron la

preocupacion por el campo de la seguridad social.

Tal es el caso de la primera ley, conocida como “Ley Vicente Vallada” en
homenaje al gobernador del Estado de Veracruz que la promulgd, se voté el 30 de
abril de 1904 bajo la inspiracion de una Ley de Leopoldo Il de Bélgica, puesta en
vigor unos mese antes (24 de diciembre de 1903) segun indica Mario de la

Cueva.’?

La segunda Ley fue promulgada por el Gobernador de Nuevo Leo6n, Bernardo
Reyes, el dia 9 de noviembre de 1906, fue mas conocida y sirvio de modelo para
la Ley de Accidentes de Trabajo en Chihuahua, de 29 de julio de 1913 y para la
Ley de Trabajo de Coahuila de 1916. "3

1.9.2 Movimiento obrero de los hermanos Flores Magén

Es evidente que el movimiento revolucionario que encabeza Francisco |. Madero
no perseguia ningun objetivo social. Su formacion, su comoda economia personal
que le colocaron en la parte alta de la clase burguesa y simplemente su estilo, no

lo hicieron particularmente sensible ante el problema social.

7l Cézares Garcia, Gustavo, op. Cit., pag. 39.
2 De Buen Lozano, Néstor, op. Cit., pag.19.
3 1dem.
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Sin duda alguna, el primer antecedente social de la Revolucién lo encontramos en
el plan de San Luis Missouri del Partido Liberal Mexicano que presidia Ricardo

Flores Magon.

En sus articulos se menciona la necesidad de que los patrones den alojamiento
higiénico a los trabajadores; y tratandose de propietarios rurales se obligue a los

patrones a pagar indemnizaciones por accidentes de trabajo.”

A si mismo, en dicho Manifiesto, firmado por otros como Manuel Sarabia, se
exigian, entre multiples aspectos, varios de caracter social: jornada maxima de
ocho horas, salario minimo suficiente para llevar una vida digna, reglamentacion
del trabajo a domicilio, prohibicion de trabajo a menores de catorce afios,
nulificaciéon de las deudas de los jornaleros con sus amos, pago del salario del
dinero en efectivo, supresion de las tiendas de raya, obligacion al descanso

semanal e igualdad de condiciones que a los trabajadores extranjeros.

Adicionalmente, el Partido Liberal Mexicano plante6 la idea crucial de que ese
conjunto de garantias laborales deberian ser proporcionadas por el Estado, con lo
que se producia el salto ideolégico fundamental desde la sociedad
prerrevolucionaria que se regia por los principios liberales de no intervencién del
Estado, hacia otra en la que el tutelaje estatal de las relaciones entre capital y

trabajo habria de ser la pauta de la futura sociedad mexicana.”®

Es por ello que puede hablarse de la gran influencia de los hermanos Flores
Magédn en el ambito de la Seguridad Social. Ademas de que se les acuie el merito
de incorporar al pensamiento revolucionario la idea de la solidaridad, principio
basico de la seguridad social. Cabe mencionar que la idea de solidaridad los

Flores Magon no era propiamente el correspondiente a una accion estatal solidaria

7# 1bidem, pag.19- 20.

75 Carpizo McGregor, Jorge, 0p. Cit., pp. 32- 33.

76 Farfan Mendoza, Guillermo, Los origenes del seguro social en México: Un enfoque neoinstitucional
histérico, México, Universidad Nacional Autonoma de México, 2009, pag. 162.
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a favor de los trabajadores, sino la de distintas formas de apoyo mutuo entre los

propios trabajadores.”’

1.9.3 La primera declaracién de los derechos sociales en el mundo

El movimiento revolucionario que se origind el 20 de noviembre de 1910,
represento la lucha de las mayorias inconformes con la realidad de la nacién, lo
cual se caracterizdé por ser un fendbmeno eminentemente social. Ademas, de la
reivindicacion de la clase obrera y campesina, cristalizando los derechos sociales

a la Constitucion Federal de 1917.

Asi, la Carta Magna represent6 la vanguardia de la busqueda del bienestar social,
de hecho logré conformar un gran pacto social que preserva, respeta e impulsa los

derechos fundamentales de los mexicanos.

Ademas, una de las interpretaciones acerca del origen del seguro social pretende
explicar este acontecimiento como la cristalizacion de los avances en materia de
justicia social que estaban detras del triunfo de la Revolucion Mexicana.
Particularmente, se considera que la fundacion del Instituto Mexicano del Seguro
Social (IMSS) fue consecuencia de la materializacién de los fundamentos que ya

estaban sefialados en la Constitucion de 1917. 78

Nuestra Constitucion es un documento solidario, progresista, de enormes alcances
sociales. Ha sido el sustrato para la edificacion del proyecto nacional de
desarrollo, ademas de ser un documento de la sociedad civil, es en palabras del
ilustre jurista Mario de la Cueva, “La primera declaracién de los derechos

sociales”.”

Los idedlogos vy lideres de la de la revolucion tenian como vision liberar al pueblo
de las enormes insatisfacciones sociales que aquejaban al pueblo de la dictadura

porfirista. Cabe sefialar, que este fendomeno representa la lucha de miles de

7 Idem.
7 Ibidem, pag. 59.
7 Narro Robles, José, op. cit., pag. 60.
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hombres por resolver los grandes problemas nacionales, constituyendo aquel

momento como la vestia que luchara por los derechos de las clases desposeidas.

Asimismo, la Constitucion de 5 de febrero de 1917, es la culminaciéon de un drama
historico cuyos origenes se remontan a la guerra de la Independencia, teniendo
como escenario la lucha de un pueblo por conquistar la libertad de los hombres,
por realizar un minimo de justicia social en las relaciones humanas. Los ideales
pueden resumirse en unas pocas palabras: devolver al hombre su dignidad y

restituirle en el goce de esta tierra suya, hecha para la libertad y el trabajo.

No obstante, los constituyentes de Querétaro mostraron preocupacion especial por
la situacion de los trabajadores. Finalmente, en la fraccion XXIX del articulo 123,
se plasma la necesidad de establecer un sistema de seguros sociales, que
vendrian a resolver de una manera razonable el riesgo sufrido por los
trabajadores, y a su vez, la necesidad de encontrar un sustituto del salario, cuando

por razones de invalidez o vejez, los trabajadores dejaban de ser utiles.

Es asi, como el articulo 123 reglament6 los derechos del trabajo y abri6 la puerta a
la legislacion y reglamentacion del Seguro Social, que se implanto el 19 de enero
de 1943. Sin embargo, la idea de la seguridad social no fue objeto de la
preocupacion en la agenda revolucionaria; aquello que se queria resolver era la
ausencia de derechos laborales para los trabajadores, dentro de los que el tema
de la seguridad social apenas se encontraba esbozado y acotado alrededor de las

compensaciones por enfermedad y accidentes de trabajo.8°

Por ende, la Constitucién de 1917, es consecuencia directa de la de 1857, fue en
su dia y es hoy, a través de multiples adaptaciones de sus reformas, la
canalizacion al Estado mexicano actual de gran estabilidad institucional, que va
permitiéndoles estructuras democraticas mas logradas, de mayor progreso y

alcances, en beneficio de amplios estratos sociales marginados.?’

80 Idem
81 Arnaiz Amigo, Aurora, Historia Constitucional de México, México, Trillas, 1999, pag. 152.
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En consecuencia, el Constituyente de Querétaro dispuso en 1917 de la paz
suficiente como para vislumbrar el maximo instrumento legal que transformara en
realidad los lineamientos constitucionales que fueron trazandose desde 1810 con

el Bando de Hidalgo.

Por otra parte, la estructura del articulo 123, es decir, la Seguridad Social se
convirti6 en una parte del derecho del trabajo, y asi ha sido considerada
practicamente hasta la promulgacion de la nueva ley en el afio de 1973, en razén
de que el supuesto para el establecimiento de normas del seguro social era la

existencia de las relaciones de trabajo.??

Es asi como la Constitucién de 1917 representa uno de los mayores progresos y
alcances, en beneficio de amplios estratos sociales, marginados en el pasado y

hoy en dia.

1.10 Forma de gobierno del Estado Mexicano

Ahora bien, se hace indispensable un sistema juridico que ademas de reconocer
los derechos los proteja con la eficacia necesaria para evitar que se conviertan en

declaraciones de buena voluntad.

Sin embargo, el origen de toda seguridad es el derecho, ya que regula, norma y
controla los demas aspectos de la seguridad; es por ello que, podemos hablar de

un derecho a la seguridad social, al existir un Estado que funja como protector.

Por consiguiente, es conveniente sefalar que es lo que se entiende por Estado de
Derecho y Constitucion ya que sobre estos dos pilares descansa el orden
constitucional mexicano asi como; la Constitucion forma parte de nuestro sistema
juridico, la cual contiene los derechos humanos objeto de estudio de la presente

investigacion.

Ahora bien, comenzaremos por definir conceptos clave que juegan un papel
importante en la plenitud de los derechos humanos, tales como: Estado, Estado de

Derecho y Constitucion. Posteriormente, haremos mencién a la forma de gobierno

82 De Buen Lozano, Néstor, Seguridad Social, México, Porrtia, 1995, pag. 3.
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en nuestro pais, la cual dista en gran medida, referente a la protecciéon de los

derechos humanos.

El Estado es un orden de convivencia de la sociedad politicamente organizada, en
un ente publico superior, soberano y coactivo, y a su vez, se integra por la
poblacion, o grupo social sedentario, permanente y unificado, asentada sobre un
territorio o porcion determinada del planeta, provisto de un poder publico que se
caracteriza por ser soberano y se justifica por los fines sociales que tiene a su

cargo.83

Por su parte, Norberto Bobbio define al Estado como “un ordenamiento juridico
para los fines generales que ejerce el poder soberano en un territorio determinado,
al que estan subordinados necesariamente los sujetos que pertenecen a él.”84

Kelsen lo define como un ordenamiento juridico, centralizado, con un ambito
territorial y temporal de validez juridico, internacionalmente delimitado, y con una
pretensidon de totalidad, respecto del ambito material de validez, solo restringida

por la reserva del Derecho Internacional.®®

Ahora bien, el Estado se encarga de la organizacion de la vida en sociedad, la
cual, se encuentra establemente asentada en un territorio determinado, ademas,
de encontrarse sujeta a un orden juridico, ejercido mediante un cuerpo de
funcionarios, lo cuales se encargan de garantizar un poder juridico coactivo hacia
la sociedad. Etimologicamente la palabra Estado (Estatus) significa situacion, sin

olvidar que Nicolas Maquiavelo, fue el primero en introducir esta palabra.

8 Serra Rojas, Andrés, Teoria del Estado, 15a. Ed., México, Porrtia, 2000, p. 167.

8 Bobbio, Norberto, Estado, Gobierno y Sociedad ““Por una Teoria General de la Politica™, México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1989, p. 128.

85 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, 2a. Ed., México, Universidad Nacional Auténoma de México,
1982, p. 115.

8 Basave Fernandez del Valle, Agustin, Teoria del Estado. Fundamentos de Filosofia Politica, 10a.Ed.,
Meéxico, Editorial Jus, 1985, p. 120.
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A su vez, el Estado esta obligado a establecer, a regular y a vigilar el cumplimiento
de los derechos humanos, de no ser asi estariamos hablando de un Estado fallido,

democraticamente débil y corrupto.

Sin duda alguna, el Estado es el creador del orden juridico; asi mismo le es
esencial crear y tener como suyo un orden juridico, estableciendo el derecho como

un mecanismo de coaccion.

Por ende, el Estado de Derecho ha sido concebido como un modelo organizativo,
asimismo, como un medio de respuestas a ciertas demandas, necesidades,
intereses y exigencias de la vida real. Por otra parte, el Derecho debe ser incluido
entre las ordenaciones sociales para garantizar la organizacion juridica y politica
de la poblacién, y a su vez canalizar el poder publico, estableciendo la division de

poderes como elemento fundamental del Estado de Derecho.

En este sentido, resulta propicio citar lo que al respecto se establece en el articulo
49 Constitucional de nuestra Carta Magna: Art. 49.- El Supremo Poder de la
Federacion se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o
corporacion, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de
facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Unidn, conforme a lo dispuesto en el
articulo 29. En ningun otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para legislar. &

Al respecto Elias Diaz dice: un Estado es derecho cuando su poder y actividad
estan regulados y controlados por la ley que, a su vez, es el reflejo de la voluntad

general .8

El Estado de Derecho esta formado por dos componentes: El estado (como forma

de organizacion politica) y el Derecho (como conjunto de normas que rigen el

87 www.diputados.gob.mx consultada el 28 de octubre del 2017.
8 Diaz, Elias, Estado de Derecho y sociedad democratica, Madrid, Taurus, 1998, p.29.
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funcionamiento de la sociedad). Por lo tanto, el poder del Estado se encuentra
limitado por el derecho. Los principios del Estado de Derecho son los instrumentos
encaminados a impedir la expansion totalitaria y, en general, el ejercicio sin control
del poder del Estado.?®

Indudablemente, el Estado de Derecho crea un derecho es decir, produce normas
juridicas mediante las cuales se sirve de ellas para organizar y hacer funcionar el
grupo social, asi como resolver conflictos concretos surgidos dentro de él. Por
ejemplo, seria muy dificil imaginar un Estado sin derecho, sin leyes sin normas
que regulen la conducta de los habitantes de un determinado Estado, de serlo asi
no existiria un sistema de legalidad, no existiria un orden. En suma, todo Estado

necesita de un mecanismo coactivo, denominado derecho.

Un Estado de Derecho, es el sometimiento del Estado al derecho, a su propio
derecho, mediante el cual se encarga de la regulacidn y control de poderes, a su
vez, este derecho se encarga de las actuaciones del Estado por medio de las
leyes, creadas éstas ademas segun determinados procedimientos de alguna y
abierta y libre participacion popular, con respecto pues para derechos

fundamentales concordes con tal organizacion institucional.*®

Ahora bien, el concepto de poder al igual que los demas juega un papel importante
en materia de derechos humanos, debido a que varios funcionarios se valen de él

para cometer atrocidades hacia la dignidad humana.

Bodenheimer, apunta acertadamente a este concepto, pues manifiesta su
significado en sentido sociolégico, definiendo al poder como la capacidad de un

individuo de llevar a la practica su voluntad, incluso a pesar de la resistencia de

8 Zippelius, Reinhold, Teoria General del Estado. Ciencia de la Politica, 3a. Ed., México, Porraa, 2000, p.
98.
% Diaz, Elias y Ruiz, Alfonso, Filosofia Politica Il. Teoria del Estado, Madrid, Trotta, 1996, p. 63.
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otros individuos o grupos. Por ende, el poder puede ejercerse por medios fisicos,

psicoldgicos o intelectualmente.®!

Efectivamente, si una estructura de poder consigue apoderarse de todo un Estado
y moldearlo conforme a sus intereses, nos estariamos enfrentando ante un Estado
totalitario. Es por ello, que en un Estado de Derecho debe existir la division de
poderes, pues de ser lo contrario el poder politico seria ilimitado.

Derivado de lo anterior la Constitucion nace como un instrumento para limitar el
poder, ademas de que es el primer documento que consagra los derechos

humanos otorgandoles jerarquia juridica para su pleno respeto.

Partiendo de esta primera nocién, podemos decir que, la Constitucién es la norma
fundamental calificada como un documento util para la proteccion de los individuos
mediante la division de poderes. Por ejemplo, Guastini cita cuatro significados
principales de la palabra Constitucion, que son los siguientes:

1. En una primera acepcion, “Constitucion” denota todo ordenamiento politico
de tipo “liberal”.

2. En una segunda acepcion, “Constitucion” denota un cierto conjunto de
normas juridicas, grosso modo, el conjunto de normas en algun sentido
fundamentales que caracterizan e identifican todo ordenamiento.

3. En una tercera acepcion, “Constitucion” denota simplemente un documento
normativo que tiene ese nombre (o un nombre equivalente).

4. En una cuarta acepcion, en fin, “Constitucion” denota un particular texto
normativo dotado de ciertas caracteristicas “formales”, o sea de un peculiar

régimen juridico. %2

Una Constitucion es un complejo normativo de naturaleza suprema y fundamental.

Es un conjunto de normas dispuestas sistematicamente con el propésito de

%1 Bodenheimer, Edgar, Teoria del Derecho, 2a.Ed., México, Fondo de Cultura Econdmica, 1994, p. 17.
%2 Guastini, Riccardo, Estudios de Teoria Constitucional, México, Fontamara, 2001, pp. 23-24.
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organizar un Estado; ellas regulan el uso del poder, garantizan el respeto de las
libertades y permiten el ejercicio de los derechos; son de jerarquias superiores,

permanentes, generales, escritas y reformables.®

En tanto que para Lassalle “La Constitucion es la Ley Fundamental proclamada en
el pais, en la que se echan los cimientos para la organizacién del derecho publico
de esa nacion”.®*En suma, la Constitucion es un mecanismo que sirve de
instrumento para equilibrar pesos y contrapesos entre poder y derecho, sin olvidar
que funge como base para la organizacion de todo Estado, cimentado sobre un

Estado de Derecho.

1.11 La adopcioén de una definicion de Salud

Ahora bien, a continuacion definiremos que es lo que se entiende por salud, todo

ello con el objeto de precisar que es un bien juridico que se requiere proteger.

No obstante, Victor de Currea- Lugo senala que esta definicién de salud debe de
descansar sobre tres aristas, siendo las siguientes: a) que su objeto definido sea
la salud y no mas que la salud, b) que sea juridicamente funcional, es decir que no
sea solo una nocion vaga del deseo del deseo sino que permita una concrecion
juridica, y ¢) que dé respuestas a las nociones morales, sociales y académicas de
lo que se entiende por salud. Es decir un concepto de salud que sea preciso en
sus limites y en su materia y que, por tanto, permita precisar los alcances de su
exigibilidad.®®

% Arteaga Nava, Elisur, Derecho Constitucional, 4a.Ed., México, Oxford University Press, 2014, pag. 2.
% Ferdinand, Lassalle, ¢Qué es una Constitucion? , 2a.Ed., México, Tomo, 2013, p.45.
% De Correa-Lugo Victor, La salud como derecho humano, Espafia, Universidad de Deusto, 2005, pag. 29.

37



CAPITULOII

HACIA UNA VISION NORMATIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS

2.1 El camino de la declaracion universal de los derechos humanos

Los registros historiograficos de la Lucha por los derechos humanos anuncian muy
frecuentemente el amanecer de sus manifestaciones formales en algunas de las
estipulaciones contenidas en la Carta Magna inglesa del 15 de Junio de 1215,
expedida por el rey Juan Sin Tierra en la que se expreso un conjunto de

compromisos del monarca con la nobleza britanica.

Entre otros de los derechos, dispuso que ningun hombre pudiera ser detenido en
prision ni desposeido de su tenencia, de sus libertades o libres usos, declarado
fuera de la ley, exiliado o molestado de manera alguna, sino en virtud de un juicio

legal de pares y segun la ley del pais.%

Nuevamente, en Inglaterra en 1689, se promulga una ley de derechos
individuales, en cuyos trece articulos encuentran cabida la libertad de conciencia,
a la eleccién de los representantes populares y a no mantener ejércitos durante

épocas de paz.

No obstante, los sefialamientos que anteceden, la doctrina coincide en que la
primera vez que se da una verdadera declaracién de derechos humanos, es decir,
el reconocimiento catalografico de esos derechos, es en la Constitucion de Virginia

de 1776, cuyo preambulo llevo por titulo Bill of Rights.%”

Aqui aparecen los derechos reconocidos a la vida, la igualdad, la seguridad, el
derecho a modificar la forma de gobierno, la libertad de sufragio, el principio de

elecciones libres, las garantias del proceso penal, entre otros derecho.

% Carpizo, Jorge, La Constitucion Mexicana de 1917, 7a. Ed., México, Porrtia, 1986. pag. 141.
%7 Carpizo, Jorge, Los derechos humanos y ombudsman, México, Porrta, 1992, pag. 38.
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Mas tarde las constituciones de otras ex colonias norteamericanas, como la de
Pennsylvania, Maryland, Carolina del Norte, Vermont, Massachusetts y New

Hampshire, continuaron con el modelo sefialado por Virginia.

Por otro lado, La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, ocupan un lugar muy especial en la lucha por los derechos humanos, pues
en gran dimension estuvo influenciada por las declaraciones de las colonias
norteamericanas.®® Por su parte, esta declaracidén contiene 17 articulos, entre los
cuales se senald que los derechos naturales e imprescriptibles del hombre son: la

libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion.

No obstante, las ideas de la Revolucién Francesa y su declaracién de derechos
invadieron occidente. Posteriormente, fueron fuente de muchas otras
disposiciones del constitucionalismo del siglo XIX. Sin duda alguna, Francia sigue
siendo una de las cunas de los derechos humanos, pues es proclama en Paris el
10 de Diciembre de 1948 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos. No
obstante, el presente documento nace con la finalidad, de impedir nuevamente
una guerra, pues, hemos de recordar la amarga experiencia que dejo la Segunda
Guerra Mundial, al devastar el derecho a la vida con millones de personas

muertas, sin olvidar la desagradable humillaciéon a su dignidad humana.®®

Es por ello, que los derechos humanos, son lo mas importante que posee la
persona humana. Asimismo, Norberto Bobbio ha sefialado que la cuestidn no
resuelta en nuestro tiempo respecto de los derechos humanos no es la de
fundamentarlos o justificarlos, en ultimo término de comprenderlos sino la de

protegerlos. 1%

% |bidem, pag.52.

% Diaz Lopez de Falco, Rosa Maria, EI ombudsman de la salud en México, México, Universidad nacional
Auténoma de México, 2014, pp. 2-3.

100 Ramirez Garcia, Hugo Saul, Derechos Humanos, 4a. Ed., México, Oxford University Press, 2014, pag.23.
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Derivado de lo anterior, se buscd un instrumento que impidiera esta experiencia,
de tal suerte, que se penso en ¢coémo evitar estos hechos tan abominables? Por
consiguiente, se cred la Organizacion de la Naciones Unidas (ONU) en 1945,
estableciéndolo en la Carta de las Naciones Unidas, en ella se buscaba prevenir
las atrocidades de las guerras''. Este documento tiene por finalidad lograr la
configuracion de un “nuevo sistema internacional” estructurado a través de
Derecho.

Sin embargo, este escrito no establecia en forma clara lo que eran los derechos
humanos. Por lo cual, se abre paso a La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (DUDH) tal como lo mencione anteriormente. Asi, la DUDH no solo
describe los derechos humanos que protegeran los Estados reunidos en torno a
las Naciones Unidas, sino que ademas contiene su respuesta de como evitar una

Segunda Guerra Mundial. El primer considerando de este documento dice:

Articulo 1°. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros.'0?

Por lo tanto, este articulo no solo enmarca derechos sino también obligaciones,
entre sus obligaciones esta el comportarse coherentemente y respetar a los

demas seres humanos.

Ademas, de la declaracion que antecede queda claro lo siguiente: a) Todo ser
humano por el solo hecho de existir es persona vy, por tanto, titular de derechos
humanos; b) Los derechos humanos tienen su origen en la propia naturaleza del
ser humano y son expresion natural de su existencia; c) Los derechos humanos
pertenecen a la persona por igual, es decir, sin distincion de raza, sexo,
nacionalidad o condicion social; d) Los derechos humanos son preexistentes a la

Ley; esta los reconoce, protege y garantiza, pero no los crea, y e) Los derechos

101 1hidem, pag. 4.
102 Carta Internacional de los Derechos Humanos, México, 22 de Julio de 2017,
hhttp://dhpedia.wikipaces.com.
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humanos constituyen el conjunto de facultades y prerrogativas de las personas,

sin las cuales no puede existir realmente como ser humano.'®

Por ende, los derechos humanos no son creados por el Estado, son reconocidos a
través de la accion del parlamento, en donde se precisa y se fija su extension.
Ademas, de establecer los mecanismos y procedimientos para su adecuada tutela

y conservacion.

De tal forma que, en materia de seguridad social, La Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, elaborada por la UNESCO y aprobada el 1° de diciembre

de 1948 en el Palais Chailllot de paris, en sus articulos 22 y 25 declara:

Toda persona como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social,
a tener mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida
cuenta entre la organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccién de los
derechos, econdmicos, sociales y culturales, indispensables en su dignidad y al

libre desarrollo de su personalidad.'4

Esta declaracion se complementa con el articulo 25 que dice:

Toda persona tiene derecho un nivel de vida adecuado que lo asegure, asi como a
su familia, la salud y bienestar y en especial la alimentacion, el vestido la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios. Tiene derecho a si mismo
a los seguros en el caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y
oros casos de pérdida de medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad. La maternidad y la infancia, tienen derecho a los
ciudadanos y asistencia especiales. Todos los nifios nacidos de matrimonio o

fuera de matrimonio tienen derecho a igual proteccion social. 1%

103 Madrazo, Jorge, Derechos Humanos: El Nuevo Enfoque Mexicano, México, Fondo de Cultura Econémica,
1993, pag. 10.

104 www.un.org. Consultada el 05 de noviembre del 2017.

105 www.un.org. Consultada el 05 de noviembre del 2017.
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2.2 La Organizacion Internacional del Trabajo y la seguridad social

En el preambulo de la Constitucion de la OIT, (texto de 1919 modificado en 1946),
en los considerandos se sefiala que una paz universal y permanente no puede
fundarse sino sobre la base de la justicia social; que existen condiciones de
trabajo que implican para un gran numero de personas la injusticia, la miseria ya
las privaciones lo cual engendra tal descontento que constituye una amenaza para
la paz y la armonia universales, que es preciso mejorar dichas condiciones en lo
concerniente entre otras cosas a la garantia de un salario que aseguren
condiciones de existencia decorosas, a la proteccion del trabajador contra las
enfermedades generales o profesionales y los accidentes de trabajo, a la
proteccion de los nifios, de los adolecentes y de las mujeres, a las pensiones de
vejez e invalidez, a la defensa de los intereses de los trabajadores ocupados en el

extranjero y otras tantas fundamentales finalidades. %

Cabe destacar, que la Declaracion de Filadelfia de la OIT de 1944 elevo la
seguridad social a instrumento internacional y proclamo la necesidad de extender
su cobertura. La Declaracién de Filadelfia, relativa a los fines y objetivos de la
Organizacion Internacional de Trabajo, que en 1946 fue formalmente anexada a

su Constitucion, senala:

“Que todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo, tienen
derecho a lograr su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de
libertad y dignidad, de seguridad econdmica y en igualdad de oportunidades, por
lo que el propdsito central de la politica nacional e internacional debe ser el logro

de las condiciones que permitan llegar a estos resultados.’?’

Por otro lado, la Oficina Internacional del Trabajo ha sefalado varios principios en

el desarrollo de la seguridad social y la asistencia social los siguientes:

106 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, op. cit., pag. 88.
197 1dem
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a) La proteccion total coordinada de las diversas contingencias, que sin culpa
del trabajador, pueden traer como resultado la pérdida temporal o
permanente del salario, asistencia médica y asignaciones familiares;

b) Extension de esta proteccion a todos los adultos en la medida que la
exigen, asi como a las personas a su cargo.

c) Seguridad de recibir las prestaciones, que aun siendo modicas permitan
mantener un nivel de vida socialmente aceptable y se otorguen en virtud de
un derecho legal bien establecido.

d) Financiamiento por métodos que obliguen a la persona protegida a tener
presente, en cierto modo, el costo de las prestaciones que recibe, pero al
mismo tiempo, una amplia aplicacion del principio de solidaridad entre ricos
y pobres, hombres y mujeres, asalariados y personas muy jovenes o de

edad muy avanzada para trabajar, robustos y endebles. 198

No obstante, en 1939 en la Conferencia de los Estados de América, miembros de
la OIT, se observa una tendencia a fusionar la asistencia publica y los seguros
sociales, desganandose estas dos ramas de la prevension con la denominacion

de seguridad social.

2.3 La constitucionalizacion del Derecho de la Seguridad Social

Es conocido en la historia de nuestro derecho social, como discutio el
constituyente que elaboré la Constitucién de 1917 acerca de si debia quedar o no
incluido en dicho supremo documento un régimen que garantizara sus mas
integros derechos a los trabajadores, toda vez que en los articulos 4° y 5° ya

estaba garantizada la libertad del trabajo.

Fue asi, que Venustiano Carranza quedo en la historia como uno de los hombres
mas grandes del siglo y de nuestro México estableciendo un régimen de legalidad,

pero particularmente sembro la semilla nueva de una autentica justicia social. Fue

108 Gonzalez Diaz, Francisco, El derecho social y la seguridad social, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1973, pp. 125 y 126.
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asi como se elevo a rango constitucional articulos como el 27 y el 123: el primero
que establecio las bases de la reforma agraria, y el segundo un régimen del

derecho del trabajo y de prevision social.

Por otra parte, ya enfocandonos en concreto sobre el articulo 123 de la
Constitucion Mexicana y la previsidon social, el cual se aprobd como resultado del
movimiento revolucionario establecido tras una larga discusion, un régimen del
derecho del trabajo y la prevision social que no constituye, sino dos aspectos

distintos de una realidad, que integran una unidad de proteccién laboral y social.

De esta manera, se establecieron no solo normas tendientes a regular las
relaciones obrero patronales, sino normas que pretendieron resolver, desde
entonces, el problema de lo que hoy se llama seguridad social, al abordar el
problema de la vivienda, el de la educacién de los obreros, el de un régimen de
seguro social, el de prevencién de los riesgos, proteccion a los menores y a las
mujeres y tantas otras disposiciones que han derivado del fecundo contenido de

este articulo.

En suma, La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, representan
el fundamento juridico primario de la Seguridad Social, en concreto el articulo 123,

consagra en nuestra patria los derechos integrados a favor de la clase trabajadora.

Ahora bien, son cuatro los organismos publicos descentralizados que, en base a
las leyes que los crean, reglamentarias todas del articulo 123 de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, fueron emitidas por el Congreso de la
Union y brindan el servicio publico de seguridad social a los sujetos de

aseguramiento obligatorio o voluntario.
Los entes, sus legislaciones-marco, y basamento Constitucional son:

a) El Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), creado por la Ley del

Seguro Social, que el reglamentaria de la fraccion XXIX del Apartado “A”;
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b) El Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores al
Servicio del Estado, creado por la Ley del ISSSTE, que es reglamentaria de
la fraccion Xl del Apartado “B”;

c) El Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores,
creado por la Ley del INFONAVIT, que es reglamentaria del segundo
parrafo de la fraccion XII del Apartado “A”; y,

d) El Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas,
creado por la ley del ISSFAM, que es reglamentaria del segundo parrafo de

la fraccion Xl del apartado “B”.1%°

2.3.1 Ley del Seguro Social

La Ley del Seguro Social es la mas importante de todas las fuentes formales,
porque originalmente solo se contemplaba un seguro social voluntario, por lo cual
fue modificada en 1929 para considerar de utilidad publica la expedicion de una

Ley del Seguro Social.'°

Asimismo, mediante ella se cred la institucidon que es considerada por ley como el

instrumento basico para lograrla, denominado coloquialmente el “Seguro Social”.

Es asi como mediante esta instituciéon se ofrece un servicio publico nacional a
cargo de un organismo descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio
propios, autonomia fiscal. Estableciéndose en la citada legislacién las bases de su

organizacion, administracion, operacion y funcionamiento.

En la Ley del Seguro Social se establece en su articulo segundo que Seguridad

Social tiene como finalidad:

“Garantizar el derecho a la salud, la asistencia médica, la proteccion de los medios

de subsistencia y los servicios sociales necesarios para el bienestar individual y

109 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, op.cit., pag. 152.
110 Sanchez Castafieda, Alfredo, op.cit., pag. 25.
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colectivo, asi como el otorgamiento de una pensidon que, en caso previo

cumplimiento de los requisitos legales, sera garantizada por el Estado”. '

2.3.2 Las principales instituciones de Seguridad Social
Tres son las principales instituciones que han desarrollado los seguros sociales en

nuestro pais: El Instituto Mexicano del Seguro Social(1), El Instituto de Seguridad
y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (2) y el Instituto de Seguridad

Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas(3).
1. El Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS)

Venustiano Carranza publico el 12 de Diciembre de 1914 un decreto que buscaba
expedir y entrar en vigor “durante la lucha, todas las leyes, disposiciones y
medidas encaminadas a dar satisfaccion a las necesidades econdémicas, sociales
y politicas del pais, asi como, incentivar una legislacién para mejorara la condicién

del pedn rural, del obrero y en general de las clases proletarias. ''?

La Constitucion, inicialmente habia contemplado un seguro social de manera
potestativa, al establecer en su articulo 123, fraccion XXIX, que es de utilidad
social el establecimiento de cajas de seguros populares de invalidez, de vida, de
cesacion involuntaria del trabajo, por lo cual tanto el gobierno federal como el de

cada estado deberian de fomentar la organizacion de instituciones de esta indole.

Sin embargo, en 1929 el Congreso de la Unidon modificé la fraccion XXIX del
articulo 123 constitucional, para establecer la siguiente disposicion: “Se considera
de utilidad publica la expedicion de la Ley del Seguro Social y ella comprendera
seguros de invalidez, de vida, de cesacién involuntaria del trabajo, de

enfermedades y accidentes y otros con fines analogos”.'"3

' www.diputados.gob.mx consultada el 05 de noviembre del 2017.

112 Sanchez Castafieda, Alfredo, op. cit., pag. 27.
113 Sanchez Castafieda, Alfredo, op. cit., pag. 28.
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Finalmente, en el periodo presidencial de Manuel Avila Camacho, el 19 de enero
de 1943, nacio el Instituto Mexicano del Seguro Social e inicia operaciones el 1°

de enero de 1944.114

Asimismo, la Ley del Seguro Social vigente fue publicada en el Diarios Oficial de la
Federacion el 21 de diciembre de 1995. Es de observancia general en toda la
Republica, sus disposiciones son de orden publico y de interés social (articulo 1°).
La ley establece la finalidad de la seguridad social: “Garantizar el derecho a la
salud, la asistencia médica, la proteccion de los medios de subsistencia y los
servicios sociales necesarios para el bienestar individual y colectivo, asi como el

otorgamiento de una pensién” (articulo 2°). '1°

Cabe sefialar, que de 1943 a la fecha, la Ley del Seguro Social ha sido objeto de
multiples reformas. No obstante, la mas relevante quiza se la publicada en el
Diarios Oficial de la Federacién el 21 de diciembre de 1995, en vigor en toda la
Republica a partir del 1° de julio de 1997 (segun el “Decreto por el que se reforma
el parrafo primero del articulo primero transitorio de la Ley del Seguro Social
publicado el 21 de diciembre de 1999”). Reforma por medio de la cual se modificd
el sistema de pensiones, hasta entonces caracterizado por la solidaridad

intergeneracional, a otro basado en cuentas de capitalizacién individual. 16

2. El Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado (ISSSTE)

El 12 de agosto de 1925 el presidente Plutarco Elias Calles expidié la primera Ley

General de Pensiones Civiles, seguida de la de 1946 y la de 1947.

Posteriormente, debido a la reforma de 1959 del articulo 123 constitucional, que
establece una regulacion distinta para los trabajadores del gobierno federal, el 20

de noviembre de 1959 se promulgé la primera Ley del Instituto de Seguridad y

114 Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-administrativas en México: Hacia la reforma
integral del sistema de salud mexicano, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2014, pag. 188.
115 1dem

116 Sanchez Castafieda, Alfredo, op.cit., pag. 31.
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Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, en vigor hasta enero de 1984,

fecha en que entro en vigor la nueva Ley. "7

En tal sentido, la administracion de lo seguros, prestaciones, asi como la del fondo
de la vivienda de los trabajadores al servicio del Estado, estan a cargo del
organismo descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propio,
denominado Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado.

La Ley del Instituto se aplica a los trabajadores al servicio civil de las
dependencias y de las entidades de la administracion publica federal que por ley o
por acuerdo del Ejecutivo Federal se incorporen a su régimen, asi como a los
pensionistas y a los familiares derechohabientes de unos y otros; a las
dependencias y entidades de la administracion publica federal y de los poderes de
la Unidn; a las dependencias y entidades de la administracion publica en los
estados y municipios y a su trabajadores; asi como a los diputados y senadores

que durante su mandato se incorporen individual y voluntariamente.''8

3. El Instituto de Seguridad Social Para las Fuerzas Armadas Mexicanas
(ISSFAM)

La fraccion Xlll del apartado B del articulo 123 constitucional establece las bases
para la creacion de la seguridad social de las fuerzas armadas mexicanas, al
establecer que “Los militares, marinos, se regiran por sus propias leyes. El Estado
proporcionara a los miembros en activo del Ejército, Fuerza Aérea y Armada, las
prestaciones a las que se refiere el inciso f) de la fraccién XI de este apartado, en
términos similares y a través del organismo encargado de la seguridad social de

los componentes de dichas instituciones”. 11°

A su vez, el ISSAFAM es una institucion que proporciona seguridad social a los

miembros en activo y en situacion de retiro de las fuerzas armadas, sus

17 1bidem, pag. 34.
118 1dem.
119 1dem, pég. 38.
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derechohabientes, pensionistas y beneficiarios. Esto incluye a miembros de la

Secretaria de la Marina (Semar) y Secretaria de la Defensa Nacional (Sedena).

Sus beneficios son parecidos a los del IMSS y a los del ISSSTE. 20

Conforme a la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas

Mexicanas (LISSFAM) publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de julio

del 2003, el Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas es

un organismo publico, descentralizado federal, con personalidad juridica y

patrimonio propio.'?’

Ahora bien, entre sus funciones se encuentran las siguientes:

1.

Otorgara las prestaciones y administrar los servicios a su cargo que la
LISSFAM le encomienda;

Administrar su patrimonio exclusivamente para el fin sefalado en la
presente ley;

Administrar los fondos que reciba con destino especifico, aplicandolos a los
fines previstos;

Administrar los recursos del Fondo de la Vivienda para los miembros del
activo del Ejército, Fuerza Aérea y Armada, a fin de establecer y operara un
sistema de financiamiento que les permita obtener crédito barato y
suficiente para:

La adquisicion en propiedad de habitaciones cémodas e higiénicas,
incluyendo las sujetas al régimen de condominio;

La construccidon y reparacion, ampliacion o mejoramiento de sus
habitaciones, y

El pago de pasivos contraidos por los conceptos anteriores.

Coordinar y financiar con recursos del Fondo de la Vivienda programas de
construccion de habitaciones destinadas a ser adquiridas en propiedad por

los miembros del Ejército, Fuerza Aérea y Armada;

120 Cano Valle, Fernando, op.cit., pag. 224.
121 Sanchez Castafieda, Alfredo, op. cit., pag. 38.
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6. Adquirir todos los bienes muebles e inmuebles necesarios para la
realizacion de sus cometidos.

7. Invertir sus fondos de acuerdo con las disposiciones especiales de esta
Ley;

8. Realizar toda clase de actos juridicos y celebrar los contratos que requiera
el servicio;

9. Organizar sus dependencias vy fijar la estructura y funcionamiento de las
mismas;

10. Expedir el estatuto organico, manuales, normas y procedimientos interiores
para la debida prestacion de los servicios y para su organizacion interna;
11.Difundir conocimientos y orientaciones sobre practicas de previsidn social,

y;
12.Las demas que le confieren las leyes y reglamentos.'??

2.4 Reforma constitucional en materia de derechos humanos del 10 de junio
del 2011.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos promulgada en junio
de 2011 tiene una importante dimension internacional y esta llamada a ejercer un
notable impacto en la conduccién de la politica exterior de México por diversas
vias. Primero, todo el basamento juridico de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos se precisa su rango de jerarquia constitucional; a
su vez, se establece que las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con la Constitucion y los propios tratados. Segundo,
se introduce en el articulo 89, fraccion X, “el respeto, la proteccion y promocion de
los derechos humanos” como principio normativo que debe guiar la conduccion de

la politica exterior.?3

12Consultada en: www.diputados.gob.mx/
123 Carbonell Sanchez, Miguel, y Salazar Ugarte, Pedro, La reforma constitucional de derechos humanos: Un
nuevo paradigma, México, UNAM, 2011, pag. 1. https://biblio.juridicas.unam.mx
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Sin duda alguna, esta reforma representa un parteaguas en lo conducente a la
politica exterior de México, ademas de la preocupacién por los derechos

fundamentales; base de todo Estado de Derecho.
Precepto que ahora dispone que:

Articulo 1°.- En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los Tratados
Internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,

salvo en los casos y bajo en 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.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el estado debera prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca

la ley.%4

2.4.1 Obligaciones generales derivadas de la Observacién General numero 3
Tradicionalmente se ha considerado que las obligaciones del Estado en materia
de derechos sociales son fundamentalmente tres: respetar, proteger y realizar. '2°

La obligacion de respetar: Significa que el Estado lo que incluye a todos sus

organismos y agentes, sea cual sea el nivel de gobierno en el que se encuentren y

124 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, https://www.juridicas.unam.mx/...
125 Carbonell, Miguel y Ferrer Mac- Gregor, Eduardo, Los derechos sociales y su justiciabilidad directa,
Meéxico, Edit. Flores -UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, pag. 34. biblio.juridicas.unam.mx
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sea cual sea la forma de organizacion administrativa que adopten, debe de
abstenerse de hacer cualquier cosa que viole la integridad de los individuos, de los
grupos sociales o ponga en riesgo sus libertades y derechos; lo anterior, incluye el
respeto del Estado hacia el uso de los recursos disponibles para que los sujetos
de los derechos puedan satisfacer estos derechos por los medios que consideren

mas adecuados. %6

La obligacion de proteger: Significa que el Estado debe tomar medidas
destinadas a evitar que otros agentes o sujetos violen los derechos sociales, lo
que incluye mecanismos no solamente reactivos frente a las violaciones (como lo
podria ser la creacidbn de procesos jurisdiccionales o sistemas de tutela
administrativa) sino también esquemas de caracter preventivo que eviten que
agentes privados puedan hacerse con el control de los recursos necesarios para la

realizacion de un derecho. '¢7

La obligacion de cumplir o realizar: Significa que el Estado debe de adoptar
medidas activas, incluso acciones positivas a favor de grupos vulnerables, para
que todos los sujetos de los derechos tengan la oportunidad de disfrutar de ellos

cuando no puedan hacerlo por si mismo. 128

Las obligaciones de los poderes publicos en materia de derechos sociales que
genéricamente se acaban de describir han sido detallas por el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, en su Observacién

General nimero 3.

2.5 Declaracion Universal de los derechos humanos

El derecho a la proteccion de la salud se encuentra recogido en diversos pactos

internacionales de derechos humanos, entre los cuales conviene citar al menos los

126 1hidem, Pag. 35.
127 1dem
128 | dem
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siguientes: El articulo 25 de la Declaracion Universal de los derechos humanos de

1948 dispone que:

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 alimentacién, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias

independientes de su voluntad.'?°
2.6 Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966

establece en su articulo 12 que:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona

al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a) la
reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de
los nifios; b) el mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene en el trabajo y
del medio ambiente; c) la prevencion y el tratamiento de las enfermedades
epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) la
creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios

médicos en caso de enfermedad. 30

2.7 Protocolo adicional de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

12Consultada en: www.un.org
130 Consultada en: www.ohhr.org
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Por su parte, el Protocolo en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969 (Protocolo

de San Salvador), dispone en su articulo 10 lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto

nivel de bienestar fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se
comprometen a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a

adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho:

a. la atenciéon primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria

esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;

b. la extensidon de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos

sujetos a la jurisdiccion del Estado;
c. la total inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas;

d. la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y

de otra indole;

e. la educacién de la poblaciéon sobre la prevencion y tratamiento de los

problemas de salud, y

f. la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y

que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.'3

2.8 Interpretacion del Comité de Derechos Humanos Econémicos, Sociales y

Culturales de la ONU sobre el Derecho a la Salud.

131 Consultada en: www.oas.org
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En primer término, el Comité subraya que el derecho a la salud debe ser
entendido como un derecho muy amplio, a partir del cual se genera no solamente

la posibilidad de contar con atencién médica en caso de enfermedad:

Sino que abarca una amplia gama de factores socioecondmicos que promueven
las condiciones merced a las cuales las personas pueden llevar una vida sana, y
hace ese derecho extensivo a los factores determinantes basicos de la salud,
como la alimentacién y la nutricion, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a
condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un

medio ambiente sano.'32

De esta forma, el Comité interpreta este derecho de manera extensiva, puesto que
a su consideracion el derecho a la salud no solamente se refiere a estar sano sino
que involucra una gama de diversos derechos fundamentales complementarios

para el desarrollo del ser humano.

El derecho a la salud entrafa libertades y derechos. Entre las libertades figura el
derecho a controlar su salud y su cuerpo, con inclusién de la libertad sexual y
genésica, y el derecho a no padecer injerencias, como el derecho a no ser
sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos médicos no consensuales.
En cambio, entre los derechos figura el relativo a un sistema de proteccién de la
salud que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del mas alto

nivel posible de salud.33

Asimismo sefiala que el derecho a la salud, en todas sus formas y niveles,
comprende ciertos elementos esenciales e interrelacionados, que son los

siguientes:

a) Disponibilidad: cada Estado parte debe contar con un numero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion de la

salud, asi como de programas.

132Carbonell, Miguel y Ferrer Mac- Gregor, Eduardo, op. cit., pag. 13.
133 1bidem, pag. 16.
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b) Accesibilidad: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado.
La accesibilidad comprende cuatro distintas dimensiones: a) no discriminacién; b)
accesibilidad fisica, de forma que los establecimientos, bienes y servicios estén al
alcance geografico de todos los sectores de la poblacién, particularmente en el
caso de los grupos vulnerables o marginados; c¢) accesibilidad econdmica
(asequibilidad), lo que implica que los servicios de salud estén econdmicamente al
alcance de todos, para lo cual hay que tener en cuenta las siguientes palabras del

Comité:

Los pagos por servicios de atencion 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; d) acceso a la informacion, lo que comprende el derecho de solicitar, recibir

y difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud.

c) Aceptabilidad: es decir, que los establecimientos, bienes y servicios sean
respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, para lo cual se debera
ser sensible a los requisitos de género y del ciclo de la vida, asi como respetar la

confidencialidad e intimidad de las personas de que se trate.

d) Calidad: de forma que, ademas de ser culturalmente aceptables, los servicios
médicos sean apropiados desde el punto de vista cientifico, para lo cual se
requiere personal médico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario
cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones

sanitarias adecuadas.
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2.8.1 Observacién General numero 3
La mencionada Observacion, toma como punto de partida el texto del articulo 2.1

del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que

establece los siguiente:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena

efectividad de los derechos aqui reconocidos.'34

Aunque en su conjunto sea de maximo interés, del articulo transcrito conviene

preliminarmente subrayar tres expresiones:

a) Todo Estado Parte, “se compromete a tomar medidas ... por todos los
medios apropiados”;
b) “Hasta el maximo de los recursos de que disponga”; y

c) “Para lograr progresivamente”. '35

2.9 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

El parrafo cuarto del articulo 40. constitucional garantiza para todas las personas
el derecho a la proteccion de la salud. En su segunda parte, dicho parrafo ordena
al legislador definir las bases y modalidades para el acceso a los servicios de
salud, asi como disponer la concurrencia entre los distintos niveles de gobierno
sobre la materia, de acuerdo con lo establecido en la fraccion XVI del articulo 73

constitucional. Su texto es el siguiente:

Toda persona tiene derecho a la proteccidon de la salud. La Ley definira las bases y

modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia

134 Consultado en: http://www.ohchr.org/
135 Carbonell, Miguel y Ferrer Mac- Gregor, Eduardo, op. cit., pag. 36.
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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.’3¢

Asi por ejemplo, a partir del derecho a la salud, corresponde al Estado asegurar la
asistencia médica una vez que la salud, por la causa que sea, ha sido afectada;

esto es lo que se llama el “derecho a la atencién o asistencia sanitaria.’?’

2.9.1 Obligaciones especificas con base a la Observaciéon General numero 14
por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
En este apartado se desarrollan las obligaciones de caracter especifico respecto

al derecho a la salud. Por lo tanto, el Comité sefiala que los Estados deberan

cumplir con las siguientes obligaciones:'3®

Obligacion de respetar: abstenerse de prohibir o impedir los cuidados
preventivos, las practicas curativas y las medicinas tradicionales, comercializar
medicamentos peligrosos y aplicar tratamientos médicos coercitivos, salvo en
casos excepcionales para el tratamiento de enfermedades mentales o la
prevencion de enfermedades transmisibles y la lucha contra ellas... los Estados
deberan abstenerse de limitar el acceso a los anticonceptivos u otros medios de
mantener la salud sexual y genésica, censurar, ocultar o desvirtuar
intencionalmente la informacién relacionada con la salud, incluida la educacién
sexual y la informacion al respecto, asi como impedir la participacion del pueblo en

los asuntos relacionados con la salud.

La obligacion de proteger: Adoptar leyes u otras medidas para velar por el
acceso igual a la atencidon de la salud y los servicios relacionados con la salud
proporcionados por terceros; velar por que la privatizacion del sector de la salud
no represente una amenaza para la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad de los servicios de atencion de la salud; controlar la comercializaciéon de

equipo médico y medicamentos por terceros, y asegurar que los facultativos y

136 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, https://www.juridicas.unam.mx/...

137 Carbonell, Miguel y Carbonell, Miguel, EI derecho a la salud: Una propuesta para México, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, pag. 2.
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3274/3.pdf

138 Carbonell Sanchez, Miguel, y Salazar Ugarte, Pedro, op. cit., pag. 91 y 92.
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otros profesionales de la salud reunan las condiciones necesarias de educacion,
experiencia y deontologia. Los Estados también tienen la obligacion de velar por
que las practicas sociales o tradicionales nocivas no afecten al acceso a la
atencion anterior y posterior al parto ni a la planificacién de la familia; impedir que
terceros induzcan a la mujer a someterse a practicas tradicionales, por ejemplo a
la mutilacion de los érganos genitales femeninos; y de adoptar medidas para
proteger a todos los grupos vulnerables o marginados de la sociedad, en particular
las mujeres, los nifos, los adolescentes y las personas mayores, teniendo en
cuenta los actos de violencia desde la perspectiva de género. Los Estados deben
velar asimismo porque terceros no limiten el acceso de las personas a la

informacion y los servicios relacionados con la salud.

Obligacion de Cumplir: Los Estados deben garantizar la atencion de la salud, en
particular estableciendo programas de inmunizacion contra las principales
enfermedades infecciosas, y velar por el acceso igual a todos los factores
determinantes basicos de la salud, como alimentos nutritivos sanos y agua
potable, servicios basicos de saneamiento y vivienda y condiciones de vida
adecuadas. La infraestructura de la sanidad publica debe proporcionar servicios
de salud sexual y genésica, incluida la maternidad segura, sobre todo en las zonas
rurales. Los Estados tienen que velar por la apropiada formacion de facultativos y
demas personal médico, la existencia de un numero suficiente de hospitales,
clinicas y otros centros de salud, asi como por la promocion y el apoyo a la
creacion de instituciones que prestan asesoramiento y servicios de salud mental,
teniendo debidamente en cuenta la distribucidn equitativa a lo largo del pais. Otras
obligaciones incluyen el establecimiento de un sistema de seguro de salud publico,

privado o mixto que sea asequible a todos

La obligacion de promover: Requiere de medidas positivas por parte de los
poderes publicos; dichas medidas comprenden, a juicio del Comité, lo siguiente: a)
fomentar el reconocimiento de los factores que contribuyen al logro de resultados
positivos en materia de salud; por ejemplo, la realizacién de investigaciones y el

suministro de informacion; b) velar por que los servicios de salud sean apropiados
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desde el punto de vista cultural y el personal sanitario sea formado de manera que
reconozca y responda a las necesidades concretas de los grupos vulnerables o
marginados; c) velar por que el Estado cumpla sus obligaciones en lo referente a
la difusién de informacion apropiada acerca de la forma de vivir y la alimentacién
sanas, asi como acerca de las practicas tradicionales nocivas y la disponibilidad
de servicios, y d) apoyar a las personas a adoptar, con conocimiento de causa,

decisiones por lo que respecta a su salud.

2.10 Ley General de Salud

Indudablemente la ley que desarrolla los mandatos del art. 4° constitucional es
citada Ley General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7

de febrero de 1984 y que ha sufrido diversas reformas con posterioridad.

En su articulo 20. dicha ley establece que el derecho a la proteccidon de la salud

tiene las siguientes “finalidades”:

l. El bienestar fisico y mental del hombre para contribuir al ejercicio pleno
de sus capacidades;

Il. La prolongacion y el mejoramiento de la calidad de la vida humana;

. La proteccién y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la
creacion, conservacion, y disfrute de condiciones de salud que
contribuyan al desarrollo social;

V. La extensién de actitudes solidarias y responsables de la poblacién en la
preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de la salud;

V. El disfrute de servicios de salud y asistencia social que satisfagan eficaz
y oportunamente las necesidades de la poblacidn;

VI. El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacion de los
servicios de salud, y El desarrollo de la ensefianza y la investigacion

cientifica y tecnoldgica para la salud.3°

139 Consultada en: www.salud.gob.mx
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CAPITULO lll

LA SUBROGACION DE LOS SERVICIOS DE SALUD VIGENTES

3.1 El derecho humano a la proteccion de la salud

A fin de abordar lo relativo al derecho humano a la proteccion de la salud, tema de
estudio de la presente investigacion, referiremos en primer lugar, qué se entiende

por la palabra “salud”.
Segun el Poder Legislativo Federal, la salud...4®

No se constrifie ni se limita a evitar o recuperase de los quebrantamientos fisicos,
sino que comprende el disfrute de posibilidades de accién que permitan el ya
aludido desarrollo, entendido por éste no solo el bienestar e integridad fisicos, sino
también el enriquecimiento intelectual y la superacién en todos los 6rdenes, esto

es, la comodidad genérica a que se refirio el Constituyente de Apatzingan.
Por su parte, el Diccionario de la Lengua Espanola la ha definido como:

(Del lat. salus, utis.) F. Estado en que el ser organico ejerce normalmente todas
sus funciones. 2. Condiciones fisicas en que se encuentra un organismo en un

momento determinado. 4!
Ahora bien, en la Ley General de Salud articulo 1° Bis, la salud se entiende como:

Un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades. (Articulo adicionado mediante Decreto

publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de diciembre de 2013).142

140 Salazar Ugarte, Pedro. Et al; Decisiones Relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2016, p. 15.

141 Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 22°. ed., Madrid, Espasa
Calpe. 2017.

192 https://www.juridicas.unam.mx
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La salud es un elemento fundamental en la vida individual y colectiva de los
sujetos. Asi mismo es un eje transversal que cruza todas las dimensiones y

problematicas de la existencia humana.'#3

Es fundamental entender que la salud es un derecho no solo humano sino también
social, es decir, que su garantia es de naturaleza politica. La organizacion Mundial
de la Salud (OMS) asume de acuerdo con el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la Naciones Unidas (DESCA) que el
derecho a la salud incluye cuatro elementos: calidad, disponibilidad, accesibilidad

y aceptabilidad.44

Derivado de lo anterior la OMS define a la salud como: “un Estado de bienestar

fisico, psiquico y social, tanto del individuo, como de la colectividad”. 14°

Por otro lado, el constituyente de 1917 incorporé en la Norma Fundamental
diversos derechos sociales, principalmente dirigidos a la clase trabajadora, entre
los que se establecieron disposiciones en materia de higiene, seguridad para
prevenir accidentes de trabajo y salud; con esta base constitucional se fueron
creando las diferentes instituciones de seguridad social que hoy son de gran

importancia.

Posteriormente, con el fin de elevar el derecho a la proteccion de la salud a rango
constitucional, por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de
febrero de 1983, se adiciono un parrafo al articulo 4°; asi, esta prerrogativa se
traduce en la obligacion del Estado de establecer los mecanismos necesarios para
que todas las personas tengan acceso a los servicios de salud, responsabilidad
que comparten el Estado, la sociedad y a su vez, los interesados con base en

criterios de capacidad contributiva y redistribucion del ingreso. 46

143 Lozano Villanueva, Una reflexion critica sobre la salud de los mexicanos, en Lopez Cervantes, Malaquias,
(Comp.), México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, pag. 29.

144 1bidem, pag. 33.

145 Carbonell, Miguel y Carbonell, Miguel, op.cCit., pag. 42.

146 Salazar Ugarte, Pedro, op. cit., pag. 18.
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No obstante, con la reforma a la Constitucion Federal en materia de derechos
humanos de 10 de junio de 2011, se amplia el catalogo de derechos al
reconocerse tanto los que son parte de la Norma Suprema, como los
contemplados en los tratados internacionales, que en su conjunto conforman el
parametro de control de regularidad constitucional, lo que conllevé el compromiso
de todas la autoridades del Estado mexicano a promover, proteger y garantizar los
derechos humanos y prevenir, investigar, sancionar y reparar su violacion, tal

como lo establece el parrafo tercero del articulo 1° constitucional.

Es asi, como en este contexto el derecho humano a la proteccién a la salud,
consiste en un derecho social e individual, del que gozan todos los mexicanos. Es
por ello, que es obligacion del Estado establecer los mecanismos necesarios para
que todos los ciudadanos puedan acceder a dichos servicios y a la asistencia

médica, bajo condiciones de igualdad y costos accesibles.

A su vez, es prudente sefalar que la salud como derecho fundamental requiere de
otros aspectos para que el ser humano pueda disfrutar de un verdadero derecho a

la salud.

TABLA 2: REQUISITOS PARA LA SALUD

La paz: El uso de medios pacificos para la resolucion de los conflictos surgidos de
la convivencia entre individuos o poblaciones, garantiza las condiciones minimas
para la reproduccion bilégica y social de los grupos humanos.

La educacion: Permite a los individuos asumir un papel activo en sus procesos de
salud y enfermedad, asi como en el mejoramiento de sus condiciones materiales
de existencia.

La vivienda: Disponer de un espacio vital suficiente y adecuado, tener acceso al
suministro de agua potable y a los servicios de saneamiento basico, resulta
fundamental para el bienestar fisico y mental del ser humano.

La alimentacion: La lactancia materna al inicio de la vida y el insumo de los

nutrientes suficientes y necesarios para el desarrollo del ser humano, son por lo
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tanto determinantes de la salud individual y colectiva.

El ingreso: Los bajos estandares nutricionales, la vivienda inadecuada y el
acceso restringido a los servicios asistenciales que estan asociados a la pobreza,
son tal vez los factores mas obvios asociados a los procesos de salud y
enfermedad.

Un ecosistema estable: Resulta importante para mantener y mejorar la salud de
las personas, armonizar el desarrollo con la proteccion de la naturaleza.

La justicia social: Las politicas econdmicas conducentes al crecimiento sostenido
se cuentan entre los instrumentos mas importantes que los gobiernos pueden
utilizar para mejorar las condiciones de salud de los ciudadanos.

La equidad: Todos los seres humanos deben tener oportunidades para realizar su
potencial de salud; nadie debe estar desfavorecido para lograrlo, en tanto pueda
evitarse. El Estado debe invertir los recursos disponibles para garantizar igual
acceso a la atencion disponible e igual utilizacion de los servicios, para iguales

necesidades, asi como igual calidad de atencion para toda la poblacion.

Fuente: Ochoa Doris. Et al., ABC de la descentralizacion de la salud, Colombia, Ministerio de
Salud Republica de Colombia, 1993, pag. 16.

A su vez, en la observacion general numero 14 (2000) establece que “la salud es
un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas
derechos humanos”. Al respecto el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales insisten en la interdependencia de la salud con otros derechos
humanos como: derecho a la alimentacidn, a la vivienda, al trabajo, a la educacion,
a la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacién, a la igualdad, a no ser
sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la informacién y a la libertad de
asociacion, reunion y circulacién. Para el Comité, esos y otros derechos y

libertades abordan los componentes integrales del derecho a la salud.#’

147 Observacion General N° 14 (2000) ‘El derecho del mas alto nivel posible de salud’.
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Por lo anterior, el derecho a la salud puede dividirse en dos grande grupos, tal

como se muestra en la tabla 3 ubicada en la pagina 15 de la obra: Medicina y

estructuras juridico- administrativas en México. Hacia la reforma integral del

sistema de salud mexicano de Fernando Cano Valle.

TABLA 3: Determinantes para el derecho a la salud

DERECHO A LA SALUD

Determinantes basicos para la salud
Politicas publicas de prevencion,
difusion y promocion, saneamiento
publico, cuidado del medio ambiente,
y salubridad. Estos determinantes
basicos de la salud se pueden dividir
en los siguientes grupos:

del

entorno: agua potable, drenaje,

a) Condiciones sanitarias

alcantarillado, pavimentacion,
entre otros.
b) Condiciones biologicas:
epidemias, principales causas
de muerte, expectativa de vida,
enfermedades nuevas, entre
otros.
c) Condiciones socioecondmicas:
nutricion, vivienda,
condiciones sanitarias sanas,

drogadiccion, alcoholismo,

Cuidado de la salud
Servicios materiales y humanos de
salud que se prestan, asi como las
politicas publicas que se adoptan para
afrontar la enfermedad y sus efectos; y
que se pueden dividir de la siguiente
manera:
a) Sistemas de salud. Se refiere a
los elementos materiales vy
humanos necesarios para la
atencion de la salud, como lo
son los hospitales, clinicas,
medicamentos, profesionales de
salud, seguros en caso de
enfermedad, invalidez o vejez,
entre otros.
b) Politicas publicas encaminadas
al ciudadano de la salud como
publicos,

programas, sean

privados o mixtos, y los recursos
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enfermedades relacionadas economicos del Estado
con la pobreza, entre otros. destinados a la salud, entre
d) Condiciones ecolégicas: otros.
emision de contaminantes,
contaminacién del agua,
cuidado de los recursos
naturales, entre otros.
e) Acceso a la informacién, sobre
cuestiones relacionadas con la
salud.
f) Condiciones de violencia vy

conflictos armados.

Por ende, al encontrase el derecho a la salud dentro de nuestra Carta Magna se
busca el acceso a esos servicios de salud. Derivado de lo anterior, las acciones
deben de estar encaminadas a proteger, promover y restaurar la salud de las
personas y de la colectividad; y a su vez, mejorar la adecuacion de las
instalaciones en donde se otorgue un trato digno, sumandole la prestaciéon y el
suministro de medicamentos necesarios para atender un padecimiento. Es por
ello, que el Estado mexicano tiene la obligacion de adoptar medidas hasta el

maximo de los recursos con que cuente.

Sin embargo, la realidad es otra hoy en dia en nuestro pais, pues; en la mayoria
de los casos las instituciones carecen de equipos médicos, medicamentos y queé
decir del servicio. Cabe mencionar, que nuestros propios gobernantes se han
encargado de llevar a la quiebra las instituciones de seguridad social, todo ello
con el objetivo de justificar la implementacién de un nuevo modelo de salud, en

donde obviamente participara la iniciativa privada.
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No obstante, la constitucionalizacion de este derecho humano no ha logrado
alcanzar el nivel mas alto posible de salud, y una seguridad social adecuada que

comprende; los tipos de atencion médica.’#®

3.2 Estado benefactor

México es una republica federal, democratica y representativa que, por disposiciéon
expresa en el articulo 39 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en sus politicas econdmicas y sociales ha asumido un caracter de
Estado Benefactor; de tal manera que todo lo que atafe al poder publico el cual
dimana originariamente del pueblo, como real soberano del poder en una
democracia, debera instituirse siempre, por disposicion constitucional expresa, en

su beneficio. 14°

El Estado benefactor puede ser entendido en al menos cuatro campos, como
salud, educacion, vivienda y alimentacién. Generalmente el Estado es el creador,
regulador y administrador de estos sistemas, aunque en algunos casos delega
esta ultima funcién al sector privado. La forma mas precisa que toma esta
participacion gubernamental puede ser mediante subsidios a precios,
transferencias de ingresos, mediante la produccion directa de bienes y servicios, u

obligando a los individuos a adquirir el seguro correspondiente.’®®

Ruiz Moreno, nos sefala que es lo que se entiende por Estado Benefactor “Es
aquel Estado en que el poder organizado se utiliza deliberadamente (por medio de
la politica y de la administracion) en un esfuerzo por modificar de las fuerzas del
mercado, al menos en tres direcciones: primera garantizando a los individuos y a
su familias un ingreso minimo, cualquiera que sea el valor de mercado de su
propiedad; segundo, estrechando el margen de inseguridad al permitir que
individuos y familias hagan frente a ciertas contingencias sociales; y tercero,

asegurando que se ofrezcan a todos los ciudadanos, sin distincion de categoria o

148 Bricefio Ruiz, Alberto, op.cit.; pag. 141.

149 Ortiz Magallon, Rosario (coord.), Diez afios de reformas a la seguridad social en México. Balance,
perspectivas y propuestas, México, Offset Universal, S. A., 2008, pag. 9.

130 Solis Soberén Fernando, La seguridad Social en México, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1999,
pag. 22.
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clase, los mejores niveles disponibles en relacion con cierta gama, ya establecida,

de servicios sociales. s’

Por eso, el llamado Estado de bienestar resulta necesario entenderlo en su exacta
dimension, consistente, a nuestro juicio, en la intervencion directa de los érganos
de gobierno, en el ejercicio de su poder soberano, para imponer como politica
prioritaria el establecimiento de medidas econdmicas juridicamente diferenciadas

a favorecer los sectores sociales menos privilegiados.152

De hecho el Estado de bienestar surge precisamente para abatir la miseria y la
enorme brecha entre los pocos que tenian mucho y lo muchos que tenian poco,
con un eje “redistribuidor de la riqueza” en la busqueda de un bienestar comun;
nace como tal en el afo de 1929, a raiz de la gran depresion econémica que
resisten los Estados Unidos de Norteamérica, al hallarse inmerso el pais en la
peor cris financiera de su historia. Es entonces, cuando su presidente Franklin
Delano Roosevelt resuelve imponer una nueva estrategia politico-social con un fin
preponderantemente econdémico: El New Deal o Nuevo Pacto Social, enmarcando
una serie de nuevas disposiciones concretas como: salarios suficientes,
seguridad social y salud publica, educacién y cultura a desposeidos, obra publica
para los marginados, construccion de vivienda popular y apoyo de financiamiento

a campesinos. 13

3.3 Concepto de Subrogacion

Roca Sastre la define como aquella figura en virtud de la cual la situacién juridica
que en cierto aspecto califica o afecta a una cosa concreta pasa a calificar o a
afectar en igual sentido a la otra cosa que haya remplazado o sustituido aquélla,

cuando la misma haya sido objeto de enajenacion o pérdida.’*

151 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, op. cit., pag. 69.

152 1hidem, pag. 71.

153 1bidem, pag. 72.

154 Diccionario Juridico Espasa, Madrid, Espasa, 1999, pag. 936.
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3.4 Privatizacién de la Seguridad Social

La reforma a la Ley del Seguro Social en 1995 y su aplicacion a partir del 1° de
julio de 1997, abrid el debate sobre el impacto de la privatizacion de uno de los
ejes constitucionales que construyeron el Estado moderno mexicano: los derechos

sociales, entre los que se encuentra la seguridad social.'®®

Entre las razones que se esgrimieron para llevar a cabo esta reforma fueron las
siguientes. Hablaron de una crisis estructural de la seguridad social, y el entonces
presidente de México; Ernesto Zedillo ofreci6 un cambio que preservaria los
principios de la seguridad social mexicana, y asi, evitar la quiebra del Instituto

Mexicano del Seguro Social.’%®

No obstante, con la presente reforma se llevd a cabo la privatizacion de la
seguridad social, pues se estableci6 que las pensiones de los trabajadores
pasaran al dominio de los bancos privados y, por ley se abri6 la posibilidad de la
subrogacion de servicios de seguridad social a prestadores privados. Es claro, que
se trata de un instrumento que atiende a necesidades financieras del Estado y que
procura beneficios gratuitos a la Banca Privada, y en la remota lejania, una oferta
de ahorro para los trabadores; pues los uUnicos beneficiados son los bancos
privados, los cuales otorgan una cantidad muy de bajo a lo que legalmente

corresponde.

La citada reforma ofrece un sistema de ahorro en donde la seguridad social brilla
por su ausencia, pues los hechos hoy en dia hablan por si mismos sobre el

resultado de la reforma impuesta por la tecnocracia neoliberal.'®”

3.5 El modelo privatizador en los sistemas de salud

155 Bricefio Ruiz, Alberto, Derecho mexicano de los seguros sociales, Harla, México, 2000, p. 58.
156 Bricefio Ruiz, Alberto, op. cit., p. 201.
157 De Buen L, Néstor, Seguridad social, México, Porrtia, 1995, p. 195.
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Las reformas estructurales que estan sucediendo hoy en dia, atentan contra el
Estado de Derecho, pues es claro que el Estado pretende delegar sus
responsabilidades con la sociedad; en ambitos de salud y seguridad social,
mediante el nuevo modelo de salud. Por consiguiente, autorizaria a la iniciativa
privada a manejar el acceso a estos derechos, colocandolos en un plano de dificil

acceso.

Por otra parte, el Banco Mundial tiene grandes intereses en las reformas llevadas
a cabo en México, pues pretende implementar la transformacién de un modelo
publico a un modelo privado de mercado. Su propuesta esta claramente
delineada, pues tras otorgar a México un préstamo de 700 millones de ddlares a

cambio de intervenir en el Sistema de Salud Mexicano.1%8

Derivado de lo anterior, la propuesta bancomundialista consiste en que el mercado
es el mejor asignador de recursos que el Estado y, por tanto, es preciso reducir la

responsabilidad del Estado a garantizar los “servicios publicos” de salud.

Sin embargo, el verdadero motivo de privatizar la salud tiene una razon, y esa
razon se basa en que la salud constituye una actividad econdmica muy relevante,
y en la légica de la doctrina neoliberal es demasiado importante para que esté en

manos del Estado.

Es preciso sefnalar que, el relator especial de las Naciones Unidas sobre extrema
pobreza, Philip Alston, seiald que dicha privatizacion provocaria una mayor
marginacion de aquellos que viven sumidos en la pobreza. Alston, criticé que esa
ola de privatizacién ha sido impulsada, “no solo por los gobiernos y por el
sector privado sino también por organizaciones internacionales como el FMI

y el Banco Mundial” .15

Lo que realmente busca el Banco Mundial es privatizar el derecho humano a la
salud, para comenzar a generar ganancias millonarias, y por consiguiente, ser los

que manejen los servicios publicos de salud. De llevarse a cabo, estariamos

158 Ortiz Magallon, Rosario (coord.), Diez afios de reformas a la seguridad social en México. Balance,

perspectivas y propuestas, México, Offset Universal, S. A., 2008, p.81.
139 http://www.Ir2 1.com.uy/mundo/1383
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enfrentandonos ante una inminente transformacién profunda al derecho humano a
la salud; pues dejaria de ser reconocida como una necesidad humana basica, y

sobre todo como una garantia individual y como un derecho social.

Asi mismo, significaria el abandono del valor a la salud como derecho humano vy,
condicion de una vida plena y ademas, el establecimiento de nuevas prioridades
en el sistema de salud. A su vez, el alejamiento o negacion de la justicia social y la

rearticulacion del ambito institucional. 160

Esto fue lo que se planted con la reforma a la Ley del Seguro Social y se intenta
culminar con la reforma a la salud que busca la “universalizacién de la atencion
médica” para toda la poblacién. Si bien es cierto, que la actual iniciativa
presentada en Palacio Legislativo de San Lazaro, el jueves 28 de abril de 2016
Numero 4518-XXVI- pretende ampliar el aseguramiento de toda la poblacién, su
principal objetivo es llevarlo a cabo mediante la subrogacidon de los servicios de
salud y las concesiones de obras. Por consiguiente, se esta omitiendo el hecho de

que los seguros van a ser administrados por aseguradoras privadas.

Actualmente, la presente iniciativa fue presentada por el titular del Poder Ejecutivo
Federal, que pretende reformar disposiciones de la Ley General de Salud para dar
cabida a las Asociaciones Publico —Privadas, de esta manera el gobierno federal
contrataria a empresas privadas para que construyan y operen hospitales. Asi
mismo, estas empresas se encargarian de brindarnos los servicios publicos
correspondientes a la salud y a su vez, el Estado le destinaria los recursos

publicos para su operacion.

Por su parte, el actual secretario de salud José Narro Robles rechaza los rumores
del caracter privatizador de la reforma, calificando de “discursos” las distintas

voces que se han manifestado en contra de la universalidad de la salud.

Por otra parte, basta con echar un vistazo a las reformas neoliberales de los

servicios de salud mas acabadas en América Latina como son el caso de Chile y

160 De Buen L, Néstor, op.cit., p. 163.
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Colombia; pues, en ambos casos esta plenamente reconocido que estas reformas

requieren cambios profundos.

Los principales problemas en los paises mencionados con anterioridad son: que
las reformas no han resuelto al acceso a los servicios de salud en caso de
necesidad; se ha generado una nueva segmentacion de los servicios con la
consecuente inquietud; los servicios de salud publica y colectiva han retrocedido
gravemente; el costo de los servicios ha crecido muy rapido y la calidad no ha
mejorado consistentemente. En suma, los servicios de salud y regulacion son muy

deficientes. 6"

Sin duda alguna, el nuevo arreglo institucional que pretendia llevar a cabo Enrique
Pefia Nieto no resolveria para nada la situacion en decadencia de la seguridad
social en nuestro pais y, mas aun la deprimente decadencia de la salud de los
mexicanos. Por lo tanto, se considera que el verdadero problema consiste en la
indebida utilizacion de los fondos publicos de la seguridad social para fines

diferentes a aquellos para los cuales se establecieron.

3.5.1 Proyecto de decreto que reforman y adicionan diversas disposiciones a
la Ley General de Salud

El jueves 28 de abril del 2016 el titular del Poder ejecutivo, presento un proyecto
con el objetivo de reformar y adicionar diversas disposiciones a la Ley General de

Salud, documento que se agregara a la investigacion como anexo numero 1.

En la exposicion de motivos, hacen referencia a la salud como la piedra angular;
en la que cualquier Estado dotado de justicia social, debe basar su crecimiento y
estabilidad.

Por otra parte, derivado de la reforma constitucional del 2011 se ha re
direccionado el derecho a la salud como un derecho social, de tipo programatico,

declarativo y sin caracter vinculante.

161 Ortiz Magallén, Rosario, op. cit., p.85.
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Como consecuencia el derecho a la salud ha evolucionado y generado
obligaciones frente al Estado, todo ello con la finalidad de garantizarlo tal y como
lo estipula la propia Constitucion y ademas hacerlo viable hablando

jurisdiccionalmente a través del amparo y la tutela.

Dentro de la exposicion de motivos hablan del Programa Sectorial de Salud 2013-
2018, el cual entre sus objetivos planea “avanzar en la construccion de un
Sistema Nacional de Salud Universal bajo la rectoria de la Secretaria de
Salud”, y establece como una de sus estrategias, “fortalecer la regulacién en
materia de salubridad general”, para tal efecto tienen como objetivo el

establecimiento de:

» Una unidad administrativa que regule y verifique la calidad de los servicios
que prestan los establecimientos de salud.

> Reglas para los prestadores de servicios de salud

» Por lo cual la creacion e implementacion de dichos instrumentos
contribuiran a dotar de certidumbre y confianza a la sociedad sobre los
servicios de salud

» La creacion de la Comision Federal para la Regulacion y Vigilancia de los
Establecimientos y Servicios de Atencion Médica, como un organo
desconcentrado de la Secretaria de Salud

> Este 6rgano fomentaria la construccion de un nuevo modelo uniforme para
todos los habitantes del pais, favoreciendo a la Universalidad en los
servicios de salud.

» La Comisién se encargaria de la vigilancia y control sanitarios de los
servicios de atencion médica, asi como de los establecimientos en los que

se prestan dichos servicios.

Asimismo, dicha Comisién estara cargo de informar al Consejo de Salubridad
General sobre los resultados que obtenga de la vigilancia que lleve a cabo en los
establecimientos que se encuentren certificados por este, asi como, cuando se
identifiquen irregularidades en la prestacion de los servicios o en relacion con los

propios establecimientos.
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Esto facilitara a dicha Comision a vigilar y controlar de mejor manera los

establecimientos de prestacién de servicios médicos.

A continuacién se muestra una tabla que resume la incitativa de reforma

presentada en el Palacio Legislativo San Lazaro.

TABLA 4: Proyecto de decreto que reforman y adicionan diversas
disposiciones a la Ley General de Salud

INICIATIVA TURNO A SINOPSIS PENDIENTE

COMISION

83. Proyecto de Crear la Comisién

decreto que Federal para la
Fecha de

reforman y - Regulacion y Vigilancia Publicaciéon
presentacion:

adicionan . de los Establecimientosy | en  Gaceta:
28-Abril-2016

diversas Servicios de Atencion | 28-Abril-2016

disposiciones a la Médica como o6rgano
- Salud

Ley General de desconcentrado de la

Salud. Secretaria de Salud.

Proponente:

Ejecutivo Federal

(Ejecutivo)

3.5.2 Programa para el impulso de las asociaciones publico privadas en los
Estados Unidos mexicanos

El Programa para el Impulso de Asociaciones Publico-Privadas en Estados
Mexicanos (PIAPPEM) es un documento instituido por el Fondo Multilateral de
Inversiones (FOMIN), del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), el cual se
encarga de brindar apoyo técnico y financiero a las entidades federativas de
México, todo ello con el objetivo de crear las condiciones juridicas, institucionales
y técnicas necesarias para el desarrollo de Proyectos de Asociacion Publico-
Privada de caracter estatal, a través de mecanismos alternativos a la inversién

publica tradicional con el fin de que ofrezcan infraestructura y servicios.
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A su vez, los proyectos de las APP estan encaminados a brindar ayuda a las

administraciones en los siguientes casos:

» Transferir riesgos, los cuales serian atendidos de mejor manera por el
sector privado.

» Mejorar la planificacion de la inversion.

» Disminuir la presidn presupuestaria los gobiernos de las entidades

federativas.

Hoy en dia la Republica Mexicana ya ha desarrollado proyectos con las APP, bajo
distintas modalidades; las cuales se muestran el documento marcado como anexo
numero 2. En este documento se encuentra un apartado denominado Proyectos
para la Prestacion de Servicios (PPS). Consecutivamente en esta modalidad se
encuentra estipulado, Hospitales Regionales de Alta Especialidad del Bajio y de
Cd. Victoria.

Finalmente, al concluir el documento se encuentra una leyenda la cual indica que
es un Programa patrocinado por el Fondo Multilateral de Inversiones del Banco
Interamericano de Desarrollo, el cual dirige sus politicas bajo un interés monetario

que mas adelante se detallan en el apartado comparativo con Colombia.

3.5.3 Acuerdo Nacional Hacia la Universalizacion de los Servicios de Salud

El documento denominado “Acuerdo Nacional Hacia la Universalizacién de los
Servicios de Salud” anexo 3 firmado el 07 de abril del 2016, comienza
desarrollando una breve introduccion sobre lo que es la salud, asi mismo
manifiesta que este derecho humano se encuentra consagrado dentro de nuestra
Carta Magna bajo los principios de: Universalidad, interdependencia, indivisibilidad

y progresividad.

No obstante, en el apartado indicado con el numero Il se menciona que el principal
problema con el que cuenta la poblacion para acceder a la proteccidn en salud son

los siguientes:
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» Segmentacién en multiples subsistemas

» Instituciones verticalmente integradas

Por ende, el referido documento senala que los problemas descritos anteriormente
obstaculizan la eficacia del gasto en el sistema publico de salud. Asimismo,
mencionan que la segmentacidn por grupos de poblacién, representa el
verdadero origen de la inequidad en el sistema de salud, tanto en términos de
financiamiento como de acceso a los servicios publicos, lo cual desemboca en una

prestacion de servicios diferenciado en cuanto a cobertura y calidad.

Cabe sefalar que el citado documento, hace alusion al “factor presupuestario”,
pues menciona que a pesar del “incremento de los recursos en salud”
subsisten otros problemas como lo es la Evaluacién a fondo del Sistema de Salud

gue permita asegurar un acceso efectivo a los servicios de salud.

Sin embargo, este documento tiene como objetivo re direccionar los recursos
publicos a través de acciones articuladas y ordenadas de la Secretaria de Salud,
las Instituciones de Seguridad Social y los Prestadores de Servicios de Salud de

las entidades federativas.

Ahora bien, en el apartado numero IV se establecen los compromisos entre los

que se encuentran los siguientes:

» Solidaridad y corresponsabilidad de la Secretaria de Salud, las Instituciones
de Seguridad Social y los prestadores de Servicios de Salud de las
entidades federativas.

» Alentar la construccion de un modelo de atencibn homogéneo, entre
Secretaria de Salud, las Instituciones de Seguridad Social y los prestadores
de Servicios de Salud de las entidades federativas.

» Celebracion de instrumentos juridicos entre las diversas instituciones del
sector publico, en los que se establezcan los compromisos, términos y
condiciones, asi como las formas de pago, con las que se garantizara la

atencion médica, sin tomar en cuenta su afiliacién o derechohabiencia.
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Finalmente, el verdadero trasfondo del presente documento esta encaminado
hacia los Prestadores de Servicios quienes conjuntamente con la Secretaria de de
Salud y las Instituciones de Seguridad Social se encargaran de proporcionar y

hacer efectivo el derecho humano a la salud.

Ademas, los gobernadores de la Republica Mexicana que firmen el Acuerdo se
comprometen a que, tanto dependencias como organismos publicos

descentralizados se pueden adherir al mismo en cualquier tiempo.

En suma, los firmantes del presente acuerdo, se obligan a celebrar instrumentos
juridicos idéneos para fortalecer los compromisos del Acuerdo. No obstante, este
documento lo que realmente pretende es dar certeza juridica a las Asociaciones
Publico Privadas para que puedan operar con cabalidad en las entidades
federativas, vendiéndonos la idea de que este documento esta encaminado en
hacer efectiva la proteccion al derecho a la salud, bajo la arista de la

“Universalizacion”.

Por otra parte, el gobierno pretende esconder una verdad a todas luces; como lo
es el bajo presupuesto destinado a la salud, haciéndonos creer que el verdadero
problema consiste en la segmentacion y en multiples subsistemas que han
ocasionado un freno para que se cumpla lo estipulado en articulo 4°

Constitucional.

3.5.4 Programa Sectorial de Salud 2013-2018

Dentro del Plan Sectorial de Salud se visualiza a la salud como uno de los
componentes fundamentales del capital humano, ademas se menciona la
intencion de de llevar a cabo la transformacion del Sistema Nacional de Salud,
puesto que los servicios de salud se encuentran fragmentados, asi como la

operacion diferenciada de infraestructura y recursos.
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Derivado de lo anterior, el Gobierno pretende cimentar las bases de un Sistema
Nacional de Salud Universal, en donde el esquema de atencién sea homogéneo
ademas de que exista una operacion integrada y una mayor coordinacién entre las

distintas instituciones de salud.

En este documento describen al derecho a la salud, como un derecho

independiente y no exclusivo del derecho laboral.

El Plan Sectorial de Salud 2013-2018 establece como sus principales objetivos los

siguientes:

» Consolidar las acciones de proteccién, promocion de la salud y prevencion
de enfermedades.

» Asegurar el acceso efectivo a servicios de salud con calidad.

» Reducir los riesgos que afectan la salud de la poblacién en cualquier
actividad de su vida.

» Cerrar las brechas existentes en salud entre diferentes grupos sociales y
regiones del pais.

» Asegurar la generacioén y el uso efectivo de los recursos en salud.

» Avanzar en la construccién del Sistema Nacional de Salud Universal bajo la

rectoria de la Secretaria de Salud.

Ahora bien, en el apartado del Plan Sectorial de Salud denominado “Avanzar en la
construccion de un Sistema Nacional de Salud Universal bajo la rectoria de la

Secretaria de Salud”, existen varios puntos de interés para nuestra investigacion.

En la estrategia numero 5 del citado apartado, se hace referencia a que las
instituciones publicas de salud deben mejorar sus margenes de eficiencia para
liberar recursos que le permitan consolidar sus logros y avanzar hacia la

construccion de un Sistema Nacional de Salud Universal.

En la estrategia numero 5.2 se menciona como punto toral la transparencia,
monitoreo y control de los recursos financieros del SPSS; idea en la que estamos

totalmente de acuerdo.

78



Sin embargo la realidad dista en gran medida con lo establecido en este
documento, pues basta recordar el caso del Estado de Veracruz donde la
Secretaria de Salud del Estado suministro agua destilada en lugar de

quimioterapia a nifios con cancer. 162

Hoy en dia el caso del Gobernador Javier Duarte, es un caso palpable en donde
se demuestra que en nuestro pais no existe transparencia, mucho menos justicia

en casos asociados al derecho humano a la salud.

Por otra parte, en la estrategia numero 5.3 se habla de mejorar la infraestructura y
equipamiento para la salud, no obstante son documentos tefidos de falacias,
pues las instituciones publicas de salud son las que se encuentran sin un equipo

dotado a cabalidad, para atender las necesidades de la poblacién mas vulnerable.

Y qué decir de los medicamentos abordados en la estrategia numero 5.5 en el que
se sefala que el Gobierno verificara el gasto asignado a la compra de
medicamentos, ademas de esquemas novedosos de compra y abasto de
medicamentos para asegurar le surtimiento. No obstante, los argumentos citados
en este documento dejan mucho que decir, pues en la gran mayoria de las
instituciones de salud estan carentes de medicamentos, orillando a la poblacion a
adquirirlos en otros establecimientos y en el peor de los casos las personas

fallecen a falta de este.

Por lo que respecta a la estrategia numero 6, titulada “Avanzar en la construccion
de un Sistema Nacional de Salud Universal bajo la rectoria de la Secretaria de

Salud”, se desprenden los siguientes puntos.

» Hoy en dia se cuenta con un sistema fragmentado

» La actual administracion lucha por que se cuente con una atencion mas
homogénea e integrada y coordinada entre las distintas instituciones de
salud

» EI Sistema Nacional de Salud Universal busca mejorar la eficiencia y la

equidad del propio sistema

162 https://www.excelsior.com.mx/nacional/2017/01/16/1140249
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» En el nuevo Sistema Nacional de Salud que se plantea se pretende que
exista una nueva autoridad sanitaria que ejerza una rectoria eficaz y con

alcance entre lo publico y lo privado

Todos los puntos descritos anteriormente, constituyen el punto toral que pretenden

impulsar el nuevo Sistema Nacional de Salud Universal.

Por otra parte, en la estrategia 6.1 a nuestro parecer resalta el objetivo 6.1.7 en el
cual se habla de preparar al sistema para que la persona usuaria seleccione a su
prestador de servicios de salud; aqui por nuestra parte cabria la siguiente
interrogante ;Qué no se habla de un Sistema de Salud Universal en el que se

dote del servicio sin que se tome en cuenta su edad, condicién laboral, residencia?

Derivado de lo anterior, el nuevo Sistema de Salud que se pretende implementar
busca que la poblacion mexicana tenga un verdadero acceso a la salud, en donde
los sistemas de salud sean homogéneos, ademas de una coordinacion entre las
distintas instituciones de salud. Por lo tanto, se considera que este punto del Plan
Sectorial en Salud no es claro pues no define especificamente a que se refiere con

seleccionar los servicios de salud; o mas bien resulta un tanto contradictorio.

Al pretender establecerse un Sistema Nacional de Salud Universal, analogamente
se debe actualizar el marco legal para la implementacion del nuevo sistema,
aunado a lo anterior se requiere de una unidad administrativa que regule y
verifique la calidad de los establecimientos de salud; todo esto abordado en la

estrategia numero 6.2.

3.6 La propuesta del banco mundial

Para comenzar, la propuesta Bancomundialista esta basada en la idea neoliberal,
de que los servicios médicos son bienes privados. No obstante, de ahi se
desprende que la salud pertenece al ambito de lo privado y que las necesidades
de salud deben ser resueltas por los ciudadanos. Por lo tanto, el punto toral se

encuentra en la percepcion de que el Estado solo debe hacerse cargo de aquello
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que los privados no quieran asumir por falta de rentabilidad, es decir, la iniciativa
privada debe intervenir en todas aquellas areas que generen ganancias

millonarias.

Por consiguiente, esta idea es incompatible con la nocion del derecho a la salud,
lo cual significa que todo ciudadano, por el solo hecho de serlo, tiene derecho a la

satisfaccidon de sus necesidades médicas.

En efecto, la politica de salud que deviene del Banco Mundial se concreta a una
nocion neoliberal la cual tiene dos grandes ejes: 1) la mercantilizacion del
financiamiento y la prestacion de los servicios de salud; 2) la reduccion de los
servicios publicos gratuitos a un paquete minimo de servicios para los

comprobadamente pobres. 163

En realidad, la citada reforma propone que los servicios médicos sean otorgados
por entidades privadas, aduciendo la ineficiencia de las instituciones publicas y, en
lo consecuente introducir las fuerzas del mercado en el sector salud y asignar los

recursos publicos a las Asociaciones Publico- Privadas.

Sin embargo, el principal objetivo del Banco Mundial descansa sobre tres pilares
fundamentales que son: poner un precio a las acciones de servicio para darles
caracter de mercancia y definir planes o paquetes de servicios con precios
diferentes; establecer sistemas de prepago de los servicios o seguros que
permiten, por un lado, garantizar un mercado respaldado con poder de compra v,

por el otro, manejar los fondos de salud de manera privada y con fines de lucro.®

3.7 El nuevo modelo

Como ya se ha mencionado, la propuesta de reforma al sector salud y las
reformas a la Ley del Seguro Social delinean un retroceso a la salud y seguridad
social. Simultaneamente, significan el abandono de los derechos sociales

consagrados en la Constitucion de 1917. En su lugar se promueve un nuevo

163 Laurell, Ana Cristina, La reforma a la salud y seguridad social, México, Ediciones Era, 1997, p. 86.
164 Ruiz Moreno, Angel, Nuevo derecho de la seguridad social, 14* ed., México, Porraa, 2010, p. 173.
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modelo con una clara orientacion mercantii y privada, que significa la
individualizacion y la restriccion de derechos, tanto para los asegurados como

para la poblacién no asegurada.

Conviene subrayar, que no existe ningun argumento de fondo que permitan
suponer que este modelo pueda resolver los principales problemas del sistema de
salud mexicano, que vistos desde el angulo del bienestar social colectivo, son en
sintesis, la desigualdad en el acceso a los servicios de calidad ante la misma
necesidad y los recursos publicos insuficientes para garantizar el derecho a la

proteccion de la salud. 16°

En este contexto, es necesario recordar que histéricamente las naciones so6lo han
podido garantizar este derecho a sus ciudadanos con sistema publico, lo que
significa que la sociedad asume colectivamente la responsabilidad y destina los

recursos necesarios para alcanzar este fin.

Es por ello, que la via privada no garantiza servicios de mejor calidad porque
incentiva practica nocivas y peligrosas, como el caso de Chile y Colombia donde
se ha demostrado que el modelo privatizador ha generado un rango mas costoso

sobre los servicios de salud.'66

Asi mismo, este nuevo modelo introduce como actores directos a grupos
financieros, bajo la figura de compafia aseguradora, los cuales otorgarian los
servicios de salud a un alto costo. Es decir, estas Asociaciones Publico- Privadas
desempenaran con certeza un papel activo en la formulacion de la politica de

salud en el futuro, ya que incluyen directamente sus intereses privados.

No obstante, al madurar este proceso nos encontramos ante un sistema de salud
ajeno al espiritu constitucional de los articulos 4° y 123°. Ademas, se debe

agregar que bajo este nuevo modelo, el derecho a la salud dista en gran medida

165 Ruiz Moreno, Angel, op.cit., p. 215.

166 T aurell, Ana Cristina, op.cit., p. 113.
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sobre los conceptos de derecho a la salud y universalizacion puesto que, dejan de

vincularse al compromiso de garantizar una plena ciudadania social.

3.8 La salud en México desde la perspectiva de FUNSALUD

La Fundacion Mexicana para la Salud (FUNSALUD) es una institucion privada al
servicio de la comunidad, que tiene como mision contribuir a la salud en México y
como visidn ser punto de referencia en la discusion de la agenda de temas de

salud en el pais.

No obstante FUNSALUD sostiene que no se ha logrado alcanzar las metas del
Sistema de Salud en México, pues todavia subsisten limitaciones en las

caracteristicas y funcionamiento del Sistema Nacional de Salud.

Derivado de lo anterior, FUNSALUD cita un documento de la Organizacion
Mundial de la Salud del afio 2000, en el cual se llevo a cabo la evaluacion del
desempeno de los sistemas de salud de los paises que forman parte de ella. Esta
evaluacion arroja como resultado que nuestro pais se coloca en el numero 61,
debido a que México no ha destinado recursos suficientes a la salud y a que
la inequidad financiera del Sistema merecié una calificaciéon baja con la

posicion 144, 167

Es por ello, que bajo esta panoramica FUNSALUD sostiene la idea de un nuevo

modelo de salud; con una estructura Unica.

Pues afirma que esta configuracién en el sistema seria mas equitativa en términos
de reglas de financiamiento y la prestacién de los servicios, ya que eliminaria la
problematica de la portabilidad de beneficios entre instituciones, al concentrar en

un solo rubro todo lo relacionado con el tema de salud.

FUNSALUD, respalda que la mejor estrategia para logara estas previsiones es la
implantacién de reformas graduales que vallan preparando el camino hacia

la consolidacion de instituciones.

167 Informe sobre la salud en el mundo 2000. Mejorar el desempefio de los sistemas de salud. Ginebra,
Organizacion Mundial de la Salud, 2000.
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Ahora bien, un aspecto interesante de este documento es siguiente; FUNSALUD

menciona que el camino hacia la visidbn objetivo invariablemente enfrentara

resistencias importantes y la velocidad de la reforma debera evaluarse a la

luz del capital politico de las nuevas administraciones. 168

Para llevar a cabo la transformaciéon del Sistema Nacional en Salud, FUNSALUD

sefala que se requieren de cuatro instrumentos financieros que le darian ese

caracter Universal y prepararian la transicion hacia el modelo horizontal. Estos

instrumentos serian los siguientes:

» Un fondo unico de aseguramiento, que permitira diversificar riesgos en

salud a escala nacional, de manera solidaria y eficiente.

Una tarjeta Universal de salud, que garantizaria que las personas puedan
reclamar sus beneficios a las instituciones prestadoras, asi como una
mayor claridad en el pago de sus aportaciones del gobierno federal por
beneficiario.

Tabuladores unificados de intervenciones, que garantizarian optimizar la
oferta mediante la utilizacion y facturacion cruzada de servicios entre
instituciones publicas, sociales y privadas.

Un plan obligatorio de servicios, que estableceria y homologaria de manera

explicita el conjunto de beneficios a que tiene derecho la poblacion.

Por otra parte, FUNSALUD menciona ocho propuestas fundamentales para anclar

la construccion del Seguro Universal de Salud. Estas propuestas especificas para

el corto plazo se describen a continuacion:

1.
2.

Legislar la contribucion social generalizada para la salud

Separar el financiamiento de la atencion medica del financiamiento de otras
prestaciones de la seguridad social

Separar el financiamiento y la prestacion de los servicios de atencion

medica

168 Funsalud.org.mx
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4. Consolidar un fondo sectorial de proteccién contra gastos catastroficos para
servicios de alta especialidad
Asegurara el financiamiento de los bienes publicos de la salud
Impulsar la participacion publica-privada en la inversion en salud
Asegurar el impacto del incremento de los niveles de salud en la

competitividad del sistema productivo

En cuanto al punto numero 6, que resulta de importancia para nuestra
investigacion se menciona la participacion publica-privada bajo un enfoque de
complementariedad para que las instituciones publicas puedan llevar a cabo su

objetivo.

La iniciativa privada por su parte atenderia cuestiones sobre: infraestructura de
unidades médicas de alta especialidad, los prestadores privados ofrecerian
servicios de atencion médica, apoyo a las funciones sustantivas de las unidades

aplicativas.

Otro de los aspectos importantes de este documento lo constituyen las
propuestas para reformar el marco rector de la salud, las cuales se basan en los

siguientes puntos:

» Actualizar el marco juridico del sistema de salud
» Fortalecer las actividades de monitoreo y evaluacion de los servicios de
salud

» Promover la participacion activa de la ciudadania en la toma de decisiones

El punto toral de lo anterior, descansa sobre una revision integral de la Ley
General de Salud; para llevar a cabo la implementacion del nuevo Modelo

ajustandose obviamente a un nuevo marco juridico.

En cuanto al monitoreo y servicios de salud, FUNSALUD propone establecer una
instancia no gubernamental de caracter externo para la evaluacién y produccién
de informacion; ademas de llevar a cabo la certificacion de las unidades de

atencion médica.
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Finalmente, FUNSALUD es una institucién privada delineada claramente por los
preceptos del Banco Interamericano de Desarrollo, el cual ha tenido injerencia en

otros sistemas de salud como el colombiano; el cual se describe mas adelante.

3.9 Servicio de guarderia en el IMSS

En el servicio de guarderia se atiende el desarrollo integral del nifio y la nifa, a
través del cuidado y fortalecimiento de su salud, ademas se brinda una sana
alimentaciéon y un programa educativo-formativo acorde a su edad y nivel de

desarrollo.'69

TABLA 5: Objetivos del servicio de guarderias del IMSS

MISION

Nuestra mision es proporcionar a los

hijos de las madres trabajadoras
aseguradas, padres viudos, divorciados
o de aquél al que judicialmente se le ha
otorgado la custodia de sus hijos e
hijas; todos aquellos elementos que
favorezcan su desarrollo integral a
través de programas de alto valor
educativo, nutricional, de preservacion
y de fomento a la salud, asi como
satisfacer la demanda mediante la

ampliacion de cobertura.

VISION

Nuestra visibn es promover el
desarrollo integral de los nifios y nifas,
mediante la aplicacion de modelos
educativos vanguardistas con personal
calificado que proporcione el servicio
con calidad, respeto y calidez; en
instalaciones seguras y funcionales,
que se adapten a las necesidades de la
demanda con procesos automatizados
y estandarizados que permitan evaluar
su desempeio en el progreso del

menor.

Fuente: Elaboracion propia, con base en los datos publicados en la pagina oficial

del IMSS: http://www.imss.gob.mx/

169
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En el siguiente cuadro se detallan las modalidades bajo las cuales el IMSS ofrece

los servicios de guarderia.

TABLA 6: Modalidades del servicio de guarderias en el IMSS

MODALIDADES
Prestacion Directa Prestacion Indirecta
Servicio de guarderia que presta | Servicio de guarderia que se presta por
directamente el Instituto con recursos medio de un contrato con un tercero

humanos, materiales y técnicos | (que generalmente tiene la calidad de

propios, bajo 2 esquemas: patrén), denominado prestador del

> Madres IMSS (M) servicio o subrogatario, bajo los
esquemas:

» Ordinario (G) » Vecinal Comunitario Unico (U)

» Guarderia Integradora (Y)
» Guarderia en el Campo (C)

» Reversion de Cuotas (R)

Fuente: Elaboracion propia, con base a los publicados en la pagina oficial del

IMSS: http://www.imss.gob.mx/

TABLA 7: Principales caracteristicas del marco normativo bajo los
lineamientos de: Convenios de Subrogacion

XIV. MARCO NORMATIVO » Ultima fecha de actualizacion:
22-03-2018.

Detalle del Marco Normativo
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Tipo de Documento: Acuerdo

Nombre del Documento: ACUERDO
ACDO.SA2.HCT.240216/57.P.DPES y
sus Lineamientos, referente a las
Disposiciones de caracter general para
la celebracion de convenios de
subrogacion para la prestacion indirecta
del Servicio de Guarderia con los
patrones que tengan instaladas
guarderias en sus empresas o
establecimientos.

Publicado en el Diario Oficial: Si

Fecha de 03-05-2017

publicaciéon/expediciéon/ultima

modificacion:

FUENTE: Elaboracion propia, con base en los datos publicados en el Portal de

Obligaciones de Transparencia del IMSS: http://portaltransparencia.gob.mx/

3.10 Consulta en el Portal de Obligaciones de Transparencia del Instituto

Mexicano del Seguro Social

Ahora bien, dentro del portal de obligaciones de transparencia se procedio a
realizar la consulta, bajo la denominacion guarderias esquema vecinal; arrojando

un resultado de 547 guarderias bajo este tipo de contratacion.

TABLA 8: Indicadores de subrogacion de guarderias

Area Administrativa Numero de
Resultados
Coordinacion de adquisicion de bienes y contratacion de 2
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servicios
Delegacion estatal en Aguascalientes
Delegacion estatal en Chiapas
Delegacion estatal en chihuahua
Delegacion estatal en Guanajuato
Delegacion estatal en Hidalgo
Delegacion estatal en Puebla
Delegacion estatal en San Luis Potosi
Delegacion estatal en Tabasco
Delegacion estatal en Zacatecas
Delegacion Regional en Baja California
Delegacion Regional en Colima
Delegacion Regional en Veracruz Norte
Delegacion Regional en Veracruz Sur
TOTAL

104
41

34
27
21
90
105
19
89

547

FUENTE: Elaboracién propia, en base en los datos publicados en el Portal de

Obligaciones de Transparencia del IMSS: http://portaltransparencia.gob.mx/

TABLA 9: Indicadores del monto de subrogacién en guarderias

MONTO DEL CONTRATO

» Menos de $ 2867156

> Entre $2867156 y $3918900

» Entre $3918900 y $5908983

» Mas de $5908983
TOTAL

137
137
137
136
547

FUENTE: Elaboracién propia, en base en los datos publicados en el Portal de

Obligaciones de Transparencia del IMSS: http://portaltransparencia.gob.mx/
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TABLA 10: Indicadores de la firma del contrato

FECHA DE FIRMA DE CONTRATO

» Antes 2012-12-16 80
> Entre 2012-12-16 y2013-05-13 209
> Entre 2013-05-13 y 2014-01-02 118
> Despues 2014-01-02 140
TOTAL 547

FUENTE: Elaboracién propia, en base en los datos publicados en el Portal de

Obligaciones de Transparencia del IMSS: http://portaltransparencia.gob.mx/

3.11 Subrogacion de hospitales de alta especialidad en el IMSS

Ahora bien, ya mas especifico en el area de la salud; de acuerdo al portal de
obligaciones de transparencia del IMSSS, la busqueda nos dio como resultado

161 contratos para: subrogacion de hospitales de alta especialidad en el

IMSS; los cuales seran descritos en las siguientes tablas.

TABLA 11: subrogacién de hospitales de alta especialidad en el IMSS

SUBROGACION DE HOSPITALES DE ALTA ESPECIALIDAD EN EL IMSS
161 CONTRATOS

TABLA 12: Indicadores del monto de subrogacién en hospitales de alta
especialidad

MONTO DEL CONTRATO

> Menos de $13050 33
> Entre $ 13050 y $18270 95
> Entre $ 13050 y $484303 17
> Mas de $484303 16
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FUENTE: Elaboracidon propia, en base en los datos publicados en el Portal de

Obligaciones de Transparencia del IMSS: http://portaltransparencia.gob.mx/

TABLA 13: Indicadores de la firma del contrato

FECHA DE FIRMA DE CONTRATO

» Antes 2015-06-19 34
> Entre 2015-06-19 y 2015-07-28 95
» Entre 2015-07-28 y 2017-05-13 15
» Después 2017-05-13 17

FUENTE: Elaboracién propia, en base en los datos publicados en el Portal de

Obligaciones de Transparencia del IMSS: http://portaltransparencia.gob.mx/

TABLA 14: Indicadores de la terminacion del contrato

FECHA DE TERMINACION DE CONTRATO

» Antes 2015-05-19 31
» Entre 2015-05-19 y 2015-08-06 95
> Entre 2015-08-06 y 2017-05-22 15
» Después 2017-05-22 20

FUENTE: Elaboracién propia, en base en los datos publicados en el Portal de

Obligaciones de Transparencia del IMSS: http://portaltransparencia.gob.mx/

Cabe sefalar que los 161 contratos de subrogacion, se realizaron para los
“servicios de diagnostico y laboratorio”; todos ellos celebrados con la empresa
OPERADORA DE HOSPITALES ANGELES, S.A. DE C.V. En cuanto a la
informacion sobre el contrato con esta empresa es nulo puesto que, no puede
visualizarse, al momento de oprimir el link “Documento del contrato” aparece la
siguiente leyenda “Estimado usuario, te informamos que nos encontramos en

proceso de mantenimiento, actualizacion y reestructura del Portal”.
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Por otro lado, en el mismo link del portal de transparencia del IMSS procedimos a
realizar la busqueda de la siguiente manera “subrogacion de servicios”,
realizandola por sector en este caso el de “salud”, donde los resultados fueron los

siguientes:

TABLA 15: Subrogacion de servicios en el sector salud

Subrogacion de servicios

Sector: Salud

Institucion Contratos
1. HOSPITAL GENERAL DE MEXICO DR. EDUARDO 8
LICEAGA

2. INSTITUTO NACIONAL DE CANCEROLOGIA 4

3. HOSPITAL REGIONAL DE ALTA ESPECILIADAD CIUDAD 1

VICTORIA BICENTENARIO 2010

Respecto al contenido de la tabla numero 15 el citado portal de transparencia del
IMSS nos dio como resultado un total de 13 contratos de subrogacion en sector

salud.

Por su parte el Hospital General de México Dr. Eduardo Liceaga, muestra un
resultado de 8 contratos los cuales tienen como objetivo el servicio de asesoria
de gestion administrativa para pacientes al convenio de subrogacidon de servicios
con la secretaria de salud del distrito federal, para atencién de alta especialidad en
apoyo al catalogo universal (causes) del seguro popular y seguro m. Cabe senalar
que todos los contratos concluyeron el 31 de diciembre del 2011; Asimismo el

portal no muestra el documento, apareciendo las siguientes siglas: N/A.

El Instituto Nacional de Cancerologia realizé 4 contratos de subrogacion, por lo
cual el primero de ellos se realizdé bajo la denominacion contrato de subrogacién
de servicios a terceros, denominado —outsourcing, este contrato se celebrd en
junio del 2012 y concluyo en diciembre del mismo ano. En el segundo contrato el

Instituto realiz6 un contrato de subrogacion de servicios con terceros para la
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administracion de personal en el INCAN, para la atencion del programa de
acciones de post-mastectomia para elevar la calidad de vida de las mujeres con
cancer de mama 2013 y programa de prevencién y atencion del cancer de ovario.
El presente contrato inicio en junio del 2013 y concluyo en diciembre del mismo

ano.

Por ultimo el tercer y cuarto contrato, se celebraron para la subrogacion de
servicios con terceros para la administracion de personal para la atencidon del
programa de formacion de técnicas y técnicos radidlogos para deteccién de cancer
de mama, administracién de personal para la atencion del programa de cancer
familiar y administracion de personal para la atencion del programa de prevencion
y atencion de cancer de ovario. La fecha de vigencia de ambos contratos es de

junio del 2014 a diciembre del mismo afo.

Asimismo, el portal de transparencia del IMSS no muestra el documento del

contrato.

Para concluir con la descripcion de la tabla numero 15, respecto del Hospital
Regional de Alta Especialidad de Ciudad Victoria Bicentenario 2010, el portal del
IMSS no ofrece ninguna informacién sobre los servicios de subrogacion, una vez
que das clic en la institucion descrita anteriormente aparece la siguiente leyenda
“esta fraccion no aplica para la institucion” en todos los apartados subsecuentes;
por ende, el portal de transparencia no ofrece la informacién necesaria, ademas

de omitir varios aspectos del contrato.

En el mismo orden de ideas, durante el sexenio de Enrique Pefa Nieto se
celebraron varios contratos de subrogacién en diversos sectores, tales como:
Agua y medio ambiente, Electricidad, Hidrocarburos, Industria, Inmobiliario y
turismo, Telecomunicaciones, Transporte y por ultimo Infraestructura social;

sector que nos interesa para la investigacion del tema.

La informacidn sobre el “sector de infraestructura social” la podemos encontrar

en la pagina electronica www.proyectosmexico.qob.mx. Los hospitales estan

construidos bajo el esquema de Asociaciones Publico Privadas (APP) lo que
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significa que la construccién, operacion y mantenimiento de esas instituciones,
salvo la parte médica, estara a cargo de empresas privadas durante los proximos

25 afios, es decir el gobierno solamente hara un aporte anual.’”®

En la pagina electrénica descrita anteriormente, puede realizarse la busqueda por
criterio; una vez seleccionado el sector salud aparece un total de 13 proyectos.
Sin embargo, solo cuatro de esos proyectos nos son de nuestro interés; puesto
que, fueron contratos celebrados con el IMSS; 1) Hospital General de la Zona en
Bahia de Banderas; Nayarit; 2) Hospital General Regional en Tepoztlan,
Estado de México; 3) Hospital General Regional en el Municipio de Garcia,

Nuevo Ledn; 4) Hospital General en Tapachula, Chiapas.

1) Hospital General de la Zona en Bahia de Banderas, el hospital contara con
una capacidad de 144 camas censables, 35 consultorios para la atencion de 31

especialidades médicas y 8 quirdfanos. A su vez, la pagina sefiala detalles como:

Firma de contrato

08/09/2017
Inicio de ejecucion/ Construccién

08/12/2017
Inicio de operacién 08/09/2019

2) Hospital General Regional en Tepoztlan, esta institucion contara con 260
camas censables, 46 consultorios para la atencion de 32 especialidades y 12
quiréfanos en el municipio de Tepoztlan, Estado de México. A continuacion se

detallan aspectos del contrato.

Firma de contrato 13/02/ 2018

Inicio de ejecucion/ Construccién 13/05/ 2018

170 https://plumasatomicas.com/noticias/
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Inicio de operacion 14/02 2020

3) Hospital General Regional en el Municipio de Garcia, Nuevo Leén; contara
con 260 camas censables, 46 consultorios para la atencion de 34 especialidades

médicas y 10 quiréfanos.

Firma de contrato 10/11/2017
Inicio de ejecucion/ Construcciéon 09/02/2018
Inicio de operacion 09/11/2019

4) Hospital General en Tapachula, Chiapas, la institucion contara con una
capacidad de 180 camas censables, 36 consultorios para la atencion de 36

especialidades médicas y 6 quirdéfanos. Fechas relevantes:

Firma de contrato 28/07/2017
Inicio de ejecuciéon/ 28/10/2017

Construccion

Inicio de operacion 29/07/2019

Este tipo de esquemas ha sido criticado porque, desde 2016, se utilizan a modo
de “pago de favores”, asi lo advierte Francisco Gallo de la Asociacién Mexicana
de la Industria de la Construccion, quien sefala que la Ley de Asociaciones

Publicas y Privadas ha servido de esa forma desde 2016. '

3.12 Disminucién del presupuesto en salud publica

La disminucion del presupuesto destinado a la salud publica y aumento d

enfermedades, han llevado al colapso al sistema de salud mexicano. Por su parte,

171 https://plumasatomicas.com/noticias/
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el Instituto Mexicano para la Competitividad (IMCO), manifiesta que “México se
encuentra al borde de una crisis de salud publica”, esta fue la conclusion de un

estudio por el instituto.?”?

El instituto alerta que durante el gobierno de Enrique Pefia Nieto, el presupuesto
para la salud se ha reducido; por ejemplo en el 2018 el presupuesto fue de 90.558

millones de pesos, mientras que en el 2012 fue de 113,480 millones.'”3

Como consecuencia de la disminucion del presupuesto, instituciones como el
IMSS se encuentran con gran “desabasto de medicamentos”, y un aumento en
los tiempos de espera para las consultas. Cabe sefalar, que el derecho a la salud
no debe de estar condicionado al nivel de ingreso, en consecuencia el Estado
mexicano viola el derecho a la salud estipulado en el articulo 4° de la Constitucion;
ademas de no someterse a un verdadero Estado Social y Democratico de

Derecho.

Consideramos que el Estado debe redireccionar el sistema de salud mexicano, es
decir, que los servicios de salud publicos sean mas eficientes, inclusivos y

transparentes.
3.13 Irregularidades en contratos otorgados por el IMSS

En la investigacion del trabajo en comento, consideramos que ademas del bajo
presupuesto otorgado a la salud; la corrupcién dentro del IMSS alimentan el
quebranto del derecho a la salud; es por ello que en este apartado hacemos
mencion de contratos millonarios otorgado por el IMSS a una red de empresas

propiedad de una misma familia.

En un articulo presentado por animal politico, sefalan que el IMSS entregd 248
contratos por un total de 674 millones de pesos a una red de seis empresas
proveedoras de equipo e instrumental médico, que son propiedad de una misma

familia.

172 https://expansion.mx/nacional/2018/05/24
173 https://expansion.mx/nacional/2018/05/24
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El IMSS es la tercera institucion publica con mayor riesgo de corrupcion de
acuerdo con el indice realizado por el Instituto Mexicano para la

Competitividad.'4

3.14 El derecho a la salud: en perspectiva comparada con Colombia

Antecedentes del sistema de salud colombiano

Colombia es un pais que no tuvo un desarrollo temprano en cuanto a seguridad

social, sin embargo existen antecedentes.

Por ejemplo, Simén Bolivar destacaba en 1819 en el Congreso de Angostura que:
“El sistema de gobierno mas perfecto es el que comparte mayor cantidad de

Bienestar, seguridad social y estabilidad politica”.1"

Tal es el caso que en el aino de 1821 se dictaron normas aisladas y de alcance
limitado para amparar unas pocas contingencias, tales como la vejez, los
accidentes de trabajo, cesantia, maternidad, pensiones a las viudas y huérfanos

de los servidores de la patria.'’®

En este apartado trataremos de comprender como ha evolucionado la salud en

Colombia considerando su contexto politico, social y econémico.

Ahora bien, desde la fundacién de la nacion hasta inicios del siglo XX, fueron
apareciendo servicios médicos fragmentados constituidos por facultativos privados
que ejercian liberalmente su actividad o por centros hospitalarios de caridad,
regentados por comunidades religiosas y mas tarde, por beneficencias creadas
en los departamentos sin que existiera una organizacién estatal que vigilara tales

servicios.’

174 https://www.animalpolitico.com/imss

175 Facultad Nacional de Salud Publica, Crisis y perspectivas de la salud en Colombia, Colombia, Ediciones
Graficas Ltda, 1991, pag. 19.

175 |dem.

176 Ortiz Alonso Luis Miguel, Investigacion sobre la privatizacion del Instituto del Seguro Social, Bogota,
Universidad de Medellin, Facultad de Derecho, 1993. Pag.2.

177 Arias Ramirez, Jaime. Et al., Dos décadas del Sistema de Seguridad Social en Salud: Desarrollo, crisis y
soluciones, Colombia, Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina, 2012, pag. 17.
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Por ende, a nivel constitucional, no existia el concepto de derecho en relacion con
los servicios o la seguridad social en salud. Las referencias que se hacian en esta

materia se orientaban a proteger la libertad de profesion u oficio.

Posteriormente a principios del siglo XX surgieron organismos que prestaban
servicios en el campo de la salud publica y la prevencién; a la vez, se
establecieron las primeras instituciones hospitalarias en el pais, creadas en su
mayoria por la iniciativa del clero o legados de ciudadanos, con el proposito de
garantizar la prestacion de estos servicios, en especial a la poblacion de menores

recursos. 178

Cabe mencionar que etas instituciones se desarrollaron de manera
desorganizada, para finalmente ser administradas de forma paulatina por el
Estado. Sin embargo, en algunos casos, los actos de la administracion tenian una
clara influencia de lo publico sobre los privado, es asi como en ciertos municipios
los directores de estas instituciones sin animo de lucro eran designados por la

administracién publica y en algunas de ellas empezé a existir.

A su vez, se empezaron a construir planes de seguridad social dirigidos a la
proteccion de poblaciones especificas: tal es el caso de las fuerzas militares,

quienes a partir de 1925 se les otorgo una serie de beneficios en salud. '"°

En la reforma constitucional de 1936, se consagré unan serie de normas
relacionadas con el trabajo y su especial proteccion por parte del Estado y le
otorgaron a este facultades de intervencion directa en la explotacién de industrias

0 empresas publicas y privadas para proteger al trabajador.

A partir de este momento, es el Estado quien entra a buscar mecanismos que
permitan la proteccion de las personas mas pobres, convirtiéndose en el garante

de la asistencia social:

...la consagracioén de la asistencia publica como funcion del Estado, corresponde

al proposito de romper el circulo de los derechos civiles y politicos del siglo XIX,

178 Facultad Nacional de Salud Publica, op.cit., pag. 33.
179 1dem.
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para abrir campo a los econdmicos y sociales de nuestra época. Mientras que en
textos anteriores se ponia énfasis en las prerrogativas individuales, que implicaban
restriccion de la orbita del poder publico, el derecho a la asistencia social exige la

intervencion estatal directa. 180

Si bien, no se consagro en forma directa la salud como un bien y como un derecho
exigible por parte de los ciudadanos frente al Estado, la nocion de asistencia
publica implicé la adopcion de medidas dirigidas claramente a proteger la salud de
la poblacion. Se garantizd, entonces mediante la asistencia publica, una
proteccion a quienes no contaban con la capacidad de pago, siendo el

responsable directo el Estado.

Es por ello que en 1940 se reformo nuevamente la Constitucion con el propdsito
de autorizar la creacion, mediante ley de la Republica, de una jurisdiccion especial
de trabajo. Es asi como en Colombia, en la década de los afos cuarenta, surgio
la nocién de la seguridad social, ligada de manera estrecha al ambito laboral. De
esta reforma nacio, a nivel legislativo (Decreto 2350 de 1944 y Ley 6 de 1945), la
nocion de las prestaciones patronales, las cuales eran asumidas en forma directa

por los empleadores. '8’

De esta manera, a mediados del siglo XX, Colombia adopto el sistema de
seguros Sociales tipo “bismarckiano”, al crearse entidades como cajanal, el
seguro social, caprecom y numerosas cajas de prevision publicas, con lo que se
constituy6 el nucleo inicial de la seguridad social. En la misma época crecié el
namero de camas hospitalarias publicas y se cre6 el Ministerio de Salud que se
ocupaba principalmente de los programas y actividades de salud publica y de la

gestién de unos pocos hospitales especializados.'®?

180 Ministerio de proteccion social y Universidad de Antioquia, Anlisis de la situacion de la salud en
Colombia, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 2012, t.1, pag. 54.

181 Ministerio de Salud, La formacién del personal de salud en Colombia, Bogota, Imprenta Nacional de
Colombia, 2002, pag. 114.

182 Titelman, Daniel y Utholf, Andras, Ensayos sobre el financiamiento de la Seguridad Social en salud,
Bogota, Fondo de Cultura Econdémica, 1991, pag. 28.
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La Ley 90 de 1946 establecio el seguro social obligatorio y cred el Instituto de
Seguros Sociales (ISS) que tenia como propdsito garantizar la solidaridad entre
los diferentes empleadores y trabajadores, de tal suerte que las empresas
cotizaran en proporcion a los salarios pagados y los trabajadores tuvieran los
mismos beneficios, sin importar el monto de los aportes realizados por su

empresa. 183

En esa época, los conceptos de salud y seguridad social en salud eran
independientes: la seguridad social era concebida Unica y exclusivamente como
un derecho de las personas que se encontraban en situacion de asalariados. De
esta manera, las personas que se encontraban afiliadas tenian una serie de
derechos exigibles frente al empleador o a la institucidn a la cual estaban afiliadas,
mientras que las personas no afiliadas, que se protegian a través de la asistencia
publica, dependian para su atencion de la disponibilidad de recursos de la red

hospitalaria y de su capacidad econdmica en el momento de demandar servicios.
184

Finalmente, en forma paralela a esta legislacion sobre seguridad social, se fue
expidiendo y desarrollando una serie de normas relacionadas directamente con la

proteccion de la salud publica y el sistema de salud.

Con la reforma constitucional de 1968 se amplié el campo de la intervencion del
Estado dirigida a lograr el desarrollo integral de la sociedad. Dentro de este marco,
en 1979, se expidié el Cbodigo Sanitario (Ley 9), en donde se consagra de
manera expresa los derechos y los deberes de todos los habitantes del
territorio colombiano en materia de salud. Es entonces cuando de manera
explicita se establece que todas aquellas disposiciones que se relacionen con la
salud son de orden publico y se establece el derecho de todos los habitantes del
territorio nacional para acceder a los servicios de salud, ya sea de caracter

preventivo o asistencial.'®

133 1dem.
184 Arias Ramirez, Jaime, op. cit., pag. 135.
185 Ministerio de proteccion social y Universidad de Antioquia, 0p. Cit., pag. 203.
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Es asi como en el articulo 594 se declara |la salud como bien de interés publico.
También en el articulo 595, se establece el derecho que tiene todo habitante a

acceder a los servicios de salud:

“Todo habitante tiene el derecho a las prestaciones de salud, en la forma que las
leyes y las reglamentaciones especiales determinen y el deber de proteger y
mejorar el ambiente que lo rodea”, y en el articulo 603 se establece el derecho a

los servicios de prevencion:

“Toda persona tiene derecho a examenes preventivos de salud y a los servicios de
diagnéstico precoz de las enfermedades crénicas debiendo, en todo caso,

someterse a ellos cuando la autoridad de salud asi lo disponga. 186

Esta ley continua vigente y consagra todas las normas de proteccion de la salud
relacionadas con el consumo y el medio ambiente, y en general con la proteccién

de la salud publica.

El acceso a los servicios de salud para la poblaciéon pobre siguié en manos de
fundaciones sin animo de lucro, que recibian aportes del estado, y de los

hospitales publicos.

No obstante, el criterio politico y juridico de la época favorecia en algunos paises
de la regidn el concepto de Estado de Bienestar, ya bastante desarrollado en la

mayoria de los paises europeos, particularmente en Inglaterra.'®’

Cabe sefialar que la estructura vertical del Sistema nacional de Salud se ajusté a
nivel legal con la expediciéon de la Ley 10 de 1990, siguiendo los lineamientos que
proclamaban la descentralizacion de funciones y recursos entre los entes

territoriales.

El Sistema Nacional de Salud colombiano esta compuesto, de acuerdo con lo
definido en la Ley 10 de 1990, por todas las instituciones publicas y privadas que

prestan los servicios de salud y las entidades de seguridad social.

136 1dem.
187 Arias Ramirez, Jaime, op. cit., pag. 156.
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Se establecio la obligacion de las instituciones, publicas y privadas, de prestar la
atencion inicial de urgencias independientemente de la situacion econdmica del
usuario y la gratuidad de los servicios basicos para todos los habitantes del

territorio nacional.

Como principios basicos del servicio publico, la Ley 10 de 1990 establece la
Universalidad, la participacion ciudadana, la participacion comunitaria, la
subsidiariedad, la complementariedad y la integracion funcional, los cuales son

definidos por el articulo 3 de la siguiente manera: '8

Universalidad: Como un derecho de todos los habitantes del territorio nacional a

recibir la prestacion de los servicios de salud;

Participacion comunitaria: Como el derecho de la comunidad a participar en los
procesos de diagnostico, formulacion y elaboracion de planes, programas y
proyectos, toma de decisiones, administracion y gestion, relacionados con los

servicios de salud;

Subsidiariedad: Implica la posibilidad de las entidades publicas responsables de
la prestacion de servicios de salud de determinado nivel de atencion para prestar
otros niveles inferiores, en forma transitoria, cuando él entre responsable no se

encuentra en capacidad de hacerlo;

Complementariedad: Como la posibilidad de la entidades publicas de prestar
atencion en salud, en niveles superiores, siempre y cuando su capacidad

cientifica, tecnoldgica y financiera se lo permitan;

Integracion funcional: Como la concurrencia armoénica entre todas las
instituciones prestadoras de servicios de salud, publicas y privadas, para la
prestacion de estos servicios mediante la integracion de sus funciones, acciones y

recursos. 189

188 Isaza Delgado, José Fernando. et al., Memorias de investigacion 2008, Bogota, Estudio Grafico y Digitas,
2009, pag. 55.
189 https://www.minsalud.gov.co
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Esta reforma fue importante porque la nacion, a través del Ministerio de Salud,
intentd perfilarse como ente de direccidon y regulador, delegando el tema de la
administracion de prestacion de servicios en los territorios, responsabilizando a los
entes territoriales de la salud de su jurisdiccidén y de la incorporacion, dentro de los

planes de desarrollo territoriales, de los planes de salud.

La segunda reforma legal ocurrié en 1993 con la ley 100, bajo los lineamentos
de la nueva carta politica expedida en 1991 en la cual se consagré en forma
expresa el “derecho a la Salud y a la seguridad social en salud” de todos los
habitantes del territorio colombiano. Con esta reforma el Estado tiene como meta

final la universalidad de la afiliacion a la seguridad social.'®

En efecto, en los articulos 44, 48, 49, 365 y 366 de la Constitucion podemos
enmarcar el nuevo desarrollo y enfoque del Estado en relaciéon con el tema de la
salud y la seguridad social en salud, en el cual, aparte de establecer estos
derechos como normas de tipo programaticos, se vuelven reclamables a través

de la “Tutela”, claramente establecida en el articulo 86 de la misma carta. '°'

La salud y la seguridad social son entonces definidas por el Constituyente como
servicios publicos a cargo del Estado, los cuales e deberan prestar bajo su
direccion, coordinacion y control, sujetandose a los principios de eficacia,

universalidad y solidaridad.

A su vez, se brindo la oportunidad de participacién a operadores privados
dentro de los lineamientos de la nueva Carta Politica de 1991, y creando un
régimen de aseguramiento subsidiado para la poblaciéon de escasos

recursos econdmicos.

3.15 Principios Neoliberales que enmarcaron la reforma del sistema de salud

colombiano

190 Arias Ramirez, Jaime, op.cit., pag. 167.
91 1dem.
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La situacion actual de la salud en Colombia es el resultado de unos fenbmenos
mundiales, caracteristico de los paises latinoamericanos; ejemplo de ello son la
globalizacion y el auge del capitalismo neoliberal. Ademas, hay que agregar a ese
entorno la violencia, la corrupcion, la ineficacia administrativa y la debilidad del
Estado; sumandose el interés marginal que este pais tiene respecto a la

educacion, particularmente la Educacion Superior. 192

A finales de 1994, menos de un afo de promulgada la Ley 100, el gobierno
colombiano firmé un acuerdo con la Universidad de Harvard para estudiar los
requerimientos que permitieran poner en practica la ambiciosa reforma del sistema

de salud que planteaba la Ley.

En el afio siguiente el Banco Interamericano de Desarrollo aprob6é un préstamo
orientado a financiar una serie de proyectos originados en las debilidades del
sistema que puntualizaba el informe de la Escuela de Salud Publica de Harvard.'®3
Una de las areas que mas requirid analisis y acciones especificas fue el

componente de los recursos humanos para la salud.

Sin duda alguna, la globalizacién, el triunfo del capitalismo, la tendencia a la
privatizacion y la descentralizacion representan el fundamento de las reformas en
materia de salud en Latinoamérica. De igual manera se observa, la rapida
asimilacion de los preceptos neoliberales como el libre mercado, la privatizacién,
la reduccion progresiva de las estructuras del Estado, la dependencia econdmica,
cultural y cientifica de los Estados Unidos y el crecimiento desmesurado de los

centros urbanos.1%4

A las circunstancias mencionadas, se agregan las particularidades colombianas
que, ademas de la violencia, la corrupcion y la debilidad gubernamental, incluyen

un interés marginal en la salud y la educacion superior.

192 Ministerio de Salud, op.cit., pag. 54.
193 1hidem, pag. 60.
194 Isaza Delgado, José Fernando, op.cit., pag. 62.
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En casi en todos los paises han sido el resultado de una imposicion proveniente
de entes ajenos al sector de la salud, como el Banco Mundial o el Fondo

Monetario Internacional.

Cabe senalar que aunque en Colombia, los temas de salud tiene un interés
creciente para los medios de comunicacién, su peso politico y su importancia en

las agendas de gobierno son todavia secundarios.

3.16 Los problemas de salud en Colombia “Causas Estructurales”

En un proceso que hunde sus raices en las propuestas de “Si se puede” de
Belisario Betancur, el modelo de salud imperante desde los afios setentas ha sido
profundamente reformado, con el supuesto objetivo de mejorar la calidad de los

servicios y brindarselos a la mayoria de la poblacién, hoy en dia desamparada.’®

Sin embargo, el desmonte del Sistema Nacional de Salud, la conversién de los
hospitales publicos en Entidad Promotora de Salud (EPS), con participacion del
sector privado la financiaciéon con base en la llamada Unidad por Capitacion UPC,
el reforzamiento de la descentralizacion, la instauracion de los subsidios a la oferta
de servicios y, en general, el paso de la salud publica a un esquema de
medicina prepagada, en el que se convierte a la salud en un negocio,

fundamentalmente a cargo del sector privado.'%®

Ademas, un paulatino marchitamiento de las entidades oficiales, lo cual no
garantiza la mejora en la prestacién de los servicios, ni su mayor cobertura, y

lesiona gravemente los intereses de los trabajadores de la salud. %7

Como consecuencia de los factores de indole econdmica, el problema de salud de
los colombianos esta determinado por las precarias condiciones de vida. Segun
las estadisticas cerca de la tercera parte de la poblacion no dispone de acueducto

y casi la mitad no accede a los sistemas de eliminacion de excretas. De acuerdo

195 Sindicato Nacional de la Salud y Seguridad Social, La Privatizacion de la Salud en Colombia, Bogota,
Marfil Editores, 1996, pag. 9.

19 1hidem, pag. 11.

197 |dem.
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con el diagndstico de calidad de agua, solo el 62 % de la poblacion urbana y el 9%

de la rural tiene agua de buena calidad. 198

Aunado a estos problemas, se suman un asistencialismo ineficiente y

burocratismo como en la mayoria de los paises latinoamericanos.

En sintesis, la disminucion de los recursos asignados por el Estado, la desmejora
de las condiciones de vida y las erraticas politicas de salud, en una sociedad
atrasada, de bajo nivel cientifico y tecnoldgico y con enormes desigualdades
sociales, constituyen las tres causas centrales de la crisis que las reformas

pretenden resolver. 1%°

3.17 Antecedentes y origenes de las reformas neoliberales

En 1974 se creo el Sistema Nacional de Salud en el marco del impulso que se
daba al intervencionismo del Estado, lo cual significo la cuspide en el desarrollo de
la organizacion de un sistema unico, centralizado y bajo la responsabilidad de la

nacion.

Sin embargo, los trabajos de la Misién Bird- Wiesner, dentro de cuyas
recomendaciones de encontraban tres criterios para el area de salud:

descentralizacion; participacion comunitaria y privatizacion.2%°

Al igual que en México, los impulsores de estas politicas son el Banco Mundial y
el Fondo Monetario Internacional, tras plantearlo abiertamente en su publicacion
trimestral Finanzas y Desarrollo, al sefialar que es necesario “el mejoramiento de
la gestion de servicios de salud estatales, a través de medidas como la
descentralizacion de facultades en materia administrativa y presupuestaria y la

subcontratacion de servicios”. 201

198 Salud, equidad y transformacion productiva en América Latina y el Caribe, CEPAL/OPS, 1988.

199 Sindicato Nacional de la Salud y Seguridad Social, Op. Cit, pag. 18.

200 Ibidem, pag. 20.

201 Revista de Finanzas y Desarrollo. Publicacion del Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional.
Septiembre de 1993.
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He ahi el catalogo de recomendaciones del BID, una agencia del Banco Mundial
para las Américas, cuya aplicacion esta atada a la aseveracion de que, “donde la
mayoria de la poblacién no esta asegurada por el seguro social, ni efectivamente
protegida por el ministerio de salud... el sector privado puede convertirse en la

alternativa.202

En suma, su propuesta consiste en mayores aportes, menores beneficios y
privatizaciéon sobre la base de fundir el sistema en uno solo, el remedio parece

ser peor que la enfermedad.

3.18 La ley 10 de 1990: comienzo del fin del Sistema Nacional de Salud

Durante el gobierno de Virgilio Barco se promovieron varios proyectos de
reestructuracion del sistema, cuyo fundamento radicaba en negar que la causa de
la crisis fuera el déficit presupuestal, achacandole el problema al excesivo

centralismo, corruptela y falta de buena gerencia.

Fue asi como durante el ministerio de Eduardo Diaz Uribe, se expidio la ley 10 de
1990, que persigue instaurar la descentralizacidén de la salud publica, concentrar la
accion del Estado en la atencidn primaria, reforzar el criterio del pago de tarifas
por la prestacion del servicio, que ya desde 1978 venia creciendo al ritmo

acelerado y se constituye en un primer paso hacia la privatizacion. 23

Sin duda alguna, la Ley 10 de 1990 que define las responsabilidades de los
niveles nacional, departamental y local, es un documento histérico que, antes de la
Constitucion de 1991, presagioé los importantes cambios que se introducirian la

durante la ultima década del siglo XX.

3.19 Ley 100 de 1993

En respuesta al panorama de los ochentas y al frente fracaso del Estado como

“Unico” prestador del servicio de salud, en los noventas empieza a darse un

202 [saza Delgado, José Fernando, op. cit., pag. 82.
203 Sindicato Nacional de la Salud y Seguridad Social, Op. Cit, pag. 25.
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cambio gradual, el primero de los cambios legales mas destacado es la Ley 100

de 1993 que reorganiza el Sistema Nacional de Salud y dicta otras disposiciones.

En esta ley de definen aspectos generales sobre el Servicio Publico de Salud a
cargo del Estado el cual debe de regirse por una serie de principios basicos como:
Universalidad, participacion ciudadana, participacion comunitaria, subsidiariedad,

complementariedad e integracién funcional. 20

Cabe senalar que los ultimos tres principios orientan hacia una armonizacion del
sector publico y privado. La ley también regula la prestacion de servicios de
salud por parte de los privados y la destinacion del situado fiscal para la salud,
donde se implanta una orden de prioridades a la hora de la destinacion de los

recursos, primando los servicios basicos de salud y servicios de asistencia publica.
Para ese entonces, el BID habia trazado la orientaciéon que se debia adoptar

TABLA 16: Politicas del Banco Interamericano de Desarrollo en Salud

1. Los gobiernos debian de financiar un conjunto de medidas de salud publica
y servicios clinicos esenciales, definido a nivel nacional, especialmente
para los pobres.

2. El sector publico no debia de dedicar recursos a financiar servicios de
salud fuera del conjunto de servicios esenciales, que tiene menos
eficiencia en términos de costo.

3. Los gobiernos debian de promover tipos de seguros médicos que
establezcan una cobertura amplia de la poblacion y que contengan a la vez
mecanismos de pagos para controlar el costo de los servicios de salud.

4. Deberian fomentar también un sector privado competitivo que suministrara
toda la gama de servicios de salud, incluidos los financiados por el Estado.

5. Integrar o coordinar eficazmente los servicios medico-hospitalarios del

seguro social y el Ministerio de Salud.

204 1bidem, pag. 28.
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Fuente: Elaboracion propia con base en la obra La Privatizacion de la Salud en

Colombia, del Sindicato de Nacional de la Salud y Seguridad Social.

Adicionalmente para darle peso a la creacion de esta ley neoliberal, el gobierno
constrifio durante varios lustros el crecimiento de la planta de personal y la
infraestructura fisica de las instituciones de seguridad social;, provocaban una
fuerte congestién de demanda, lo cual daria como resultado a opiniones adversas

de sus usuarios.

En aras de una eficiencia médica, desaparece la salud publica, se desmejoran los
servicios a los asalariados a la vez que se le elevan sus aportes y se somete al
conjunto de la poblacién a un sistema de afiliacién y prepago obligatorio que no

garantiza el incremento de la cobertura.

La Constitucion de 1991 establece el derecho irrenunciable a la seguridad social
mediante el art. 48 y a la salud y saneamiento publico en el art. 49. Estos
nombran al Estado como el encargado de la direccion, coordinacion y control bajo
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad aunque sefala que los
servicios de salud deben de organizarse de forma descentralizada y por niveles

de atencién. 205

La Constitucion Politica de 1991 mediante el articulo 86 también crea la Tutela
que figura como mecanismo de proteccion a los derechos constitucionales
fundamentales de los individuos frente a la vulneracién, amenaza u omisién por
parte de la autoridad publica. Cabe destacar que esta figura ha sido primordial en
la evolucion del derecho a la salud, en la medida que ha lugar a
pronunciamientos judiciales sobre su interpretacidon, ademas de establecer

condiciones bajo las cuales este puede o no ser “tutelado”. 206

La ley 100 de 1993 representa una gran transformacion del Sistema de Salud ya
que busca el “pluralismo estructurado” (entidades publicas y privadas, y

descentralizacion). Cabe senalar que esta ley define las caracteristicas basicas del

205 Nicolas Paez, Gustavo. Et. al., Estudio sobre el modo de gestionar la salud en Colombia, Colombia,
Ministerio de Salud y Proteccion Social, pag. 53.
206 [saza Delgado, José Fernando, op. cit., pag. 96.
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sistema de seguridad social en salud, ilustradas en la siguiente figura tomada de la

obra ABC de la descentralizacion de la salud, de Ochoa Doris.

TABLA 17: Caracteristicas basicas del sistema de seguridad social en salud

GOBIERNO NACIONAL
Funge como encargado del SGSSS (Sistema de Seguridad Social en
Salud)

EXISTENCIA DE UNA UNIDAD DE PAGO POR CAPITACION (UPC)

Corresponde a un pago recibido por cada entidad promotora de salud, por

cada persona afiliada y beneficiaria
REGIMEN SUBSIDIADO

Para los mas pobres y vulnerables financiado por la nacion, los

departamentos y municipios, y por un fondo de solidaridad y garantia
REGIMEN CONTRIBUTIVO
Que cubre a los trabajadores, jubilados o personas con capacidad de pago
ESTA LEY CREA DOS TIPOS DE PERFILES

De esta manera los que no tienen capacidad de pago se amparan bajo la figura

de solidaridad (principio constitucionalmente establecido)

La Ley 100 libera al Ministerio de Salud de la prestacion de los servicios
directamente y crea las intermediarias conocidas como Entidades Promotoras de
Salud (EPS) y las Administradoras del Régimen Subsidiado, para este se
ofrece un paquete obligatorio de salud a manera de seguro, estas intermediarias
llegan a la prestacion directa del servicio mediante las Instituciones Prestadoras
de Salud (IPS). La competencia en este sentido esta dada entre las EPS y las IPS

donde la ldgica inicial era competir en términos de eficiencia via reduccion de
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costos de operacién y mejorando la calidad para atraer afiliados o para el caso de

las IPS contratos con las entidades.2%7

Después de promulgada la Ley 100, sus resultados han sido muy diferentes a los
esperados. De particular relevancia es la crisis hospitalaria, que llevé al cierre de

muchos centros asistenciales.

Es preocupante la privatizacion de la salud que ha llevado a un acceso inequitativo
y a la falta de control sobre la calidad de los servicios otorgados por parte de las
EPS. Es por ello que se hace necesaria la intervencion del Estado en sectores

como la salud y la educacion pues no se puede dejar en manos del libre mercado.

3.18 Fines sociales del Estado Colombiano

El desarrollo econémico como el humano hoy en nuestros dias se ha visto
limitado, es por ello que el Estado Colombiano se ha encaminado a ampliar las
opciones de la gente para mejorar su calidad de vida en sectores como: la salud,
el saneamiento, la disponibilidad alimentaria, la nutricion, la educacién, el ingreso,

el bienestar infantil y de la mujer, la seguridad y el medio ambiente.

En este sentido el Estado Colombiano ha optado por el reordenamiento el cual se
plasma en la Constituciéon de 1991. El colombiano se define como un Estado
social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria. Esta se
administra de manera descentralizada, afirmando la autonomia de los entes

territoriales y la participacion democratica de sus habitantes. 28

Los entes territoriales son los departamentos, los distritos, los municipios y los
territorios indigenas. Cada uno goza de su autonomia para la gestion de sus
intereses y ejerce los siguientes derechos: se gobierna por autoridades propias;
desarrolla las competencias que le corresponden; administra recursos y participa

en las rentas nacionales.

207 Sindicato Nacional de la Salud y Seguridad Social, Op. Cit, pag. 28.
208 Ochoa Doris. Et al., ABC de la descentralizacion de la salud, Colombia, Ministerio de Salud Republica de
Colombia, 1993, pag. 8.
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Segun este esquema organizativo, el municipio es la unidad fundamental de la
division politico-administrativa del Estado; o para decirlo de manera mas precisa,
es el estado local, fortalecido con nuevas responsabilidades, recursos y formas

democraticas de participacion ciudadana.

En sintesis, el bienestar de la poblacion, el mejoramiento de su calidad de vida y la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdémica,
politica y cultural de la Nacion, son finalidades sociales del Estado colombiano, en
cualquiera de sus niveles. Por consiguiente, la Constitucion otorga gran

importancia los temas relacionados con las prestaciones de servicios publicos.?%®

Los servicios publicos son las actividades destinadas a satisfacer las necesidades
colectivas esenciales, en forma regular y continua, siendo prioritarios los
destinados a satisfacer las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de

saneamiento ambiental y de agua potable.?'°

Asi con la restructuracion de los conceptos de Soberania y Democracia, la
Constitucion de 1991 transita de la democracia representativa hacia la democracia
participativa, invocando al pueblo soberano, nucleo esencial de la soberania de
donde emana el poder publico, expresadas no solo en los tradicionales derechos
civiles y garantias sociales, sino en los llamados derechos fundamentales,
repotenciados con mecanismos de exigibilidad y nuevas formas de participacidon

politica. 21

3.18.1 Una Constitucion reglamentaria

La extensa Carta fundamental, con una prolija reglamentacién, se compone de
380 articulos distribuidos en trece titulos, acompafiados de un preambulo finalista
y 60 articulos con disposiciones transitorias; en el preambulo, el pueblo de

Colombia, invocando la proteccion de Dios y con “el fin de fortalecer la unidad

209 1hidem, pag. 9.

210 1dem.

211 Gémez Serrano, Laureano, El control constitucional en Colombia 2. ed., Colombia, Ediciones Doctrina y
Ley LTDA, 2007, pag. 214.
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de la nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la
justicia, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,
democratico y participativo” ?'2 en procura de un orden politico, econdémico y
social justo que genere la integracion latinoamericana, a través de sus

delegatarios, dispone y promulga la Constitucion.

En el siguiente cuadro se enuncian algunos de los derechos fundamentales que

protege la Constitucién Colombiana.

TABLA 18: Derechos fundamentales que tutela la Constitucion colombiana

TITULO II. DE LOS DERECHOS, LAS GARANTIAS Y LOS DEBERES
(SE ENUNCIAN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES)
el derecho a la vida (prescribe la pena de muerte)
la integridad corporal
la libertad e igualdad
la libertad e igualdad
personalidad juridica

derecho a la intimidad

N @ gl AW M=

libre desarrollo de la personalidad (prohibe la esclavitud, servidumbre y
trata de seres humanos)

8. libertad de conciencia

9. libertad de cultos

10.libertad de expresion

11.Derecho a la honra

12.Derecho a la paz

13.Derecho de peticidon

14.Libertad de circulacién y transito

15.Derecho al trabajo

16.Libertad de profesion y oficio

212 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA DE 1991. Preambulo, Editorial Temis, Bogot4, 1991.

113



17.Libertad de ensefianza

18.Libertad personal

19. Imperturbabilidad del domicilio

20.Proscripcion de de prision por deudas y prescriptibilidad de penas

21.Debido proceso y presuncién de inocencia

22.Habeas Corpus

23.Doble instancia

24 Prohibicion del destierro

25.Prohibicion de extradicion de colombianos por nacimiento y de
delincuentes politicos

26.Derecho de asilo

27.Derecho de asociacion

28.Derecho de sindicalizacion

29. Participacion politica activa y pasiva, y pedagogia constitucional

Fuente: Ochoa Doris. Et al., ABC de la descentralizacion de la salud, Colombia,
Ministerio de Salud Republica de Colombia, 1993, pag. 15.

Mientras que en el capitulo 2 se sefialan los derechos sociales, econémicos y
culturales en el que se encuentra los derechos humanos que fundamentan nuestra

investigacion como: el derecho a la salud y la seguridad social.

Por lo que respecta al Capitulo 4 en este se encuentra inserto la proteccion e
inaplicaciéon de los derechos. Aqui de determina el principio de buena fe; la
excepcion reglamentaria; la enunciacion de los derechos de aplicacion inmediata;
el establecimiento de la acciéon de tutela, la accién de cumplimiento y las
acciones populares, la determinacion de los procedimientos expeditos para el
ejercicio de los derechos; la responsabilidad patrimonial del Estado por dafo; la
responsabilidad por infraccion a la Constitucion, la sancion a las autoridades que

vulneren la ley; la prevalencia
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Cabe sefialar que en este apartado de la Constitucion Colombiana, se encuentra
inserta la accion de tutela, mecanismo utilizado por la poblacion de Colombia
para hacer valer el derecho humano a la salud frente al Estado colombiano; y que

mas adelante lo menciono de manera mas extensa.

3.19 La descentralizacion de la Salud al servicio del desarrollo social

Durante muchos la gente se pregunté porqué el gobierno central no miraba hacia
los municipios o porqué los recursos se quedaban en las grandes ciudades,
siendo aquellos tan pobres. Asi mismo, los habitantes de las localidades sentian

que si sus voces no eran tenidas en cuenta, entonces para que opinaban.

Fue asi como Colombia comenzé a transformarse a causa de las fuerzas
sociales, politicas y econdmicas de diversas procedencias demandaron un cambio
en las formas de convivencia y de administrar el interés comun. Asi se abrid paso
a la descentralizacion en el pais; con ello los municipios pueden definir su destino

de forma autébnoma y ser sujetos de su propio desarrollo.

Descentralizacion significa, redistribuir el poder para tomar decisiones en dos

sentidos:

Primero: Se desconcentra el poder de toma decisiones dentro del Estado. Hoy en
cambio, tanto el municipio, como el departamento y la Nacion, intervienen en la

toma de decisiones, segun las responsabilidades que corresponden a cada uno.
Segundo: Se redistribuye el poder entre el Estado y la Sociedad %3

Antes los ciudadanos no contaban; sus deseos o necesidades no tenian eco en la
administracidon publica. Hoy los ciudadanos tienen el derecho y ademas el deber
constitucional de participar en la gestién publica y en la conformacién del poder
politico, convirtiéndose en sujetos de su propio desarrollo, tal como se muestra en
la siguiente tabla ubicada en la pagina 35 de la obra: ABC de la descentralizacién de

la salud, de Ochoa Doris.

213 Ochoa Doris, op. cit., pag. 28.
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TABLA 19: Mecanismos de participacion de los ciudadanos y las

organizaciones en el municipio

PARTICIPACION CIUDADANA

Iniciativa popular ante el Consejo

Referendos aprobatorios

Referendos derogatorios

Revocatoria del mandato del alcalde

Consulta popular

Cabildo abierto

Es el derecho politico de un grupo de
ciudadanos de presentar proyectos de
acuerdo para que sean debatidos por el
Consejo y posteriormente aprobados,
modificados o negados por el mismo.
Los proyectos de acuerdo de iniciativa
popular que no son aprobados por el
consejo se someten a consideracion del
pueblo para que decida si lo aprueba,
total o parcialmente, o lo rechaza.

Se ponen a consideracion del pueblo
acuerdos aprobados por el Concejo
para decidir si se derogan o no.

Es un derecho politico por medio del
cual los ciudadanos dan por terminado
el mandato que le han conferido a un
alcalde.

El alcalde somete un asunto de
trascendencia municipal a
consideracion del pueblo para que éste
se pronuncie al respecto. La decisidon
del pueblo es obligatoria.

Es la reunion publica de los Concejos o
de las Juntas Administradoras Locales,

en la cual los habitantes pueden
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participar directamente con el fin de
discutir asuntos de interés para la

comunidad.

Laureano Gomez, plantea que después de diez afios de vigencia han aparecido
fuerzas que plantean nuevas reformas a diversos acapites de la Constitucién de
Colombia, menciona que de su praxis solo se rescata la instauracion de la Accién
de Tutela, para la proteccion de los derechos fundamentales, Las Acciones
Populares y las Acciones de Cumplimiento, asi como la creacion De la
Defensoria del Pueblo como mecanismos concretos de protecciéon de los

derechos fundamentales.?'

Antes de finalizar este apartado, creemos conveniente hacer mencién de las
palabras del Dr. Gdmez pues menciona que la Constitucién Colombiana ha sufrido
retoques estéticos que no han podido encubrir la “Esencia autoritaria del Estado
asi como también se ha mantenido intacta la potestad del Ejecutivo para fungir
como legislador a pretexto de la crénica perturbacion del orden publico”. 2%°

La Constitucion de Colombia de 1991 resultd ser mera retorica; el clientelismo y la
corrupcion reaparecieron vitalizados por el dinero del narcotrafico, y los grupos
econdmicos prosiguieron en sus nuevas aventuras depredatorias forzadas por los

inversionistas internacionales.

3.20 Analisis de la crisis del actual sistema de salud colombiano

Cabe resaltar la situacion en materia presupuestal que ya hemos senalado
anteriormente, pues basta mencionar que, segun palabras del impulsador de la
reforma. Juan Luis Londono, “Colombia invierte alrededor del 6% del PIB en

salud”, cifra que sigue siendo inferior a los parametros internacionales.?'®

214 Goémez Serrano, Laureano, op. Cit., pag. 218.
215 |dem.
216 |hidem, pag. 40.
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En sintesis, podemos identificar los problemas principales en la siguiente figura;
extraida de la obra de Arias Ramirez Jaime titulado Dos décadas del Sistema de

Seguridad Social en Salud: Desarrollo, crisis y soluciones, pag. 51.

CRISIS EN EL SISTEMA DE SALUD COLOMBIANO

CONFUSION
NORMATIVA E
INSEGURIDAD

JURIDICA

FALLAS EN LA
ATENCION A
USUARIOS

" RECURSOS
~ FINANCIEROS
INSUFICIENTES

FALLAS DE
TRANSPARENCIA

El diagrama anterior nos sefiala como el sector de salud atraviesa por la crisis mas

seria desde su reforma en 1993.

Se trata de un proceso complejo que comenzé hace mas de una década por el

crecimiento casi exponencial de las mencionadas presiones sobre el sistema de
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salud, a lo cual se le han dado respuestas reactivas, inadecuadas o inoportunas
por parte de los organismos de rectoria, crisis que se hizo mas evidente con los
recobros (Resolucion 458 de 2013 Ministerio de Salud, art.1° Se entiende por
recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA), el procedimiento que
se adelanta para presentar cuentas por concepto de tecnologias en salud no
incluidas en el Plan Obligatorio de Salud (POS), suministradas a un usuario y
autorizadas por el Comité Técnico Cientifico (CTC), u ordenadas por fallos de
tutela) glosados y no pagados del N° POS y se agravio en 2011 con varios hechos
negativos para las EPS, siendo los principales la intervencién a SaludCoop- la

EPS mas grande.?'”

Ademas de los problemas en la calidad en servicios por parte de las prestadoras y
de las EPS (Entidades Promotoras de Salud).

3.21 Fallas en la regulacién de las Entidades Promotoras de Salud (EPS)

La delegacion de las funciones de aseguramiento del Estado hacia las EPS
requiere para estas, reglas claras sobre sus responsabilidades, obligaciones,
funciones y derechos, sin lo cual es muy dificil operar. Existe una aparente
contradiccion entre la multiplicidad de reglas y las fallas de regulaciéon. No se trata
de tener una proliferacion normativa, sino de que existan reglas claras generales,
eficaces y precisas que ofrezcan seguridad juridica a los agentes y le permita al

Estado ejercer vigilancia y control sobre el sistema.?'®

Por ejemplo, la regulacion parte del Estado ha sido mal enfocada, pues la
reglamentacion se ha hipertrofiado con una infinidad de leyes, decretos y
resoluciones que aparentemente constituyen una respuesta los problemas
puntuales, pero que finalmente terminan produciendo wuna saturacién
reglamentaria que obscurece el campo juridico, permite la facil trasgresién a la ley,

crea incertidumbre e inseguridad juridica, eleva los costos de transaccién y

217 Nicolas Paez, Gustavo, op.cit., pag. 77.
218 Arias Ramirez, Jaime, op.cit., pag. 201.
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aumenta los litigios y controversias, congestionando los despachos juridicos y los

entes de control sin que se resuelvan oportunamente los casos. 219

Adicionalmente al exceso de regulacion, se han presentado problemas en relacion
con la falta de la claridad de la misma, un ejemplo de esto es la definicion del Plan
Obligatorio de Salud. Las fallas regulatorias y el aseguramiento, en términos

operativos y financieros.

La siguiente tabla resume los problemas de regulacion en el sistema de salud

colombiano.

TABLA 20: Problemas de regulacién en el sistema de salud colombiano

MODIFICACIONES PERMANENTES DE LAS REGLAS DEL JUEGO, SIENDO
TEMAS CRITICOS LOS SIGUIENTES

¢ Rol de las EPS como entidades de aseguramiento
e Complicacion de tramites y requisitos para reembolsos

FALTA DE CLARIDAD DE LAS NORMAS
e Contenidos del Plan Obligatorio de Salud

AUSENCIA DE REGULACION
¢ Definicion del ingreso propio de la EPS

e Reglamentacion de la Ley 1438 de 2011

Fuente: Arias Ramirez, Jaime, Dos décadas del Sistema de Seguridad Social en

Salud: Desarrollo, crisis y soluciones.

El aseguramiento en salud, desde la regulacion poco transparente: las EPS
carecen de normas que definan su papel de aseguradoras y de administradoras

de los recursos publicos.

219 Sindicato Nacional de la Salud y Seguridad Social, Op. Cit, pag. 33.
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Debido a la falta de una ley estatutaria que defina el nucleo del derecho
fundamental a la salud, no hay claridad sobre la estructura y actualizacion futura
del POS frente a presiones de parte de los jueces, los pacientes, los profesionales
de salud y la industria farmacéutica para que la cobertura de beneficios sea cada

vez mas amplia.

A causa de la actualizacién de la POS durante afnos, este se rezagd y gener6 la
presion hacia el otorgamiento de prestaciones de ultima tecnologia, ejercida a
través de los comités técnicos cientificos o de acciones de tutela, las cuales van

mas alla de las posibilidades de financiamiento del sistema. 220

Los recobros por N° de POS nunca debieron existir a cargo de las EPS, pues
son una figura no contemplada en las reglas del aseguramiento. Es necesario
definir si las prestaciones no incluidas en el POS son realmente excluidas o se
pueden otorgar dentro del llamado N° POS, asumidas directamente por el

Estado.??

Como ya se menciono, las leyes 1122 de 2007 y 1438 de 2011 no han sido
reglamentadas en su totalidad, lo cual crea espacios de incertidumbre para el
aseguramiento en asuntos como la incorporacion en atencién primaria, las redes
integradas de servicio, los equipos basicos y otros que podrian modificar las

condiciones de trabajo de las EPS.

Desafortunadamente, el cambio permanente de las reglas de juego desconoce el
principio de seguridad juridica, valor esencial de cualquier Estado de Derecho. No
existen para los agentes del sistema reglas definidas de manera clara, estable y
publica que garanticen el ejercicio de las libertades econdmicas con la aplicaciéon
plena de sus alcances y que definan con claridad la responsabilidad de los actos

publicos, privados, individuales y colectivos.

a) Debilidad en control y vigilancia

220 Nicolas Paez, Gustavo, op.cit., pag. 86.
221 Sindicato Nacional de la Salud y Seguridad Social, Op. Cit, pag. 24.
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La delegacién del aseguramiento, la prestacion y el pago de los servicios en una
multiplicidad de entes privados y publicos; el enorme flujo de recursos financieros;
el exceso de tramites y procesos, y la descentralizacion del gasto constituyen un
riesgo de gasto insuficientes, asi como de corrupcién y desvios de fondos, sino
se implementan severos controles inspeccion y vigilancia de toda la operacion.???
Tradicionalmente la inspeccion, control y vigilancia han sido débiles o ausentes en
la mayoria de las entidades que deberian de ser vigiladas y en la mayoria de los

procesos.
b) Insostenibilidad financiera de largo plazo

Las dificultades financieras y las discusiones que estas han despertado han
relegado a segundo plano el examen de los problemas de largo plazo, en
particular del desequilibrio entre ingresos y egresos que puede llegar a ser
insostenible el sistema de aseguramiento. Si bien tenemos un gasto anual cercano
a 45 billones de pesos, cuando separamos de esas cifras lo que corresponde a
aseguramiento encontramos que este cuenta con 24 billones cada ano, de los

cuales unos 14 billones son del Régimen Contributivo y 10 del subsidiado.??3

Si se considera el gasto total de los 45 billones tendriamos un per capita de un
milldén de pesos, equivalente a unos 600 mil ddélares de EUA, menos de lo que
gastan muchos paises de la regién. Si se comparan los diferentes planes de
aseguramiento, observamos diferencias notorias entre ellos, como lo sefala

Nufiez.224

TABLA 21: DISPONIBILIDAD DE MEDICOS Y REQUERIMIENTOS

Tipos de médico Cuenta con Se requieren Faltarian
Médicos generales 77.473 91.897 a 103.253 14.424 a 25.780
Médicos 2.011 2.217 a 2.491 206 a 480

22[saza Delgado, José Fernando, op. cit., pag. 138.

223 Arias Ramirez, Jaime, op. cit., pag. 222.

224 Nuifiez, Jairo. y otros. La sostenibilidad financiera del Sistema de Salud Colombiano. Fedesarrollo, 2012,
pag. 33.
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internistas

Cirujanos 1.442 1.659 a 1.864 217 a 422

generales

Pediatras 2120 2.329 a 2.617 209 a 497
Anestesidlogos 1.513 1.998 a 2.245 485 a 732
Ortopedistas y 786 863 a 970 77 a 184
traumatodlogos

Segunda 1.442 1.659 a 1.864 217 a 422

especialidad

cirugia general
Segunda 2.011 2.217 a 2.491 206 a 480
especialidad
Medicina interna
Segunda 2.011 2.217 a 2.491 206 a 480
especialidad

Pediatria

Fuente: Ruiz, F. et al. Recursos humanos de la salud en Colombia: balance,

competencias y prospectiva.

3.22 Empresas Promotoras de Salud (EPS)

La ley 100 abri6 la competencia del aseguramiento a entidades privadas y
publicas, colocando a las EPS como actores muy importantes con unas funciones
de articuladoras entre los demas actores. Asi las EPS mantienen una tensién con
los aportantes, cuando estos incumplen su deber de cotizar al sistema, con los
usuarios, cuando abusan o demandan servicios que en criterio de las EPS no
estan incluidos en el POS; con los prestadores, por razones contractuales o por

demoras en la cancelacién de las obligaciones.??®

225 Arias Ramirez, Jaime, op. cit., pag. 79.
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Las EPS fueron concebidas desde la ley 100 como aseguradoras sociales, papel
que fue aclarado y ampliado por la ley 1122 de 2007 y ratificado en la ley 1438 de
2011.

A las EPS se les asigno el rol de agencia, creandolas como uno de los
instrumentos fundamentales para garantizar no solo un manejo eficiente de los
recursos, sino la efectividad de los derechos de la poblacion. En este sentido,
como lo ha admitido la Corte Constitucional, estamos frente a un aseguramiento

especial. 2?6

La delegacion de las funciones de aseguramiento del Estado hacia las EPS
requiere, para estas, reglas claras sobre sus responsabilidades, obligaciones y

funciones y derechos, sin lo cual es muy dificil de operar.

La funcién de regulacion por parte del Estado ha sido mal enfocada, pues la
reglamentacion se ha hipertrofiado con una infinidad de leyes, decretos y
resoluciones que aparentemente constituyen una respuesta a los problemas
puntuales, pero que finalmente terminan produciendo wuna saturacién

reglamentaria que obscurece el campo juridico.??’

El aseguramiento en salud es, desde la regulacién, poco transparente; las EPS
carecen de normas que definan su papel de aseguradoras y de administradoras

de recursos publicos.

Los recobros por N° POS nunca debieron existir a cargo de las EPS, pues son
una figura no contemplada en las reglas de aseguramiento. Es necesario definir
si las prestaciones no incluidas en el POS son realmente excluidas o se pueden
otorgar dentro del llamado N° POS, asumidas directamente por el Estado. 228

Mientras subsista la posibilidad de otorgar prestaciones por fuera del plan, es
urgente racionalizar los requisitos y tramites para los recobros y aclarar el papel

actual de los comités técnico cientificos (CTC) frente a las juntas técnicas

226 Arias Ramirez, Jaime, Op. Cit; pag. 81.
227 Nufiez, Jairo, op. cit., pag. 39.
228 |bidem, pag. 92.
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cientificas establecidas en la Ley 1438 de 2011. En el siguiente cuadro se

despliegan las responsabilidades a cargo de las Entidades Promotoras de Salud.

TABLA 22: Responsabilidades a cargo de las Entidades Promotoras de
Salud

RESPONSABILIDADES QUE CUMPLEN OBLIGATORIAMENTE LAS EPS

a) Afiliacion y registro

b) Organizacion de las redes de prestacion

c) La garantia de calidad de los servicios a los usuarios y la representacion
de estos ante los prestadores

d) Gestion de riesgo financiero con los respectivos controles

e) Gestion de riesgo en salud

f) Aseguramiento del pago de los subsidios por incapacidades generadas por
enfermedad

g) Entrega del a informacion detallada a las autoridades sobre sus
actividades frente a los afiliados y beneficiarios

h) Recaudo de cotizaciones por cuenta del Fosyga

1) Tramite y reembolso de los subsidios en dinero en caso de licencia de

maternidad o paternidad

Fuente: Arias Ramirez, Jaime, Dos décadas del Sistema de Seguridad Social en
Salud: Desarrollo, crisis y soluciones, Colombia, Digiprint Editores E.U. Asociacion

Colombiana de Empresas de Medicina Integral, 2012, pag. 73.

Por otra parte, las EPS cumplen con el rol de integradoras dentro del sistema de
salud colombiano. Actualmente las EPS se ven obligadas a desarrollar una red de
relaciones con aportes, afiliados y beneficiarios, prestadores, proveedores,
representantes de los pacientes, organismos de vigilancia, fondos de financiacion,

entes de regulacion y otros.
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TABLA 23: Funciones complejas que deben cumplir las EPS en la cadena de

produccion del Sgsss

a) Procesos estratégicos: direccionamiento, planeacién, calidad, servicio al

cliente, modelo de atencion, control interno, gestion integral de riesgos;

b) Procesos misionales: promocion de la afiliacion, organizacién de
servicios de salud, administracién de la red, analisis epidemioldgico,
promocion y prevencion, autorizaciones y auditoria médica, compensacion
y recobros.

c) Procesos de apoyo: administrativos, juridicos, financieros, informaticos y

de soporte técnico, recursos humanos.

Fuente: Ministerio de Salud, La formacion del personal de salud en Colombia: un
reto al futuro, Bogota, TecnoPress Ediciones, 2002, pag. 116.
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CAPITULO IV

LA EXIGIBILIDAD PROCESAL

Una de las cuestiones en las que se tiene que trabajar en materia de derechos
sociales; es en la denuncia de la inexistencia, dentro de muchos ordenamientos
juridicos contemporaneos, de vias procesales idoneas para hacerlos exigibles, asi
como en la necesidad de crear esos medios de defensa de forma que sus
violaciones puedan ser llevadas ante Tribunales o ante Organos protectores de los

derechos fundamentales.

Es por ello, que el reconocimiento universal de los derechos sociales, econd6micos
y culturales como derechos plenos no se alcanzara hasta superar los obstaculos
que impidan su adecuada justiciabilidad, entendida como la posibilidad de
reclamar ante un Juez o Tribunal de Justicia el cumplimiento al menos de lagunas

de las obligaciones que se derivan del derecho

Cabe senalar que, como sucede en buena parte de los derechos sociales
fundamentales, la legislacion en materia de salud no configura verdaderas

prerrogativas de los ciudadanos exigibles a los poderes publicos.

Por lo tanto, se enunciaran un listado de jurisprudencias en el que se encuentran

escasos pronunciamientos en los que se haga referencia al derecho a la salud.

4.1 Tesis derivada de la interposicion de un “Amparo” contra el Instituto
Mexicano del Seguro Social

Un caso interesante fue el de la tesis que se transcribe a continuacién, emanada a
proposito de la interposicion de un amparo por parte de una persona que habia
contraido el virus VIH/SIDA y que reclamaba, en 1996, la emisién del Cuadro
Basico y Catalogo de Medicamento del Instituto Mexicano del Seguro Social

(IMSS) para ese afo. El 25 de octubre de 1999, con su acostumbrada celeridad de
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respuesta, el Poder Judicial de la Federacion, a través del pleno de la Suprema

Corte, resolvio el caso y emitio el siguiente criterio:

Salud. El derecho a su proteccion, que como garantia individual consagra el
articulo 40. constitucional, comprende la recepcion de medicamentos basicos para
el tratamiento de las enfermedades y su suministro por las dependencias y
entidades que prestan los servicios respectivos. La Ley General de Salud,
reglamentaria del derecho a la proteccion de la salud que consagra el articulo 40,
parrafo cuarto de la Carta Magna, establece en sus articulos 2, 23, 24, fraccién |,
27, fracciones Il y VIII, 28, 29 y 33, fraccion Il, que el derecho a la proteccion de la
salud tiene, entre otras finalidades, el disfrute de servicios de salud y de asistencia
social que satisfaga las necesidades de la poblacion; que por servicios de salud se
entienden las acciones dirigidas a proteger, promover y restaurar la salud de la
persona y de la colectividad; que los servicios de salud se clasifican en tres tipos:
de atencién médica, de salud publica y de asistencia social; que son servicios
basicos de salud, entre otros, los consistentes en: a) la atencion médica, que
comprende preventivas, curativas y de rehabilitacion, incluyendo la atencidén de
urgencias, definiéndose a las actividades curativas como aquellas que tienen
como fin efectuar un diagndéstico temprano y proporcionar tratamiento oportuno; y
b) la disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales para la salud
para cuyo efecto habra de Cuadro Basico de Insumos del Sector Salud. Deriva de
lo anterior, que se encuentra reconocido en la Ley General de Salud,
reglamentaria del derecho a la proteccion de la salud, el que tal garantia
comprende la recepcion de los medicamentos basicos para el tratamiento de una
enfermedad, como parte integrante del servicio basico de salud consistente en la
atencion meédica, que en su actividad curativa significa el proporcionar un
tratamiento oportuno al enfermo, lo que incluye, desde luego, la aplicacion de los
medicamentos basicos correspondientes conforme al Cuadro Basico de Insumos
del Sector Salud, sin que obste a lo anterior el que los medicamentos sean
recientemente descubiertos y que existan otras enfermedades que merezcan igual
0 mayor atencion por parte del Sector Salud, pues éstas son cuestiones ajenas al

derecho del individuo de recibir los medicamentos basicos para el tratamiento de
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su enfermedad, como parte integrante del derecho a la proteccion de la salud que
se encuentra consagrado como garantia individual, y del deber de proporcionarlos
por parte de las dependencias y entidades que prestan los servicios

respectivos.??®

4.2 Tesis derivadas de la resolucion del “Amparo” en revision 378/2014.

Otro caso similar es el tramitado en los Juzgados de Distrito en Materia
Administrativa en el Distrito Federal,2® en el mes de diciembre del 2012, varias
personas con VIH/SIDA demandaron el amparo y proteccion de la Justicia Federal
en contra de diversas autoridades, por la omisidon para tomar las medidas

presupuestarias a fin de proteger el derecho a la Salud.

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. CUANDO EL
ESTADO ADUCE QUE EXISTE UNA CARENCIA PRESUPUESTARIA PARA SU
REALIZACION, DEBE ACREDITARLO.- El contenido normativo del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, permite concluir
que la obligacion estatal de proteger, respetar y promover los derechos contenidos
en ese instrumento no puede desconocer la situacion particular que enfrenta casa
pais, por lo que no existira una violacion a los derechos en él tutelados, a pesar de
que se acredite que un determinado derecho no ha sido realizado o alcanzado a
un nivel optimo de eficacia, siempre y cuando el Estado haya demostrado que ha
utilizado todos los recursos que estan a sus disposicion en un esfuerzo por
satisfacer las obligaciones establecidas en la propia convencién. De ahi que no
basta la simple afirmacion del Estado Mexicano de que existe limitacion
presupuestaria para que se tenga por acreditado que ha adoptado todas las

medidas “hasta el maximo de los recursos” de que disponga, para lograr la

229 Tesis P. XIX/2000 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

230 La tesis que se comenta deriva del amaro 378/2014 presentado el 20 de diciembre de 2012 ante los
Juzgados de Distrito en Materia Administrativa en el Distrito Federal, en la que se reclamo la falta de
asignacion de fondos suficientes al Instituto Nacional de Enfermedades Respiratorias (INER) “Ismael Cosio
Villegas” para la ejecucion del proyecto denominado “Construccion y equipamiento del Servicio Clinico para
pacientes con VIH/Sida y Co-Infeccion por Enfermedades de Transmision Aérea”. Los derechos que
reclamaron violentados fueron los contenidos en los articulos 1°., 4°., y 16 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.
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realizacion de los derechos consagrados en el referido Pacto, sino que para ello
debera aportar el material probatorio en que sustente su dicho. Por tal motivo, en
todo asunto en el que se impugne la violacion a los derechos constitucionales de
la materia, los juzgados nacionales deben distinguir entre la incapacidad real para
cumplir con las obligaciones que el Estado ha contraido en materia de derechos
humanos, frente a la renuencia a cumplirlas, pues es esa situacion la que permitira
determinar las acciones u omisiones que constituyan una violacion a tales

derechos humanos.

Amparo en revision 378/2014. Adrian Hernandez Alanis y otros. 15 de octubre del
2014. Mayoria de tres votos de los Ministros Alberto Pérez Dayan, José Fernando
Franco Gonzalez Salas y Luis Maria Aguilar Morales. Ausente: Sergio A Valls
Hernandez, Disidente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Ponente: Alberto Pérez

Dayan. Secretaria: Georgina Laso de la Vega Romero.

Esta Tesis Se publico el viernes 14 de noviembre de 2014 a las 9:20 horas en el

Semanario Judicial de la Federacion. 231

SALUD. EL DERECHO AL NIVEL MAS ALTO POSIBLE. ESTE PUEDE
COMPRENDER OBLIGACIONES INMEDIATAS, COMO DE CUMPLIMIENTO
PREGRESIVO. - En el articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales prevé obligaciones de contenido y de resultado;
aquéllas, de caracter inmediato, se refiere a que los derechos se ejercen sin
discriminacion y a que el Estado adopte dentro de un plazo breve medidas
deliberadas, concretas y orientadas a satisfacer las obligaciones convencionales,
mientras que las de resultado o mediatas, se relacionan con el principio de
progresividad, el cual debe analizarse a la luz de un dispositivo de flexibilidad que
refleje las realidades del mundo y las dificultades que implica para cada pais
asegurar la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales.
En esa logica, teniendo como referente el derecho de toda persona al disfrute del

mas alto nivel posible de salud fisica y mental contenido en el articulo 12 del

231 Tesjs 22, CIX/2014(102.), Publicada en la Gaceta Del Seminario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Libro 12, noviembre de 2014, Tomo |, pagina 1190; Registro Digital: 2007936.
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citado Pacto, se impone al Estado Mexicano, por una parte, la obligacion
inmediata de asegurar a las personas, al menos, un nivel esencial del derecho a la
salud y, por otra, una de cumplimiento progresivo, consistente en lograr su pleno
ejercicio por todos los medios apropiados hasta el maximo de los recursos de que
disponga. De ahi que se configurara una violacion directa a las obligaciones del
Pacto cuando, entre otras cuestiones, el Estado Mexicano no adopte medidas
apropiadas de caracter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra

indole, para dar plena efectividad al derecho indicado.

Esta Tesis Se publico el viernes 14 de noviembre de 2014 a las 9:20 horas en el

Semanario Judicial de la Federacion.232

4.3 Sentido de la resolucién, derivado del “Amparo” 350/2014

Por otra parte, la Sala determind concederle el amparo?®® a la quejosa por la
omision del IMSS de no tomar las medidas para adquirir el citado farmaco, como
ella lo reclamo en su demanda de amparo, toda vez que el Juez, aun cuando en
su sentencia se otorgo la proteccion constitucional contra todos los actos
reclamados, no se pronuncio al respecto; de manera que la Sala al advertir esto,
de oficio acordd subsanar esta situacion para no dejar a la quejosa en estado de
indefensidn, puesto que esta omision representa una violacion a su derecho a la

salud.

Asi lo estimd, ya como lo habia expresado, una de las obligaciones conforme a
este derecho humano consiste en procurara la disponibilidad de medicamentos
que curen, alivien las enfermedades de las personas, o bien mejoren su estado de

salud y su calidad de vida, al ser este un derecho amplio e integral.

232 Tesis 22. CVI1/2014 (10Aa.), publicada en la gaceta, pagina 1192; Registro digital: 2007938.

233 Amparo presentado el 5 de julio de 2012, en los Juzgados de Distrito en el Estado de Oaxaca , en la que se
reclamo: la violacion del derecho de acceso a la salud, al no proporcionarle a la parte quejosa en una de las
Unidades del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) un medicamento. Finalmente, el Director Juridico
del IMSS solicit6é al Alto Tribunal que de oficio ejerciera su facultad de atraccion. Posterior a ello, fue
remitido a la Segunda Sala del Méaximo Tribunal Nacional.
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De tal manera, enfatizé que a pesar de que el IMSS no contravino el derecho
humano a la proteccion de la salud al negar el suministro del indicado
medicamento, si lo hizo con la referida omisién de no tomar las medidas para
solicitar a la Comision Interinstitucional del Cuadro Basico y Catalogo de Insumos
del Sector Salud, la posibilidad de incluirlo, con lo que al atender la peticion y
seguir el procedimiento establecido en la Ley, pudiera decidirse sobre su

seguridad, eficiencia y eficacia terapéutica.

Por lo tanto, la Sala consider6é que para proteger el derecho a la salud de la
quejosa, respecto a la obligacion del Estado de procurara la mencionada
disponibilidad de medicamentos, el IMSS esta legitimado segun los articulos 26 y
27 del Reglamento Interior de la mencionada Comisién, como prestador del
servicio de salud, para solicitar a la Comision Interinstitucional del Cuadro Basico y
Catalogo de Insumos del Sector Salud, la actualizacién del aludido cuadro basico
para incluir el farmaco indicado. D e ahi que la Sala estimé necesario conceder a
la quejosa el amparo y proteccion de la Justicia de la Union en contra de la citada
omisién, para que, con fundamento en el referido articulo 27 del RCICICBCISS,
por conducto del servidor publico competente, solicite a dicha Comision, la
posibilidad de incorporar el farmaco Soliris eculizumabK en el cuadro basico
interinstitucional, a fin de que una vez que se lleve a cabo el procedimiento legal
correspondiente, pueda decidirse sobre su seguridad, eficiencia y eficacia

terapéutica.

En virtud de lo anterior, la Sala modifico la sentencia de Juez de Distrito, de forma
que una parte sobreseyo en el juicio, en la otra neg6 el amparo y, finalmente,

otorgo la proteccion constitucional a la quejosa.

4.4 La accion de “Tutela” como mecanismo jurisdiccional en Colombia
sobre el derecho a la salud

En Colombia al igual que en México, existen figuras jurisdiccionales para hacer
efectivos los derechos fundamentales; sin embargo en territorio colombiano han

decidido llamarlo “Tutela”.
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Es por ello que el jurista Juan Carlos Esguerra Portocarrero, confiesa que han
preferido usar la expresion accion de “tutela”, para presentar una figura especifica

para el modelo colombiano. 234

La accion de tutela incorporada al Art. 86 de la nueva Constitucion colombiana es,
en esencia, el derecho de amparo de la propuesta del gobierno. Por ende el Art.

86 sefiala lo siguiente:

“Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o

amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica”.

A si mismo, la Corte Constitucional ha sefalado a la “dignidad humana” como
piedra angular de la accion de tutela, reiterando que la dignidad humana “es el
presupuesto esencial de la consagracién y efectividad del entero sistema de
derechos y garantias contempladas en la Constitucion”. 235

Esta figura juridica colombiana denominada tutela, puede ser empleada como un
mecanismo agil y eficiente, al alcance de cualquier persona, en todo momento y
lugar, para la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales cuando ellos
sean vulnerados 0 amenazados por cualquier autoridad publica o por particulares

encertas condiciones.

Hermosas frases, frente a una dramatica realidad como la que vive Colombia,
rodeada de una sistematica violacion de los derechos fundamentales y la
negacion de los Derechos Economicos Sociales y Culturales; para los nacionales
que viven en pobreza extrema, ademas de la marginacién sin que el Estado se
ocupe de su suerte. Por lo tanto; ;de qué Estado Social de Derecho podemos

hablar?

234 Camargo, Pablo Pedro, Manual de la accion de tutela, 6° Edicion, Bogota, Editorial Leyer, 2010, pag. 86.
235 Ibidem; Pag. 116.
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Por otra parte, la Corte Constitucional Colombiana, ha desempefado un papel
fundamental para la proteccion de de los derechos fundamentales, pues se ha
convertido en el principal garante de la accion de tutela frente a los contrapesos
interpuestos por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado de

Colombia.

El derecho a la salud y el saneamiento ambiental, son derechos fundamentales
previstos en la Constitucion Colombiana en el articulo 49, ademas de que la Corte
Constitucional ha establecido la accion de de tutela para protegerlo. Derivado de
lo anterior, el derecho a la salud, es declarado fundamental en 1992 por la
Corte Constitucional por su estrecha intimidad con el derecho a la vida amenazada

por la enfermedad.

Sin embargo, alcanza su verdadera dimension a partir de la sentencia de tutela T-

760 de 2008, sentencia que se analizara en el siguiente apartado.

Finalmente, concluimos en que tanto el amparo y la tutela; son instrumento

juridicos que han permitido acercar la Constitucion a los ciudadanos.

4.5 Sentencia T-760/08

Durante la estancia que se realiz6 en Bogota, tuvimos la oportunidad de tener una
visita a las instalaciones de la Corte Constitucional Colombiana; para lo cual
contamos con el apoyo rotundo de la Dra. Martha Paz, por consiguiente; nos
comentd que nos seria de gran ayuda para la investigacion; acudir a las oficinas

de la Relatoria de la Corte Constitucional, ubicada en la Carrera 8 N° 122-19.

Una vez en las instalaciones de la Relatoria de la Corte Constitucional, personal
de la institucidn nos asesoro para la busqueda de jurisprudencia relevante para
nuestra investigacion. En cuanto al derecho a la salud, la sentencia T-760/08 y la
sentencia C-313/14 representan la piedra angular del derecho a la salud; dentro
del pronunciamiento por la Corte Constitucional Colombiana, por lo cual

comenzaremos por el analisis de la primera en comento.
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En la citada sentencia la Corte se pronuncia sobre varios aspectos relacionados

con la salud, por lo cual solo citaremos algunos.

Ademas, de que la referida sentencia se sintetiz6 lo que hasta ese momento
habia considerado el Tribunal Constitucional sobre el derecho a la salud. Dijo la

Sala de Revision:

“(...) El derecho a la salud es un derecho constitucional fundamental.
La Corte lo ha protegido por tres vias. La primera ha sido estableciendo
su relacién de conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la
integridad personal y el derecho a la dignidad humana, lo cual le ha
permitido a la Corte identificar aspectos del nucleo esencial del derecho
a la salud y admitir su tutelabilidad; la segunda ha sido reconociendo su
naturaleza fundamental en contextos donde el tutelante es un sujeto de
especial proteccion, lo cual ha llevado a la Corte a asegurar que un
cierto ambito de servicios de salud requeridos sea efectivamente
garantizado; la tercera, es afirmando en general la fundamentalidad del
derecho a la salud en lo que respecta a un ambito basico, el cual
coincide con los servicios contemplados por la Constitucion, el bloque
de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las

extensiones necesarias para proteger una vida digna(...)".

De manera sucinta podemos decir que los primeros momentos de reconocimiento
de la salud como garantia fundamental en el ordenamiento juridico Colombiano
pasan por la conexidad, tesis segun la cual el status de derecho fundamental, se
adquiere por su relacion directa con otros derechos que si ostentan dicho caracter,

tales como la vida y la integridad fisica.

TABLA 24: Pronunciamientos de la Corte Constitucional colombiana sobre
aspectos relacionados a la salud
DERECHO A LA SALUD

1.  Servicios de salud de manera oportuna, eficaz y efectiva

2.  Debe ser respetado por las entidades responsables: IPS Y EPS
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3. | Proteccidon cuando se obstaculiza a la persona la libertad de elegir a la entidad
a la cual se puede afiliar

Goce efectivo del derecho

Obligaciones derivadas del derecho a la salud: respetar, proteger y garantizar.

Existencia de un Sistema de Salud que garantice su acceso

N ool

Reglas de recobro

Fuente: http://seguimientot760.corteconstitucional.gov.co/T-760-08.php

En la presente Sentencia, la Corte Constitucional aborda varios casos en los que
se invoca “la proteccién del derecho a la salud”. A su vez, la citada sentenciada
es el resultado de una acumulacién de procesos, que permite a la Corte analizar
diferentes facetas del derecho a la salud; por otro lado la Corte pretende tener una
valoracion general sobre los problemas que han llevado a los tutelantes a acudir a

la justicia constitucional para obtener la satisfaccion de sus derechos.

La Corte Constitucional, define a la sentencia T-760/08 como la acumulacion de
varios casos referentes al derecho a la salud, sin embargo la Corte sefiala que es
necesario identificar dos tipos de problemas juridicos; de caracter concreto y de

caracter general.

En cuanto a los problemas de caracter concreto la Corte refiere los siguientes:

TABLA 25: Sentencia T-760/08, problemas de caracter concreto

Situaciones de caracter concreto en los que la Corte Colombiana reitera que

se viola el derecho a la salud

1. ¢Se desconoce el | -Se viola cuando no autoriza | -Ademas, una EPS
derecho a la salud por una | los servicios, invocando que | viola el derecho a la
entidad encargada de | no se encuentran en el plan  salud, en base al

garantizar los servicios? obligatorios de servicios argumento: de que la
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2. ;Se desconoce el
derecho a la salud por una
entidad, hasta tanto no
cancele el pago
moderador ¢,

3. ¢Se

derecho a la salud por

desconoce el
parte de una entidad,
cuando no autoriza a un
nifo o nifia un servicio que
requiere y sus
responsables no lo
pueden costear?

4. ;Se

derecho a la salud de una

desconoce el

cuando la
de

servicio

persona,
entidad

garantizarle el

encargada

desconoce, la orden de un

meédico no adscrito a la
entidad respectiva?

5.

6. ¢Se desconoce el

derecho a la salud de una

-Todos tienen derecho

constitucional a la salud,
siempre y cuando hayan sido
requeridos por el médico

tratante

-Se irrespeta su derecho de
acceder, si se le exige como
condicion previa que cancele

un pago moderador

-Es

servicio

violado cuando el

requerido con
necesidad es negado a una
nifa o nifo, pues son sujetos

de especial proteccién

-La entidad

correspondiente

meédica
llevara a
cabo wuna evaluacion al
paciente, y si no se desvirtua
del

entonces

el concepto médico

externo, se
cumplira con lo que este

manda

-El acceso a la salud debe

ser continuo, no puede ser

ha

presentado la solicitud

persona no

al Comité Técnico
Cientifico

-Ni imponer como
excusa las cargas

administrativas

derecho la
EPS, que

.Viola el

salud la
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persona, por la entidad
encargada, si interrumpe
el suministro porque ya
transcurrio un mes luego
del momento en que dejo
de cotizar?
7. ¢Se

derecho a la salud, por

desconoce el

una entidad que se niega
a dfiliar a una persona,
que dentro de su grupo
familiar exista persona con
una enfermedad
catastrofica?

8. ¢Viola un odrgano del
Estado el derecho de
peticion de una entidad
encargada, al negarse a
contestar de fondo una
peticion para remover un
obstaculo?

9. ¢Vulnera el derecho a
la salud la interpretacion
restrictiva del POS, segun
la cual se entienden
excluidos los insumos no
mencionados
expresamente en el POS,
y procede en
consecuencia su recobro

ante el Fosyga?

interrumpido subitamente

-La respuesta de la sala a
esta cuestion es afirmativa,
en razon de que la entidad
esta desconociendo el

derecho a la salud

-Se

afirmativamente a

responde
esta

pregunta

-Con base en los criterios de
interpretacion elaborados por
la Corte Constitucional, se
responde afirmativamente a

la anterior pregunta.

suspenda el suministro

antes de que haya sido

asumido

prestador

por

otro
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Con referencia a los problemas de caracter general, la Corte Constitucional
procede a sefialara la existencia de casos graves y recurrentes en el Sistema

de Proteccion del derecho a la salud.

Ahora bien, en el ambito de los problemas de caracter general la Corte
Constitucional se refiere a estos como cuestiones de orden constitucional.
Ademas, la Corte Constitucional menciona que todos los problemas generales se
pueden reunir en uno solo a saber: Las fallas de regulacién constadas en la
presente sentencia a partir de los casos acumulados y de las pruebas practicadas
por esta Sala, representan una violaciéon de las obligaciones constitucionales
que tienen las autoridades competentes de respetar, proteger y garantizar el

derecho a la salud para asegurara su goce efectivo.

A su vez, la Corte decreta la existencia de fallas en el Sistema de Salud
colombiano, sin embargo esta no tiene la competencia para ordenar un sistema

distinto, puesto que dicha funcion le compete al legislador.

TABLA 26: Sentencia T-760/08, problemas de caracter general

Situaciones de caracter general en los que la Corte Colombiana reitera que

se viola el derecho a la salud

1. (Desconoce el Estado el derecho a la | -Se concluye que el Estado desprotege

salud de las personas al permitir que se el derecho a la salud, al mantener las

mantenga la incertidumbre en relacion

con los servicios incluidos, los no

incluidos y los excluidos del plan

obligatorio de salud?

2. ;Desconoce el Estado el derecho a la
salud de las personas, al permitir que la

mayoria de las decisiones judiciales

incertidumbres en torno a la cobertura
asegurada por el plan obligatorio de
salud, pues asi impone cargas
elevadas y barreras al acceso a los
servicios de salud.

-Considera que el Estado si deja de
proteger el derecho a la salud, cuando
permite de las

que la mayoria
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que lo tutelan tengan que ver con los
servicios contemplados en los POS?

3. ¢Desconoce el Estado el derecho a
la salud de las personas beneficiarias
del plan subsidiado, puesto que este
difiere de los contenidos contemplados

en el POS para el plan contributivo?

4. ; Desconoce el Estado el derecho a
la salud de las personas que requieren
con necesidad un servicio de salud,
diferente a medicamentos al no haber
fijado y regulado un procedimiento,
mediante el cual se garantice el acceso

efectivo?

violaciones a este, se presentan en
situaciones que versan sobre el POS

-La Corte estima que después de 15
anos de haber sido expedida la Ley 100
de 1993,

inadmisible que no se haya previsto

es constitucionalmente
superar la desigualdad entre el plan
subsidiado y el contributivo

Para la Sala, la ausencia de regulacion
clara que permita hacer efectivos los
derechos de Ilos wusuarios cuando
requieren un servicio de salud, diferente
a un medicamento, no incluido en el
POS, es una de las razones por las
cuales la tutela se ha convertido en el
mecanismo generalizado para acceder
a servicios de salud no incluidos en el

POS ordenados por el médico tratante

5. El que no exista un flujo de recursos adecuado para garantizar el acceso a los

servicios de salud que se requieran con necesidad, no incluidos dentro de los

planes de servicio, obstaculiza el acceso a dichos servicios.

Por otra parte, cabe mencionar que la Corte Constitucional contempla el derecho a

la salud, como un derecho constitucional fundamental, ademas de que lo ha

protegido por tres vias:

1. Establece su conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la integridad

personal y el derecho a la dignidad humana

Reconoce que el “Tutelante” es un sujeto de especial proteccién

Es afirmado en general la Fundamentabilidad del derecho a la salud

140



Al respecto nos pareci6 muy importante la postura de la Corte Constitucional
respecto de los derechos fundamentales, ya que menciona la esencialidad e
inalienalibilidad del derecho para la persona, es decir, no es necesario que el texto
constitucional lo diga expresamente, o a que ubique el articulo correspondiente

dentro de un determinado capitulo.

La Corte Constitucional manifiesta que uno de los puntos torales que le dan
sentido a los derechos fundamentales, es el “concepto de dignidad humana”,
asociado al derecho a la salud. A si mismo, la Corte relaciona el derecho a la
“dignidad humana”, en el supuesto donde se le niega el derecho a la salud; a la
pareja de una persona homosexual pues representa una violacion a los derechos

en comento.

Por otra parte, la Corte Constitucional sefala a la “dignidad humana” y a “la salud”

como las piedras angulares de todo estado social de derecho.

En la citada sentencia la Corte Constitucional no se detiene a definir el concepto y
alcance el derecho a la salud, si bien es cierto brinda algunos conceptos; sin
embargo el principal objetivo se centra en las fallas concernientes a la

regulacion de su sistema de proteccion.

Cabe destacar, que la Corte Colombiana enfatiza que uno de los principales
problemas en su sistema de salud; es el referente a las limitaciones de caracter
presupuestal, caracterizado por la escases de recursos. Ademas, de que el Estado
colombiano como los particulares que actuan en su nombre, carecen de

estrategias para hacer efectivo el derecho a la salud.

Como se menciono anteriormente el derecho a la salud, es considerado como un
derecho fundamental por la Corte Constitucional, adicionalmente la Corte reitera
en jurisprudencia su conexidad con otros derechos como: el derecho a la vida y la
integridad personal. Esto ha sido denominado la tesis de la conexidad: la

obligacion que se deriva de un derecho constitucional es exigible por via de tutela
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si esta se encuentra en conexidad con el goce efectivo de un derecho

fundamental.23¢

No obstante, la Corte manifiesta que existen otras orbitas relacionadas con el
derecho a la salud que deben de ser garantizadas mediante la tutela, entre estos
derechos se encuentran la vida y la igualdad, ademas de ser reconocidos por la

Corte como derechos aplicacion inmediata.

Si bien es cierto, que la figura juridica de la “tutela” funge como mecanismo para
hacer exigible el derecho a la salud frente al Estado colombiano, también lo es
que existen excepciones en donde la Corte Constitucional ha negado la accion de

tutela. A continuacién se mencionan los casos de excepcion:

Servicios de salud estéticos (sentencia T-749 de 2001)
Gafas y cirugia ojos (sentencia T-1036 de 2000)
Tratamientos de fertilidad (sentencia T-698 de 2001)
Proétesis (sentencia T-1123 de 2000)

By pass gastrico (En sentencia T-1078 de 2007)
Servicios de odontologia (sentencia T-343 de 2003)
Alergias (sentencia T-1289 de 2005)

N o ok~ DN

4.6 Sentencia C-313/14

La sentencia C-313/2014, la Corte afirma definitivamente que la “salud” es un
derecho fundamental, auténomo y tutelable sin necesidad de que se presente

conexidad con ningun otro derecho fundamental.

236 La jurisprudencia constitucional ha sefialado que los derechos sociales, econémicos y culturales deben ser
considerados fundamentales en aquellos casos en que estén en conexidad “con un principio o con un derecho
fundamental”. Sentencia T-406 de 1992 (MP Ciro Angarita Barén) Esta posicion jurisprudencial, acogida
rapidamente por otras Sala de Revision de la Corte Constitucional (v.gr., sentencia T-571 de 1992; MP Jaime
Sanin Greiffenstein), ha sido sostenida de manera continua e ininterrumpida hasta el momento.
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Ademas, la Corte hace mencidon de otros aspectos que tienen eminente relacion

con el derecho a la salud; entre los cuales se encuentran los siguientes:

a) Disponibilidad: ElI Estado debera de garantizar personal médico,
tecnologias asi como instituciones de salud.

b) Aceptabilidad: Los diferentes agentes del sistema de salud deberan de ser
respetuosos.

c) Accesibilidad: Los servicios y tecnologias de salud deberan de ser
accesibles.

d) Calidad e idoneidad profesional: Los establecimientos, servicios vy

tecnologias de salud, deberan estar centrados en el usuario.

Asi mismo, la citada sentencia sefala que el Estado Colombiano tiene
determinadas obligaciones a nivel internacional, aduciendo la observacion general
numero 14 del 2000.

Respecto de la tutela en el sistema juridico Colombiano, se vislumbran dos
escenarios; en el primero, el Sistema de Seguridad Social en Salud operaria
eficiente, eficaz y efectivamente, garantizando asi el derecho a la salud para todos
los colombianos en forma universal y con calidad. En un segundo escenario, la

tutela se incrementaria desmesuradamente.

Por otra parte la Comision de Seguimiento de la Sentencia T-760 de 2008 y de
Reforma Estructural al Sistema de Salud y Seguridad Social CSR sefialan que
la accidn de tutela es restringida ampliamente por la ley estatutaria puesto que:1)
restringe el acceso a los servicios de salud; 2) las exclusiones integradas
restringen la accion de amparo, ya que primero tendra que esperar a que surten
sus efectos las providencias administrativas; 3) excluye servicios como panales

para los adultos mayores, ya que no serian tutelables; 4) ) se debe demostrar la

capacidad de pago aun después de que se surta el proceso por la via

administrativa para ejercer la tutela.

Papel de la ley estatutaria en analisis, en la realizacién efectiva del derecho a

la salud, a partir del flujo de recursos econémicos y uso adecuado, eficaz y
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eficiente de los mismos, en un marco constitucional que establece el

principio de sostenibilidad fiscal.

Derivado de lo anterior, una vez que se considera a la salud como un derecho
fundamental, no cabe la oposicién del principio de sostenibilidad fiscal, lo cual

esta predeterminado por el articulo 334 Superior.

Advierte que al ser la salud un derecho fundamental, la cobertura universal no va a
distinguir la condicién econdémica del aportante, o que implica un reforzamiento de
los mecanismos actuales de financiacion a partir del concepto de aportes fiscales
y parafiscales y un control estricto en la ejecucion del gasto, asi como un mayor
conocimiento y control por el Estado de los inventarios y catastros con el fin de
prevenir y evitar sobrecostos en los medicamentos, insumos y equipos de
diagndstico y tratamiento, sobrefacturaciones y consumos inducidos, suntuarios o

innecesarios. 237

En este contexto de racionalizacion del gasto resultan viables politicas de control

fiscal, incluida la posibilidad de aplicar el principio de sostenibilidad fiscal.

Otro de los aspectos fundamentales y ademas, de gran relevancia lo constituye
el pronunciamiento de la Corte referente a las exclusiones en los servicios de
salud, son inconstitucionales y por lo tanto no pueden estar sujetas a la voluntad

de los funcionarios del sistema.

Ademas, se plantea que el principio de sostenibilidad fiscal debe de ser inherente
al Estado Social de Derecho, definiéndose como un criterio orientador que revista,
en la prestacion de servicios de salud, un principio fundamental, siendo un
referente que comprometa el comportamiento publico del Estado en funcion de
desarrollar los mecanismos que sean necesarios para que, desde las finanzas

publicas, la prestacion de servicios sea consustancial a su existencia.

Afirma que la sostenibilidad fiscal debe enfocarse en la garantia de los recursos

suficientes para la materializacion del derecho a la salud, teniendo en cuenta los

27 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-313-14.htm
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compromisos que ha adquirido Colombia frente a los DESC en el concierto

internacional.

A su vez, la Comision de Seguimiento de la Sentencia T-760 de 2008 y de
Reforma Estructural al Sistema de Salud y Seguridad Social CSR, considera
que la sostenibilidad fiscal es una medida regresiva, impone un obstaculo
econdmico al derecho a la salud y un limite legal a la responsabilidad del Estado,

lo que, en su sentir, se agrava teniendo en cuenta la_Ley 1695 de 2013,

disposicion que permite a los ministros y al procurador interponer el recurso

de _impacto fiscal, cuando, a su consideracion, el cumplimiento de la tutela

afecta el techo presupuestal.

Sin duda alguna La Ley estatutaria reduce la vision de la salud, asi como el
acceso a los servicios, sin tener en cuenta los determinantes sociales. A lo que se
suma una restriccion presupuestal dura, acogiéndose al principio de
sostenibilidad fiscal, con lo que se evidencia una mercantilizacion del derecho
fundamental, ademas, de antecedentes de ataque a los mecanismos de defensa

del derecho.

Uno de los aspectos que nos parece trascendente, versa sobre la Ley
Estatutaria, puesto que; en varias ocasiones se refieren a ella como una Ley

Inconstitucional. Asi mismo, advierten que el Gobierno Colombiano pretende

acabar con los hospitales publicos, liquidandolos y vendiéndolos a

operadores privados bajo el argumento de gue no son rentables

financieramente. Resalta que los hospitales publicos son un instrumento del

Estado para avanzar en equidad y justicia social creados para cuidar a las

poblaciones mas pobres y desprotegidas.

Cabe sefialar que, la poblacién colombiana esperaba que la ley estatutaria dejara
de lado gran cantidad de dificultades generadas como consecuencia de haber

convertido a la salud en un negocio mercantil.
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Por su parte, la Federacion Colombiana de Enfermedades Raras, FECOER
sefiala como verdaderas causas del empobrecimiento de la salud en Colombia las

siguientes:

Tabla 27: Causas del debacle de la salud en Colombia

1. | La presion por la mercantilizacion del derecho

2. | El desbalance en las politicas que deberian garantizar las fuentes de los
recursos

3. | El gasto publico exagerado

4. | La corrupcion

5. | El aumento de la judicializaciéon por las barreras impuestas por las
entidades encargadas de administrar recursos y prestar servicios

6. El enfoque preventivo

Fuente: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-313-14.htm, pag.
62

Cabe senalar, que la precitada sentencia hace alusibn nuevamente al
pronunciamiento de la Corte Colombiana sobre el derecho a la salud; destacando
que en un primer momento el ordenamiento Colombiano consideraba al derecho a
la salud como un derecho conexo a otros, para posteriormente reconocer su peso

juridico como un derecho auténomo.

Tabla 28: Pronunciamiento de la Corte Constitucional Colombiana respecto

de ley Estatutaria en Salud

PRONUNCIAMIENTO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA
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RESPECTO DE LA LEY ESTATUTARIA EN SALUD

ARTICULO 1°
ARTICULO 2°
ARTICULO 3°
ARTICULO 4°
ARTICULO 5°
ARTICULO 6°
ARTICULO 7°
ARTICULO 8°
ARTICULO 9°
ARTICULO 10°
ARTICULO 11°
ARTICULO 12°
ARTICULO 13°
ARTICULO 14°
ARTICULO 15°
ARTICULO 16°
ARTICULO 17°
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4.7 La Corte Interamericana y el derecho a la salud: Caso Cuscul Pivaral vs.
Guatemala

El 26 de agosto de 2003 la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “la Comision” o “la CIDH”) recibié una peticidn presentada por el Centro
por la Justicia y el Derecho Internacional - CEJIL, la Red Nacional de Personas
que Viven con el VIH/SIDA, la Asociacion Gente Unida, el Proyecto Vida, la
Fundacion Preventiva del SIDA Fernando lturbide y la Asociacion de Salud
Integral (en adelante "los peticionarios"), en la cual se alega la responsabilidad
internacional del Estado de Guatemala (en adelante “Guatemala”, “el Estado” o “el
Estado guatemalteco”) como consecuencia de la falta de atencion médica

respecto de 39 personas que viven con VIH/SIDA.238

Segun los peticionarios el Estado no habria brindado ningun tipo de atencién
médica a favor de las presuntas victimas, sin embargo el Estado reconocié que en
un primer momento las presuntas victimas no recibieron atencion médica publica
en respuesta de su condicién médica. Ademas el Estado guatemalteco alego que
estas personas se encontraban recibiendo atencion por parte de organizaciones

internacionales sin fines de lucro.

Finalmente, el Estado Guatemalteco mencioné que a la fecha las presuntas
victimas se encuentran recibiendo una atencién médica integral y adecuada a

cargo de entidades publicas.

No obstante, tras analizar la informacion disponible, la Comisién concluyé que el
Estado de Guatemala era responsable por la violacién de los derechos a la vida, a
la integridad personal y a la proteccion judicial establecidos en los articulos 4.1,
5.1y 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “la
Convencién Americana” o “la Convencion”), en relaciéon con el articulo 1.1 del

mismo instrumento en perjuicio de las personas indicadas en el presente informe.

238 https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2016/12484FondoEs.pdf
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Derivado de lo anterior, el 2 de diciembre del 2016 la Comision Interamericana
sometié a la jurisdiccion de la Corte Interamericana el caso Cuscul Pivaral y

otros Vs Guatemala.

De acuerdo con lo indicado por la Comision, el caso se refiere a la presunta
responsabilidad internacional del Estado por la violacion de diversos derechos
establecidos en la Convencién Americana en perjuicio de 49 presuntas victimas

que fueron diagnosticadas con VIH entre los afos de 1992 y 2003.

Segun el Estado Guatemalteco a partir de los anos 2006-2007 implementd algun
tratamiento para las personas que viven con el VIH, pero la atencion no fue
integral ni adecuada, por lo tanto consideré que estas deficiencias continuaron
violando los derechos a la salud, vida e integridad personal en perjuicio de las

victimas sobrevivientes.

Ademas, cabe senalar que las presuntas victimas hicieron uso de otros recursos;
entre los que se encuentran una carta dirigida al Presidente de Guatemala y un

amparo interpuesto ante la Corte de Constitucionalidad.

Por lo que respecta a la carta dirigida al presidente, con fecha de 27 de mayo del
2002, las victimas expresaron la situacion cadtica ante la cual se encontraban, ya
que el Estado solo estaba dando tratamientos antirretroviral, con medicamentos de
marca a solo 27 personas, cuando podia utilizar medicamentos genéricos con los

que se pudiera atender a 300 personas.

Posterior a ello. ElI 10 de junio de 2002 el Procurador de los Derechos Humanos
(en adelante también “el Procurador”) envié una comunicacion al entonces
Presidente de la Republica en la que expuso su apoyo incondicional a la carta de
27 de mayo de 2002. Indicé que las personas que reciben tratamiento
antirretroviral por parte de un organismo internacional es por solo tres afos, y para
un numero limitado de personas. También sostuvo que, segun estimaciones,
cuatro mil personas necesitan dicho tratamiento. 45 Ninguna de las dos cartas

tuvieron respuesta.
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Debido a la falta de respuesta por parte del Presidente, el 26 de julio de 2002
veintidos personas, incluyendo a trece de las presuntas victimas 47, y
organizaciones de la sociedad civil, presentaron un recurso ante la Corte de

Constitucionalidad. Mediante ese recurso reclamaron lo siguiente:

la conducta negativa y omisa del Presidente a la carta fechada de veintisiete

de mayo del aio en curso, en donde clara y contundentemente se le pedia su

inmediata intervencion para cumplimiento del deber constitucional del

Estado de Guatemala, abstenciéon a lo ordenado en la carta magna que

equivale al incumplimiento a un mandato constitucional propiamente dicho,

hace que el acto reclamado ademas de legitimo debe conllevar el obligar a la

autoridad responsable a que actie respetando la garantia constitucional

omitida a través de la concesion del amparo provisional y luego de agotadas

las instancias respectivas el amparo definitivo4823°

Como consecuencia del amparo interpuesto ante la Corte de Constitucionalidad,
las victimas sefalaban que el Estado tenia la obligacion de dictar “politicas de

emergencia”’, para que asi tuvieran garantizado su derecho a la salud y a la vida.

Sin embargo, el 1 de agosto del 2002, el entonces presidente de la Republica,
presentd un escrito ante la Corte de Constitucionalidad. Indicé que en el caso “no
se evidencia ninguna vinculacién entre los recurrentes y el agravio denunciado
(...) donde pareciera que se esta invocando una causa popular, que de ninguna
manera puede ser materia a discutirse en una accién de amparo” y solicitd que se
declarara sin lugar la accion constitucional de amparo y se condenara al pago de

costas judiciales a los interponentes.

Posteriormente, el presidente de Guatemala tuvo una reunién con el Ministro de
Salud; para autorizar una partida extraordinaria de 500,000.00 quetzales y asi,

poder dar respuesta a los requerimientos de las personas con VIH/SIDA.

Al respecto, el 29 de octubre los demandantes expusieron en sus alegatos de

audiencia, que es cierto que existe voluntad por parte del presidente. No obstante,

239 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_359 esp.pdf
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sostuvieron que “subsisten las razones que motivaron la presentacion de la accion
de amparo ya que si bien es cierto el dinero se encuentra depositado, por una u
otra razdén no se ha podido iniciar con los tratamientos antirretrovirales para las
personas que viven con VIH/SIDA”, por lo cual el Estado no cumplié con su deber
constitucional de atender a todas las personas que viven con ese diagnostico,

pues unicamente se proporciona atencién a 27 de ellas.

Por su parte las victimas solicitaron a la Corte de Constitucionalidad que declara
con lugar la accion de amparo y asi, ordenar al Estado dictar politicas publicas

para asi garantizar sus derechos fundamentales.

Finalmente, la Corte de Constitucionalidad, dicta resolucion de 29 de enero de
2003, senalando que si bien es cierto los accionantes aceptaron que el presidente
de Guatemala ordeno una transferencia de (Q. 500,000.00) para atender a las
personas afectadas por el VIH/SIDA, ello significaba un argumento a favor del
Estado Guatemalteco, por lo que la accion intentada por las victimas quedo sin

materia sobre la cual resolver, declarandose improcedente.

Algo que nos parecié de gran interés; son las aportaciones por parte de los
representantes de las presuntas victimas con VIH; puesto que, sus
recomendaciones hacia Corte IDH versan en que dicho 6rgano jurisdiccional
considere el derecho a la salud como un derecho auténomo, lo cual
permitiria definir las medidas que debe adoptar el Estado para garantizar el

desarrollo progresivo de dicho derecho. Checar articulo 26

Tabla 29: Violaciones en las que ha incurrido el Estado guatemalteco

1. Violacién al Al adoptar medidas regresivas, y no disponer al
derecho a la maximo de sus recursos disponibles para prevenir la
salud propagacion del virus y garantizar el derecho a la salud

2. Barrerlas Lo el abastecimiento permanente en el sistema de salud

legales en | de medicamentos de bajo costo, al no permitirle al Estado

patentes disponer de forma efectiva de sus recursos econdmicos.
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3. La Ley de | Estableci6 una limitacion al comercio legitimo de
propiedad medicamentos genéricos, impactando el acceso a
industrial tratamientos para personas que viven con el VIH.

4. La Ha sido un obstaculo para disponer de forma efectiva de
corrupcion los recursos disponibles y con ello garantizar el derecho a

la salud.

El pasado 25 de octubre, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte

IDH) publicé la sentencia del Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, en el

que se declard, por primera vez, la violacion a la obligacién de progresividad

(articulo 26 de la Convencién Americana) con relacion a la falta de la efectividad

del derecho a la salud de 43 pacientes que vivian/viven con VIH SIDA.240

Tabla 30: Consideraciones sobre los DESCA

Corte IDH

La Corte ha sostenido que el derecho a la vida
es fundamental por cuanto de su salvaguarda
depende la realizacion de los demas derechos.
(Derecho a la vida)

Respecto a la Integridad personal la Corte ha

sefalado lo siguiente...

La corte se han pronunciado sobre la relacion
existente entre los derechos a la vida e
integridad personal y el derecho a la salud y

que “la falta de atencién médica adecuada”

240 https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=9187

Obligaciones de los Estados

Los Estados deben garantizar la
creacion de las condiciones para

su pleno goce y ejercicio

Los Estados tienen el deber de
adoptar las medidas necesarias
tendientes a hacer frente a las
amenazas a la integridad fisica de

las personas
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puede conllevar a su vulneracion.

Cabe senfalar, que la Corte considera tanto a los derechos civiles y politicos, y a

los econdmicos, sociales y culturales; deben ser “entendidos _integralmente

como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los

casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello”. 24

Finalmente, en la presente sentencia la Corte determind que el Estado
guatemalteco es responsable por la violacion al derecho a la salud y a su vez
por las omisiones del Estado en el tratamiento médico de 49 victimas del caso y

por la afectacién de la integridad personal de 46 victimas y 63 de sus familiares.

Ademas, este tribunal consideré pertinente brindar gratuitamente tratamiento
psicolégico, médico y psiquiatrico a las victimas directas de violaciones al
derecho a la salud y a la integridad personal. Asi mismo, el tratamiento debera

incluir:

1. El suministro gratuito y de por vida de los medicamentos que
eventualmente se requieran, tanto aquellos necesarios para combatir el
VIH, como aquellos necesarios para combatir las enfermedades
oportunistas;

2. La realizacion de pruebas diagnésticas para la atencion del VIH y para el
diagndstico y tratamiento de otras enfermedades que puedan surgir;

3. El apoyo social, que incluya el suministro de alimentos necesarios para el
tratamiento, apoyo emocional, asesoramiento psicosocial y apoyo
nutricional;

4. Los preservativos, lubricantes, material de inyeccion estérii como

tecnologias de prevencion del VIH

241 https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2016/12484FondoEs.pdf

153



PROPUESTA

Sin duda alguna, al cambiar el modelo de salud, a una seguridad privada puede
ser todo menos una seguridad social, por ende debe expresarse
constitucionalmente la prohibicién al Estado para que no pueda delegar, subrogar,
autorizar o permitir a entes privados que brinden servicios publicos, puesto que es
a entes publicos a los que les compete hacerlo, y de no ser asi, de facto se
privatizaria el servicio y unos cuantos monopolizarian la atencién a la salud

medica.

Ademas, de que organismos internacionales como lo son la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) alertan que la privatizaciéon generalizada de los bienes

publicos vulnera los Derechos Humanos.

» Adoptar una politica fiscal que posibilite la asignacién del maximo de
recursos disponibles para garantizar y promover el ejercicio efectivo de

derechos.

» Creacidn de mecanismo de exigibilidad para todas las autoridades
responsables de servicios publicos, mediante los cuales efectian rendicidn

de cuentas.

» Adoptar formalmente el enfoque de derechos humanos en las Politicas
publicas, por ejemplo: Todas las autoridades en sus tres niveles de
gobiernos deben de apegarse al mandato constitucional estipulado por el
articulo 1° Constitucional para que de tal manera se puedan garantizar,

respetar y proteger los DESCA.

» Transparentar el presupuesto para dar cuenta de su evolucién progresiva
en servicios publicos, aplicando los mas altos estandares internacionales de

transparencia y acceso a la informacion.
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CONCLUSIONES

La privatizacion vulneraria sistematicamente la proteccion de los derechos
humanos, provocando una mayor marginacion en los sectores mas

vulnerables.

Los “gastos de bolsillo” por recibir atencion médica en los servicios
publicos de salud, son las expresiones de incumplimiento del mandato de la
Ley General de Salud de alcanzar la cobertura universal en servicios de

salud de la poblacién sin afiliacion a la seguridad social.

Los recursos para el Sistema de Proteccion en Seguridad Social no cuenta
con los mecanismos de transparencia y rendicion de cuentas suficientes

para evitar su desvio.

El analisis de la investigacion reflejan que la “salud” y “seguridad social”
contenidos tanto en la Constitucion Mexicana como la Constitucién
Colombiana responden a un Estado Neoliberal de derecho, donde la
privatizacion de lagunas actividades y el desentendimiento del Estado
sobre las problematicas relacionadas con los derechos en comento, es
cada vez mayor, dejando en manos del sector privado el negocio de los
servicios publicos, especialmente por las trasnacionales, asi como por
bancos e instituciones de crédito; que también controlan la inversion

extranjera.

Es evidente que las reformas estructurales atentan contra el Estado de

Derecho y derechos fundamentales como “La salud”.

El Estado pretende delegar sus responsabilidades: En el ambito de la salud

y la seguridad social.
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Se colocara al derecho a la salud en un plano de dificil acceso.

Al madurar este proceso nos encontramos ante un sistema de salud ajeno

al espiritu constitucional de los articulos 4° y 123°.

La propuesta de reforma al sector salud y las reformas a la Ley General de
Salud, delinean un retroceso a la salud y seguridad social.
Simultaneamente, significan el abandono de los derechos sociales

consagrados en la Constitucion de 1917.

El POS dentro del sistema de Salud Colombiano, vulnera el principio de
igualdad; dado que el nuevo conjunto de normas concebido para conducir
el derecho a la salud, preserva dos regimenes diferentes en materia de

prestacion del servicio de salud.

Ahora bien, si el Estado mexicano dejara por completo en manos de los
particulares el derecho humano a la salud, estariamos alejandonos de un
verdadero Estado Social de Derecho; para transformarse en un Estado
neoliberal de derecho en donde la privatizacion, desencadenaria el
desentendimiento del Estado a las problematicas sociales, dejando al
alcance del sector privado la garantia de los derechos fundamentales; para
convertirlos en negocios lucrativos.

La defensa de los Derechos Humanos no figura entre los criterios a tener

en cuenta a la hora de llevar a cabo “acuerdos de privatizacion”.
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BM Banco Mundial

CTC Comité Técnico Cientifico

CIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos
DESCA Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
DUDH Declaracion Universal de los Derechos Humanos
EPS Entidad Promotora de Salud

ESS Empresa Solidaria de Salud

ESE Empresa Social del Estado

FOMIN Fondo Multilateral de Inversiones

FUNSALUD Fundacién Mexicana para la Salud

FOSYGA Fondo de Solidaridad y Garantia

FMI Fondo Monetario Internacional

ISS Instituto de los Seguros Sociales

IMCO Instituto Mexicano para la Competitividad

IMSS Instituto Mexicano del Seguro Social

INCAN Instituto Nacional de Cancerologia

ISSFAM Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas

ISSSTE Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado

IPS Instituciones Prestadoras de Salud

INFONAVIT Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores
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LISSFAM Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas
Mexicanas

OIT Organizacion Internacional del Trabajo
ONU Organizacion de la Naciones Unidas
OMS organizacién Mundial de la Salud

PAB Plan de Atencion Basica
PAC Planes de Atencion Complementaria

PIAPPEM Programa para el Impulso de Asociaciones Publico-Privadas en
Estados Mexicanos

PPS Proyectos para la Prestacion de Servicios
POS Plan Obligatorio de Salud

POSS Plan Obligatorio de Salud Subsidiado
PIB Producto Interno Bruto

Sgsss Sistema general de seguridad social en salud (Colombia)

UNESCO Organizaciéon de las Naciones Unidas para la educacion, la ciencia y la

cultura
UPC Unidad de pago por Capitacion

VIH Virus de la inmunodeficiencia humana
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