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Resumen

Objetivo. Conocer la opinion de actores clave respecto del
proceso de judicializacion del derecho a la proteccion de la
salud en México. Material y métodos. Se realizaron 30
entrevistas semiestructuradas a representantes de los pode-
res Judicial (P)), Legislativo (PL), Sector Salud (SS), industria
farmacéutica, academia y organizaciones de la sociedad civil
(OSC) durante mayo de 2017 a agosto de 2018, en distintos
lugares de la Ciudad de México. Se transcribieron las graba-
ciones y se analiz6 el contenido con base en categorias de
interés. Resultados. Las posturas respecto al fendmeno
de la judicializacion del derecho a la salud son disimiles.
Hay tensiones entre quienes ven su potencial efecto como
agente de cambio del sector y quienes la perciben como
una interferencia ilegitima del PJ. No existe una estrategia
coordinada entre los sectores para promover un cambio en
el SS. Conclusiones. Las posturas respecto al fenomeno
de la judicializacion en México son disimiles. Hay tensiones
entre quienes ven su potencial efecto como agente de cam-
bio del sector y quienes la perciben como una interferencia
ilegitima del P) en el SS. Otros argumentan que no existe una
estrategia coordinada entre los sectores para promover un
cambio en el SS.Todos coinciden en que la judicializacion en
México es una realidad.
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Abstract

Objective. Understand what Mexican key stakeholders
think about the judicialization of the right to health in Mexico.
Materials and methods. 30 semi-structured interviews
were conducted at different settings in Mexico City with
representatives of the judiciary, legislative power, Health
Sector (HS), pharmaceutical industry, academia and non-
governmental organizations from May 2017 to August 2018.
Interviews were transcribed and analyzed based on different
categories of interest. Results. There are different opinions
regarding judicialization of the right to health.Tensions exist
between those who see its potential effect as a game changer
for the HS and those who perceive it as an illegitimate in-
terference of the judiciary. There is no coordinated strategy
between sectors to promote change in the HS. Conclu-
sions. There are different opinions regarding judicialization
of the right to health in Mexico.There are tensions between
those who see its potential effect as a game changer for the
HS and those who perceive it as an illegitimate interference
of the judiciary. Others argue that there is no coordinated
strategy between sectors to promote change in the HS.All
agree that judicialization in Mexico is a reality.
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1 fenémeno de la judicializacién del derecho a

la salud en Latinoamérica ha sido ampliamente
analizado en la bibliograffa juridica."* En ella se han
identificado los efectos que éste genera en los sistemas
de salud, en la equidad y en el goce efectivo del dere-
cho a la salud. La importancia de estudiar este tema
proviene de los impactos positivos y negativos que la
judicializacién conlleva. Por un lado, se le ha conside-
rado como un medio para proteger el derecho a la salud
de omisiones en las politicas ptiblicas 0 como un canal
legitimo de participacion social. Por otro, se le ha visto
como una interferencia ilegitima del Poder Judicial
(PJ) en las politicas publicas del Sector Salud (SS) que
incrementa las inequidades.>® El fenémeno de la judi-
cializacién requiere ser entendido como un proceso que
involucra a distintos actores, ptblicos y privados, que
adoptan diferentes roles en la etapa especifica del litigio
en que participan, al mismo tiempo que determinan su
efecto. Establecer las caracteristicas que el fendmeno
acarrea y sus posibles consecuencias implica conocer y
comprender las posiciones que los involucrados tienen
sobre las razones que motivan a generar una demanda,
apoyar cierta pretension, juzgar y querer modificar (o
no) el sistema de salud via judicial.

Las decisiones judiciales entrafian consecuencias
relevantes para la sociedad. En Latinoamérica, Colombia
ha sido el pais con el mayor ndmero de casos judicia-
lizados. Su Corte Constitucional ha sido progresiva y
modificé la configuracion propia del sistema de salud.*?
En Brasil las decisiones progresistas han suscitado una
discusion sobre el potencial efecto negativo que la judi-
cializacién puede tener en la equidad.”!” A diferencia de
lo sucedido en estos paises, la judicializacién en México
ha sido escasa y poco estudiada debido a problemas
relacionados con el acceso a la justicia, los costos y la
duraci6n del juicio de amparo.!! A pesar de lo anterior,
a partir de las reformas constitucionales de junio de
2011 y la promulgacién de una nueva Ley de Amparo,
se ha observado un incremento en los casos que el P] ha
recibido. A raiz de dicho aumento, el presente estudio
se fij6 como objetivo identificar las diversas posiciones
que los actores involucrados han adoptado con base en
sus percepciones, experiencias y puntos de vista, y no
en el andlisis de las resoluciones judiciales.

Material y métodos

Se 1llevd a cabo un estudio cualitativo, con entrevistas
semiestructuradas a informantes de primer orden. La
finalidad fue comprender las posiciones y experiencias
de los actores implicados en el fenémeno de la judi-
cializacién del derecho a la proteccién de la salud. Se
realizaron 30 entrevistas semiestructuradas a los cinco
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grupos de actores que intervienen en el proceso de
judicializacién con base en lo establecido por el marco
conceptual de Gloppen y otros autores (organizaciones
de la sociedad civil [OSC], PJ, SS, industria farmacéu-
tica [IF] y academia).! Adicionalmente, se afiadié como
grupo de informantes clave al Poder Legislativo (PL), el
cual tiene injerencia en el fendmeno al emitir las normas
que fundamentan las demandas. Dentro del grupo de
litigantes, fueron entrevistados cinco representantes de
OSC, cuyo objeto social se relaciona con la realizacién
de actividades que coadyuvan al logro de la proteccién
efectiva del derecho ala salud. En el grupo del PJ fueron
identificados diferentes perfiles: jueces (N=2), magistra-
dos (N=1) y secretarios de estudio y cuenta (N=2). Esta
variabilidad permiti6 incorporar a sujetos pertenecien-
tes a tres diferentes niveles del PJ: Juzgados de Distrito,
Tribunales Colegiados de Circuito y la Suprema Corte
de Justicia. Se entrevistd a cinco servidores ptiblicos que
formaban parte de alguna de las instituciones ptblicas
de servicios de salud y dependencias de la Secretarfa
de Salud. Por parte de la IF, se entrevist6 a empleados
que pertenecen a cinco laboratorios diferentes. Del PL
fueron entrevistados cuatro exrepresentantes publicos y
un asesor permanente. Finalmente, se entrevistd a cinco
académicos con conocimiento de derechos humanos
pertenecientes a instituciones de educacion superior,
publicas y privadas.

Larecopilacién de la informacién se llevé a cabo en
el periodo mayo 2017-agosto 2018 en los sitios indicados
por los entrevistados. Se diseiié una gufa semiestruc-
turada de entrevista basada en el marco conceptual de
Gloppen, lo que permiti6 obtener informacién sobre el
proceso de judicializacién en sus diversas etapas."!213
Se identificaron categorfas tedricas con fines analiticos,
basadas en las etapas del proceso de judicializaciéon. En
el cuadro I se presenta la forma en que fueron concep-
tualizadas y el fin con el que fueron empleadas en el
estudio.

Adicionalmente, se realizé una serie de preguntas
sobre la percepcién que cada uno de los actores tenfa
sobre las consecuencias de la judicializacién y de las
actividades que los poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial deben desarrollar para proteger efectivamente el
derecho a la salud. La informacién obtenida se clasifico
en las siguientes categorfas de interés:

Las entrevistas fueron grabadas, transcritas y
codificadas por un solo asistente de investigacién y
las autoras de este trabajo, con la ayuda del software
cualitativo MaxQda 12. Se llevé a cabo un anélisis cua-
litativo de contenido basado en lo descrito por Buris y
colaboradores a partir de las categorias identificadas.!
La investigacién obtuvo la aprobacién del Comité de
Ftica en Investigacién del Instituto Nacional de Salud
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Cuadro |
ETAPAS DEL LITIGIO, CATEGORIAS DE INTERES Y OBJETIVOS EN LA IDENTIFICACION DE POSTURAS
SOBRE EL FENOMENO DE LA JUDICIALIZACION DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD EN MExico,
DE MAYO 2017 A AcosTo 2018

Etapa Categoria de interés Objetivo

Identificar cuales son las razones o motivaciones que los involucrados perciben en los dere-
chohabientes o afiliados de las instituciones publicas de salud cuando acuden al Poder Judicial
a presentar una demanda.

Principales razones o motivos para
demandar al Sector Salud.

Formacion de quejas - . -
Principales instituciones/servicios Con base en la percepcion de cada actor, identificar qué prestador de servicios publicos es

que violan el derecho a la proteccion  quien genera la mayor cantidad de violaciones al derecho a la proteccion de la salud que se
de la salud. traducen en demandas.

Factores que influyen en la resolu-
cion de un caso de judicializacion del  Explicar los factores que influyen en el Poder Judicial para la resolucion de un caso.
derecho a la salud.

Adjudicacién Identificar las opiniones de los diferentes sectores sobre la forma en la que el Poder Judicial
Obligacion judicial respecto a medi-  debe resolver un caso donde se plantea la violacion del derecho a la proteccion de la salud,
camentos fuera del catalogo. por la ausencia de medicamentos en los catalogos de las instituciones pUblicas de prestacion

de servicios de salud.

Cuadro Il
CATEGORIAS DE INTERES Y OBJETIVOS EN LA IDENTIFICACION DE POSTURAS SOBRE LAS CONSECUENCIAS
DE LA JUDICIALIZACION DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD EN MEXICO Y LAS ACTIVIDADES
PARA EVITARLA, DE MAYO 2017 A AcosTo 2018

Categorias de interés

Consecuencias de la judicializacion.

Objetivo

Explicar las consecuencias que podrian generar las sentencias del Poder Judicial en el Sector Salud, si

éste es condenado repetidamente a cumplir con las pretensiones de los demandantes.

Actividades de los poderes para proteger efectiva- Identificar las funciones que deben realizar el Sector Salud, el Poder Judicial y el Poder Legislativo para
mente el derecho a la salud y evitar la judicializacion.  garantizar la realizacion progresiva del derecho a la proteccion de la salud.

Pdblica (INSP), el 24 de abril de 2017. Todos los partici-
pantes colaboraron de manera voluntaria en el estudio.

Resultados

A continuacién se presentan los principales resultados,
organizados por categorfas de interés, con base en los
cuadros I y II:

Principales razones o motivos que
incentivan a demandar al SS

Los actores del SS consideran que las causales por las
cuales se le demanda dependen de varios factores: la
institucion, la ubicacion geogrifica, la situacién o la
percepcioén de la carencia. En cambio, los diferentes
sectores identificaron que las personas demandan por
tres razones esenciales. La primera consiste en que
no pueden acceder a la atencién médica necesaria;
la segunda reside en que la atencién es de muy baja
calidad, y la tercera se debe a que la institucion carece
de los insumos necesarios para tratar a los pacientes.
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A su vez, el sector académico anadié la ausencia de
criterios claros en el proceso de priorizacion del SS,
la imposibilidad de que rinda cuentas adecuadas a la
poblacién y la constante vulneracién del derecho a la
informacion de los pacientes. El propio SS identificé
algunas razones que se esgrimen al demandar: viola-
ciones al derecho a la informacién de los pacientes,
inadecuados consejos de abogados oportunistas y lo
que se considera “la percepcion errénea de los pacien-
tes de no recibir atenciéon médica”, cuando en realidad
sf la reciben. El PL adujo que la principal causa fue
la negligencia médica, en tanto que la IF subrayé la
fragmentacion del sistema y las dificultades para
que los pacientes accedan a las mejores alternativas
terapéuticas. En cambio, el PJ sefiald el fenémeno del
litigio estratégico como medio enfocado a mejorar
las condiciones estructurales del sistema, y las OSC
insistieron que la causa de los litigios reside en la baja
calidad de los servicios de salud, la negativa de los
prestadores de servicios ptiblicos de salud de otorgar
servicios y en las violaciones del sistema al derecho a
la informacién de los pacientes.
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Factores que influyen en la resolucion de
un caso de judicializacion del derecho a la
salud

Los diversos entrevistados del PJ] mencionaron que
siempre toman en consideracion el factor juridico, es
decir, las implicaciones normativas de sus decisiones
o la correcta aplicacion de la ley al caso en concreto.
Asimismo, estimaron de gran importancia los factores
extrajuridicos, sobre todo los politicos y econémicos, en-
tre otros, el impacto que las decisiones judiciales pueden
tener en la definicién y operacion de las politicas publi-
cas en materia de salud o las distorsiones presupuestales
que éstas podrian ocasionar. La preocupacién principal
que se plantean es como se afectard la politica ptblica,
la posibilidad real de la materializacién del derecho
y la posibilidad del Estado de cubrir y hacer efectivo
el derecho en cuestion. A continuacién, se presentan
algunos testimonios en este sentido:

“Una cosa es lo que decida la corte y otra cosa es que efectiva-
mente existan los recursos econdmicos necesarios para poder
materializar esos derechos” (Suprema Corte de Justicia de
la Nacién #1).

A la Corte le da miedo impactar en la politica piiblica” (Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién #2).

"El juez tiene que hacer efectivo ese derecho humano, tiene que
vencer esas resistencias” (Tribunal Colegiado de Circuito).
“Tampoco se ha resuelto hasta qué punto el Estado debe hacer
los gastos que se requieren para proteger el derecho a la salud”
(Juzgado de Distrito).

Obligacion judicial respecto a los
medicamentos fuera del catalogo

Entrevistados del PL, PJ y la IF coincidieron en que el
PJ debe otorgar, mediante la resolucién de la demanda,
los medicamentos que se encuentren fuera de los caté-
logos institucionales a los pacientes que lo necesiten.
Solamente un miembro del PL y uno del PJ afirmaron
que los insumos que integran el Cuadro Bésico y Caté-
logo de Insumos del SS (CBCISS) deben ser provistos,
aun cuando no formen parte del catdlogo institucional.

Simplemente el Estado deberia de pagar ese medicamento,
aungue no lo tenga en su poder” (Congreso de la Ciudad
de México).
"El derecho fundamental a la salud incluye el suministro de
medicamentos que no aparecen en el cuadro bidsico” (Juzgado
de Distrito).
Sin duda, yo creo que en el 100% de los casos, mi opinién
es que deben resolver en favor del paciente” (Industria far-
macéutica).
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EISS, laacademia y las OSC difirieron respecto a la
forma en que se debe estudiar si se otorga el medicamen-
to 0 no. En el SS se encontrd la mayor variabilidad en
las respuestas. Mientras que algunos funcionarios ma-
nifestaron que los jueces no deberfan decidir sobre esta
materia y que lo ideal serfa permitir que el SS resuelva,
otros fueron tajantes y se pronunciaron en favor de que
el suministro del medicamento se niegue. También hubo
quienes hicieron hincapié en la necesidad de evaluar los
medicamentos antes de que se obligue judicialmente a
suministrarlos. Por su parte, los miembros de la aca-
demia coincidieron en la necesidad de suministrar los
medicamentos, previa discusion y andlisis del caso con
especialistas en salud. Las OSC manifestaron que las
medicinas se deben otorgar; sin embargo, existieron
opiniones en el sentido de que no se deberfan dar si
estan fuera del catdlogo institucional o bien, que el caso
se deberfa deferir al SS, a efecto de que decida con base
en lo que la autoridad fundamente y motive.

"El punto es que hay que evaluar el medicamento... porque
hay abusos y relaciones de costoefectividad que no son titiles”
(Sector Salud).

“Creo que lo mejor es llamar a las autoridades y que ellos pro-
pongan una solucion, lo que no pueden hacer es simplemente
decirle a la persona «vdyase y muérase »” (Academia).
“Tiene que haber una corresponsabilidad por parte de todos...
tendria que haber responsabilidad de ambas partes... no creo
que esté la institucion de salud obligada a dar un medicamen-
to en el caso de una enfermedad rara que no esté dentro del
catdlogo, y yo creo que el paciente tiene que ser responsable
también de su salud” (OSC).

Consecuencias de la judicializacion

Se identifican dos posturas frente a la judicializacién
del derecho a la salud entre actores del SS. Por un lado,
hay quienes observan la intervencién judicial como una
medida necesaria para motivar el desarrollo de politicas
publicas que coadyuven a salvaguardar el derecho a la
salud, asi como para cambiar y priorizar temas que han
sido ignorados. En contraste, otros miran la judicializa-
cion desde una perspectiva negativa y consideran que
generarfa una distorsién en el sistema, lo que necesa-
riamente perjudicaria a terceros en el cumplimiento de
una medida judicial.

"’Las sentencias son lo que va motivando que se desarrollen po-
liticas o que se enfoquen prioridades que antes eran ignoradas”
(Instituto Mexicano del Seguro Social [IMSS]).

"'Si la pretension es quererle dar todo a todos, se va a acabar
desfinanciando el sistema” (Comisién Nacional de Arbitraje
Médico [Conamed]).
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“’La priorizacion ya no responde a necesidades sino a ordena-
mientos juridicos, acabas gastando en cosas en las que no tienes
la necesidad de gastar” (Instituto Nacional de Enfermeda-
des Respiratorias [INER]).

En la esfera académica se reconoci6 a la interven-
cién judicial como una medida benéfica y necesaria y
se espera que el SS se desenvuelva con esmero. En otras
palabras, las consecuencias seran favorecedoras para
que los pacientes reciban mejores cuidados y atencién.
Sin embargo, también existe la percepcién de que la
judicializacién podria llevar al sistema a la quiebra y
que los médicos se volverian mds defensivos y descon-
fiados con los pacientes por miedo a que interpongan
demandas.

”... [se corre el riesgo de] que el médico actiie en forma defensiva
en contra del paciente” (Academia).

”... [con la judicializacion] se va a tener mds cuidado, porque
ya estamos en un pais en el cual no pasa nada” (Academia).
"’Son experiencias que ya tenemos, que ya sabemos que pueden
llevar a la ruptura del sistema” (Academia).

Actividades de los poderes para proteger
efectivamente el derecho a la salud y
evitar la judicializacion

Los miembros del SS coincidieron en la necesidad de im-
plementar medidas para evitar casos de judicializacién
y proteger efectivamente el derecho a la salud mediante
el cumplimiento de sus obligaciones legales. S6lo uno
de ellos opin6 que no habia forma de evitarlo, debido
a la inequidad del sistema de salud. Los entrevistados
mencionaron que las modificaciones que debe realizar
este sector son de indole institucional: reformas para
universalizar e integrar el SS, implementar vias alternas
de resolucién de controversias, mejorar la relacién entre
médico-paciente y generar indicadores comparables
para identificar necesidades y evaluarlas. Asimismo, hay
preocupacion en el SS respecto al presupuesto necesario
para garantizar una mejor calidad de los servicios médi-
cos, optimizar los recursos existentes, generar avances
en politicas ptblicas y regulacién sanitaria.

Las OSC coincidieron en que el SS debe hacer cam-
bios institucionales, econdmicos, de politica ptblica y
regulacion sanitaria. En esta linea, subrayaron que debe
existir un catdlogo universal, mayor cobertura para los
pacientes, mejor organizacion e inversiones en materia
de prevencién. Por otra parte, indicaron que el PJ debe
ser mds eficiente en la resolucion de las demandas en
salud, exigir el cumplimiento de las sentencias, poner
orden para materializar el derecho a la proteccién sani-
taria y sensibilizarse ante la realidad del pais.

312

El PJ compartié parcialmente la visién de las OSC.
Para los miembros del P], el SS debe mejorar sus politicas
publicas con visién de largo plazo y pulir la regulacién
sanitaria y las normas institucionales y éticas. Igual-
mente, debe ampliar la base de afiliados, incorporar
més prestaciones de salud, ser mds ético y humanizar
a sus médicos, reeducar y organizar mejor al personal
y evitar la politizacién. Por su parte, el PJ considera que
para garantizar mejor el derecho a la protecci6n sanita-
ria, es menester reformar los tribunales y las leyes a fin
de aumentar la posibilidad de que los asuntos lleguen
al sector judicial. También es necesario crear jueces
especializados en la materia para garantizar el derecho
y fijar interpretaciones progresistas.

La academia coincidié en que los cambios mds
significativos que debe impulsar el SS son de orden ins-
titucional y gravitan en torno a la formacién de recursos
humanos, la actualizacién del personal y la gestién eco-
némica, que permita contar con presupuesto suficiente
y optimizar los recursos. La IF también consideré que
el SS estd llamado a realizar adecuaciones significativas.
Fstas deben centrarse en evitar la corrupcién, mejorar la
transparencia, fortalecer el control administrativo en las
instituciones, ampliar la diversidad de los programas y
proyectos de salud, y evadir la politizacién del sector,
problema fundamental.

El PL reconocié su obligacién como el encargado
de gestionar el aumento al presupuesto del SS. Por
tal razon, consider6 necesario que implemente una
reingenierfa del gasto, organice a su personal, ofrezca
un mejor trato, y que se distinga por la atencién y cali-
dad del servicio hacia el paciente. El PL indicé que es
fundamental que los representantes se informen de las
necesidades de la sociedad. Esto les permitird determi-
nar el presupuesto y generar las normas necesarias que
garanticen su aplicacion y permitan fiscalizar al SS de
manera eficiente.

Discusion y recomendaciones

Los informantes identifican que las demandas en contra
del SS se fundamentan en hechos derivados de viola-
ciones al derecho a la proteccién de la salud que fueron
resultado dela calidad y de la atencién médica, asi como
delainadecuada provisién de insumos y medicamentos
para los pacientes. Todos los sectores coinciden en que
lajudicializacién es una realidad en México; sin embar-
go, las opiniones se dividen en cuanto a sus ventajas
y desventajas. Existen tensiones entre quienes ven su
potencial efecto como agente de cambio del sector y
quienes la perciben como una interferencia ilegitima
del PJ en el S5.5% De la misma forma, se observa que no
existe una estrategia entre los sectores para promover
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un cambio en el 5S. En relacién con la judicializacién,
las OSC y la IF consideran necesario que se incremente,
el PJ se manifiesta indeciso, el PL muestra disposicién
para modificar el presupuesto y escuchar a la poblaciéon
y el SS no es claro en su propuesta de cambio frente
a este fenémeno. Dicha dispersién preocupa ante los
mandatos de progresividad derivados de la reforma
constitucional de junio de 2011 y del hecho de que, de
no mejorar el SS, la poblacién inconforme y cada vez
mds consciente de sus derechos encuentre en el PJ una
soluci6n a sus problemas.

A partir de lo anterior, se pueden identificar las
siguientes recomendaciones para los distintos sectores
involucrados en el proceso de judicializacién:

1. La judicializacién del derecho a la salud puede
ser un riesgo para el SS o un motor que propicie
el cambio. Es necesario que los diferentes actores
tengan claridad sobre €l, el papel que juegan y los
potenciales efectos.

2. Esnecesario aumentar y propiciar una mejor distri-
bucién del presupuesto en salud, para garantizar la
existencia de medicamentos e insumos para atender
adecuadamente al paciente.

3. EISSdebe desarrollar mecanismos para mejorar los
procesos de priorizacién, evaluacion y la calidad
de los servicios, asi como garantizar el derecho ala
informacion de los usuarios del sistema de salud.

4. Las OSC deben buscar sinergias entre ellas y pre-
sionar a las autoridades para que la rendicion de
cuentas sea Optima.

5. LalF debe ser cautelosa con las causas que impulsa
y buscar el equilibrio entre los factores involucra-
dos: el PJ, la salud de los pacientes, la libertad de
prescripcién y los intereses econdmicos.

6. La academia debe realizar mds estudios explora-
torios sobre el fendmeno de la judicializacién y
observar el desempefio del sector.

7. El PL debe construir sinergias para dotar al SS de
mayor presupuesto y evaluar su gasto de manera
eficiente e imparcial, y canalizar las irregularidades
alas instituciones sancionadoras correspondientes.
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