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Resumen

Partiendo del concepto integral e integrador del derecho humano fundamental a la salud, el
objetivo de esta tesis consiste en formular elementos para su materializacion, con base en un
andlisis historico interdisciplinar de los conceptos de salud y derecho a la salud, analizados a la luz
de los principales instrumentos de derecho internacional pdblico sobre la materia y de las mas
influyentes teorias de la justicia que han sido implementadas para su fundamentacion. En ese
sentido, el trabajo pretende identificar y analizar las condiciones formales y materiales, presentes en
el actual modo de produccidn capitalista, que generan enfermedad y muerte, convirtiéndose en una
barrera infranqueable para el goce efectivo de ese derecho.

Con base en ello, se introduce un concepto amplio de salud cuya definicion no encuentra
sustento en la ausencia de enfermedad, sino en un conjunto de garantias que requieren la accion
positiva y negativa de los Estados, para la materializacion de los elementos constitutivos del
derecho humano fundamental a la salud, a partir del disefio, produccion y ejecucion de politicas
publicas focalizadas en la poblacion mas vulnerable, para avanzar en la superacién de los problemas
estructurales del derecho objeto de estudio.

Asi las cosas, se propone la ejecucion de acciones dirigidas por parte de los Estados, en
escenarios micro, a partir de la implementacion del modelo de metaderecho empleado por los
tedricos de la economia del desarrollo. De esta manera, se propone y plantea la reconceptualizacion
del derecho a la salud, con el propdsito de ampliar su ambito de cobertura y definir los responsables
que deben concurrir para el cumplimiento de tal garantia, exponiendo las bondades del modelo
planteado, pero a la vez indicando las limitaciones impuestas al Derecho para lograr
transformaciones profundas en la estructura social.

Palabras clave: Metaderecho, teorias de la justicia, salud, derecho humano fundamental a la
salud, enfermedad, politicas publicas, capitalismo, estructura, libertad.



XIl Resumen y Abstract

Abstract

Based on the comprehensive and inclusive concept of the fundamental human right to
health, the aim of this thesis is to develop elements for its realization, based on interdisciplinary
historical analysis of the concepts of health and the right to health, analyzed in light of the main
instruments of public international law on the subject and the most influential theories of justice that
have been implemented for reasoning. In that sense, the work aims to identify and analyze the
formal and material conditions present in the current capitalist mode of production that generate
disease and death, becoming an impassable barrier to the full enjoyment of this right.

Based on this, is introduced a comprehensive health concept whose definition is not
supported by the absence of disease, but a set of guarantees that require positive and negative states
of action for the realization of the constituent elements of the human right is introduced essential to
health, from design, production and implementation of public policies focused on the most
vulnerable people to advance in overcoming the structural problems of the right under
consideration.

So, the implementation of actions directed by the States, micro scenarios , from the model
implementation metarights used by economic theorists proposed development. Thus, we suggest
and propose the reconceptualization of the right to health, in order to expand with the object to
expand coverage and define those responsible must concur for the fulfillment of such a guarantee,
exposing the benefits of the proposed model, but also indicating the limitations imposed on the right
to achieve profound changes in the social structure.

Keywords: metarights, theories of justice, health, basic human right to health, disease, public
policy, capitalism, structure freedom.
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Introduccién 1

INTRODUCCION

Es inevitable sentir tristeza al observar la situacion de miseria en la que viven millones de
seres humanos en un planeta tan rico, abundante y generoso como el nuestro. Cantidad de
situaciones indignantes son percibidas por nuestros sentidos a diario, pero la comodidad de la
indiferencia explica nuestra actitud pasiva, distante y natural en una sociedad que de la noche a la
mafiana se volvi autista.

No hace falta elaborar un proyecto investigativo de gran envergadura para determinar que las
personas padecen hambre, sienten frio, son esclavizadas en sus puestos de trabajo, o estan enfermas,
entre otros tantos sucesos terribles. Tampoco hay que indagar de manera profunda para concluir que
estas personas no tienen salud. En una era donde se pregonan y fabrican derechos para las empresas
y las personas juridicas ¢Dénde estan los derechos de estos seres humanos?

A partir de ello propusimos analizar el derecho a la salud con una pregunta en mente: ¢Es la
humanidad titular de tal derecho? Cuestionamiento que pronto resolvimos a partir de la lectura de
una gran biblioteca de instrumentos de derecho internacional y legislaciones internas de los
Estados; efectivamente tal derecho puede ser reclamado por cualquier hombre 0 mujer. No obstante,
si existe tal titularidad y la misma es reconocida como un hecho indiscutible ;Alguien puede
explicar por qué estas personas mueren (si, no digo viven) de esa manera?

La respuesta que encontramos en la doctrina, fue que tal derecho existia pero que algunas
personas podian ejércelo y otras no. Con base en ese tipo de respuestas, no pudimos evitar volver a
cuestionar la titularidad del derecho, pero ademas indagamos sobre los destinatarios del mismo y la
efectividad de las normas que lo consagraban. La disciplina juridica no nos pudo proporcionar las
respuestas que esperabamos y era claro que, en efecto, el ejercicio de tal derecho dependia de
muchos otros factores que no estaban incluidos en las definiciones que sobre el mismo habiamos
estudiado.

A partir de ello, nos preguntamos si el introducir tales elementos dentro del concepto de
derecho a la salud podria resolver algunos problemas para su ejercicio y exigibilidad. Como
consecuencia de ello propusimos realizar un trabajo final para la maestria en derecho constitucional,
gue se preguntara si la vulneracién constante y reiterada del derecho humano fundamental a la salud
tenia como causa una conceptualizacién deficiente del mismo.

Esto, en parte, explica la hipétesis defendida en este trabajo segun la cual el problema para la
exigibilidad del derecho humano fundamental a la salud, tiene origen en la conceptualizacion
insuficiente del mismo. Ello implica que los elementos definitorios del mismo no guardan relacion
con las demandas y necesidades actuales, debido a que no incorpora un concepto integral en
términos de destinatarios y una concepcion integradora de otros derechos necesarios para su
materializacion, hecho por el cual se ha asumido desde una perspectiva sectorial. En ese orden de
ideas, tal derecho a la salud debe incorporar otras garantias como la alimentacion, la vivienda digna,
el vestido, condiciones sanitarias dptimas, atencién médica de calidad, ambiente sano, educacion,
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entre otros. Debido a ello, consideramos necesario reformular tal concepto para dotarlo de razones
suficientes, validas y legitimas, que permitieran el ejercicio del mismo.

Como esta tesis pretende cuestionar el concepto de salud, consideramos necesario exponer
que se ha entendido y gue se entiende cuando hablamos de ello. En la primera parte de este trabajo
nos ocuparemos de responder tal inquietud. De manera preliminar abordaremos la diferencia entre
el concepto de salud y el de derecho a la salud, en el cual presentaremos la vision occidental que se
ha dado de esos términos y realizaremos un contraste con la vision que de ello tienen algunas
comunidades indigenas.

Con posterioridad, analizaremos tres periodos historicos que explican el surgimiento y
conceptualizacion del derecho a la salud. El primero de ellos, denominado como el periodo de
atencion en salud, comprende la época clasica, en la cual se efectuaron sus primeros intentos de
conceptualizacion. A partir del estudio del mismo, analizaremos las primeras disposiciones
adoptadas por los Estados para controlar la enfermedad y sus consecuencias, y el surgimiento de
algunos hospitales de caridad.

En el segundo de ellos, sefialaremos el papel de las demandas sociales para la consolidacion
de la salud como derecho y las diferentes acciones por parte del Estado para garantizar el mismo,
periodo que comprende el siglo XIX y el primer cuarto del siglo XX. Luego, abordaremos el
estudio de los principales instrumentos juridicos de derecho internacional publico, que tuvieron
como objeto su internacionalizacion. Para finalizar, presentaremos las propuestas tedricas y hechos
historicos que influenciaron el concepto de salud en el siglo XX, como las de Salvador Allende,
Ernesto el Che Guevara, la Revolucion Nicaragiiense, entre otros.

En la segunda parte de este trabajo, presentaremos elementos para la fundamentacién
material y formal del derecho a la salud. En los primeros tres capitulos, expondremos la necesidad
de proponer un concepto integral, a partir del analisis de problematicas globales que causan
pobreza, muerte y enfermedad, basandonos en estudios de caso. Una vez agotado tal contenido,
presentaremos las principales teorias de la justicia, con el proposito de identificar elementos
pertinentes para construir un concepto de derecho a la salud. De esta manera, estudiaremos las
teorias del utilitarismo (Bentham y Mill), el liberalismo igualitario (Rawls y Dworkin), el
libertarismo (Hayek, Nozick y Roberts), el comunitarismo (Taylor, Walzer y Kymlicka) la critica
post-estructuralista (Foucault), y la economia del desarrollo (Sen).

De esta manera, finalizaremos la discusion sobre su concepto y fundamentacion para entrar a
la ultima parte de este trabajo, en donde expondremos cudl es el papel que nuestra disciplina debe
asumir ante la vulneracion del derecho a la salud. Luego, plantearemos la categoria de metaderecho
como una respuesta para la situacion actual de vulneracion de derechos y como un insumo para la
materializacion del derecho humano fundamental a la salud. Finalmente validaremos nuestra
hip6tesis y presentaremos un balance de los aciertos y problemas que surgieron en el desarrollo de
esta tesis a manera de conclusion.



PRIMERA PARTE:

Razones para defender la existencia de un
derecho a la salud






1. SALUD Y DERECHO A LA SALUD

“... los que resisten o se rebelan contra una forma de poder no pueden
satisfacerse con denunciar la violencia o criticar una institucion. No
basta con denunciar la razén en general. Lo que hace falta volver a
poner en tela de juicio es la forma de racionalidad existente. La critica
al poder ejercido sobre los enfermos mentales o los locos no puede
limitarse a las instituciones psiquiatricas; tampoco pueden satisfacerse
con denunciar las prisiones, como instituciones totales, quienes
cuestionan el poder de castigar. La cuestion es: ;como se racionalizan
semejantes relaciones de poder? Plantearla es la Unica manera de
evitar que otras instituciones, con los mismos objetivos y los mismos
efectos, ocupen su lugar. ”

Michel Foucault, Omnes et singulatim: hacia una critica de la «razén
politica», 1990.

“Los hombres encuentran en las mismas crisis la fuerza para su
superacion. Asi lo han mostrado tantos hombres y mujeres que, con el
Unico recurso de la tenacidad y el valor, lucharon y vencieron a las
sangrientas tiranias de nuestro continente. El ser humano sabe hacer
de los obstaculos nuevos caminos porque a la vida le basta el espacio
de una grieta para renacer. En esta tarea lo primordial es negarse a
asfixiar cuanto de vida podamos alumbrar. Defender, como lo han
hecho heroicamente los pueblos ocupados, la tradicién que nos dice
cuénto de sagrado tiene el hombre. No permitir que se nos desperdicie
la gracia de los pequefios momentos de libertad que podemos gozar:
una mesa compartida con gente que queremos, unas criaturas a las
que demos amparo, una caminata entre los arboles, la gratitud de un
abrazo. Un acto de arrojo como saltar de una casa en llamas. Estos no
son hechos racionales, pero no es importante que lo sean, nos
salvaremos por los afectos. EI mundo nada puede contra un hombre
que canta en la miseria.”

Ernesto Sabato. La resistencia, 2000

Muchos son los discursos que se articulan a partir de la defensa del derecho a la salud.
Politicas publicas, teorias econdmicas, estudios demograficos, acciones judiciales y mas
recientemente el activismo sobre derechos humanos, entre otros, han convertido esa materia en un
escenario de debate en el cual confluyen un universo de corrientes diversas de pensamiento. Debido
a ello, consideramos necesario precisar que entendemos por derecho a la salud, sin que tal
pretension implique adoptar un concepto arbitrario del mismo basado en nuestras preferencias. Esto
obedece a un doble proposito, el primero consiste ofrecer al lector una vision global de las
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implicaciones formales y materiales de dicho concepto; el segundo, responde a nuestro objetivo de
aportar elementos o insumos para la creacién de una teoria de la salud en perspectiva de
integralidad.

Ahora bien, adoptar una posicién respecto al derecho a la salud implica definir qué
entendemos cuando empleamos tal término. Al respecto, hemos encontrado que su significado esta
influenciado por el contexto social, econémico, cultural, politico y ambiental en el cual se pretenda
indagar por ello’. En la baja edad media el término “salus” significaba la superacion de
dificultades, por tanto en ese momento histérico, la salud era aquello que permitia seguir viviendo,
porque implicaba “una actividad interna del ser vivo que consigue mantener una cierta
independencia y diferenciacion de su &mbito exterior: el mantenimiento de la homeostasis?,
caracteristico de los vivientes, es un proceso activo que se realiza contra dificultades que opone el
medio” (Alarcén, 1988, pag. 22).

Tal definicion fue criticada debido a su caracter mecanicista y netamente biolégico, por lo
cual se trabajo en una conceptualizacion que involucrara dimensiones como la mental y la social.
Asi, la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS) defini6 a la salud como “un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades” (OMS, 1948), con lo cual realiz6 un avance significativo y a su vez incorpord
nuevos problemas conceptuales, como por ejemplo, que el término “completo”, no era incluyente
de personas discapacitadas que se consideran sanas. De la misma manera, el término bienestar,
(condicion sine que non, para que un individuo se reconozca como sano) genero dificultades debido
a su caracter subjetivo, pues se le criticé que creaba tantas definiciones de salud como personas
existen.

Por ejemplo, el estilo de vida de los holandeses requiere recursos equivalentes a quince veces
su territorio (Mesa Cuadros, 2007, pag. 242) y la manutencion de un bebé en Estados Unidos es
doscientas ochenta veces mayor que los nacidos en Chad, Ruanda, Haiti o Nepal (Ehrlich &
Ehrlich, 1992, pag. 22). Por tanto, como el concepto de bienestar varia por factores sociales, la
definicion adoptada por la OMS estad mas cerca de identificar que se entiende por calidad de vida y
mas no por salud.

Como consecuencia, nuevas teorias relacionaron la salud con la facultad de actuar con
inteligencia y voluntad, identificando como saludable a quienes pueden identificarse como persona
al interior de la sociedad y desempefiar con normalidad el rol que se le ha asignado dentro de ella.
Tales conceptos desligan la salud de su faceta bioldgica, como expone (Pardo, 1997, pag. 3)
“aunque existan pequernias molestias o malestares, no alcanzan éstos a impedir el desarrollo de las
actividades normales. Asi, una persona que carezca de capacidad para reproducirse, o que tenga
algunas alteraciones fisicas o psicoldgicas leves (como puede ser una ligera inestabilidad de la
articulacion del tobillo o una leve ansiedad pasajera) puede, en muchas ocasiones, desarrollar su
vida normalmente.”

De otra parte, para los pueblos indigenas, la salud es la relacion armonica y holistica con
todos los elementos de la naturaleza, a la cual el ser humano pertenece pero no la domina y por

! La antropologia socio cultural ha demostrado, por medio de numerosas investigaciones en diversos
pueblos y comunidades del planeta, que las percepciones de buena y mala salud, junto con las amenazas
correspondientes, se encuentran culturalmente construidas. (Flores Guerrero, 2004)

2 Homeostasis es el conjunto de fenémenos de autorregulacion que llevan al mantenimiento de la
constancia en las propiedades y la composicién del medio interno de un organismo (Cannon, 1926, pag. 91)
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tanto su consecucion se basa en el uso respetuoso de los recursos naturales para el bienestar de toda
la comunidad. Asi, el problema de la falta de salud no se resuelve con el tratamiento del sintoma,
sino a partir del restablecimiento del equilibrio del hombre con la madre tierra.

No obstante, cada comunidad indigena presenta particularidades en tal concepto,
dependiendo de la construccién cultural propia de la enfermedad. Por ejemplo, para los indigenas
Kichwa del Ecuador, la salud es el logro de la armonia a partir del equilibrio fisico, mental y
espiritual del individuo, relacionado con la comunidad, la cultura, la naturaleza y la tierra (conocida
también como Allpamama), que permite el desarrollo humano en lo biolégico, en lo social y en lo
espiritual (Ulcuango, 1998). Para los Aymara de Bolivia, puede relacionarse con el término
Kakafa, que significa bienestar, paz moral e integridad fisica (Fernandez Juarez, 1999).

Para las comunidades indigenas de Shipibo, Conibo y Ashaninca del Perd, se presenta como
un estado de normalidad y equilibrio entre hombre/espiritu, hombre/familia, hombre/grupo social,
hombre/naturaleza. Perturbar el mismo acarrea sufrimiento, tristeza y necesidad, aspectos
relacionados con la enfermedad. Por tanto, el equilibrio supone provisién de recursos, armonia con
la naturaleza, autorespeto, consideracion social, excelentes relaciones familiares, confianza en los
valores, las personas y en el grupo. Asi las cosas, la salud no se entiende como ausencia de
enfermedad o bienestar, sino como calidad de vida y una forma armonica de vivir (Guevara Torres,
1999).

Para el pueblo indigena U’wa en Colombia, esta basada en la tradicion y el aprendizaje de
diversos mundos (conocimientos de origen), como verdades que sustentan la concepcion del origen
del mundo y sus deberes para agradar a Sira (Dios o Creador del mundo U’wa). Consideran que
tienen salud cuando viven con alegria, comen bien y no tienen problemas con sus semejantes. Las
practicas de medicina tradicional se basan en una actividad conocida como el soplo, técnicas de
manejo de la energia, el uso de plantas especiales, rezos, ayunos o dietas libres de sal y carne (Mora
Torres, Padez Molina, Quifionez Daza, & Lépez M, 2007). Los Ngdbe en Panama, afirman que la
salud es la relacion arménica del hombre con sus semejantes, con el ambiente y con los dioses, y
que la ruptura de tal equilibrio se manifiesta por medio de la enfermedad la cual no sélo le afecta al
individuo, sino a su familia (Vergés de Lopez & Farinoni, 1998)
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2. LA SALUD COMO DERECHO. CONCEPTO,
SURGIMIENTO Y DESARROLLO.

Relacionar la salud con un derecho no es un ejercicio reciente. Bastara con decir que para el
siglo IV A.C, Aristdteles expuso que "Si creemos que los hombres como seres humanos, poseen
derechos que les son propios, entonces tienen un derecho absoluto de gozar de buena salud en la
medida en que la sociedad, y solo ella, sea capaz de proporcionarsela” (Wartburg, 1979). A partir
de ello (Roemer R. 1989, pag. 16), expuso que la concepcidén aristotélica del derecho a la salud
presenta tres caracteristicas en las sociedades contemporaneas.

La primera es su caracter absoluto, por la cual es un derecho natural de la humanidad.
Partiendo del supuesto que el derecho a la vida es una condicion para el goce y disfrute de otros
derechos, debemos aceptar que existe un derecho a la proteccion de la salud, con las mismas
caracteristicas, porque las restricciones a su ejercicio impiden el desarrollo de otros derechos. La
segunda, es la salud como derecho social e individual, que incluye la proteccion de la integridad
fisica personal y la obligacion moral de evitar los perjuicios de la propia salud. Como derecho
social implica que la sociedad es responsable de la proteccidn de la salud de sus ciudadanos y del
suministro de servicios en caso de enfermedad. Por Gltimo, el ejercicio del derecho a la salud
depende de las condiciones materiales e ideoldgicas presentes en la sociedad. Aunque el derecho
sea valido en todo momento, su ejercicio y exigibilidad varia en funcién de los medios que brinde la
sociedad para mantener un nivel determinado de atencién y proteccién en salud (Roemer R. , 1989,

pag. 16)

Ahora bien, como el prop6sito de este capitulo es estudiar las causas y fundamentos para la
elaboracién del concepto de derecho a la salud a partir de categorias histéricas, hemos propuesto
dividir nuestra investigacion en periodos especificos de tiempo, que comparten unidad de materia
respecto a las implicaciones précticas de su uso. De esta manera, proponemos el siguiente orden
metodoldgico: 1. La atencion en salud y su incidencia en la formacion de derechos. Referencias al
periodo clésico (Siglo IV A.C — Siglo XVIII); 2. Derecho a la salud. Demandas sociales e
intervencion estatal para su consolidacion (Siglo XIX); 3. El siglo XX y la pretensién de
internacionalizar un derecho humano a la salud. Una vez efectuadas estas precisiones, nos
ocuparemos de desarrollar su contenido.

2.1. La atencion en salud y su incidencia en la formacion de
derechos. Referencias al periodo clasico (siglo IV A.C — siglo
XVIII)

Como expusimos, la nocion de salud de adoptada por Aristoteles contiene elementos para la
conceptualizacion del derecho a la salud en perspectiva integral. Sin embargo, tal teoria no tuvo
éxito en su tiempo. De hecho, el término salud se relacioné de manera exclusiva con la atencion y
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tratamiento de la enfermedad, y con la reaccion estatal para proteger el orden y la salubridad
publica. Ya en el siglo IV A.C., los médicos egipcios eran remunerados por el Estado y atendian a
la poblacion pobre y con el paso del tiempo, hacia el afio 325 d.C., la iglesia cristiana fundd
hospitales para la atencién de la poblacién con escasos recursos. Sobre el particular (Roemer &
Friedman, 1971, pags. 29-33) afirman que "El derecho a la atencién en salud se manifestd
inicialmente por medio de la prestacion de servicios de atencion a los pobres, a cargo de ciertos
Organos de gobierno e instituciones religiosas.". Con posterioridad, la prestacion de servicios de
salud fue asumida por las autoridades locales, que iniciaron actividades de prevencion® y
clasificacion de la enfermedad.

De manera paulatina, los Estados adquirieron obligaciones para el tratamiento de la
enfermedad y de sus causas. Por ejemplo, durante la edad media era obligatorio emplear carteles
para identificar casas 0 comunidades infectadas con peste y en el siglo XVII se promulgaron las
leyes isabelinas de socorro, que establecieron responsabilidades publicas para afrontar la situacion
de pobres e indigentes y dispusieron medidas para la atencion en salud. Sin embargo, no puede
hablarse del ejercicio de un derecho a la salud en tal periodo, sino de una reaccion estatal y de
algunas instituciones, para el manejo y prevencion de la enfermedad, que dejaba de lado la curacion
y se concentraba en la mitigacion de sus efectos. De esta manera, la salud fue considerada como un
acto de caridad y una politica de salubridad publica.

Tal situacion cambi6 en el transcurso del siglo XVIII en Francia e Inglaterra, donde la
enfermedad fue relacionada con improductividad, iniciandose un desmonte progresivo del esquema
de salud paliativa, para combatir la ociosidad. A partir de un estudio general de los modos de
inversion y de capitalizacion, economistas y administradores criticaron la practica de las
fundaciones de salud que en sus criterios concentraban capital y recursos humanos impidiendo el
flujo de la economia (Foucault, 1991, pag. 92).

Con posterioridad, la nocion de bienestar fisico fue incorporada al concepto de salud, a partir
de propuestas que tenian por objeto el mejoramiento de la calidad de vida. En un primer momento,
se establecieron programas de atencion a la infancia para la adopcién de normas sobre cuidado,
limpieza, contacto, higiene y proximidad atenta, que aumentaron la expectativa de vida de los
infantes, con el propésito de fomentar el nacimiento de nifios sanos, que llegaran a una edad adulta
en Optimas condiciones fisicas, para apoyar los procesos productivos (Foucault, 1991, pags. 96-98).

Luego, se adoptaron politicas publicas de higiene para reducir enfermedades epidémicas y las
tasas de morbilidad, con el propésito de aumentar la expectativa de vida. Para ello, se crearon
hospitales en donde el tratamiento de la enfermedad adquirié un nuevo significado al evitar retirar
al sujeto improductivo de la sociedad y en su lugar, curarlo con el propoésito de reintegrarlo a la
misma con fines productivos. Asi, los hospitales se convirtieron en verdaderos centros para el
tratamiento de las enfermedades, con lo cual se llevd el concepto de salud a un nuevo nivel: el de
recuperar al paciente.

Asi las cosas, durante el siglo XVIII la salud sufrio las siguientes transformaciones: Primero,
deja de ser un asunto de asistencia publica o caridad y se convierte en una politica de Estado con
vocacion de permanencia. Segundo, incorpora como pretension que el tratamiento restablezca la

® Esta prevencion es restringida y no puede entenderse en términos modernos, en el cual se entiende
por el mismo a un conjunto de actividades de indole diversa, dirigidas a la inmunizacion, identificacion de
factores de riesgo, tratamiento de riesgos potenciales, pedagogia preventiva y de accion respecto a la
enfermedad, entre otros.
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salud del individuo, dejando atras la vision de retirarlo de la sociedad de manera indefinida con el
propésito de salvaguardar la salubridad pablica. Tercero: se introduce el concepto de salud
preventiva, el cual no debe confundirse con las acciones efectuadas con anterioridad para controlar
la propagacion de enfermedades, sino a evitar las mismas para evitar interrumpir los procesos
productivos y aliviar la presién fiscal derivada del mantenimiento de la nueva organizacion
hospitalaria.

Sin embargo, a pesar de los avances identificados, no es posible hablar de un derecho a la
salud en este momento histdrico sino de un compromiso politico de los Estados para fomentar la
misma. Esto resulta evidente si tenemos en cuenta que no hay una demanda de bienes y servicios
por parte de la poblacion en general que se convierta en una obligacion atribuible al Estado.

2.2 Derecho a la salud. Demandas sociales e intervencion estatal
para su consolidacion (siglo XIX —inicios del siglo XX)

Como observamos, durante el siglo XVII1I se presentaron intentos politicos para materializar
condiciones de salud minimas en la poblacién y asi garantizar el ingreso al mercado laboral de
personas sanas con el proposito de desarrollar las labores que exigia la expansién econémica. La
diferencia con el siglo XIX, es que esa voluntad politica se tradujo en el surgimiento de
instrumentos de orden legal para exigir el cumplimiento de obligaciones por parte del Estado en la
garantia de cuidado sobre la poblacion.

Es por ello, que consideramos al siglo XIX como el periodo histérico en el cual se
presentaron condiciones de orden social, politico, econdmico, cultural y ambiental, que originaron
la ruptura entre el concepto de la atencion en salud y el término derecho a la salud. De manera
puntual, las causas expuestas tuvieron lugar en el surgimiento, desarrollo y expansion de la
revolucion industrial. Las condiciones a las cuales fueron sometidos miles de trabajadores
generaron un clima adecuado para el surgimiento de resistencias ante el poder ejercido sobre los
cuerpos, manifestado en la forma de las relaciones laborales. El deseo de expansion y crecimiento
de la economia y la pretension de reproducir el capital a como diera lugar, se tradujo en un
empeoramiento de las condiciones de salud de la clase obrera. El empleo de capital humano para
satisfacer la demanda de bienes y servicios empleé toda fuerza disponible, inclusive la de los nifios,
hecho que tenia una razén de orden econdmico suficiente: los nifios recibian salarios tres veces
menores con relacion a los hombres de edad adulta, ademéas que debido a sus dimensiones fisicas
eran enviados a minas con tuneles estrechos en donde sélo ellos podian entrar (Turner Thackrah,
1832).

Ante estas situaciones se empezaron a promover leyes para mejorar la situacion a la que
estaban siendo expuestos los nifios que, si bien no solucionaban de manera definitiva tal
problematica, establecieron pautas para la humanizacion del trabajo y con ello el mejoramiento de
las condiciones de salud de millones de personas. En 1832 Michael Sandler, presenté ante el
Parlamento Inglés un proyecto de ley para reducir el nimero de horas de trabajo infantil. Aunque el
proyecto no fue aprobado originé una comision investigadora que permitio la aprobacion de la
Factory Act de 1833 (leyes industriales o leyes de fabricas), en la cual se establecié una jornada
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laboral méxima de doce horas, incluyendo una hora de almuerzo para los nifios de catorce a
dieciocho afios, ademéas de prohibir el trabajo nocturno en menores de dieciocho afios*. En 1878 se
profirié una Factory Act, en la cual se prohibié el trabajo de todo nifio menor de 12 afios y se
dispuso que la educacion fuera obligatoria hasta los 10 afios de edad. De la misma manera, se limitd
la jornada de trabajo de las mujeres a un maximo de cincuenta y seis horas por semana.

A mediados del siglo XIX, una corriente de pensadores influenci6 la creacion del derecho a
la salud en Europa. El jurista y fil6sofo inglés Jeremy Bentham, propuso una teoria que propugnaba
por el establecimiento de tres principios fundamentales de gobierno. EI primero de ellos, hacia
referencia a que el legislador estaba en la obligacion de brindar la mayor cantidad de bienestar para
el mayor nimero de personas. El segundo, disponia que la dignidad debia entenderse como un
atributo individual. Finalmente, expuso que la ley y las autoridades tenian la funcién de proteger al
individuo, satisfacer sus intereses y promover el bienestar de sus semejantes (Bentham, 1830, pags.
5-8). A partir de este modelo, muchas de las politicas y leyes adoptaron un componente de bienestar
como forma de legitimacion de la existencia del Estado bajo la denominacién de salud publica.

De manera paralela, Friedrich Engels denunci6 que la clase capitalista britanica sabia que las
circunstancias en que obligaba a trabajar y a vivir a la clase obrera causaban enfermedades. Para
ello, expuso que la planeacién urbanistica deficiente de los distritos en los cuales habitaban los
trabajadores no permitia una ventilacion adecuada de las sustancias toxicas “los apartamentos de
los obreros circundaban patios centrales sin comunicacién directa con la calle; los gases de
carbono, producto de la combustién y de la respiracion humana, se concentraban y permanecian
entre los cuartos de habitacién. Como no existian sistemas de disposicion de desechos humanos ni
animales, estos residuos dejados en los patios, en los apartamentos, o en la calle, contaminaban
gravemente el aire y el agua. Estas precarias condiciones de vivienda llevaron al incremento de
enfermedades infecciosas, particularmente de la tuberculosis.” (Waitzkin, 2013, pag. 41). En
consideracion con lo expuesto, Engels identificd que la solucidn a tales problemas de salud requeria
una intervencion politica y econémica fuerte, pues las anteriores resultaron ser un remedio paliativo
gue no ofrecian respuestas de fondo, debido a que la clase obrera tenia que lidiar con la
imposibilidad de emplear médicos calificados en casos de enfermedad®, pues estos estaban
reservados para la atencion de la clase propietaria (Engels, 1845, pag. 135).

* EI documento original también previé otras obligaciones, entre las cuales se encuentran que la de
impartir dos horas de educacion diaria a los nifios y la implementacion de comision gubernamental para la
inspeccion de fabricas. El texto original expone: “Children (ages 14-18) must not work more than 12 hours a
day with an hour lunch break. Note that this enabled employers to run two 'shifts' of child labour each
working day in order to employ their adult male workers for longer. [|Children (ages 9-13) must not work
more than 8 hours with an hour lunch break.||Children (ages 9-13) must have two hours of education per
day.||Outlawed the employment of children under 9 in the textile industry.||Children under 18 must not work
at night.||Provided for routine inspections of factories.”

> Waitzkin ademas expone que Engels llevé a cabo una investigacion epidemioldgica sobre las tasas
de mortalidad y la clase social, usando estadisticas demograficas recopiladas por los funcionarios de salud
publica; mostré que las tasas de mortalidad eran inversamente proporcionales con la clase social, no
solamente en ciudades enteras, sino también dentro de los distritos geogréaficos especificos de las ciudades;
subray6é que en Manchester la mortalidad infantil era sustancialmente mayor entre los nifios de la clase
obrera que entre los nifios de las clases mas altas. Adicionalmente, expuso que para Engels la clase y el
urbanismo tienen un efecto determinante en la mortalidad infantil. Para sustentar su afirmacion, plantea que
ese autor demostro (a partir de evidencia cientifica) que los nifios pertenecientes a la clase obrera aportaban
una tasa superior de mortalidad por epidemias de enfermedades infecciosas, como viruela, sarampion, fiebre
escarlata y tos ferina, entre los nifios de la clase obrera. Finalmente, indicé que para Engels, “el hacinamiento,
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Con ocasion al aumento de la productividad y las consecuencias que ello conllevo en el
estado de salud de los trabajadores, fue necesario proporcionar medidas de proteccion a favor de los
mismos. Tal como sefiala el distinguido historiador George Rosen “del mismo proceso del que
surgieron las fabricas, la economia de mercado y las grandes ciudades, surgieron también los
problemas de salud que plantearon la necesidad de evitar las enfermedades y proteger la salud”
(Rosen, 1958, pag. 201).

Parte de estas preocupaciones tuvieron respuesta en Edwin Chadwick. Este seguidor de las
propuestas de Bentham, fue considerado como uno gran propulsor de la salud publica en Inglaterra
y promotor de varias disposiciones juridicas y administrativas para la proteccion de la poblacion.
Como secretario de la comisién inglesa encargada de las leyes de asistencia a los pobres (Poor
Laws) investig6 las causas y condiciones que generan la pobreza, con el prop6sito de reducir su
impacto en la sociedad. Los resultados de sus estudios, revelaron una relacion de causa efecto entre
pobreza y enfermedad, hecho que repercutié en la adopcion de medidas preventivas de indole
social®, como la promulgacién de la Ley de Salud Piblica de Inglaterra de 1848, la cual creo juntas
locales de salud que dependian de una autoridad central (Stewart & Jenkins, 1969, pag. 10).

John Snow, llegd a conclusiones similares al efectuar un estudio, para determinar las causas
de los problemas epidemioldgicos de la poblacion que habitaba la ribera del rio Tamesis, en el cual
comprobd que la pobreza y la falta de higiene, eran factores determinantes para la aparicion y
desarrollo de las enfermedades. También expuso que la salud no era un problemas netamente
biolégico, sino de alteracion de condiciones sociales.

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas, varios movimientos sociales exigieron al
Estado que cambiara la forma como enfrentaba la enfermedad. La figura mas destacada en la lucha
por la adopcion de tales postulados fue Rudolf Virchow’, quien a partir del anélisis de la epidemia
de fiebre tifoidea en la region de la Alta Silesia identificO que las circunstancias materiales e
historicas fomentaban la aparicién de la enfermedad, debido en parte a las contradicciones politicas
— econdmicas, que impedian reformas legales encaminadas a la proteccion. De esta manera, expuso
que el problema suscitado por la aparicion de las enfermedades y epidemias no concernia de manera
exclusiva a los trabajadores de la salud, sino al conjunto de la sociedad en general.

la vivienda precaria, las instalaciones sanitarias inadecuadas y la polucién — caracteristicas estandar de la
vida urbana — se combinaban con la posicion de la clase social para causar enfermedad y mortalidad
temprana.” (Waitzkin, 2013, pags. 42-43)

® En su General Report on the Sanitary Condition of the Laboring Population of Great Britain,
Chadwick resalté las precarias condiciones de vida de la poblacion obrera y la relacion que existia entre éstas
y las enfermedades que padecian. El Gobierno abordé el asunto y luego de un primer intento fallido, aprob6
la Public Health Act, de 1848. La normatividad aprobada ese afio, no obedeci6 Unicamente a la atencién de
enfermedades sino a la prevencion de las mismas lo cual se materializd con la aprobacion de la Nuisances
Removal and Diseases Prevention Act, 1848. A pesar que las disposiciones referidas fueron concebidas en un
primer momento para la ciudad de Londres, posteriormente se expandieron a otras regiones del Reino Unido.

" Rudolf Ludwig Kart Virchow (1821-1902), médico y antrop6logo aleman que hizo contribuciones
importantes en medicina social, antropologia y patologia celular. Desarroll6 una explicacién unificada de las
fuerzas fisicas y sociales que causaban la enfermedad y el sufrimiento humano; utilizé un abordaje dialéctico
de los problemas bioldgicos y sociales, y advirtio sobre la posibilidad de conflicto social por la relacion entre
enfermedad y clase social. Se destacd en el campo de la politica, donde se desempefio, entre otros cargos,
como miembro del parlamento prusiano (1861) y del parlamento aleman (1880-1893), desde donde impulsoé la
obligacion del Estado y la sociedad, por ocuparse de la salud de los ciudadanos. Entre sus multiples logros
cientificos se cuentan el haber reconocido por vez primera la leucemia y su teoria "omnis cellula e cellula"
(toda célula viene de otra célula, 1858).
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En atencion a la practica de estudios cientificos, identifico la triple relacion entre ambiente,
sociedad y enfermedad, segun la cual las condiciones sociales inadecuadas incrementaban la
susceptibilidad de la poblacion al clima, a los agentes infecciosos y otros factores causantes
especificos, factores que de manera aislada no podian generar una epidemia. Con base en ello,
sefial6 que el cambio politico y econémico era mas importante que la intervencién médica, pues las
mejoras en la medicina podrian eventualmente prolongar la vida humana, pero las mejoras en las
condiciones sociales pueden lograr ese resultado incluso de manera mas rapida y con probabilidades
de éxito superiores (Virchow, Werk und Wikung, 1957, pag. 110)

Las contradicciones sociales que Virchow revel6 de manera contundente, fueron las
producidas por la estructura de clase, describiendo las privaciones que enfrentaban los obreros y su
relacién con los patrones de enfermedad. A causa de ello, abogd por una visién amplia de la salud
publica, evidenciando las estructuras de opresion presentes en la medicina y denunciando las
politicas de los hospitales que exigian a los pobres cubrir el costo de su enfermedad, en lugar asumir
su atencién como un asunto de responsabilidad social. “Virchow vislumbré la creacién de un
servicio publico de salud, un sistema integrado de servicios de atencién en salud, propiedad y
administracion publica, cuyo personal serian trabajadores de la salud empleados por el Estado;
semejante sistema definiria la atencién en salud como un derecho constitucional de los ciudadanos.
Este derecho incluiria las condiciones politico econémicas que contribuyeran a la salud y no a la
enfermedad.” (Waitzkin, 2013, pag. 47)

Esta propuesta comprendia la implementacion de dos principios claves para garantizar el
derecho a la salud a los ciudadanos: la prevencion y la responsabilidad estatal. Respecto al primero
de ellos, aseverd que las politicas sociales eran instrumentos adecuados para atacar las causas de la
enfermedad, ademas de ser eficientes pues era preferible y mas rentable para la sociedad desarrollar
una politica de profilactica a una paliativa (Virchow, 1957, pag. 106). Con relacion al segundo,
considero que las responsabilidades en cabeza del Estado, incluian el hecho de generar puestos de
trabajo para los ciudadanos fisicamente capacitados para tal propoésito, con el objeto de generar
condiciones econémicas en la sociedad, que garantizaran el acceso a la atencion en salud.

Respecto a la poblacién discapacitada, expuso que debian disfrutar del derecho de acceder a
un soporte financiero por parte del Estado (Virchow, 1958, pag. 117). Asi, los aportes tedricos de
Virchow constituyeron una fuente de suma importancia para la formulacion del concepto de
derecho a la salud, a partir de elementos ajenos al tratamiento de la enfermedad que precisamente
pretendian evitar su aparicion. Para este visionario, el derecho a la salud comprendia el hecho de no
enfermarse (faceta preventiva), rompiendo con el paradigma imperante, segun el cual, dicho
derecho presentaba un sentido univoco con el tratamiento de la sintomatologia y la patologia
(atencion a la enfermedad). Tan contundentes e influyentes fueron sus argumentos que el gobierno
aleman de Bismarck solicitd su apoyo con el objetivo de implementar un plan para mejorar la salud
de la poblacion alemana.

A partir de los planteamientos teéricos estudiados y el impacto positivo producidos por su
gjecucion, varios textos normativos acogieron tales propuestas. En 1848 la constitucion de la
segunda Republica de Francia, adopt6 disposiciones frente a los graves problemas suscitados por el
desempleo, que tuvo como consecuencia una grave crisis en su economia. Sus principales aportes al
mejoramiento de las condiciones de salud de la poblacion, pueden observarse en su articulo 13, el
cual establecio la proteccion de las personas en condiciones de necesidad al establecer que el Estado
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debia proporcionar asistencia a los a los nifios abandonados, a los enfermos y a los ancianos sin
medios econémicos y que sus familias no podian socorrer.?

Este tipo de reformas fueron respaldadas por evidencias empiricas sobre la enfermedad, ante
las cuales se exigio un cambio en las politicas de salud y se procurd la consolidacion de la salud
como un derecho. Ejemplo de ello, fue la epidemia de célera® que permitié a los defensores de la
salud, posicionar las demandas de intervencion estatal en el debate publico para la expedicion de
leyes sanitarias que como tuvimos oportunidad de estudiar fueron impulsadas de manera fuerte por
Chadwick. Tales ideas tuvieron una gran incidencia en Alemania, donde en cabeza del ya
mencionado Virchow, surgieron regulaciones en materia de salud que posteriormente fueron
implementadas bajo el gobierno de Bismarck y materializadas con el surgimiento del seguro
nacional de salud en 1880, politica que se difundié rapidamente por Europa.

Pero la adopcidon de politicas publicas y el surgimiento del derecho a la salud, no fue un
asunto de exclusivo desarrollo en el viejo continente. Durante el siglo XIX, la presencia de
enfermedades afectaron de manera negativa el desarrollo econémico en paises como Colombia. De
conformidad con (Christopher, 1996) las enfermedades endémicas y recurrentes en las tierras bajas
plantearon obstaculos para introducir mejoramientos en el transporte y también para viajar por las
vias existentes. Las enfermedades ahuyentaron la inmigracién del extranjero y las migraciones
internas, especialmente, entre las tierras altas relativamente salubres y las tierras bajas agobiadas
por las enfermedades. Sin importar la filiacién politica se apoyé la creacion de politicas publicas
gue solucionaran los problemas sobre la salubridad e higiene publicas. Tanto el partido conservador
como el liberal, a pesar de sus diferencias politicas irreconciliables, en ese periodo especifico de la
historia, convirtieron el tema de la salud en un asunto de relevancia méxima, el cual desencadend la
creacion de instrumentos legales™ a finales del siglo XIX y principios del XX, durante el ejercicio
del poder por parte de gobiernos de corte conservador.

8Aunado lo expuesto la Constitucién francesa de 1848, significé un avance significativo en los
derechos de los campesinos y la clase media urbana, pues se garantizé el sufragio universal para hombres y se
estipul6 la obligatoriedad y gratuidad de la ensefianza primaria laica. “Article 13.- La Constitution garantit
aux citoyens la liberté du travail et de I'industrie. La société favorise et encourage le développement du
travail par I'enseignement primaire gratuit, I'éducation professionnelle, I'égalité de rapports, entre le patron
et l'ouvrier, les institutions de prévoyance et de crédit, les institutions agricoles, les associations volontaires,
et I'établissement, par I'Etat, les départements et les communes, de travaux publics propres & employer les
bras inoccupés; elle fournit I'assistance aux enfants abandonnés, aux infirmes et aux vieillards sans
ressources, et que leurs familles ne peuvent secourir”.

° De conformidad con (Quevedo Vélez, 1992) aunque de vez en cuando la enfermedad alcanzaba las
costas de China, viajando en barco, s6lo desde 1817 comenzé su propagacion por todo el mundo, cuando una
epidemia hindd de inusual severidad coincidié con la presencia invasora de barcos y tropas inglesas en la
zona. Un nuevo brote epidémico aparecio en el golfo de Bengala en 1826 y rapidamente volvié a trazar su
sendero hacia el sur de Rusia. Al iniciarse la década del treinta, se habia ya extendido desde Rusia, con las
expediciones guerreras, a Polonia y Turquia, llegando en 1831 al mar Béltico. Desde ahi viaj6 por barco hasta
Inglaterra. En 1832 habia invadido a Irlanda y Francia; dispersandose por Espafia el afio siguiente. Sin
embargo, después de asolar a la poblacion europea, la enfermedad comenz6 a desaparecer, en torno a 1835.

19(Christopher, 1996) sostiene que entre 1880 y finales de 1920 el abastecimiento de agua y la
salubridad publica fueron temas de acalorados debates en Bogota, Medellin y Barranquilla. También expone
que el esquema legislativo e institucional de los servicios de salud, higiene y sanidad, cambid significativa-
mente entre las décadas de 1880 y 1920, con la introduccion de medidas legislativas relativas a la cuarentena
de los puertos, la organizacion de las colonias de leprosos y lazaretos, el ejercicio de la profesion médica y, la
inspeccidn sanitaria de la carne para consumo humano.
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En sintesis, los desarrollos producidos en el siglo XIX con relacion al derecho a la salud
identificaron una relacion entre el ambiente, la estructura social y la aparicién de la enfermedad.
Estos aportes significaron una ruptura en el concepto mismo de salud, que repercutié en la
generacion de derechos y politicas publicas determinadas por el contexto material intelectual. Sin
embargo, los avances en la generacion de bienestar para la consolidacion de un derecho a la salud
no tuvieron una causa exclusiva en el proceso de industrializacion y la exigibilidad de condiciones
de vida basicas por parte de los trabajadores, puesto que también fueron consecuencia del progreso
cientifico y tecnologico. Por ejemplo, el descubrimiento de la vacuna antivariélica por Jenner marcd
el comienzo de una nueva era, la de la inmunizacién, en la que la salud pablica y la legislacion
aunaron sus esfuerzos para proteger a los individuos y la sociedad (Sand, 1952, pag. 143), con lo
cual se adoptaron de manera implicita los principios esbozados por Virchow y se abrié el camino
hacia una nueva era: la de las declaraciones internacionales de derechos, hecho que analizaremos a
continuacion.

2.3 Elsiglo XXy la pretension de internacionalizar un derecho
humano a la salud.

El siglo XX trajo consigo grandes cambios en el concepto de salud. Durante la primera mitad
de ese periodo historico, se afirmaron los desarrollos logrados en el siglo X1X que propugnaron por
establecer que las condiciones sociales tenian una fuerte incidencia en el la causa y desarrollo de la
enfermedad. Incluso, a partir de algunos estudios practicados por Thomas McKeown se lleg6 a la
conclusién que algunas enfermedades infecciosas, como el caso de la tuberculosis, habian tenido
una importante reduccion por la adopcién de medidas sociales y sanitarias (Mittelbrunn, 2008).

No obstante, la diferencia respecto con los aportes efectuados en el ambito de la salud en el
siglo anterior, se centran en que en el siglo XX se pretendié universalizar su ejercicio por medio de
instrumentos de derecho internacional. Con el propdsito de exponer la evolucion del concepto de
salud durante ese periodo, abordaremos nuestra exposicion en dos apartados. En el primero,
analizaremos de manera sucinta las condiciones que antecedieron la conformacién de la
Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante ONU) y el establecimiento de la Organizacion
Mundial de la Salud (en adelante OMS). Con posterioridad, analizaremos el periodo que comprende
la adopcidn de instrumentos internacionales, los principales avances en la conceptualizacion para la
universalizacion del derecho a la salud, y el retroceso producido con ocasion a la entrada de la
banca internacional a la OMS.
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2.3.1 Antecedentes de la creacién de un sistema internacional para la
proteccion de derechos humanos con énfasis en la salud.

A principios del siglo XX, el crecimiento de las economias de exportacion y la expansion de
intereses econdmicos a nivel mundial impulsaron la cooperacion internacional para prevenir los
impactos negativos de la enfermedad en la economia. Con tal propoésito, se fundaron organizaciones
de carécter internacional que tenian como objetivo principal la prevencion y control de las
epidemias. La primera de estas fue la Oficina de Sanidad Internacional fundada en Washington en
1902 (Fee & Brown, 2007).

Durante sus primeros afios, se ocup6 de promocionar las campafias para la erradicacion del
mosquito y la implementacion de una vacuna contra la fiebre amarilla, en zonas de extraccion de
recursos minerales para la produccion industrial en paises como México, Colombia y Brasil. Como
primera organizacion internacional para la salud moderna, la Oficina de Sanidad
Internacional™ “dedicé gran parte de sus actividades iniciales a la vigilancia, prevencion y control
de las enfermedades infecciosas, principalmente para proteger el comercio y las actividades
economicas a los largo de las Américas.” (Waitzkin, 2013, péag. 35)

Pero la razén para el avance de los derechos a la salud y en general los derechos de indole
social, no puede reducirse a las pretensiones capitalistas de expandir la economia. Constituciones
como las de los Estados Unidos Mexicanos (1917) y la Constitucion Alemana de la RepUblica de
Weimar (1919), representan un logro en el avance en la proteccion de derechos humanos y en la
lucha de los trabajadores para mejorar sus condiciones de vida.

Al terminar la Primera Guerra Mundial en 1919, se fundé la Organizacion Internacional del
Trabajo (en adelante OIT) que tenia como objetivo principal mejorar la situacion econémica,
ambiental, social y de salubridad de los trabajadores, quienes eran explotados sin consideracion por
su salud, su vida familiar y su progreso profesional y social. Las evidentes situaciones de injusticia,
miseria y privaciones, producto de las lamentables condiciones laborales que imperaban en esa
época, constituian un obstaculo para alcanzar la paz. “Estas situaciones se agravarian con el paso
de los afios y desembocarian en situaciones de pobreza y miseria mas dificiles, que llevarian a
miles de personas a ver gravemente afectada su existencia y la posibilidad de tener una vida digna.
En efecto, las crisis financieras de las décadas de los afios veinte y los afios treinta, que llevaron a
mas personas a la situacién de miseria, hicieron mas patente la necesidad de proteger a las
personas, en especial a aquellas mas vulnerables e indefensas ante la adversidad social.” (Corte
Constitucional Colombia. Sentencia T-760, 2008)

Con posterioridad en la década de los afios cuarenta Henry Siegerist’, analizd de manera
critica las ideas de sus precursores respecto a la incidencia de factores sociales en el origen de la
enfermedad. La importancia de su trabajo consistio en sistematizar de manera concreta el concepto
de promocidn de la salud, sefialando que este estaba constituido por el conjunto de condiciones de
educacion, cultura fisica, formas de esparcimiento y descanso que permitian el disfrute de la salud.

1 Con posterioridad, hacia el decenio de los afios cincuenta, la Oficina de Sanidad Internacional se
convirtio en la Oficina Regional para las Américas de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), y en 1958
cambi6 su nombre a Organizacion Panamericana de la Salud (OPS).

12 Médico nacido en Francia, formado en Suiza y afincado en los Estados Unidos, en donde llegaria a
consagrarse como el maximo historiador de la medicina. Catedratico de la Universidad Johns Hopkins y de la
Universidad de Yale (Mittelbrunn, 2008, pag. 3)
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Asi las cosas, manifestd que la salud de un pueblo no podia medirse por la aparicion de
enfermedades, pues estas son resultado del fracaso derivado de la falta de implementacién politicas
de promocion de la salud y prevencion de las enfermedades. La influencia de Sigerist fue
determinante para el futuro proximo del derecho a la salud. Gran parte de sus argumentos fueron
adoptados por instrumentos de derecho internacional que en un primer momento se preocuparon por
las causas y origen de las enfermedades antes que por el tratamiento de las mismas.

Para solucionar los problemas suscitados por la segunda guerra mundial, las naciones
involucradas, principalmente, trataron de mejorar la vida de sus ciudadanos para impulsar la
recuperacion econdmica. Centraron sus esfuerzos en rehabilitar a miles de personas para integrarlos
al proceso de econémico y adoptaron medidas para impulsar el desarrollo a partir del mejoramiento
de sus condiciones de salud. Antes de 1945 el derecho internacional no contemplaba la forma en
gue los gobiernos debian tratar a sus nacionales, razén por la cual, no se infringian normas de
derecho internacional publico cuando un Estado desconocia derechos humanos bésicos. Tal
vulneracién quedaba sujeta al marco normativo de cada Estado y cualquier intromisién en este
aspecto no tenia soporte legal.

La necesidad de adoptar normas juridicas para sancionar comportamientos que atentaran
contra el goce de derechos humanos, comenzd a reconocerse a partir de los afios treinta y encontro
apoyo politico en el decenio de los afios cuarenta. En 1941 la propuesta de internacionalizar los
derechos humanos encontr6 patrocinio en el Presidente estadounidense Franklin D. Roosevelt quien
impulsé tal iniciativa politica en su famoso discurso titulado “Las cuatro libertades™™, en el cual
expuso cuatro derechos humanos esenciales: (i) la libertad de palabra y expresion; (ii) la libertad de
toda persona de alabar a su dios a su manera; (iii) la libertad de la miseria; y (iv) la libertad del
miedo. No obstante, tales palabras estuvieron muy lejos de satisfacer las esperanzas gque habian
creado, debido a que los ganadores de la segunda guerra mundial, presentaban serios problemas
para la proteccion de garantias fundamentales en sus propios territorios. “La Union Soviética tenia
su Gulag, los Estados Unidos de América su discriminacién racial de jure, y Francia y Gran
Bretafia conservaban sus imperios coloniales. Estos paises pronto llegaron a la conclusién de que
no les convenia crear un régimen internacional eficientes para la proteccion de derechos humanos,
segun propugnaban las naciones mas pequefias. Las grandes potencias impusieron su voluntad en
la medidas en que la Conferencia de San Francisco no aprobo un régimen de amparo per se.”
(Buergenthal, 1989)

Sin embargo, a pesar de los inconvenientes politicos expuestos, la Carta de las Naciones
Unidas suscrita en San Francisco en 1945 fue aprobada y establecié las bases para el escenario
posterior para la proteccion de derechos humanos, como observaremos a continuacion.

2.3.2 Internacionalizacion del derecho a la salud

a. Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (en adelante DADH)

Este instrumento de derecho adoptado en el mes de abril de 1948, representd un gran avance
en la proteccion del derecho a la salud al reconocer que toda persona tiene acceso a tal garantia, por

3 para profundizar en el tema, véase el texto completo en World Peace Foundation, Documents on
American Foreign Relations (Vol. 3), 1941, P4g., 26.
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medio de la adopcion de medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacidn, el vestido, la
vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los
de la comunidad a la cual pertenezca.

Como podemos observar, la norma expuesta recoge el proceso histérico iniciado en el siglo
XIX, relativo a las implicaciones sociales del derecho a la salud analizadas con anterioridad. Esto
significo que, si bien el aspecto prestacional de atencion de la enfermedad fue fundamental para
garantizar tal derecho, no fue el Gnico campo de accién que se dispuso para la satisfaccion del
mismo, pues la adopcion de medidas preventivas y promotoras fueron puestas al mismo nivel.

De otra parte, establecié que los Estados estaban obligados a cumplir con los derechos
estipulados en esa declaracion, hasta el nivel que permitian sus recursos. Este hecho tuvo una
especial significacion, pues se exigio que los Estados adoptaran todas las medidas que estuvieran a
su alcance para la satisfaccion de tales garantias. Por tanto, prescribié que el ejercicio de los
derechos y la obligacion de los Estados de asegurar su cumplimiento, no dependia de la voluntad
estatal o de un acuerdo con la comunidad internacional, sino de la movilizacion de todos los medios
legales disponibles para tal propésito. Esto significé que los Estados debian realizar su maximo
esfuerzo para cumplir con el objeto de lo pactado.

b. La Organizacion de las Naciones Unidas ONU

Este instrumento tuvo como objetivo el establecimiento de la cooperacion internacional, en la
solucion de problemas relacionados con factores econémicos, sociales, culturales, humanitarios,
ademés de hacer efectivo el desarrollo y estimulo de los derechos humanos y libertades
fundamentales, sin hacer distincién para su aplicacion por razones de sexo, raza, idioma o religion.

Los principios que la Organizacion y sus Estados miembros deben seguir para lograr estos
propésitos se estipulan en los articulos 55 y 56 de la Carta. En atencién a su importancia para
nuestro objeto de su estudio, transcribiremos su contenido in extenso:

“Articulo 55: Con el propdsito de crear condiciones de estabilidad y bienestar necesarias
para las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al
principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinaciéon de los pueblos, la
Organizacion promovera: (a) Niveles de vida mas elevados, trabajo permanente para todos,
y condiciones de progreso y desarrollo econémico y social; (b) la soluciéon de problemas
internacionales de caracter economicos, social y sanitario, y de otros problemas conexos; y
la cooperacion internacional en el orden cultural y educativo; y (c)el respeto universal a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por
motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos vy
libertades”.||Articulo 56. Todos los miembros se comprometen a adoptar medidas conjunta o
separadamente, en cooperacion con la Organizacion, para la realizacion de los propdsitos
consignados en el Articulo 55”

A pesar que el marco normativo expuesto en el articulo 55 es bastante amplio, las
obligaciones que se derivan del mismo son débiles. Esto lo afirmamos porque en el mismo se
expone que la “organizacion promoverd”, hecho que de conformidad con los articulos 13 y 60 de
ese instrumento internacional, corresponde a la Asamblea General por lo cual sus disposiciones no
son vinculantes. En ese sentido, compartimos la interpretacion efectuada por (Buergenthal, 1989,
pag. 4) segun la cual “el ‘compromiso’ de los Estados miembros en virtud del articulo 56, se limita
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también a ‘promover la realizacion de los propositos consignados en el articulo 55°. En
consecuencia, los Estados no se comprometen a ‘observar’ o ‘respetar’ los derechos humanos
mencionados en el parrafo ¢ del articulo 55, ya que asumieron la obligaciéon mucho més vaga y
ambigua, de promover ‘el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales... y a la efectividad de tales derechos y libertades”.

A pesar de los problemas estructurales del referido instrumento de derecho internacional, no
puede dejar de reconocerse que, si bien las disposiciones que contiene se pueden definir como
débiles y vagas, las mismas cumplieron con la funcion de transformar los derechos humanos en “un
tema de exclusivo interés interno en uno de relevancia internacional™, permitiendo asf lo que se ha
denominado una revolucion internacional de los derechos humanos” (Shon, 1982, pag. 1). A partir,
de la conformacién de la ONU y la expedicidn de su carta constitutiva, se han creado numerosos
instrumentos de derecho, que, si bien no pusieron punto final a la vulneracién de los derechos que
impiden el goce efectivo de la salud, permitieron la creacion de organizaciones gubernamentales y
no gubernamentales, para la promocién y proteccion de los derechos humanos (Hannum, 1984)

c. La Organizacion Mundial de la Salud

Fundada el 7 de abril de 1948, la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS) se
erigio como un organismo adjunto a la ONU. Sus objetivos principales fueron la creacién de
politicas para el control y prevencién de enfermedades infecciosas y epidemias en general. Para la
OMS, la salud fue definida como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades” (OMS, 1948).

Esta definicién, es la concrecion del proceso iniciado en el siglo XIX para eliminar la
perspectiva sectorial bioldgica del concepto de salud, asi como con su definicidn en contraposicion
a la presencia de enfermedades. A partir de tal conceptualizacién, las condiciones para su prestacion
no cambiaron de manera inmediata, pero se abrid un camino para superar las condiciones que
originan enfermedades y se iniciaron programas que aumentaron el bienestar de a la poblacidn. Este
tipo de politicas nos permiten identificar dos campos de accién presentes en los trabajos realizados
por Sigerist en el siglo XX, como lo son la prevencion y la promocion de la salud, los cuales, a
partir de la definicion proferida por la OMS, encontraron sustento legal para su aplicacion.

Algunos autores como Waitzkin, exponen que a diferencia de la Organizacién Panamericana
de la Salud (en adelante OPS), las pretensiones de la OMS no tenian por objeto la proteccion del
comercio y las transacciones econdmicas internacionales. Asi las cosas, para ese investigador, la
OMS cumpli6 una funcion claramente humanitaria, dando prioridad a las mejoras en la distribucion
de servicios de salud con énfasis en la atencion primaria. Estas orientaciones culminaron con la
famosa declaracién de la OMS sobre la atencion primaria en salud, emitida en una conferencia
internacional en Alma-Ata, URSS, en 1978, la cual estableci6 directrices para las acciones
posteriores de la OMS y sus filiales.” (Waitzkin, 2013, pag. 35)

En junio de 1948 fue celebrada la primera Asamblea Mundial de la Salud, en la cual se
plante6 como principales campos de accion, la lucha contra la desnutricion, el paludismo, la
tuberculosis y las enfermedades de transmision sexual; también se propuso la creacion de
programas para mejorar la salud de las mujeres en estado de embarazo y el saneamiento ambiental.

! para profundizar sobre el tema, véase (Gros, 1985, pags. 18-20)
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Desde entonces, la labor de la OMS se ha ampliado para abarcar también problemas sanitarios que
ni siquiera se conocian en 1948, incluidas enfermedades relativamente nuevas como el VIH/SIDA.
En el mismo afio, la OMS asumié la responsabilidad de elaborar la Clasificacion Internacional de
Enfermedades, que tiene origen en la Lista Internacional de Causas de Defuncion, de mediados del
siglo XIX y en la actualidad se ha convertido en un mecanismo estadistico fundamental para el
control de epidemias y enfermedades en general.

Como referimos, uno de los propositos de las OMS consistio en la ejecucion de politicas de
atencion primaria para el ataque directo de las enfermedades. De hecho, varios programas tenian
como proposito la lucha frontal contra epidemias, enfermedades con altos indices de mortalidad y
morbilidad. Si bien los objetivos abarcaban iniciativas de promocién y prevencion, las estrategias
asumidas por la OMS abarcaban varios frentes de accion. Entre las décadas que comprenden los
afios cincuenta al sesenta, se desarrollé el Programa Mundial de Lucha Contra el Pian, enfermedad
que en los afios 50s afectaba a cincuenta millones de personas y tenia como consecuencias
paralizantes y deformantes en los infectados.”® También implement6 programas para eliminar la
Oncocercosis, enfermedad transmitida por medio un insecto que habita en Africa occidental, el cual
puede producir dafios graves en el organismo humano como la ceguera. Segun cifras de la OMS, la
intervencion para el tratamiento de esa enfermedad evité 600.000 casos de ceguera y se libro de la
enfermedad a 18 millones de nifios; aunado a ello se estimd que miles de agricultores pudieron
recuperar 25 millones de hectareas de tierras riberefias fértiles que habian sido abandonadas debido
al riesgo de infeccion (OMS, 2006)

En 1975 la OMS introdujo el concepto de medicamento esencial™® y dos afios después cred la
primera lista de medicamentos esenciales. En la actualidad, 156 paises tienen listas nacionales de
esos tipos de medicamentos. Para 1979 esa Organizacion inicid la campafia para la erradicacion de
la viruela, enfermedad que habia matado y lisiado a millones de personas a finales de la década de
los afios setenta. El 8 de mayo de 1980 en su XXXIII Asamblea acept6 el "Informe final de la
Comision Global para la certificacion de la erradicacion de la viruela”, razéon por la cual la
iniciativa se convirtié en uno de los logros mas exitosos de esa Organizacion. Para 1988, se
establecio la Iniciativa de Erradicacién Mundial de la Poliomielitis. A partir de ese momento y
hasta el afio 2012, la tasa de reduccion de esa patologia ha sido del orden del 99%, tomando como
criterio comparativo la presencia de casos para finales de la década de los afios ochenta, en donde

15 En el marco del programa mundial de lucha contra el Pian, que funciond plenamente entre 1952 y
1964, se utilizé penicilina de accién prolongada para tratar la enfermedad con una Gnica inyeccion. En 1965,
ese programa habia examinado 300 millones de personas en 46 paises y habia reducido en mas de un 95% la
prevalencia mundial de la enfermedad. (OMS, 2006)

18 |_a lista de medicamentos esenciales es un inventario de medicamentos utilizados en el tratamiento
de acuciantes problemas mundiales de salud. Los medicamentos se identifican mediante un proceso basado en
pruebas cientificas, en cuyo contexto la calidad, seguridad, eficacia y costo eficacia son criterios de seleccion
fundamentales. Una lista modelo, preparada inicialmente por un comité de expertos de la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) en 1977, y revisada cada dos afios para que refleje los desafios sanitarios
actuales, proporciona a los Estados Miembros un ejemplo adaptable a sus necesidades nacionales.

La primera lista, confeccionada en 1977, incluia 208 medicamentos esenciales para luchar contra la
carga mundial de morbilidad de esa época. En la actualidad, la lista incluye 340 medicamentos para tratar
enfermedades prioritarias tales como el paludismo, el VIH/SIDA, la tuberculosis, los trastornos de la salud
reproductiva y las cada vez mas frecuentes enfermedades cronicas, entre ellas el cancer y la diabetes. (OMS,
2010)
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alcanzo cifras de 350.000 casos anuales'’. Desde el momento en que se ejecuté tal politica, se han
aplicado més de 2000 millones de dosis en nifios para lograr su inmunizacion.™®

Los programas dirigidos a la implementacion de politicas para la atencién primaria integral se
convirtieron en una de las prioridades de la OMS, hecho que repercutié en la adopcion de
iniciativas para fortalecer el acceso a servicios de salud, especialmente en los paises mas pobres.
Tales medidas propugnaban por una atencion desarrollada en tres frentes: la promocidn, prevencion
y atencion. Esta determinacion pronto se vio obstaculizada por la falta de financiacion de sus
programas Yy, ante la aparicién de organizaciones y corporaciones de indole privado, se revirtieron
los logros obtenidos hasta la vision de salud sectorial del siglo XIX.

Waitzkin afirma que este cambio tuvo fundamento en que a finales de las décadas de los afios
setenta y principio de los ochenta la OMS entr6 en un periodo de crisis financiera, producida por la
falta de recursos proporcionados por su 6rgano directivo. Por posiciones ideol6gicas divergentes
entre la ONU vy el gobierno estadounidense en cabeza del presidente Reagan, se retuvieron grandes
sumas de dinero destinadas en un principio a las Naciones Unidas. Tal situacién tuvo como
consecuencia que la ONU empezara a recortar el presupuesto de sus 6rganos adscritos, entre ellos a
la OMS.

Ante esa problemética, el Banco Mundial (en adelante BM) ofrecid su apoyo para resolver tal
crisis y ante el evidente desmonte de la Organizacion ocup6 el vacio financiero que dejaron algunos
paises. Asi las cosas "empez6 a contribuir con gran parte del presupuesto de la OMS (la porcion
exacta del presupuesto de la OMS dependiente de la financiacion del BM se mantuvo cubierta del
escrutinio publico). A medida que su base financiera dependia mas del BM y menos de la ONU, las
politicas de la OMS se transformaron hacia una orientacién mas parecida a la de las instituciones
financieras y los tratados de comercio internacionales.” (Waitzkin, 2013, pag. 36). No obstante, el
papel de la OMS en la conceptualizacion del derecho a la salud y en la pretension de formar un
mundo justo, representa un aporte de la mas alta envergadura que sirvié de fundamento para la
adopcion de politicas internas relacionadas con la concepcién de salud desde una perspectiva
integral.

Aungue no se tenga certeza respecto a la participacion porcentual del Banco Mundial, sobre
las contribuciones voluntarias que conforman el presupuesto de la OMS, los datos estadisticos
sugieren que la responsabilidad de los Estados por su funcionamiento ha sido desplazada de manera
evidente por la iniciativa privada, ya sea bajo el nombre de fundaciones, organizaciones no
gubernamentales, instituciones o corporaciones. Esto, por supuesto, como lo expuso Waitzkin tiene
una incidencia determinante en la adopcion de los programas por parte de esa organizacion y
explica en parte, porque las politicas de atencion integral, se transformaron basicamente en politicas
de atencidon primaria, en las cuales se inyectan grandes sumas de dinero para la compra de
medicamentos dejando a un lado los descubrimientos sobre la medicina social efectuados en el siglo
XIX y hasta bien entrado el siglo XX, basados en los modelos estadisticos y estudios practicados

YEn 2013, la poliomielitis sigue siendo endémica solo en tres paises, en comparacion con los
125 paises endémicos que habia en 1988. Esos tres paises son el Afganistan, Nigeria y el Pakistan (OMS,
2013)

18 Segun el Informe Trabajar en Pro de la Salud, presentado por la Organizacién Mundial de la Salud
en el afio 2006 la OMS expuso que movilizd mas de 20 millones de voluntarios y profesionales sanitarios para
combatir la poliomielitis. También expuso que, como resultado de su intervencién, hoy pueden caminar cinco
millones de nifios que, de otro modo, habrian quedado paraliticos, y se ha evitado la muerte de mas de 1,2
millones de nifios.
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por Virchow, Engels, Snow, Sigerist, Chadwick, y la pretension de construir un mundo basado en
las “cuatro libertades” como en su momento lo expuesto el presidente Roosevelt.

Con el propdsito de sustentar nuestras afirmaciones respecto a la gran participacion de las
iniciativas privadas, presentamos dos graficas que ayudan a ilustrar con claridad la situacion
expuesta.

Figura 1. Procedencia de los fondos para el financiamiento de la OMS en el periodo 2006 - 2007

PROCEDENCIA DE LAS CONTRIBUCIONES
VOLUNTARIAS*

Desde siempre, las contribuciones voluntarias han procedido
principalmente de los Estados Miembros. A continuacion
figura una lista de otros contribuyentes, sobre la base de las
contribuciones reales recibidas en 2004. Para el periodo
2006-2007, OMS se propone aumentar la diversidad de sus
fuentes de financiacion.

FONDOS DE TODA PROCEDENCIA PARA EL
PERIODO 2006-2007

Contribuciones

sefialadas de los Gobiernos

Estados Miembros Ingresos locales,

28%

Fondos para la procedentes de ayuntamiento e

prestacion de intereses instituciones
servicios 2% 1%
2%

Sector Privado,
1%

[
Organizaciones
no
gubernamental
es 4%

Contribuciones
voluntarias 72%

Fundaciones
6%

Contribuciones

El presupuesto total de la OMS previsto para el periodo 2006-
2007 es de al rededor de US$ 3300 millones. De esta cantidad,
s6lo aproximadamente una cuarta parte procede de las
contribuciones ordinarias de los estados miembros de la OMS,

voluntarias de
los Estados
Miembros
67%

mientras que mas del 70% son fondos de paises, organismos y

otros asociados entregan a la OMS de forma voluntaria. * Sobre la base de las contribuciones reales recibidas en 2004

Fuente: Organizacion Mundial de la salud. Informe: Trabajar por la salud. 2006
ISBN 92 4 356313 Ohttp://www.who.int/about/brochure_es.pdf

d. La Carta Internacional de Derechos Humanos

Como tuvimos oportunidad de observar, la Carta de las Naciones Unidas establecid figuras
para la promociéon de los derechos humanos y las libertades fundamentales sin definirlos
taxativamente o enumerarlos. Con el prop6sito de superar la falta de fuerza ejecutoria presente en la
declaracion suscrita en San Francisco en 1945, se encomendd a un organismo adscrito a la ONU la
elaboracion de propuestas para desarrollar un instrumento de derecho vinculante. En atencion a ello,
la ONU designo en la Comision de Derechos Humanos la tarea de redactar una ley de carécter
internacional para la observancia de los derechos de los hombres y las mujeres.

La Comision determiné que, si bien era posible elaborar una declaracion de caracter general,
resultaria complejo acordar que disposiciones se deberian incorporar en un tratado juridicamente
vinculante. En atencion a ello, se ocup6 de elaborar, en un primer momento, una declaracién de
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carécter general, para luego ocuparse de uno o varios proyectos de tratados. Como resultado de ello,
se profirio la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General
de la ONU el 10 de diciembre de 1948.

A pesar de las garantias expuestas en ese instrumento internacional y de la intencion de
abordar el problema que implicaba la exigibilidad de las materias anteriormente expuestas en la
Carta de las Naciones Unidas de 1945, “la Asamblea General esperé dieciocho afios para suscribir
los tratados que actualmente integran la Carta Internacional de Derechos Humanos: los dos
Pactos Internacionales de Derechos Humanos y el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.” Después de ello transcurrieron diez afios mas para que los dos
Pactos entraran en vigencia en 1976. El protocolo Facultativo lo hizo tres afios después”
(Buergenthal, 1989, pag. 5).

A pesar de ello, consideramos que la Carta constituy6 un avance trascendental para la
exigibilidad de demandas sociales, aun cuando el tiempo requerido para tal proposito fuera de
alrededor de treinta afios. EI compendio de tratados que la constituyen, no son mas que el reflejo de
la voluntad politica plasmada en disposiciones juridicas vinculantes que obedecen a un programa de
ejecucion progresiva de politicas publicas. Aun cuando debido a su caracter declarativo no exista
mecanismo legal para hacer efectivo su cumplimiento, los instrumentos juridicos que emanan de la
misma, si tienen tal caracter y actualmente se encuentran inscritos dentro de las constituciones de
algunos paises como normas de caracter superior, bajo el denominado bloque de constitucionalidad,
como es el caso de Colombia. Con el propédsito de analizar el contenido de las obligaciones
estipuladas en tales mandatos, analizaremos los mismos.

dl. La Declaracion Universal de Derechos Humanos

Con relacion a la importancia de este instrumento normativo internacional compartimos lo
expuesto por (Schwelb, 1964, pag. 37 y ss) pues, si bien la Carta de las Naciones Unidas elevo los
derechos humanos al plano internacional, la Declaracion Universal de Derechos Humanos se ha
convertido en simbolo y piedra angular de la revolucion internacional de los derechos humanos.

La Declaracion Universal constituyé la primera proclamacion completa de derechos del
individuo por parte de una organizacion internacional de caracter mundial. Su importancia juridica
y politica aumenté con el transcurrir del tiempo y en la actualidad no existe instrumento de derecho
internacional que supere las garantias para la proteccion de los derechos humanos dispuestas en la
misma, razon por la cual es Unica en su especie. En ella se reconoce que los derechos civiles,
politicos, econdémicos, sociales y culturales, tienen una relacion interdependiente, complementaria y
sin jerarquia normativa® y que los Estados y la comunidad internacional en general se encuentran
obligados a buscar, por medio del esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, la satisfaccion
los mismos.

9 De conformidad con la Resolucién 2200A (XX1) de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
proferida el 16 de diciembre de 1966. (ONU, 1966 b)

% Al respecto véase la Resolucion 421E (V) de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 4 de
diciembre de 1950 (ONU, 1950)
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Con relacion al derecho a la salud, el articulo 25 expone* que su ejercicio depende del
disfrute de otros derechos y que comprende varias facetas como la prestacional, la preventiva y la
promocional. También expone gue el cumplimiento de los derechos establecidos en la Declaracion
puede llegar a suspenderse Unicamente para asegurar “el reconocimiento y el respeto de los
derechos vy libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden
publico y del bienestar general en una sociedad democratica” (articulo 29, parrafo 2), hechos ante
los cuales deberé efectuarse un examen juicioso sobre la necesidad, proporcionalidad y justificacion
de la medida, de conformidad con lo expuesto por (Abramovich & Courtis, 2004).

A pesar que la Declaracion Universal no tiene fuerza de ley, debido a que proferida por
medio de una resolucion® de la Asamblea General de la ONU, su gran aporte fue establecer una
concepcidn comun de los derechos humanos y de las libertades fundamentales como ideal comun
por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse (ONU, 1948). Algunos tratadistas como
(Buergenthal, 1989) van mas lejos al exponer que tal instrumento internacional establecio
obligaciones tacitas que ningln gobierno responsable se atreveria a desconocer, pues en la
comunidad internacional existe un consenso implicito sobre el caracter obligatorio de su contenido.
Asi las cosas, en la actualidad, no puede desconocerse tal instrumento juridico con el pretexto de su
falta de ejecutoriedad, pues su contenido obedece a un programa politico que ningun Estado se
encuentra en capacidad de discutir.

d2. Los Pactos Internacionales de Derechos Humanos

Los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP), y de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), fueron aprobados por la Asamblea General
de la ONU en diciembre de 1966. Sin embargo, tuvo que transcurrir otro decenio para que el
nimero minimo de Estados ratificara tales disposiciones y los Pactos entraran en vigor. Esos
instrumentos juridicos tuvieron la pretension de transformar los principios proclamados en la
Declaracion Universal, en obligaciones legales con fuerza vinculante. Ademas, tenian el proposito
de establecer un mecanismo internacional para controlar la aplicacién de los derechos garantizados
en ellos.

Inicialmente la ONU habia previsto incorporar los derechos garantizados en los Pactos en un
Unico instrumento. La decisidn de elaborar dos tratados, uno para los derechos civiles y politicos, y
otro para los derechos econémicos, sociales y culturales, se debié en parte a considerar que esas dos
categorias de derechos requerian métodos de aplicacion muy distintos (Sohn, 1968). Por ejemplo,
un Estado parte en el PIDCP debe acatar la total de disposiciones previstas en ese pacto de manera
inmediata; situacion distinta a la que ocurre con el PIDESC, en la cual se prescribe que la
obligacion se relaciona con la adopcion de medidas, hasta el maximo de recursos que tenga el
Estado obligado, para lograr de manera progresiva por medio de todos los mecanismos apropiados e

2L “1 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 u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.|| 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera del matrimonio, tienen derecho a la igual
proteccion social”.

22 (Buergenthal, 1989, pag. 6) sostiene que la Asamblea no tuvo intencién de que creara obligaciones
juridicamente vinculantes, razén por la cual no profiri6 un tratado.
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inclusive mediante la adopcion de leyes, la efectividad de los derechos reconocidos en ese
instrumento.

El carécter de derechos progresivos estipulado en el PIDESC se explica, en parte, porque
pocos Estados o tal vez ninguno, hubieran podido cumplir de manera inmediata tales obligaciones.
Sin embargo, ello no significa que el caracter diferido para el cumplimiento del contenido del Pacto
se convierta en una excusa para relevarse de las obligaciones dispuestas en el mismo de manera
indefinida.

El mecanismo procedimental para verificar el cumplimiento del PIDESC, consiste en la
obligacion asumida por los Estados de presentar informes periddicos ante el Consejo Econdémico y
Social de la ONU. De otra parte, la OMS desempefia un papel importante en la proteccion del
derecho a la salud dispuesto en el articulo 12 del PIDESC, debido a que dicho instrumento fue
elaborado con colaboracion de ese organismo internacional.

Con relacion al derecho a la salud, el PIDESC reconoce el derecho a la seguridad social, a la
proteccion de la familia, aun nivel de vida adecuado, a disfrutar del mas alto grado posible de salud
fisica y mental. En su articulo 12 se adopta® una serie de medidas para reducir el impacto de las
enfermedades y la aparicion de las mismas por medio de politicas de bienestar. En ese sentido, la
lucha contra las enfermedades no se reduce a la atencion primaria, a la entrega de medicamentos o a
los tratamientos para superar las consecuencias de las mismas, sino a la prevencion de las patologias
y la creacién de condiciones para asegurar la prestacion de servicios médicos.

A su vez, el PIDESC contempla la garantia de otros derechos que guardan relacion directa
con la protecciéon del derecho a la salud, como el derecho al trabajo en condiciones seguras e
higiénicas (articulo 7), o la prohibicién de emplear menores en trabajos que menoscaben su salud y
vayan en contra de sus convicciones morales (articulo 10). Por ultimo, el Pacto también reconoce
“el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.” (Articulo
11). A partir de ello, consideramos que el PIDESC constituye un paradigma en la manera como
debe abordarse los derechos sociales y en el sentido en el que debe entenderse el caracter
programatico de la cobertura de demandas sociales relacionadas con temas como salud, ambiente y
educacion, entre otros. En la actualidad, tal instrumento juridico cumple con la funcién de
dinamizar las relaciones entre Estado y sociedad civil y su contenido es aplicado directamente al
control constitucional de leyes o a situaciones particulares, como en las denominadas acciones de
tutela o solicitudes de amparo. Como ejemplo de ello, el Tribunal Constitucional colombiano, ha
construido importantes decisiones judiciales, con intervencion fuerte en politica pablica para

2 Articulo 12: “I. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del més 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 del trabajo y del medio ambiente; (c) La prevencién 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.” (ONU, 1966)
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garantizar el contenido de los derechos estipulados en el Pacto y en la superacion de violaciones
reiteradas y sisteméticas de derechos humanos?.

e. Los convenios de Ginebra de 1949

El convenio para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas
armadas en campafia, denominado Convenio I, de 1949, entr6 en vigor en octubre de 1950. Esta
disposicidn juridica sustituyd los convenios suscritos el 22 de agosto de 1864, el 6 de julio de 1906
y el 27 de julio de 1929. Por medio de este instrumento se establecié la proteccion de los
combatientes involucrados en conflictos armados de caracter internacional. Entre las garantias
contempladas se consagré el derecho irrenunciable a la salud, a partir del establecimiento de
mandatos para la atencion del personal herido o enfermo en campafia, y la prohibicion de atacar
establecimientos fijos y unidades sanitarias méviles del Servicio de Sanidad.”

De otra parte, el Mejoramiento de las Condiciones de los Heridos, Enfermos y Naufragos de
las Fuerzas Armadas en el Mar, denominado Convenio Il de 1949, entr6 en vigencia en 1949 y
sustituy6 el convenio del afio 1929 y el de 1906 (suscrito con posterioridad a la guerra entre Rusia y
Japdn). Tal disposicion juridica establecié mandatos para la proteccion de los enfermos y heridos en
alta mar, asi como garantias para en el trato para los naufragos. Con el propoésito de hacer efectivas
sus estipulaciones se establecié la prohibicion de capturar buques neutrales y utilizar estos con
propositos militares®. En suma, este instrumento trasladd las obligaciones impuestas a los Estados
parte en confrontaciones de caracter bélico previstas en el Convenio I, a los enfrentamientos en alta
mar.

Las disposiciones relativas al trato debido a los prisioneros de guerra fueron adoptadas por
medio del denominado Convenio 111 de 1949, el cual entré en vigencia en octubre del950 y
reemplazd la regulacion sobre la materia efectuada el 27 de julio de 1929. Por medio de este
instrumento se impusieron limites al ejercicio de la fuerza impuesta sobre las personas de bandos

% Con el proposito de profundizar sobre el tema, pueden estudiarse las Sentencias T-025 de 2004
(situacion de la poblacion desplazada); T-760 de 2008 (estado de cosas inconstitucionales del derecho a la
salud); T-469 de 2013 (prohibicién de regresividad en derechos sociales)

“Articulo 19: “Los establecimientos fijos y las unidades sanitarias méviles del Servicio de Sanidad
no podran, en ningln caso, ser objeto de ataques, sino que seran en todo tiempo respetados y protegidos por
las Partes en conflicto. Si caen en poder de la Parte adversaria, podran continuar funcionando mientras la
Potencia captora no haya garantizado por si misma la asistencia necesaria para los heridos y los enfermos
alojados en esos establecimientos y unidades.|]| Las autoridades competentes velardn por que los
establecimientos y las unidades sanitarias aqui mencionados estén situados, en la medida de lo posible, de
modo que los eventuales ataques contra objetivos militares no puedan ponerlos en peligro.” (ONU, 1949)

% Articulo 22: “Notificacién y proteccién de los barcos hospitales militares. Los barcos hospitales
militares, es decir, los construidos o adaptados por las Potencias especial y Gnicamente para prestar
asistencia a los heridos, a los enfermos y a los ndufragos, para atenderlos y para transportarlos, no podran,
en ningun caso, ser atacados ni apresados, Sino que seran en todo tiempo respetados y protegidos, a
condicién de que sus nombres y caracteristicas hayan sido notificados a las Partes en conflicto diez dias
antes de su utilizacion con tal finalidad.|| Las caracteristicas que deberan figurar en la notificacion incluiran
el tonelaje bruto registrado, la longitud de popa a proa y el numero de mdstiles y de chimeneas.” (ONU,

1949 b)
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contrarios capturados en combate®’, estableciendo obligaciones positivas para la proteccion de los
prisioneros, esto es, la atencién médica necesaria para salvaguardar su vida, y obligaciones
negativas en el sentido de prescribir cualquier atentado contra su integridad fisica o mental.”

A su vez, el Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civiles en
tiempo de guerra denominado Convenio 1V de 1949, el cual también entr6 en vigencia el 21 de
octubre de 1950, estableci6 que las personas protegidas®y las protegidas inculpadas®tenian derecho
a recibir tratamiento médico y asistencia hospitalaria por sus captores. De la misma manera, previé
disposiciones para el cuidado de la higiene y la asistencia médica® y dispuso que en los lugares de
reclusion se debian observar principios béasicos de derechos humanos. Esto implic6 la obligacion
por parte de los Estados partes de adoptar todas las medidas legislativas necesarias para juzgar
penalmente a quienes hubieren cometido, o dado orden de cometer, infracciones graves, como
causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la
salud (ONU, 1949 d). Tales instrumentos son determinantes en el ejercicio de los derechos humanos
y en especial en la garantia de la salud pues sensibilizan los conflictos armados y llevan el concepto
de dignidad a un nivel superior innegociable, mas alla de los intereses que puedan reivindicar las
partes inmersas en una confrontacion.

f. La Declaracién de los Derechos del nifio

Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, la
declaracion de los derechos de las nifias y los nifios, se instituyé como una herramienta para
proteger a los menores, quienes por su falta de madurez fisica y mental, requerian de proteccion y
atencion especial por parte de los Estados y de la sociedad civil en general. En ella se reconocieron
varios principios con el propésito de garantizar derechos econémicos, sociales y culturales.

Con relacion al derecho a la salud, el principio nimero cuarto de la Declaracion (ONU, 1959)
establece el derecho a disfrutar servicios médicos adecuados, seguridad social, alimentacion,
vivienda y recreacién, estipulando que todo nifio y nifia tiene el derecho a desarrollarse de manera

27 Articulo 13: “Los prisioneros de guerra deberdn ser tratados humanamente en todas las
circunstancias. Esta prohibido y sera considerado como infraccién grave contra el presente Convenio, todo
acto ilicito o toda omisién ilicita por parte de la Potencia detenedora, que comporte la muerte o ponga en
grave peligro la salud de un prisionero de guerra en su poder. En particular, ningln prisionero de guerra
podra ser sometido a mutilaciones fisicas 0 a experimentos médicos o cientificos, sea cual fuere su indole,
que no se justifiquen por el tratamiento médico del prisionero concernido, y que no sean por su bien.” (ONU,
1949 c)

% Las obligaciones expuestas se encuentran dispersas en todo el instrumento de derecho, para
profundizar sobre el contenido de las mismas, puede estudiarse los articulos 15, 21, 25, 30, 31, 46, 49, 89, 92,
98, 108, 110 y 103, entre otros.

? E| Articulo 81 establece en su primer inciso: “Las Partes en conflicto que internen a personas
protegidas estan obligadas a atender gratuitamente a su manutencién y a proporcionarles la asistencia
médica que su estado de salud requiera.” (ONU, 1949 d)

% De conformidad con el Articulo 76, las personas protegidas inculpadas quedaran detenidas en el
pais ocupado y si son condenadas, deberan cumplir alli su castigo. Estaran separadas, si es posible, de los
otros detenidos debera brindarsele alimentos y condiciones de higiene para que gocen de un buen estado de
salud. Tales condiciones deberan corresponder, como minimo, a las establecidas para los establecimientos
penitenciarios del pais ocupado. Ver (ONU, 1949 d)

31 \er Capitulo 1V, articulos 91 y 92 (ONU, 1949 d)
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saludable, proporcionando cuidados especiales para tal fin. Estas disposiciones se complementan
con el derecho a recibir educacion gratuita, establecido en el principio nimero siete, el derecho a
tener una proteccion especial para el desarrollo fisico, mental y social de conformidad al principio
numero dos, y el derecho a recibir un trato especial cuando presenten algun tipo de discapacidad
mental o fisica instituido en el principio nimero cinco.

g. Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos

Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico
y Social el 31 de julio de 1957 y el 13 de mayo de 1977, tenian como proposito establecer
conceptos generalmente admitidos en nuestro tiempo y en los elementos esenciales de los sistemas
contemporaneos mas adecuados, los principios y las reglas de una buena organizacién penitenciaria
y de la practica relativa al tratamiento de los reclusos.

A partir del establecimiento de reglas bésicas para el trato digno de los reclusos, se propendi6 por
garantizar servicios basicos de salud, prestados por personal profesional capacitado para tal
proposito. También se adoptaron disposiciones para el tratamiento de mujeres en estado de
embarazo, estipulando que los establecimientos penitenciarios debian contar con instalaciones
especiales para tal efecto, asi como también para las mujeres que estuvieran en periodo de
maternidad.

Aunado a ello, se dispuso la obligacion de trasladar a los reclusos enfermos a hospitales civiles, si
las circunstancias especificas del caso asi lo ameritaban, esto es, cuando el servicio médico al
interior del centro de reclusion no cuente con los materiales o instrumentos adecuados para tratar
sus problemas de salud. En todo caso, de conformidad con el articulo 22 (ONU, 1955), los centros
penitenciarios deben disponer de productos farmacéuticos y contar con profesionales para el
tratamiento de enfermedades de caracter fisico y mental, e incluso servicio de odontologia. También
se prescribio sobre la adopcion de medidas especiales para evitar enfermedades infectocontagiosas
y la presentacion de informes por parte del personal médico en los cuales se indique, entre otras
cosas, si la salud fisica o mental ha sido afectada por la prolongacién, o por una modalidad
cualquiera de reclusion®.

%2 En el articulo 24 se expone que “El médico deberd examinar a cada recluso tan pronto sea posible
después de su ingreso y ulteriormente tan a menudo como sea necesario, en particular para determinar la
existencia de una enfermedad fisica o mental, tomar en su caso las medidas necesarias; asegurar el
aislamiento de los reclusos sospechosos de sufrir enfermedades infecciosas o contagiosas; sefialar las
deficiencias fisicas y mentales que puedan constituir un obstaculo para la readaptacion, y determinar la
capacidad fisica de cada recluso para el trabajo.” . A su vez, el articulo 25 sefiala que “El médico estard de
velar por la salud fisica y mental de los reclusos. Debera visitar diariamente a todos los reclusos enfermos, a
todos los que se quejen de estar enfermos y a todos aquellos sobre los cuales se llame su atencion. 2) El
médico presentara un informe al director cada vez que estime que la salud fisica o mental de un recluso haya
sido o pueda ser afectada por la prolongacién, o por una modalidad cualquiera de la reclusién.” (ONU,
1955)
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h. La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial.

Esta disposicién fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 21 de diciembre
de 1965, y sélo entrd en vigor hasta el 4 de enero de 1969, fecha en la cual se alcanzd el nimero
minimo de ratificaciones por parte de los Estados Partes. En ella, los Estados miembros, ademas de
comprometerse a eliminar las discriminacion racial en todas sus formas, a saber, por razones de
raza, color, origen nacional o étnico, sexo, religién, etc., se obligaron a tomar medidas para
garantizar la igualdad ante la ley (ONU, 1965). La Convencion fue consciente que las barreras en el
goce efectivo de derechos constituian un impedimento para materializar sus propdsitos; a partir de
ello, se concentrd en la satisfaccion de condiciones minimas para la existencia digna, entre ellas el
derecho a la salud pablica, la asistencia médica, la seguridad social y los servicios sociales.

Para lograr tales propositos, prescribio la adopcion de medidas para asegurar la proteccion de
grupos histéricamente discriminados, concretamente acciones de politica social, cultural y
econémica para lograr la igualdad. Consideramos que este documento, constituye un avance
importante en la creacion de un derecho a la salud debido a que el establecimiento de condiciones
que fomenten la igualdad es un aspecto clave para sus facetas, prestacionales, preventivas y
promocionales.

i. Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Este instrumento fue adoptado en la ciudad de San José (Costa Rica) el 22 de noviembre de
1969 y en el mismo se puede observar la fuerte influencia de la Declaracion de Derechos Humanos
de 1948, segln la cual el ideal del ser humano libre, exento de temor y miseria, s6lo podia lograrse
creando condiciones que permitieran a cada mujer y hombre el goce vy satisfaccion de sus derechos,
econdmicos, sociales y culturales, tanto como sus derechos civiles y politicos.

Tal documento expuso que era necesario adoptar instrumentos de derecho nacional e
internacional, para lograr de manera progresiva su efectividad, por medio de los cuales se
prescribiera que el derecho a la salud, constituia un limite y a la vez una condicion para la
materializacién de otros derechos. En ese sentido, sefialé que suspender el goce efectivo de tales
derechos constituia una grave amenaza para el conjunto de derechos, incluso de los denominados
derechos civiles y politicos. Asi las cosas, ante situaciones extremas, en las cuales se haga necesaria
la limitacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, entre los cuales se encuentra la
salud, debfa argumentarse de manera categérica las razones*de esa decision y adoptar mecanismos
para que tal situacion no se prolongue de manera indefinida en el tiempo.

Ello conlleva a que las limitaciones anteriormente expuestas sobre el derecho a la salud, sean
precisamente eso, una limitacion y no un desconocimiento del derecho. He alli donde radica su
importancia pues no pueden suspenderse derechos que la Convencién estipula como irrenunciables,
como los derechos a la vida (articulo 4), a la integridad personal (articulo 5), a la libertad (articulo

% Para la adopcion de tales medidas la Convencion en su articulo 29, establece que el Estado s6lo
puede establecer restricciones al goce y al ejercicio de los derechos contemplados por la Convencidn, cuando
éstas sean conforme a las leyes dictadas por el Congreso de la RepUblica, por razones de interés general y con
el proposito para el cual han sido establecidas.
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6); y los principios de legalidad y prohibicion de retroactividad (articulo 9), los derechos de los
nifos y los nifias (articulo 19) y los derechos politicos (articulo 23) entre otros.

j. La Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social

El 11 de diciembre de 1969, la Asamblea General de las Naciones Unidas se comprometi6 a
la adopcion de medidas para promover niveles de vida mas elevados, trabajo permanente para todos
y condiciones de progreso y desarrollo econémico y social, sobre la base del respeto a la dignidad y
el valor de la persona humana, y la promocién de derechos humanos y justicia social. Establecio la
necesidad de adoptar politicas pablicas y la instauracion de aparatos estatales especializados para la
toma de decisiones estratégicas (ejecucion de planes con impacto social para fomentar el
desarrollo). La puesta en escena de estos mecanismos no sélo repercutia en sistemas oficiales para
la basqueda del progreso mas eficientes, sino en la promocion en investigacion social por parte de
los gobiernos (ONU, 1969).

La Declaracién pretendié que la creacion, adopcion y ejecucion de programas fuera
consecuencia de un dialogo entre las instituciones estatales y la sociedad civil (articulos 14 y 15),
para la movilizacion de recursos y el incremento de los mismos de manera progresiva®. Estos
propdsitos debian desarrollarse, a partir de la adopcion de medidas administrativas y legislativas
que no sélo garantizaran los derechos politicos y civiles, sino la materializacion de derechos
econdmicos, sociales y culturales, sobre la base de la participacion democratica (articulo 18).

Consideramos gue este instrumento juridico reivindica el derecho a la salud, porque en sus
articulos 10 y 11 estipula que deben lograrse sus niveles mas altos, de ser posible de manera
gratuita, a partir de politicas de proteccidn sanitaria que fomenten el aumento del nivel de vida y el
acceso a los servicios de salud para todos los habitantes. A su vez, dispone la obligatoriedad de
proteger a la mujer en estado de embarazo y maternidad, el acceso a la educacion por parte de los
nifios, la eliminacion del hambre, y la malnutricion, hechos que de conformidad con la mayoria de
los instrumentos de derecho analizados, fomenta el progreso y con ello la posibilidad de enfrentar
de manera exitosa la presencia de situaciones que ponen en riesgo la salud.

k. Declaracion de Alma-Ata

La Conferencia Internacional sobre Atencion Primaria de Salud, celebrada del 6 al 12 de
septiembre de 1978 por parte de la OMS y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (en
adelante UNICEF®), con representacion de delegados gubernamentales de 134 paises en la ciudad
de Alma Ata, Kazajistan (miembro de la extinta Unién Soviética), fue determinante en la adopcion
del concepto de salud como un derecho humano del cual toda mujer y hombre son titulares.

Bajo el lema de “salud para todos en el aiio 2000, dispuso elementos para garantizar la
atencion primaria integral en salud, concepto que incorpora maltiples facetas para la garantia de ese
derecho, como las prestacionales, preventivas, promocionales. Asi las cosas, se expuso que la salud

% En ese sentido el articulo 27 expone que “La realizacion de un desarme general y completo y el
encauzamiento de los recursos progresivamente liberados que puedan utilizarse para el progreso econémico
y social para el bienestar de todos los pueblos, y en particular en beneficio de los paises en desarrollo.”

% Las siglas corresponden a su nombre en inglés “United Nations Children's Fund”
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es “un reflejo y una consecuencia de las condiciones economicas y de las caracteristicas
socioculturales y politicas del pais y de sus comunidades, y se basa en la aplicacion de los
resultados pertinentes de las investigaciones sociales, biomédicas y sobre servicios de salud y en la
experiencia acumulada en materia de salud publica” (OMS - UNICEF, 1978)

La referida atencién primaria comprende un conjunto de actividades como la educacion sobre
los principales problemas de salud y sobre los mecanismos para prevencién de las mismas. Para
ello, expone la necesidad de proporcionar a las regiones con mayor vulnerabilidad econdémica,
alimentos para una nutricion apropiada, agua potable y saneamiento basico. Aunado a ello, se
sefiald la importancia de incluir en las politicas salud la asistencia para la planificacién familiar y
las acciones afirmativas para las mujeres en estado de embarazo y maternidad.

También hace referencia a las acciones para combatir las enfermedades mas comunes y la
atencion de las consecuencias de las mismas, por medio del suministro de medicamentos esenciales.
Como parte de una politica de atencion integral primaria que involucre todos los sectores de la
sociedad, es enfatica en promocionar la participacion y coordinacion conjunta de todos los sectores
y campos de actividad conexos del desarrollo nacional y comunitario, como los relacionados con la
agricultura, la zootecnia, la alimentacion, la industria, la educacién, la vivienda, las obras publicas y
las comunicaciones, a partir de actividades coordinadas exigian y fomentaban Ia
autorresponsabilidad, la organizacion, el funcionamiento y el control de la atencién primaria de
salud, pues ello generaba un control fiscal continuo sobre los recursos locales y nacionales
destinados a mejorar las condiciones que permiten el ejercicio del derecho a la salud (OMS -
UNICEF, 1978).

A su vez, se establecen obligaciones en cabeza de los Estados, para llevar los servicios de
salud cerca de las poblaciones. De esta manera, se evidencio que no suficiente con instalaciones
adecuadas para la prestacion del servicio si la poblacion no tiene acceso al mismo. Merece especial
consideracion, que este instrumento de derecho fuera respetuoso de las practicas de medicina
tradicional e inclusivo con las personas que las realizan.

I. Convencidén sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, CEDAW?>®

Aprobada el 18 de diciembre de 1979, la Convencion ademas de comprometerse a eliminar la
discriminacion o exclusion de las mujeres en el goce de los derechos humanos y demas libertades
fundamentales, los Estados Partes se comprometieron a lograr, por medio de medidas legislativas,
administrativas, o a las que hubiera lugar, el acceso en condiciones de igualdad y gratuidad a los
servicios de atencion médica integral relacionados con la planificacion familiar, los cuidados
durante y después del embarazo, y la asistencia en el momento del parto (ONU, 1979).

% Las siglas corresponden a su nombre en inglés “Convention on the Elimination of all forms of
Discrimination Against Women ”
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m. La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos

Este tratado establece el fundamento juridico del sistema de derechos humanos de la
Organizacion para la Unidad Africana (en adelante OUA). Aunque fue aprobada en 1981, entr6 en
vigencia hasta 1986, y se distingue del sistema europeo y del americano, porque garantiza derechos
civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales en un dnico instrumento de derecho, aunado a
gue no solo protege los derechos de las personas sino también de los pueblos.

No obstante su altruismo, este instrumento resulta insuficiente para proteger los derechos
pactados. Esto se debe en parte en la falta de rigor juridico en muchas de sus prescripciones, hecho
gue tiene como consecuencia gue los obligados incumplan con sus mandatos. De manera concreta,
la Carta prevé el establecimiento de una Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
pero no crea un tribunal para estudiar los casos de violaciones de derechos (Gittleman, 1982, pag.
667)

Sin embargo, a pesar de las dificultades expuestas, las disposiciones de la Carta son lo
suficientemente amplias como para permitir que la Comision Africana, si lo considera apropiado,
adopte mecanismos innovadores en la promocién de los derechos humanos aln mas garantistas que
los que podrian adoptarse por medio del PIDCP y del PIDESC (Buergenthal, 1989, pag. 12)

En relacién con la proteccién al derecho a la salud, la Carta Africana prescribe en su articulo
16 que “Toda persona tendra derecho a disfrutar del mejor estado de salud fisica y mental que sea
posible” y que los Estados Partes en ese convencion deben adoptar las “medidas necesarias para
proteger la salud de sus pueblos y asegurar que reciban atencion médica en caso de enfermedad.”
(OUA, 1981). A su vez, el articulo 18 de la Carta prescribe dos disposiciones adicionales sobre el
derecho a la salud. En el primer pérrafo, establece una obligacion en cabeza del Estado de proteger
por la salud fisica y mental de la familia; en tanto que en el parrafo cuarto dispone que, tanto los
ancianos, como los impedidos “tendran derecho a medidas especiales de proteccion en
consonancia con sus necesidades fisicas o morales”.

n. Observacion General NUmero 6, sobre el derecho a la vida, 1982.

En este instrumento el Comité de Derechos Humanos de la ONU, reiter6 la relacion de
interdependencia de los derechos a la salud y la vida. De esta manera, se entendi6 que como el
derecho a la vida es inherente a las personas no puede ejercerse el mismo sin el mejoramiento de las
condiciones que permiten tener una salud adecuada. Asi las cosas, sefialé que los Estados estaban
en la obligacion de adoptar medidas positivas para disminuir la mortalidad infantil y los indices de
morbilidad, para aumentar su expectativa de vida en condiciones dignas (ONU, 1982).
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0. Los Principios de ética médica aplicables a la funcion del personal de salud,
especialmente los médicos, en la proteccion de personas presas y detenidas contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (1982)

Este instrumento fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de
diciembre de 1982 y por medio del mismo se establecié que el personal médico tenia la obligacion
de prestar servicios de salud a las personas privadas de la libertad bajo la observancia de parametros
éticos.

Entre sus principales disposiciones observamos la prohibicion de utilizar el conocimiento
médico para la practica de interrogatorios o torturas aun con consentimiento de la persona. También
se estableci6 un limite a la relacion del personal médico con los pacientes y se prohibié mantener
cualquier trato profesional con propdsitos distintos al tratamiento de las enfermedades o mejorar las
condiciones de salud con los presos (ONU, 1982).

Finalmente, se dispuso que tales derechos no podian suspenderse bajo ningin tipo de
situacion, inclusive en casos de emergencia publica, razon por la cual puede predicarse que la
responsabilidad por la inobservancia de estos principios es objetiva.

p. Carta de Ottawa

El 21 de noviembre de 1986 se celebr6 la Primera Conferencia Internacional para la
Promocion de la Salud, en la ciudad de Ottawa, Canadd, con la asistencia de 112 delegados de 38
paises. En este instrumento se definieron cinco puntos importantes para la proteccién del derecho a
la salud. El primero de ellos, hace referencia a la necesidad de elaborar politicas publicas
coordinadas para su promocién, las cuales deben consistir en proporcionar a los pueblos los medios
necesarios para mejorar su salud y ejercer un mayor control sobre la misma, el cual guarda una
relacién directa con el segundo principio, que expone la urgencia de adoptar mecanismos para la
conformacion de entornos y condiciones saludables, esto es, que el Estado proporcione paz,
vivienda, educacién, alimentacion, renta, recursos sostenibles, justicia social y equidad
(Mittelbrunn, 2008, pag. 4)

El tercer principio, sefiala importancia de fomentar el didlogo entre los diferentes niveles de
la administracion y de la sociedad en general para fomentar acciones colectivas, a partir de los
parametros expuestos en la Declaracion de ALMA ATA?. El cuarto asunto, hace referencia a la
capacitacion de las personas para el cuidado propio de la salud y el de la comunidad bajo el
principio de cooperacion. Finalmente, se expone que todas las disposiciones que se ejecuten para la
prestacion de los servicios de salud deben tener como propésito el servicio a la comunidad (OMS,
1986).

%7 Al respecto (Mittelbrunn, 2008, pag. 4), expone que “La fierza motriz de la promocion debe ser la
participacion comunitaria en la toma de decisiones para la planificacion y para la accién. Aunque la
comunicacion tiene una importancia decisiva, el desarrollo de politicas de promocion de la salud requiere
combinar medidas legislativas, fiscales, tributarias y organizativas.”
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g. El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Protocolo de San Salvador de
1988.%

Las motivaciones que originaron la adopcion de este instrumento de derecho son varias. Para
propédsitos de nuestra investigacién basta exponer que se evidencié la necesidad de reafirmar,
desarrollar, proteger y perfeccionar los derechos econémicos, sociales y culturales®, como la salud.
Mediante el Protocolo de San Salvador los Estados americanos se comprometieron, a disponer del
mMAaximo sus recursos para garantizar de manera progresiva el goce y disfrute de los derechos
dispuestos en ese instrumento.

Por otra parte, se estipulé que la manera para lograr esos propositos, era la adopcion de
disposiciones legales al interior de los paises, en donde deberia primar el objetivo de brindar
condiciones de bienestar para el desarrollo de derechos. Concretamente, se propuso que los paises
presentaran informes periddicos en los cuales expusieran los principales logros o dificultades para
alcanzar las metas propuestas.

En el articulo 10 se expone que el derecho a la salud debe entenderse como el bienestar
fisico, mental y social, llevado a un nivel superior, hasta el maximo de las posibilidades que el
Estado tenga para proporcionarlo. A partir de ello, se expuso que su reconocimiento comprendia la
atencion primaria, cobertura y acceso a servicios médicos, vacunacién, prevencion contra
enfermedades y acciones afirmativas para grupos vulnerables.®’

De la misma manera, se protegieron otros derechos que guardan una relacion armonica e
interdependiente con el derecho a la salud. Asi, por ejemplo, se garantizd el derecho al trabajo toda
vez gue se observaran condiciones higiene que no pusiera en riesgo el estado de salud (articulo 7),
el derecho a la seguridad social y las respectivas prestaciones que se derivan del mismo, como la

%8 Adoptado el 17 de noviembre de 1988. Entré en vigor el 16 de noviembre de 1999.

¥Conforme al sistema establecido por el articulo 1° de la Convencion, el destinatario de la
proteccién internacional es la persona, entendiendo por tal a todo ser humano. Al respecto la Comisién
nuevamente desea insistir que los derechos que habrian de garantizarse por medio del Protocolo Adicional
son atributos de la persona humana por su calidad de tal y por los tanto ellos no pueden ser considerados
como el resultado aleatorio del éxito de determinadas politicas econdmicas o sociales. Como derechos
humanos que son, los derechos econémicos, sociales y culturales son, pues, imperativos exigibles y no metas
de desarrollo simplemente deseables.”

“0 Articulo 10: “I. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del més 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 atencién 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
extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a la jurisdiccion del
Estado; c. la total inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas; d.la prevencion y el
tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole; e. la educacion de la poblacion
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.” (OEA, 1988)
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atencion médica, las pensiones por riesgo (enfermedades profesionales o accidentes laborales, la
licencia de maternidad, el derecho a un ambiente sano, y a la alimentacion adecuada®.

r. La Declaracion y Programa de accion de Viena

La Conferencia Mundial de Derechos Humanos, adoptada en la ciudad de Viena el 25 de
junio de 1993, determind que todos los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes, ademas de estar relacionados entre si. Llama la atencion que este instrumento
reconozca de manera especifica el derecho a las mujeres de disfrutar el méas alto nivel de salud
fisica y mental durante toda su vida, y el acceso a la mas amplia gama de servicios de planificacion
familiar (ONU, 1993). A partir de ello, consideramos que este instrumento juridico es relevante
para la proteccidn del derecho a la salud y en general de los denominados derechos sociales, porque
finaliza con la discusion relativa a la prevalencia de los derechos consagrados en el PIDCP sobre los
consagrados en el PIDESC y aborda las obligaciones contenidas en los mismos como
interdependientes, con lo cual se abre un importante camino en la comunidad internacional para la
conceptualizacion integral de los derechos humanos.

s. Observaciones Generales realizadas por el PIDESC.

Son de diversa indole las observaciones realizadas por el Comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales para el cumplimiento de las disposiciones consignadas en el PIDESC; en ellas
se evidencian diversas preocupaciones o falencias para la consecucion de los objetivos propuestos
en el Pacto. Por ejemplo la Observacion General Nimero 1 de 1989 (reemplazada en parte por la
Observacién General Numero 40 de 2002), sefialé que la presentacién de informes sobre el
cumplimiento de las disposiciones establecidas en el PIDESC, no constituian un requisito formal
para satisfacer la exigencias del Comité, sino un instrumento para evaluar los principales avances
respecto de la proteccion de derechos humanos (OG. No 1. ONU, 1989).

Aunado a ello, la observacion referenciada establece el deber de los Estados de adoptar
mecanismos para que la legislacién nacional armonice con los contenidos del Pacto, ademas de
prescribir la obligacién de presentar informes cualitativos y cuantitativos sobre la adopcion de
politicas para garantizar los derechos establecidos en el PIDESC, que expongan los principales
logros y retrocesos en la materia.

Por su parte, la Observacion General Numero 4 proferida en 1991 (principios garantizar el
derecho a una vivienda adecuada) sefiala que las viviendas deben tener servicios indispensables
para la salud y estar en un lugar que permita el acceso oportuno a servicios para la atencion
oportuna de la misma (OG. No. 4. ONU, 1991). A su vez, la Observacion General Nimero 5
(derechos de las personas en condicién de discapacidad) afirma que el derecho a la salud implica el
acceso a elementos que promuevan su integracion social para alcanzar un nivel dptimo de
autonomia (OG. No. 5. ONU, 1994).

En el mismo sentido, la Observacién General NUmero 6, analiza las observaciones efectuadas
en el Plan de Accién de Viena sobre el envejecimiento, a partir de las cuales se proporcionaron

“Articulo 12: “Toda persona tiene derecho a una nutricién adecuada que le asegure la posibilidad
de gozar del mas alto nivel de desarrollo fisico, emocional e intelectual ”(OEA, 1988)
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elementos para la adopcidon de politicas sanitarias encaminadas a la proteccion de ese grupo
poblacional previniendo enfermedades cronicas y degenerativas. Para el cumplimiento de ese
propédsito, se propuso promocionar estilos de vida saludables, fomentando una adecuada
alimentacion, la practica de ejercicio, y advirtiendo sobre los problemas que generaban el consumo
de bebidas alcoholicas y el tabaco (OG. No. 6. ONU, 1995).

Ahora bien, sin pretender desconocer la importancia de las diferentes Observaciones
realizadas por el Comité, no hay duda alguna sobre la importancia, determinante a nuestro parecer,
de la numero catorce proferida el afio 2000, sobre el derecho al disfrute del més alto nivel posible
de salud. En ese instrumento, se expone que la salud es un derecho humano fundamental e
indispensable para el ejercicio de los demés derechos humanos, el cual tiene una relacion de
indivisibilidad e interdependencia con otros derechos.

Al respecto la Observacion destaca que los derechos a la alimentacion, a la vivienda, al
trabajo, a la educacion, a la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacion, a la igualdad a no
ser sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la informacion y a la libertad de asociacién,
reunion y circulacion, son elementos que permite el goce y satisfaccion del derecho a la salud. De
la misma manera, reitera que ese derecho ha sido ampliamente reconocido en tratados,
convenciones, declaraciones y resoluciones internacionales y regionales sobre derechos humanos.

A su vez, afiade que el derecho a la salud comprende los aspectos fisicos y bioldgicos, asi
como los econdmicos, sociales y culturales, razén por la cual el disfrute de tal derecho debe
comprender una serie de prestaciones que tengan incidencia en cada uno de ellos. Por tanto, el
acceso al agua potable, a la vivienda, alimentacion adecuada, saneamiento, ambiente sano y
vestuario, entre otros, son elementos importantes para garantizar su cumplimiento.

Como parte del programa de seguimiento a las disposiciones del PIDESC, la Observacion
General No. 14, sefiala que el cumplimiento de las metas propuestas depende de la creacién de
condiciones para garantizar la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad del derecho a la
salud. Estas, a su vez, comprenden varias dimensiones, por ejemplo, respecto a la disponibilidad
debe entenderse que el servicio médico debe contar con establecimientos, bienes, centros de
atencion en salud, programas de promocién y prevencion, etc. Respecto a la accesibilidad, el Estado
se encuentra en el deber de llegar a las poblaciones vulnerables, sin discriminacion alguna, sin
imponer barreras geograficas o econémicas para la prestacion; ello por supuesto implica que los
gobiernos informen a la poblacién en general sobre sus derechos y como acceder sin dilaciones
burocréticas a los servicios de salud.

A su vez, cuando se expone acerca de la aceptabilidad, se estd haciendo referencia a la
obligacion impuesta al personal médico y a los 6rganos encargados de disefiar y ejecutar politicas
publicas, que sean respetuosos de los diversas practicas, usos, conceptos, cosmovisiones y manejo
de la enfermedad, que se producen al interior de la sociedad desde otros contextos, como el
campesino y el indigena, entre otros. Finalmente, cuando se asevera que los servicios de salud
deben ser de calidad, ello implica que deben ser eficientes, eficaces, respetuosos del paciente,
culturalmente aceptables, etc.

No obstante, si el Estado no se encuentra en capacidad de brindar un servicio de salud que
cumpla con las exigencias expuestas, la Observacion expone que debera adoptar medidas para
garantizar las mismas, las cuales deberan ser concretas y con vocacion de cumplimiento, esto es,
que no tengan un carécter indefinido en el tiempo o un discurso retorico sino un objetivo real que
obligue al Estado a movilizar la mayor cantidad de recursos econdmicos y humanos que disponga.
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Estos mandatos no tienen origen exclusivo en la Observacion General No. 14, pues han sido
trabajados bajo el concepto de progresividad de los derechos sociales en diferentes instrumentos de
derecho que desarrollan los mandatos expuestos en el PIDESC, asi como también por autores
especializados en la materia. Frente a este punto, es importante retomar los aportes realizados por
(Abramovich & Courtis, 2004), al exponer que la nocién de progresividad abarca dos sentidos
complementarios: i) el reconocimiento de que la satisfaccion plena de que los derechos establecidos
en el Pacto supone una cierta gradualidad y, ii) que la nocion de gradualidad implique el sentido del
progreso.

Respecto al primero, sefialan que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
expreso en su Observacion General No. 3, “La Indole de las obligaciones de los Estados Partes”
gue el concepto de realizacion progresiva no es mas que el reconocimiento por parte de los Estados,
de sus limitaciones para la realizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el corto
plazo. En ese sentido, consideran que la obligacion difiere significativamente de la contenida en el
articulo 2° del PIDCP, que como tuvimos oportunidad de estudiar contiene obligaciones de
inmediato cumplimiento.

No obstante, para estos autores, la complejidad que conlleva el cumplimiento de los derechos
estipulados en PIDESC en un corto periodo de tiempo, no puede constituirse en ébice para que los
Estados se releven de tales obligaciones. Por ello, el concepto de progresividad debe entenderse
como un objetivo general que constituye la raisond étre del Pacto, es decir, el establecimiento de
las obligaciones claras a los Estados Partes al respecto de la plena realizacion de los derechos en
cuestion, el cual impone la obligacion de moverse tan rapida y efectivamente como sea posible
hacia la meta.

En relacion al segundo, esto es, que la nocién de igualdad implique el sentido de progreso,
los autores citados exponen gue ello se traduce en “mejorar las condiciones de goce y ejercicio de
los derechos economicos, sociales y culturales.” (Abramovich & Courtis, 2004, pag. 93). De otra
parte, el Comité expone que las medidas que los Estados adopten con el propoésito de garantizar los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales deben ser “deliberadas, concretas y orientadas hacia
el cumplimiento de las obligaciones reconocidas en el pacto” (OG. No. 3. ONU, 1990).

Ahora bien, si las disposiciones del PIDESC vy el analisis propuesto respecto a su articulo
doce relativo a la salud, por medio de la Observacion General N°14 propenden por un mejoramiento
de las condiciones de salud y el establecimiento progresivo de garantias para el goce y disfrute
efectivo del derecho a la salud, mal haria un Estado en adoptar medidas que impliquen retrocesos en
el grado de proteccion alcanzada en esa materia. Por consiguiente, el Comité censura adoptar
disposiciones deliberadamente regresivas en cuanto a la plena realizacién del derecho a la salud,
salvo que se demuestre que se optd por ellas “tras el examen mds exhaustivo de todas las
alternativas posibles y que esas medidas estan debidamente justificadas por referencia a la
totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en relacién con la plena utilizacién de los
recursos maximos disponibles del Estado Parte”.

De conformidad con lo expuesto, cuando el Estado se obliga a mejorar la situacion de estos
derechos “simultineamente asume la prohibicion de reducir los niveles de proteccion de los
derechos vigentes, o, en su caso, de derogar los derechos ya existentes” (Abramovich & Courtis,
2004, pag. 94). Por esa razon, se concluye que la obligacién asumida por el Estado respecto a los
derechos sociales estad sometida a un mandato de permanente ampliacion en el grado de proteccion,
de manera que la derogacion o reduccion de los derechos vigentes contradice claramente el
compromiso internacional asumido.
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En la misma linea argumentativa, pueden encontrarse otros mecanismos de derecho
internacional que han respondido a la misma problemética como el caso de los Principios de
Maastricht. Estos, consideran violatorias de los derechos econémicos, sociales y culturales “la
derogacién o suspensién de la legislacién necesaria para el goce continuo de un derecho
economico, social y cultural del que ya se goza” (principio 14, a) “la adopcion de legislacion o de
politicas manifiestamente incompatibles con obligaciones legales preexistentes relativas a esos
derechos, salvo que su proposito y efecto sean el de aumentar la igualdad y mejorar la realizacion
de los derechos econdmicos, sociales y culturales para los grupos mas vulnerables” (principio 14,
d) y “la adopcion de cualquier medida deliberadamente regresiva que reduzca el alcance en el que
se garantiza el derecho” (principio 14, e).

Estos postulados se aplican también al derecho a la salud, esto es, que sobre el mismo recae
la prohibicién de regresividad, razén por la cual adoptar normas que deroguen o reduzcan su nivel
de proteccién no esta permitido en un primer momento. Consideramos que es importante efectuar
esta aclaracion porque tal restriccibn no es de carédcter absoluto. EI Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, en la citada Observacion General No. 3
adujo que “cualquier medida deliberadamente regresiva al respecto requerird la mds cuidadosa
consideracion y deberd ser justificada plenamente por referencia a la totalidad de derechos
previstos en el Pacto y en el contexto de aprovechamiento pleno del maximo de recursos de que se
dispone”.

De esta manera, es posible adoptar medidas regresivas respecto a derechos denominados,
econémicos, sociales y culturales, entre los cuales han clasificado la salud, pero bajo la més
cuidadosa consideracion para garantizar la totalidad de derechos previstos en el PIDESC. No
obstante, como es natural, han surgido las méas diversas dudas respecto a los criterios a tener en
cuenta para justificar la adopcién de medidas regresivas. La doctrina especializada se ha ocupado de
estas situaciones y en la actualidad hay un consenso académico al respecto, el cual (Abramovich &
Courtis, 2004) han abordado con suficiencia, en nuestro concepto.

El primero de los criterios que debe surtirse, es el relativo a la razonabilidad. En el cual se
analiza que “la especie legal” no sea directamente contraria al “genero constitucional”, esto es,
que no viole el principio de subsuncién®, pulverizando, desnaturalizando o destruyendo la esencia
del derecho que reglamenta, o reconociéndolo mas alla de los limites de su definicién de un modo
exorbitante, afectando asi otros derechos constitucionales.

Un segundo punto es que la restriccion de los derechos y téngase en cuenta que no hablamos
de suspension, la cual no esta permitida, tenga fundamento en “hechos 0 circunstancias sociales
que le han dado origen y por los fines licitos perseguidos por la norma” (Abramovich & Courtis,
2004, pag. 100). Asi las cosas, la restriccion tiene como propoésito tutelar intereses generales
superiores a los derechos individuales sin que ello implique el desconocimiento de los mismos o se
utilice al ser humano como un medio para lograr fines mayores. Ello también tiene sustento en el
articulo 4° del PIDESC, segun el cual los derechos consignados en el Pacto podran limitarse
Unicamente para promover el bienestar general de una sociedad democratica.

Finalmente, debera demostrase que la medida guarda una relacion de proporcionalidad entre
las restricciones, los antecedentes y fines. Esto implica, que la adopcion de disposiciones regresivas

“Esto es que debe preservar el contenido minimo del derecho que pretende limitar, con el propésito
de preservar el nlcleo de garantias que protege el mismo.
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solo se encuentra justificada si se garantiza que (i) con ello se protegen los derechos limitados; y (ii)
que la sociedad se encuentra en condiciones para soportar tales impactos.

Estos postulados constituyen mandatos de obligatorio cumplimiento que los Estados Parte
estan en la obligacién de observar. Llama nuestra atencion como en el caso colombiano la Corte
Constitucional en Sentencia T-469 de 2013, efectud un estudio juicioso sobre estas disposiciones, al
analizar si el legislador habia incurrido en una falta por el hecho de no prorrogar una pension de
invalidez para victimas del conflicto armado interno. En aquella oportunidad se expuso que debido
a que el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de Naciones
Unidas, estableci6 las condiciones y contenido de la posible justificacion para la adopcion de
medidas regresivas, las mismas debieron ser justificadas plenamente por “referencia a la totalidad
de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los
recursos de que se dispone” (OG No. 3, punto 9; OG No. 13, punto 45; OG No. 14, punto 329).

De esta manera, el referido Tribunal expuso que el Estado s6lo podia justificar la regresividad
de una medida demostrando: a) que la legislacion que propone, pese a implicar retrocesos en algin
derecho, implica un avance teniendo en cuenta la totalidad de los derechos previstos en el Pacto, y
b) que ha empleado todos los recursos de los que dispone, y que aun asi, necesita acudir a ella
para proteger los demas derechos del Pacto. Estas limitaciones resultan sumamente importantes,
puesto que el Estado no puede utilizar argumentos generales de politica publica, disciplina fiscal o
referirse a otros logros financieros o econémicos, sino que debe sefialar concretamente que otros
derechos previstos en el Pacto (es decir, derechos econdmicos, sociales y culturales, y no cualquier
otro derecho) se vieron favorecidos por la medida (Corte Constitucional Colombia. Sentencia T-
469, 2013)

Al respecto, concluy6 que la restriccion de un determinado derecho significa una limitacion
del alcance y contenido del mismo, pero no su suspension. En ese sentido, expuso que si bien las
medidas regresivas pretenden disminuir la orbita de proteccion de un derecho, ello no implica
acabar con su contenido basico. Asi las cosas, la adopcion de medidas normativas que “empeoren
la situacion de goce de derechos del Pacto hasta el punto de excluir a personas del acceso al
contenido minimo esencial de esos derechos siempre constituye una violaciéon del Pacto, sin que
pueda ser justificado por el Estado .

Ahora bien, a pesar que las obligaciones estudiadas con anterioridad tengan un mandato
expreso de no hacer, ello no quiere significar que el Pacto imponga de manera exclusiva
obligaciones de caracter negativo. Las disposiciones contenidas en el PIDESC (de manera concreta,
en sus observaciones generales) establecen que respecto al derecho a la salud los Estados deben
observar tres tipos de mandatos: Respetar, Proteger y, Garantizar, los cuales estudiaremos a
continuacion.

Respecto a la obligacién de respetar la Observacion General analizada expone que los
Estados deben abstenerse de denegar o limitar que las personas accedan, a los servicios de salud
preventivos, curativos y paliativos, asi como imponer précticas discriminatorias en relacion con el
estado de salud. De la misma manera, sefiala que las obligaciones de respetar incluyen “la
obligacion del Estado de abstenerse de prohibir o impedir los cuidados preventivos, las préacticas
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.”
(OG. No. 14. ONU, 2000)
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En relacién al mandato de proteger, se establece que los Estados deben adoptar medidas para
gue la entrada en escena de prestadores de servicios ho amenace la disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad de los servicios de atencion de la salud. De la misma manera, se impone al
Estado la obligacion de vigilar la comercializacién de medicamentos y equipos médicos, asi como
del personal que trabaje en el area de la salud. Finalmente, agrega que los gobiernos tienen el deber
de adoptar mecanismos para que las personas tengan acceso a sistemas de informacién sobre los
servicios de salud.

A su vez, la orden de cumplir, tiene como propdsito que los Estados se comprometan a
adoptar los mecanismos legales necesarios, asi como al disefio y ejecucion de politicas publicas
para garantizar el derecho a la salud. De conformidad con la (OG. No. 14. ONU, 2000), este
mandato se divide en dos premisas correlativas: (i) la obligacion facilitar y; la obligacién de
promover.

La primera de ellas (facilitar), requiere que los Estados adopten medidas positivas que
“permitan y ayuden a los particulares y las comunidades disfrutar del derecho a la salud”.
Asimismo deben crear las condiciones para que todas las personas sin distincion alguna puedan
ejercer sus derechos, esto es, que los “particulares o los grupos no estan en condiciones, por razones
ajenas a su voluntad, de ejercer por si mismos ese derecho con ayuda de los medios a su
disposicién.”

Con relacion a la segunda (promover), los Estados se encuentran obligados a disefiar, ejecutar
y evaluar proyectos para mantener, restablecer y promocionar la salud de la poblacion. Para poder
lograr estos objetivos el Comité expone que debe evidenciarse y fomentar los factores que
contribuyan a lograr resultados positivos en materia de salud, por ejemplo, deberia otorgarse
incentivos a los investigadores. También, sefiala que toda politica de salud debe ser respetuosa de
las condiciones de vida de los grupos vulnerables o marginados, esto es, ser vinculante y aceptar a
esos grupos como interlocutores validos. Por ultimo, afirmar que el Estado debe promocionar
estilos de vida sanos, brindar informacion sobre los efectos negativos de determinadas practicas
sobre la salud y promover la adopcién de decisiones autébnomas por parte de los individuos para
mejorar su calidad de vida.

En sintesis, la exigibilidad del derecho a la salud implica la adopcidn de medidas inmediatas
hasta el maximo de los recursos gque dispongan los Estados y aunque su caracter sea programatico,
ello no puede erigirse en 6bice para que su cumplimiento se prolongue en el tiempo de manera
indefinida. En el mismo sentido, podemos concluir que los instrumentos de derecho internacional
analizados, constituyen una herramienta importante para la reivindicacion del derecho a la salud.
Consideramos que a partir de los mismos, se desarrollaron bases fuertes para conceptualizar el
derecho a la salud desde una perspectiva garante de los derechos de los mas necesitados, la cual lo
define como un derecho humano fundamental.

Aunque somos conscientes que el discurso de los derechos humanos® presenta muchas
dificultades, debido a que el mismo ha sido implementado en ocasiones para ejercer la dominacion

** Compartimos la definicion de Derechos Humanos expuesta por el profesor Gregorio Mesa
Cuadros segun la cual éstos pueden entenderse de manera genérica “como un conjunto de dindmico de
acciones-reacciones sociales y culturales surgidas de contextos concretos y precisos de relaciones que
pretenden irrigarse por todo el globo desde hace ya mas de cinco siglos, las cuales incorporan pautas,
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e imponer légicas de pensamiento sobre aquellos que piensan, sienten y ven el mundo desde otras
miradas, no podemos desconocer que este lugar del universo es mucho mejor con esa clase de
derechos que sin ellos.

Asi las cosas, seguimos a (Mesa Cuadros, 2007, pag. 42) quien define los derechos humanos
como ‘“‘categorias situadas culturalmente, que a pesar de que en ocasiones haya servido como
discurso y accion legitimadora de esquemas de relacion dominantes, son sobre todo y a la vez
deberian servir (como han servido) como discurso y accién emancipadora y liberadora contra las
diversas hegemonias impuestas por el capital, el neoliberalismo y el universalismo abstracto
forjador de colonialismos e imperialismos.”

De esta manera, concluimos nuestro analisis sobre los principales instrumentos de derecho
internacional, que a nuestro juicio constituyen insumos importantes para la conceptualizacion del
derecho a la salud. A continuacion, analizaremos otros elementos que no pueden ser dejados de
lado, por ser determinantes para entender el estadio actual de ese derecho.

reglas, principios de accion y formas diversas de articulacion de las acciones individuales y colectivas”

(Mesa Cuadros, 2007, pag. 42)
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3. Discursos en el contexto de la formulacion del
concepto de derecho a la salud

Aungue nuestra confianza en el Derecho como un medio de transformacion social nos lleve,
en ocasiones, a atribuirle poderes que no tiene, es imposible explicar cémo los diferentes
instrumentos juridicos analizados con anterioridad, incorporaron garantias para la proteccién del
derecho a la salud de manera gradual, sin focalizar tales avances en contextos histéricos especificos,
y muchas veces como consecuencia de las luchas generadas en los mismos.

Empezaremos por exponer que Salvador Allende no so6lo fue un reconocido politico chileno,
sino un defensor consagrado del derecho a la salud, razén por la cual consideramos que el hecho de
no exponer sus avances para la consolidacion de ese derecho, no sélo constituye una omision
imperdonable en el debate académico, sino un agravio mayor a la ya lastimada memoria colectiva.

Allende reconocié que gran parte de los problemas de la poblacion chilena tenian como
fundamento las condiciones politicas y econdmicas del pais. Como miembro del gobierno del
Frente Popular en 1939 en el cargo de Ministro de Salud, present6 un analisis de las relaciones entre
economia politica, enfermedad y sufrimiento en su libro La realidad médico-social chilena. En el
mismo se expuso que la enfermedad era un trastorno del individuo que muchas veces era causado
por condiciones sociales precarias, fomentadas por las corporaciones multinacionales que para
lograr que sus empresas ganaran grandes cantidades de dinero, empeoraban las situaciones de los
trabajadores en quienes no veian personas sino mano de obra barata.

Al respecto sefial6 que a las empresas capitalistas “no les inquieta que haya una poblacién de
trabajadores que viva en condiciones deplorables, que esté en riesgo de ser consumida por las
enfermedades o que vegete en el obscurantismo [...]. [Sin] el auge economico [...] es imposible
edificar algo serio desde el punto de vista de la higiene y la medicina [...] porque es imposible dar
salud y conocimiento a un pueblo que se alimenta mal, que viste andrajos y que trabaja en un plano
de inmisericorde explotacion.” (Allende, 1939, pag. 86)

Asi las cosas, sugirio el cambio social como una herramienta para lograr superar problemas
de salud. Por ejemplo, sostuvo la hipétesis que los bajos salarios eran un factor determinante en la
salud de los trabajadores, adoptando los mismos argumentos que en antafio plantearon Virchow y
Engels al respecto. Muchas de sus observaciones politico-econdmicas anticiparon preocupaciones
posteriores, como las diferencias salariales entre hombres y mujeres, el impacto de la inflacion
sobre la economia y las consecuencias negativas de un ingreso de subsistencia basica bajo la forma
de subsidios. De la misma manera. Demostrd que las tasas elevadas de mortalidad infantil, las
deformidades Oseas, la tuberculosis y otras enfermedades infecciosas tenian origen en una
alimentacion inadecuada (Waitzkin, 2013, pags. 49-50)

Aunado a ello, observé que Chile presentaba una de las tasas mas altas de habitantes por
estructura residencial en el mundo y que el hacinamiento, la malnutricion y, las precarias
condiciones higiénicas, tenian como comin denominador el originarse en el subdesarrollo politico-
econdmico. Llama nuestra atencién los primeros estudios que efectu6 sobre el aborto ilegal, en los
cuales expuso que alrededor del 30% de las muertes generadas en las areas de ginecologia de los
hospitales de ese pais, eran producto de abortos y complicaciones de estos. Con relacién a ello,
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afirmé que “Son cientos de madres obreras, las que angustiadas por la escasez de sus salarios se
provocan abortos, a fin de evitar que un nuevo hijo merme sus ya insignificantes recursos. Cientos
de madres obreras pierden sus vidas, impulsadas por su angustiosa realidad economica” (Allende,

1939, pag. 105)

Para resolver estos problemas estructurales, Allende propuso reformas que consideraba
precondiciones para un sistema de salud efectivo. Su consecucion dependia de cambios profundos
en las estructuras financieras, productivas y econdémicas. Como primera medida propuso una
redistribucién de la riqueza a partir del aumento de salarios; también sugirié disposiciones para
efectuar una reforma agraria que hiciera productiva la tierra para gran parte de la poblacion,
acabando los problemas de pobreza, mala alimentacion y falta de vivienda, entre otros. Considerd
gue la solucion de tales situaciones propiciaria un clima econémico-social propicio para mejorar las
condiciones de salud, pues se erradicarian las principales causas que fomentaban la enfermedad.

La influencia que ejercid Allende en la medicina social, fue de un impacto considerable. Sus
propuestas que fueron implementadas en un primer momento en Chile cuando ejercié la
presidencia®, han sido ejemplo para la implantacién de modelos de salud publica en América
Latina. Su forma de pensar la salud, como en perspectiva social y ambiental fue recogida por
instrumentos de Derecho de diversas latitudes que, aunque no hagan un reconocimiento expreso de
ello, retomaron muchos de sus postulados al igual que los expuestos por Chadwick, Engels, Sandler,
Snow y Virchow, entre otros.

Vale la pena recordar también el trabajo de Ernesto “el Che” Guevara, quien estudid
medicina con especializacion en enfermedades alérgicas. Con posterioridad a la culminacién de sus
estudios decidio recorrer América del Sur en su motocicleta, viaje que le produjo un gran impacto
emocional pues fue testigo de los problemas y el sufrimiento creados por la pobreza. A diferencia
de Allende opt6 por el camino revolucionario como camino para mejorar las condiciones de salud
de su pueblo.

Diversos y de variada indole fueron sus discursos sobre la medicina revolucionaria. Para el
Che las personas que trabajaran en el campo de la salud debian comprender el origen social de la
enfermedad y la necesidad de un cambio en la estructura politica, econémica y social para mejorar
las condiciones de salud. Al respecto, expuso que las enfermedades no requerian, en todos los
casos, ser tratadas de conformidad a los procedimientos efectuados en los hospitales de las grandes
ciudades; que el médico también debia conocer de agricultura para aconsejar a los pacientes sobre
los alimentos que debian consumir y sembrar para diversificar su dieta que en muchas ocasiones era
limitada y pobre®.

“ Al respecto (Waitzkin, 2013, pag. 272), expone que la carrera politica de Allende le permiti6
impulsar y efectuar varias reformas al sistema de salud en Chile. Como senador electo, a principio de la
década de los cincuenta, Allende introdujo la legislacion que cre6 el Servicio Nacional de Salud Chilena, el
primer programa nacional en las Américas que garantiz6 acceso universal a tales servicios; vincul6 esta
reforma a otros proyectos que intentaban alcanzar una redistribucion del ingreso méas equitativa, seguridad
laboral, vivienda y nutricién mejoradas, y un papel menos dominante para las corporaciones multinacionales
en Chile. De forma similar, como senador durante los afios sesenta y como presidente electo entre 1970 y
1973, Allende buscé reformas en el Servicio Nacional de Salud y otras instituciones que, si no hubieran
acortado a causa del golpe de Estado, habrian logrado cambios estructurales en esa sociedad.

*® Extracto editado y abreviado, de un discurso proferido por el Ernesto El Che Guevara en 1960
sobre la medicina revolucionaria. “El texto en su idioma original expone “We shall see that diseases need
not always be treated as they are in big-city hospitals. We shall see that the doctor has to be a farmer also
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Su trabajo influenci6 profundamente la medicina social en Latinoamérica. Waitzkin expone
gue contrario a lo expuesto por varios autores el trabajo de Guevara, no se desarrolld por su
conocimiento sobre Allende y otros que le precedieron, sino a partir de los problemas de salud
relacionados con las condiciones sociales observadas durante su viaje (Waitzkin, 2013).

De otra parte, la Revolucién Cubana de 1959, constituy6 uno de los sucesos mas influyentes
para el reconocimiento del derecho a la salud. El sistema de salud empleado en Cuba significé un
avance trascendental para la revolucion social, “donde los logros en este campo fueron parte
integral de cambios estructurales mds amplios en la sociedad vista como un todo” (Waitzkin, 2013,
pag. 276). Sus impactos en la atencién primaria integral, educacién médica, planeacion
administracion, salud pablica y vigilancia epidemioldgica, fueron tan determinantes que inspiraron
movimientos sociales en otros paises.

En 1979 la Revolucion Nicaraguense atrajo la atencion de activistas sociales interesados en la
proteccién de la salud. Entre los programas mas destacados podemos observar la erradicacion de la
poliomielitis en 1982, la administracion de 330.000 dosis de vacunas en promedio anual, el control
de enfermedades como la tosferina y el sarampion, medicinas gratuitas para la poblacion. Otro
avance importante fue el aumento significativo de estudiantes de medicina que pasé de 50 personas
(durante la dictadura Somocista) a 500 personas al afio, los cuales estudiaban de manera gratuita.
Pero quizas el logro mas importante de la revolucion fue el aumento de la esperanza de vida de la
poblacion nicaragliense de 50 a 63 afios. Razén por la cual la OMS declaré a la Nicaragua
Revolucionaria como pais modelo en atencién a la salud (Pérez, 2009, pag. 233)

La teologia de la liberacién fue también una fuente de inspiracion para el reconocimiento del
derecho a la salud a partir de la medicina social. Paises como Brasil y Colombia vieron como
algunos miembros de congregaciones religiosas defendian la participacién de la iglesia en la
busqueda de la justicia social, la cual consideraban necesaria pues el sentimiento de piedad o culpa
no eran suficientes para transformar la realidad.

En Brasil Frei Betto defendio la participacion de las comunidades de base para mejorar la
salud y los servicios publicos, a partir de idea de fusionar la piedad religiosa con las luchas por la
justicia social (Betto & Castro, 1987). A su vez, Paulo Freire promovi6 campafias educativas para la
alfabetizacion de los adultos, las cuales permitieron que las personas de las comunidades pobres
observaran en la educaciébn como un proceso de empoderamiento. En su trabajo central,
“Pedagogia del Oprimido” Freire expuso que la solucion de problemas concretos de las
comunidades, podia efectuarse a partir de la organizacion de pequefios circulos educativos, donde
los residentes locales podian aportar su experiencia y conocimiento en la resolucion de conflictos
locales (Freire, 1970).

En concepto de (Do Rosario Costa, 1988), a partir del programa desarrollado por Freire
muchos activistas empezaron a difundir la aproximacién entre la educacién y salud publica para
mejorar los servicios de salud, razén por la cual, la teoria del empoderamiento como medio de
trasformacion se difundié por toda América.

En Colombia, el socidlogo de la Universidad de Lovaina en Bélgica, sacerdote, estudiante de
Derecho y capellan de la Universidad Nacional de Colombia, Camilo Torres Restrepo, incursiond al
campo de la politica denunciando la exclusién que los partidos liberal y conservador de ese pais

and plant new foods and sow, by example, the desire to consume new foods, to diversify the nutritional
structure which is so limited, so poor”. Todo el discurso se puede encontrar en (Gerassi, 1960, pag. 14)
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habian efectuado sobre cualquier forma de participacion politica dividiéndose el poder de manera
concertada, turnandose los cargos democraticos en periodos de cuatro afios®.

Desde su movimiento politico Plataforma Frente Unido, impulsé la cohesion de los sectores
opositores, al Frente Nacional, proponiendo un programa en el cual se destacaba la reforma a la
salud, al campo y a la planeacion urbana, entre otras. Con posterioridad, al evidenciar la
complejidad de las relaciones de poder en la democracia colombiana, renuncié a las vias
institucionales y se unio al Ejercito de Revolucion Nacional (en adelante ELN), con el propdsito
lograr el ideal de una sociedad justa a partir de la revolucién armada.

Todas estas exigencias por parte de mujeres y hombres, para el reconocimiento del derecho a
la salud, entre otros derechos, asi como el llamado a la comunidad para lograr una transformacion
social que implique el mejoramiento del disefio, desarrollo y valoracién de las politicas publicas por
medio de las cuales se pretende satisfacer el mismo, han tenido un comun denominador: la
exigibilidad del cumplimiento de tales obligaciones al Estado.

En palabras del profesor y académico colombiano Rodrigo Uprimny ello tiene una razon
“Juridicamente son los Estados y no los particulares quienes se han obligado por intermedio de los
pactos internacionales. Histéricamente, estas garantias fueron concebidas para hacer frente a los
abusos estatales. Filoséficamente, esa especificidad de los derechos humanos se justifica por
cuanto la sociedad y los ciudadanos delegan en el Estado el monopolio de la violencia: es
necesario entonces establecer mecanismos de proteccion especificos de los ciudadanos inermes
frente a ese poder armado. Esos mecanismos son los derechos humanos. Cuando los otros
particulares realizan acciones que vulneran sus derechos, se trata de delitos y el ciudadano puede
siempre recurrir a la autoridad estatal para que ésta lo proteja. Pero cuando es el Estado quien
vulnera sus derechos, el ciudadano no tienen otro mecanismo de proteccion diferente a los
derechos humanos” (Uprimny, 1993, pag. 148)

Aunado a ello, todo el camino recorrido en este capitulo nos lleva a la siguiente conclusion:
las luchas sociales, las condiciones materiales, los hechos histéricos, las ideas, los pensadores, los
caudillos, los instrumentos de Derecho nacionales, los Pactos, Convenciones, Recomendaciones,
Observaciones Generales, Declaraciones, etc., han demandado del Estado la puesta en practica de
conceptos sobre el derecho a la salud que fueron evolucionando de manera sistematica hasta
alcanzar su reconocimiento como derecho humano.

Si bien en un principio, los elementos que incorporaba su definicidn eran débiles o sirvieron a
propdsitos instrumentales para permitir la acumulacion de capital, también debe reivindicarse que
se convirtieron en herramientas poderosas para su defensa. Esto lleva a pensar que el debate en lo
juridico tuvo como objetivo la conceptualizacion de ese derecho y la universalizacion del mismo.

Con base en las consideraciones expuestas en este capitulo, puede sugerirse que la batalla
para estatuir un derecho humano fundamental a la salud, desde el escenario juridico se ha limitado a
la positivizacion del Derecho en normas, ya sea de caracter nacional o internacional, para exigir al
Estado el cumplimiento de la misma y con ello hacer exigibles demandas sociales plasmadas en las
mismas. Sin embargo, vale la pena preguntarse si ello es suficiente para garantizar ese derecho.

“® Dicha practica politica fue denominada Frente Nacional. Para profundizar sobre el tema puede
consultarse (Valencia Villa, 2010)
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En el siguiente capitulo, presentaremos nuestras razones para defender que a pesar de los
avances significativos en el reconocimiento, prestacion y garantia del derecho a la salud por medio
de su conceptualizacion en instrumentos de Derecho, ello resulta insuficiente para alcanzar un
ambito de proteccion integral del mismo.

Estas razones las hemos denominado fundamentacion y éstas constan de dos elementos. La
fundamentacion material, que dara cuenta de los hechos que sugieren una revaluacion de los logros
alcanzados respecto al derecho a la salud, esto es, las razones facticas por las cuales es necesario
realizar un cambio como ciudadanos de este planeta, y un compromiso por parte de los Estados para
superar las injusticias producidas por la vulneracion de tal derecho.

De otra parte, la fundamentacion formal, dard cuenta de los diversos escenarios en los cuales
se han librado las batallas académicas e intelectuales, para defender o atacar la necesidad de crear
un derecho a la salud. Para ello, se expondran las diferentes teorias de la justicia sobre la materia 'y
se analizaran las implicaciones de cada una de estas desde su respectiva escuela de pensamiento, sin
que ello se convierta en dbice para plantear nuestra posicién al respecto.
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“Sin duda que las ideas tienen su influencia; pero no parece que el
esfuerzo para adiestrar y educar a los hombres en el uso de un
concepto més restringido de validez juridica, en el que no tienen
cabida normas juridicas validas aunque moralmente inicuas, haya de
conducir a robustecer la resistencia frente al mal, ante amenazas del
poder organizado, 0 a una comprensién mas clara de lo que esta
moralmente comprometido cuando se exige obediencia. Mientras que
los seres humanos puedan obtener suficiente cooperacion de algunos
para permitirles dominar a otros, usaran las formas del derecho como
uno de sus instrumentos. Los hombres malvados dictaran reglas
malvadas que otros aplicaran. Lo que por cierto mas se necesita para
que los hombres tengan una vision clara al enfrentar el abuso oficial
del poder, es que conserven la idea de que al certificar que algo es
juridicamente valido no resolveremos en forma definitiva la cuestion
de si se debe obediencia, y que por grande que sea el halo de majestad
o de autoridad que el sistema oficial pueda poseer, sus exigencias, en
definitiva, tienen que ser sometidas a un examen moral.”

H.L.A Hart, EI Concepto de Derecho, 1961: 205-206

“;Acaso no es claro que nuestra lucha es social, que nuestro trabajo
no es escribir instrucciones para preocupar a los que consumen
melones y salmdn, tortas y helados, en corto, a la cdmoda burguesia,
sino crear instituciones para proteger a los pobres que no tienen pan
fresco, buena carne, vestidos abrigados, cama, y quienes, por su
trabajo, no pueden vivir de arroz y té de manzanilla...? Que los ricos
recuerden en el invierno, cuando se sienten en frente de sus braseros
calientes y regalen manzanas de navidad a sus pequefios, que las
manos que trajeron el carbon y las manzanas murieron de célera. Es
tan triste que miles tengan siempre que morir en la miseria para que
unos pocos cientos puedan vivir bien.”

Rudolf Virchow, citado por Ackerknecht, Rudolf Virchow: Doctor,
Statesman, Antropologist, 1953: 52

La historia del derecho a la salud es la batalla librada por los oprimidos para la
humanizacion de las formas de produccion. A partir del analisis efectuado sobre la
conceptualizacion de tal derecho, como consecuencia de los sucesos histéricos y de manera
concreta, ante la pretension de acumulacion de capital por parte de la clase propietaria, surgieron
multiples demandas sociales que adoptaron la forma de resistencias y lograron enquistarse en el
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aparato estatal, dando origen a reformas legales y politicas publicas que, en la mayoria de casos, se
ocuparon de manera prevalente, en enfrentar las consecuencias y no las causas de la enfermedad.

Sin el proposito de desconocer los importantes avances logrados en los dos siglos
anteriores, vale la pena preguntarse si podemos llamar derecho a la salud, al conjunto de préacticas
actuales dirigidas de manera estratégica a la cosificacion de miles de mujeres y hombres para
garantizar los privilegios de una minima porcion de habitantes de este planeta.

Este capitulo obedece a un doble propdsito. El primero es fundamentar por qué el conjunto
de acciones, ejercicios, técnicas, procesos y practicas con las cuales se pretende garantizar el
derecho a la salud son insuficientes, y en su lugar, obedecen a la consolidacion del modo actual de
produccién. El segundo objetivo, consiste en exponer por qué una perspectiva integral del derecho a
la salud, no solo acabaria con la situacion de indignidad a la que estan siendo sometidos millones de
seres humanos, sino que seria eficiente en la asignacion de recursos, reduciria los costos operativos
del Estado y erradicaria los costos militares y burocréaticos del Estado, con lo cual se garantizaria el
pleno progreso y el bienestar. De conformidad con las consideraciones expuestas, pasaremos a
abordar nuestros objetivos.



1. DE SUJETOS A SUJETADOS, DE
OBLIGADOS A OBLIGADORES: la necesidad de
proponer un concepto integral del derecho a la
salud.

“Cuanto he escrito hasta aqui no puede decirnos si la humanidad
puede resolver los problemas a los que se enfrenta al final del milenio;
ni tampoco cémo puede hacerlo. Pero quizas nos ayude a comprender
en qué consisten estos problemas y qué condiciones deben darse para
solucionarlos, aunque no en qué medida estas condiciones se dan ya o
estan en vias de darse. Puede decirnos también cuan poco sabemos, y
que poca ha sido la capacidad de comprension de los hombres y las
mujeres que tomaron las principales decisiones publicas del siglo, y
cuan escasa ha sido su capacidad de anticipar — y menos ain de
prever — lo que iba a suceder, especialmente en la segunda mitad del
siglo.”

Eric Hobsbawm, Historia del siglo XX, 1914 — 1991, 1995: 574.

El 29 de agosto de 2013, miles de campesinos salieron a las calles para exigir respuestas del
Estado colombiano por la situacion de abandono y miseria a la que estaban siendo sometidos, al
exigirles cumplir un tratado de libre comercio suscrito con el gobierno de los Estados Unidos de
América. Para la opinién de la comunidad internacional, se tratd de una simple oposicion de
sectores sociales a la entrada en vigencia de una norma que regulaba aspectos comerciales; para la
prensa nacional una situacién de violencia generalizada, generada en gran parte, por la falta de
firmeza del alcalde la ciudad y por las declaraciones del presidente la republica, claramente
manipuladas, segun las cuales, el paro nacional suscitado no existia; para el ciudadano del comuan,
otra manifestacion mas de las cientos que transcurren por las calles de la capital colombiana, ante
las cuales el comin denominador es la indiferencia.

Al mejor estilo de las l6gicas de poder imperiales, ningin medio de prensa escrito, radial o
visual, informé sobre las causas reales de tal protesta’’, s6lo se limitaron a detallar el colapso de las
vias en todo el pais y las acciones violentas de los campesinos contra los aparatos de represion
estatal. EI mensaje que los campesinos pretendian exponer fue adaptado al cliché de costumbre,
segun el cual solicitaban la ayuda del gobierno, sin exponer qué demandas especificas reclamaban.

*" Salvo escasos intentos de informacién, como por ejemplo el documental presentado por Victoria
Solano, cuyo rigor académico y probatorio es notorio. El mismo puede encontrarse en
http://www.youtube.com/watch?v=kZWAQS-El_g, y http://www.youtube.com/watch?v=TkQ8U2kHADbI,
version en inglés.
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Da la extrafia sensacion que la movilizacion fue un fracaso, recordando a (Bourdieu, 1994)
“Las manifestaciones de mas éxito no son necesariamente las que movilizan a mas gente, sino las
gue suscitan mas interés entre los periodistas. A riesgo de exagerar un poco, podria decirse que
cincuenta tipos listos que sepan montar bien un happening para que salga cinco minutos en la tele
pueden tener tanta incidencia politica como medio millon de manifestantes”.*® Ello debido a que
gran parte de la poblacién en general no comprendio por qué el sector campesino del pais se habia
paralizado®.

El motivo real de su protesta era la ejecucion de la Resolucion 970 proferida por el Instituto
Colombiano Agropecuario (en adelante ICA), la cual sefialaba que los campesinos no podian
reutilizar las semillas con las que desde tiempo inmemoriales habian sembrado sus cosechas. La
razén para ello, era que desde la entrada en vigencia del TLC con los Estados Unidos, el campesino
del comun estaba obligado a comprar semillas certificadas y se comprometia a sembrarlas sin la
posibilidad de replicarlas, esto es, no podia guardar parte de su cosecha para volver a empezar el
proceso de siembra, sino que cada vez que fuera a iniciar el cultivo debia acudir al mercado a
comprar nuevas semillas, aunque realmente no las necesitara.

Para el campesino desconocedor de la ley, la siembra de sus semillas y el cultivo de meses de
esfuerzo se convirtieron en un delito. Efectuar una préactica ancestral inculcada por sus antepasados,
por medio de la cual se sostuvieron incontables generaciones de personas que se alimentaban del
fruto de la tierra y daban sus mejores cosechas a la poblacion urbana, habia sido prohibido por
medio de un instrumento de orden legal, con consecuencias juridicas graves pues el
desconocimiento de la citada resolucion que implicaba multas, ademas del decomiso y destruccién
de la cosecha; a su vez, podia dar lugar a la apertura de procesos penales por el almacenamiento de
las mismas desconociendo las disposiciones del referido tratado.

Seguramente, el lector atento se preguntara qué tiene que ver el suceso anteriormente
descrito, con la fundamentacion material o formal del derecho a la salud. Ante ese cuestionamiento,
debemos responder que tiene una relacion trascendental, de causa-efecto. Este argumento encuentra
sustento en la pretensién que tenemos de proponer un concepto del derecho a la salud en
perspectiva integral. A partir de ello, consideramos que algunos problemas, como el descrito lineas
atras, tienen una repercusion profunda en el estado de salud de la poblacién y en la vulneracion de
los derechos que se desprenden de ello.

En este trabajo pretendemos demostrar, que la presencia de enfermedad no constituye la
vulneracién del derecho a la salud, sino una consecuencia de ello. En otras palabras, la enfermedad
no es una causa, es un efecto, el cual guarda relacion con el desconocimiento de las garantias de
prevencion, promocion y accién, cuya inobservancia se refleja en la aparicion de la pobreza, la
desigualdad, la inequidad, la explotacién laboral, disefio institucional deficiente, inactividad o
permisividad del Estado, politicas publicas destinadas al fracaso, entre otras.

De esta manera, proponemos una vision integral e integradora que permita concebir el
derecho a la salud desde contextos sociales, politicos, culturales o ambientales concretos, dejando
de lado las visiones sectoriales y restringidas orientadas por el actual proceso de produccion

“8 Pierre Bourdieu citado por (Hobsbawm, 1995, pag. 322)

* Lamentablemente en Colombia los espacios destinados a la farandula y los deportes en los
noticieros colombianos es de 1 hora, esto es, el 42.85% puesto que el noticiero tiene una duracion total de 1
hora y 45 minutos, promoviendo el consumo exagerado por medio de los productos que promocionan en esas
franjas.
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capitalista, las cuales pretenden mostrar a éste derecho desde una faceta netamente prestacional, al
servicio de los esquemas de salud neoliberales y las grandes multinacionales farmaceéuticas,
permitiendo que corporaciones e instituciones menoscaben la salud de millones de personas con sus
supuestos avances tecnoldgicos sobre la comida, desconociendo la soberania alimentaria de los
pueblos e imponiendo restricciones a la produccion rural. Todo ello obedece a un refinado
programa para el desplazamiento campesino, ejecutado de manera sistematica para producir grandes
migraciones hacia las ciudades, con el propdésito de proletarizar al habitante del campo, hecho que
da la sensacién de estar ad portas de una extincion de magnitud inconmensurable: el genocidio del
campesinado.

Situaciones como la expuesta, constituyen a nuestro juicio, s6lo una de miles que ocurren a
diario por las cuales consideramos pertinente, cuestionar que se ha entendido, que se entiende y que
podria entenderse por derecho a la salud. Como en un primer momento propusimos trabajar en el
concepto de tal derecho, para en su lugar presentar uno nuevo que integre las demandas que exige
este periodo de la historia de la humanidad. El objetivo de los capitulos siguientes, sera ofrecer
razones que fundamentan desde los hechos, los discursos y la academia, la necesidad de aportar
nuevas ideas para generar un cambio.



2. EL DERECHO A LA SALUD, UN
ESCENARIO DE LUCHA: antecedentes
facticos y problematicas globales.

“Las personas mayores aman las cifras. Cuando les habldis de un
nuevo amigo, no os interrogan jamas sobre lo esencial. Jamas os
dicen: «;Como es el timbre de su voz? ;Cudles son los juegos que
prefiere? ¢Colecciona mariposas?» En cambio os preguntan: «¢;Qué
edad tiene? ¢Cuantos hermanos tiene? ¢Cuanto pesa? ¢Cuanto gana
su padre?» Sélo entonces creen conocerle. Si decis a las personas
mayores: «He visto una hermosa casa de ladrillos rojos con geranios
en las ventanas y palomas en el techo...», no acertardan a imaginarse
la casa. En necesario decirles: «He visto una casa de cien mil
francos.» Entonces exclaman: «Que hermosa es! »”

Saint-Exupéry, El Principito, 2002: 19

Mientras usted esta leyendo este trabajo y observa las cifras que le proporcionamos para
fundamentar por qué es necesario detener la constante vulneracién del derecho a la salud, 66
millones de nifias y nifios acuden a la escuela primaria con hambre. Como si fuera poco, al finalizar
el dia, 842 millones de personas se acostaran sin probar bocado alguno®, 12.000 personas habréan
contraido VIH™ y 8.000 personas habran muerto por complicaciones relacionadas con esa
enfermedad®. Los hombres y mujeres hemos llegado a tal grado de insensibilidad que es necesario
exponer por qué aunar esfuerzos para proteger la vida de millones de seres humanos sumidos en la
miseria es una “buena idea”; hay que defender, incluso desde la academia, razones para
fundamentar con hechos la necesidad de acabar con la pobreza, la enfermedad, la desigualdad, el
analfabetismo, la explotacion laboral, entre otros.

Asi las cosas, no nos detendremos a explicar por qué combatir los factores expuestos es algo
correcto desde el punto de vista ético. Si se nos permite, justificaremos ello como un imperativo
categorico, es decir, como mandamientos autonomos y autosuficientes (Kant, 1785), ello porque
consideramos que no es necesario defender la hipdtesis segin la cual los seres humanos no deberian

%0 Consultar el sitio web http://es.wfp.org/hambre/datos-del-hambre

*L El virus de la inmunodeficiencia humana (VIH) infecta a las células del sistema inmunitario,
alterando o anulando su funcién. La infeccion produce un deterioro progresivo del sistema inmunitario, con la
consiguiente "inmunodeficiencia”. Se considera que el sistema inmunitario es deficiente cuando deja de poder
cumplir su funcion de lucha contra las infecciones y enfermedades. El sindrome de inmunodeficiencia
adquirida (SIDA) es un término que se aplica a los estadios mas avanzados de la infeccion por VIH y se
define por la presencia de alguna de las mas de 20 infecciones oportunistas o de canceres relacionados con el
VIH. || El VIH puede transmitirse por las relaciones sexuales vaginales, anales u orales con una persona
infectada, la transfusion de sangre contaminada o el uso compartido de agujas, jeringuillas u otros
instrumentos punzantes. Asimismo, puede transmitirse de la madre al hijo durante el embarazo, el parto y la
lactancia. Consultar el sitio web http://www.who.int/topics/hiv_aids/es/

°2 para méas informacion, consultar el sitio web http://www.unicef.org/panama/spanish/8473.htm
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pasar hambre, 0 ser sometidos a tratos degradantes, o no tener un vivienda digna, o no tener salud,
etc. De esta manera seguimos a (Bobbio, 1992, pag. 121) al exponer que “e/ fundamento de
derechos de los que s6lo se sabe que son condiciones para la realizacion de valores Gltimos es la
apelacion a dichos valores ultimos. Pero los valores ultimos, a su vez, no se justifican, se asumen:
lo que es ultimo, justamente por su cardcter de tal, no tiene fundamento alguno”.

Con base en ello, nuestra propuesta estara dirigida a otro objetivo, el cual es demostrar la
relacion entre pobreza, desigualdad, analfabetismo y modo de produccion, con la vulneracion del
derecho a la salud, entendiendo a las primeras como causa, y a la segunda como un efecto o
consecuencia.

2.1 La pobreza genera condiciones que impiden disfrutar de
salud

Absurdo, podria pensar el lector. El titulo ademas de sugestivo no aporta nada nuevo. No es
un secreto que las personas en estado de pobreza no tienen los medios para cuidar de su salud y ante
la llegada de enfermedades no pueden reaccionar para combatirlas de manera oportuna. Tampoco es
un misterio que estas personas, por lo general, viven condiciones poco salubres, sin acceso a
servicios de saneamiento, agua potable, medicamentos, vestido, alimentacion, vivienda digna, entre
otras. Entonces ¢Qué pretendemos demostrar?

Podria parecer pretencioso, pero defenderemos el hecho que la pobreza limita el goce de la
salud en la generalidad de los casos en una direccion univoca. Entendemos que puede objetarsenos
exponiendo que la relacion es inversamente proporcional, pero precisamente eso es lo que
pretendemos desvirtuar, pues consideramos que ello es contingente, es decir, puede darse 0 no; en
tanto que la pobreza siempre generaréa la vulneracion del derecho a la salud.

No hay que ir tan lejos para observar que una persona con medios econémicos suficientes,
puede tener el infortunio de caer en estado de enfermedad, pero ello no le hace pobre. En este tipo
de eventos, algunos dispondran de sus ahorros para sortear la dificultad, otros podran cobrar sus
seguros o planes pensionales. El hecho de estar enfermo en muchas ocasiones, no interfiere en la
capacidad adquisitiva de las personas. Puede que se suceda, pero insistimos, es contingente puede
que pase 0 puede que no.

Esta situacion es diferente a la que sucede con la pobreza, pues la falta de recursos
econdmicos, sociales, ambientales, suficientes siempre va a vulnerar el derecho a la salud, pues ésta
Gltima no s6lo consiste en el hecho de estar libre de enfermedades, sino en la capacidad que tengan
los individuos de relacionarse con si mismos, con la sociedad y con el ambiente.

Asi las cosas, consideramos que la salud no es un fin en si mismo. Es un medio que
necesitamos para satisfacer nuestras necesidades, nuestros derechos, nuestros suefios. En ese sentido
compartimos lo expuesto por (Gillon, 1986, pag. 189) para quien la salud “no es simplemente,
como dicen los aristotélicos, algo que nos permite prosperar como seres humanos”, pues si bien es
cierto que es un vehiculo para podernos encontrar como personas, N0 s menos cierto permite
satisfacer otras pretensiones, no sélo propias incluso las de los demas.
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Es por ello que la privacion las referidas necesidades repercute en un desconocimiento del
derecho a la salud, el cual ha sido relacionado con la falta de capacidad econdmica de los personas.
La estadistica nos puede dar una explicacion al respecto, pues a partir del estudio de los datos que
exponen el nivel de ingreso de determinados paises puede concluirse, a priori, que los bajos
ingresos tienen una relacidn directa con el indice de mortalidad.

Al respecto, cifras reveladas por (OPS - OMS, 2003, pag. 59) exponen que aunque en las
crisis econémicas puedan disminuir las tasas de mortalidad infantil, otros factores necesariamente
tienden a empeorar. Asi las cosas, el informe sefiala que durante las crisis provocadas por las deudas
de los afios ochenta, el porcentaje de nifios con bajo peso al nacer y de infantes desnutridos se
incrementd “/...] en México, la mortalidad infantil y de nifios en edad preescolar debida a
deficiencias nutricionales aument6 durante el decenio de 1980, invirtiendo la tendencia del decenio
anterior, y luego aumentd nuevamente con la crisis econémica de 1995. En Indonesia, el porcentaje
de mujeres cuyo indice de masa corporal es inferior al nivel en el que comienzan a aumentar los
riesgos de enfermedad y muerte subié 25% en 1998, y bajo el peso promedio de los nifios menores
de 3 anios.”

A su vez, el mismo informe expone que varios paises del Africa subsahariana con los niveles
de ingreso mas bajos del mundo, veran morir 200 nifios por cada 1.000 que nazcan, antes que
lleguen a la edad de 5 afios, mientras que en Suecia, en contraposicion, la tasa de mortalidad de
nifios menores de 5 afos es actualmente de solo 5 por 1.000 nacidos vivos.

No obstante, puede incurrirse en un error al presentar las cifras de esta manera, debido que el
criterio mayoritario para clasificar un pais en el margen de ingresos altos, es la medicién del
Producto Interno Bruto (en adelante PIB)>. Esto de entrada plantea una dificultad, pues tales datos
no reflejan de manera precisa las contradicciones de clase al interior de un determinado territorio,
asi como tampoco, las condiciones hacinamiento, enfermedad, desnutricion, entre otras, que puedan
presentarse.

Al respecto, es importante sefialar que organismos como el Banco Mundial (en adelante BM)
y el Fondo Monetario Internacional (en adelante FMI), analizan el crecimiento de la economia al
interior de los Estados, mediante la utilizacion indices especializados como el PIB. Para esas
instituciones, las variaciones del PIB permiten establecer qué paises han generado mayor desarrollo
frente a otros, en periodos especificos de tiempo.

Para matizar el impacto de la desigualdad dentro de las mediciones expuestas, las ciencias
econdmicas han propuesto varias herramientas metodolégicas. Una de ellas, usualmente empleada,
es la implementacion de PIB per capita, terminologia que hace referencia al promedio del producto
bruto del cual dispone una persona, que se calcula dividiendo el total de PIB, por la cantidad de
habitantes del territorio en donde se tomd la muestra. No obstante, consideramos que esta
metodologia resulta inapropiada para determinar la vulneracion del estado de salud, o si quiera si
hay un margen de desigualdad exagerado al interior de una sociedad, por las razones que pasaremos
a exponer.

*3producto Interno Bruto (PIB) es el valor monetario de los bienes y servicios finales producidos por
una economia en un periodo determinado. Producto se refiere a valor agregado; interno se refiere a que es la
produccion dentro de las fronteras de una economia; y bruto se refiere a que no se contabilizan la variacion
de inventarios ni las depreciaciones o apreciaciones de capital.
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Segun el Entire World Economic Outlook Database del mes de abril de 2008 del Fondo
Monetario Internacional (FMI, 2011), el PIB per cépita de Etiopia estaba alrededor del 324 dolares
afio, frente a un PIB per cépita en Canada de 45.428 US anual. Este hecho lleva a concluir que el
estilo de vida en este Gltimo es superior y si exploramos que la oferta de servicios de salud de ese
pais encontramos que es una de las mejores del mundo, no s6lo por su gratuidad, sino por gran
calidad. Por ello, en un primer momento no, habria ningun inconveniente en utilizar los datos del
PIB per capita.

No obstante, si analizamos la estadistica de Estados Unidos (46.859 US per cépita) para ese
mismo periodo de tiempo, no en necesario realizar un estudio a profundidad para encontrar fuertes
inconsistencias, pues es un hecho que los habitantes de Flint, Michigan; Sacramento, California;
Stockton, California; Akron, Ohio; Merced California; Memphis, Tennessee; entre otras, no
perciben tal cantidad de ingreso, pues estan entre las ciudades mas pobres de ese pais. Pero, la
cuestion central no versa sobre ciudades ricas o pobres, pues pueden configurarse diferentes tipos
de nivel de ingreso o calidad de vida al interior de las mismas. Por tanto, el PIB per cépita resulta
insuficiente para medir el grado de concentracion de la riqueza, las inequidades o la desigualdad,
debido a que este no estima el costo de vida.

Por ejemplo, segun los datos del (FMI, 2011) el PIB per capita de Etiopia estaba alrededor de
324 US anual, si efectuaramos un ejercicio hipotético en el cual entregaramos a dos ciudadanos
promedio, uno estadounidense y otro etiope la suma de 47.000 US para que viva con ellos un afio,
existe una probabilidad demasiado alta, que el primero no veria afectado su modo de vida, en tanto
que para el segundo tal hecho sea equivalente a ganarse la loteria. De manera inversa, Si un
estadounidense viaja Copenhague, una de las ciudades mas costosas del mundo, tal dinero no le
alcanzara para mucho. Por tanto, no importa que tan alto sea PIB per cépita, pues lo que hay que
analizar es su relacidn frente al costo de vida.

Asi las cosas, el PIB per céapita no es una variable funcional para analizar el grado de pobreza
en la sociedad, pues como observamos la renta no esta distribuida de manera equitativa al interior
de la misma. Por ello concluimos que los paises que registran mayores indices de PIB o PIB per
capita, no necesariamente estan libre de pobreza, presupuesto necesario para garantizar el derecho a
la salud.

Al respecto, la concentracion de la riqueza es un fenémeno que no se puede desconocer, el
cual se produce en todo tipo de paises. Como muestra de ello, un estudio de la (OPS - OMS, 2003)
expone que los nifios del quintil més pobre de la poblacion pobre de Bolivia, tiene una tasa de
mortalidad de menores de 5 afios superior a 150 por afio, en tanto que el quintil mas rico tiene una
tasa de 32 defunciones anuales. En un sentido similar (Wilkinson, 1989, pags. 307-335) expuso que
en siglo XX las tasas de mortalidad en Estados Unidos e Inglaterra disminuyeron cuando el ingreso
de los pobres aument6 en mayor proporcion al de los ricos con ocasién a la Segunda Guerra
Mundial, disminuyendo los indices de desigualdad para ese periodo de tiempo.
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2.2 Las personas pobres no utilizan los servicios de salud

Son bastantes los estudios que demuestran que los servicios de salud no son utilizados de
manera masiva por personas de escasos recursos. Un estudio practicado por (Gwatkin, Rutstein,
Johnson, Pande, & Wagstaff, 2000) expuso que existen marcadas diferencias entre el uso de los
servicios de atencion materna infantil, la cual favorece a los ricos. El caso analizado fue el uso de la
Terapia de Rehabilitacién Oral (TRO) en el cual se evidencid que, a pesar que ese procedimiento
estd prescrito para nifios con problemas de diarrea, fue utilizado en mayor cantidad por parte de
personas con ingresos econdmicos altos, aun cuando tal patologia tiene una incidencia
preponderante en sectores sociales con bajos ingresos.

Al buscar una explicacion a este fendmeno, se encontr6 que los aranceles y la cobertura del
servicio se convierten una barrera imposible de franquear por parte de la poblacion pobre. Ello fue
demostrado por (Alderman & Lavy, 1996, pags. 3-22) quienes al proyectar un aumento de 10
chelines kenianos sobre la demanda de servicios, concluyeron que el uso de establecimientos
publicos se veria reducido en un 18%. De la misma, sefialaron que un aumento del 50% en los
aranceles pagados por concepto de salud en Ghana traeria como consecuencia una disminucion de
la demanda de consultorio publicos del orden del 6%.

Por su parte, (Gilson, 1997, pags. 273-285) expone que los pobres suelen demorarse mas en
buscar atencion médica, no sélo por los aranceles, sino por los gastos adicionales que una
intervencion médica acarrea, como transportes, medicinas, costo oportunidad, etc. También expone
que sin importar que las medidas adoptadas por los Estados estén destinadas a proteger a los pobres,
ellas terminan beneficiando en un grado muy alto a otros grupos con mejor situacion econémica. A
la misma conclusion llegan (Leighton & Diop, 1993), quienes ademas exponen que los grupos de
militares y funcionarios publicos suelen ser los mas beneficiados por estas politicas. Otros autores
como (Gertler & Sturm, 1997, pag. 77) profundizan en la materia y aseveran que una muestra del
empoderamiento de los ricos de las instituciones de salud, ya sean privadas o publicas, puede verse
reflejada en dos estudios que efectuaron sobre la materia, los cuales arrojaron como conclusion que
para 1989, el 23% del cuartil mas rico de Jamaica contaba con un plan de atencién de salud privado,
en tanto que sélo el 1% del cuartil mas pobre podia darse tal lujo. Resultados similares observaron
respecto a la cobertura por parte de agencias publicas del Estado de Vietnam, quienes en el afio
1998 reportaron que el 29% del quintil mas rico se encontraba afiliado en tanto que Gnicamente el
6% del quintil mas pobre contaba con tal beneficio.

Otra razdn adicional para que los pobres no utilicen los servicios de salud se deriva de los
problemas de accesibilidad, como el acceso fisico a las instalaciones y la disponibilidad de
medicamentos. Respecto al primero de ellos (Akin & Hutchinson, 1999, pag. 135) exponen que los
pobres deben, por lo general, recorrer distancias mayores. Este hecho requiere una mayor inversion
de tiempo y genera duda respecto a la utilidad de acudir a los servicios médicos. Con relacion al
segundo, (Thomas, Lavy, & Strauss, 1996, pags. 155-192) efectuaron un estudio que tenia por
objeto determinar la cantidad de medicamentos y drogas farmacoldgicas disponibles en
establecimientos de salud publicos en Costa de Marfil. Para sorpresa de ellos, los medicamentos
asignados a zonas rurales pobres eran menores a la cantidad de existencias que segun las cifras
oficiales debia haber. En cambio, las zonas en las que habitaban personas con mayor ingreso,
estaban mejor equipadas, ademas de contar con programas de inmunizacion y control de
crecimiento.
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Finalmente, consideramos que el mayor factor por el cual la poblacion pobre no utiliza los
servicios de salud, es porque en términos reales termina pagando mucho mas dinero que los ricos,
debido a que es mucho menos probable que estén afiliados a servicio alguno o que cuenten con un
seguro. A pesar que en algunos lugares el acceso al servicio esté libre de copagos, aranceles, cuotas
moderadoras, o la modalidad que adquieran los pagos por la atencién, los costos externos, los
problemas para el acceso, o la falta de informacién terminan siendo determinantes para no hacerse
beneficiarios de los planes de salud. En ese sentido, compartimos las conclusiones expuestas por
(Leighton & Diop, Protection of the poor under cost recovery., 1993) quienes sefialan que los planes
gratuitos de servicios de salud, terminan beneficiando a los no tan pobres mas que a los pobres.

2.3 Fundamentos desde el campo de lucha

Si bien la enfermedad no constituye una total antitesis del derecho humano fundamental a la
salud, constituye su méaxima expresién. Con base en ello hemos propuesto analizar algunas
patologias que a nuestro juicio representan en gran manera la indignidad a la que son sometidos
millones de seres humanos, como usted 0 como nosotros, con el objetivo de fundamentar
materialmente la necesidad de adoptar un cambio en la manera como se vive y se muere en el
mundo. Es nuestra intencion exponer por qué el asunto de proteger la vida de los seres humanos
deberia estar en el orden del dia de los gobiernos, de las instituciones, de las empresas y en general
de toda mujer y todo hombre. Queremos aportar ideas para el disenso, parafraseando al profesor
(Mesa Cuadros, 2007, pag. 439) denunciar que las l6gicas del mercado limitan la posibilidad de
elegir de manera democréatica sobre las politicas que repercuten sobre la vida y la muerte de
millones de seres humanos, excluidos de toda posibilidad de adoptar alguna decision sobre su
existencia, con lo cual pareciera que hay derecho a la muerte y mas no a la vida. Con el propésito de
sustentar tales afirmaciones expondremos algunas de cientos de situaciones que fundamentan
nuestra postura.

2.3.1 Tuberculosis

Esta enfermedad infecciosa es causada por la bacteria Mycobacterium tuberculosis, la cual
afecta los pulmones y se transmite de una persona a otra a través de goticulas generadas en el
aparato respiratorio pacientes con enfermedad pulmonar activa. La infeccion por tuberculosis suele
ser asintomatica en personas sanas, dado que su sistema inmunitario actda formando una barrera
alrededor de la bacteria. Se manifiesta por medio del esputo que puede ser sanguinolento, dolor
torécico, debilidad, pérdida de peso, fiebre y sudoracion nocturna. Su tratamiento consiste en la
administracion de antibidticos durante seis meses (OMS, 2013)

La tuberculosis se presenta en la mayoria de lugares del planeta. En 2012, Asia aport6 el
mayor incremento de casos nuevos en el mundo, con un 60%. Sin embargo, en el mismo periodo de
tiempo el Africa subsahariana tuvo la mayor tasa de incidencia: mas de 255 casos por 100 000
habitantes.>

% En 2012, alrededor del 80% de los casos de tuberculosis se presentaron en 22 paises. En algunos
paises se estd produciendo una disminucion considerable de los casos, pero en otros el descenso esta
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Figura 2. Incidencia de la Tuberculosis por zonas geograficas (Paises)
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Figura 3. Incidencia de la Tuberculosis por zonas geograficas (Territorios especificos)
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Fuente: Banco Mundial. Incidencia de la Tuberculosis, 2009-2013, (Points).
Sitio Web: datos.bancomundial.org/indicador/SH.TBS.INCD/countries/IW?display=map

Esta enfermedad ocupa el primer lugar entre las denominadas enfermedades infecciosas y
parasitarias, las cuales son responsables del 80% de la totalidad de enfermedades transmisibles.
Declarada como una epidemia por la OMS, se estima que un tercio de la poblacion mundial se

sucediendo mas lentamente. El Brasil y China, por ejemplo, se cuentan entre los 22 paises donde se observo
un descenso sostenido de los casos de tuberculosis en los dltimos 20 afios. En la Gltima década la prevalencia
de la tuberculosis en Camboya se redujo en casi un 45% (OMS, 2013).
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encuentra infectado, pero sélo un rango del 5% a un 10% desarrolla la enfermedad o logran
transmitirla a otro ser humano. No obstante, cuando esta enfermedad se combina con otra de
magnitud semejante como VIH/SIDA la probabilidad de contraerla aumenta del 30% al 50%. Segun
proyecciones de la Comision de Macroeconomia y Salud de la OPS, para el afio 2023 moriran 35
millones de seres humanos a causa de esta mal (OPS - OMS, 2003, pag. 65)

A pesar que la aparicién de enfermedades como el VIH/SIDA, haya dispersado la atencion de
la comunidad mundial sobre la tuberculosis, no hay que olvidar esta Ultima es la principal causa de
muerte de pacientes inmunodeficientes en el mundo. Ademas, de ser la Unica infeccion que se
transmite una persona con VIH/SIDA a otra VIH negativa.

Estudios demuestran que la tuberculosis tiene una relacion directa con condiciones propias de
la pobreza, no sélo por el origen de la enfermedad, sino por la facilidad que encuentra para su
propagacion (Spence, 1993). Aunado a ello, en la mayoria de los casos las personas no acuden de
manera oportuna a buscar apoyo médico pues no pueden dejar de proveer sustento a sus familias, ni
relevarse de las ocupaciones cotidianas. Como se estudi6 con anterioridad (ver supra 2.2), el costo
de la atencion sumado a los costos indirectos del tratamiento incide de manera determinante en las
altas tasas de morbilidad y la no utilizacién de los servicios médicos. Seglin un estudio practicado
por (Needham, Godfrey-Faussett, & Foster, 1998, pags. 811-817) expuso que, en promedio, los
habitantes de Uganda demoraban 63 dias en decidirse a buscar ayuda profesional, de los cuales 38%
citaba su condicion econémica como causa para ello. Datos similares presentaron respecto a Zambia
en los cuales sefialaron que los costos médicos directos por el tratamiento de la tuberculosis
significaban alrededor del 40% del ingreso familiar al afio, y los costos indirectos por el mismo
concepto, representaban en 55% del ingreso mensual del paciente.>

2.3.2 Paludismo

Esta enfermedad no sélo afecta 500 millones de personas en el afio aproximadamente, sino
gue causa la muerte de 1 millén de seres humanos en el mismo periodo. Tiene presencia
principalmente en Africa, América y Asia, aunque en diferentes niveles y consecuencias. El
paludismo es causado por un parasito unicelular denominado plasmodium, el cual se produce al
interior de las hembras de los insectos de la familia Anopheles®. Este pasa se desarrolla y reproduce
en el interior del mosquito, y es transmitido a los seres humanos cuando pica a una persona
infectada y con posterioridad a un individuo sano. El parasito se multiplica rapidamente, primero en
el higado y luego en los glébulos rojos. Una o dos semanas después de sufrir la infeccion, aparecen

% Llama nuestra atencién que los estudios realizados por el Banco Mundial en 1991, las cuales
indicaban que la pérdida potencial de ingresos por enfermedad en ocho paises en desarrollo representaba de
2,1% a 6,5% de los ingresos anuales, cifras notoriamente inferiores a las presentadas por el estudio de
(Needham, Godfrey-Faussett, & Foster, 1998). No obstante, la razén es facilmente apreciable si se tiene en
cuenta que de los ocho paises estudiados, s6lo se habian tres de los veintitrés paises responsables del 80% de
los casos de Tuberculosis en el mundo (OPS - OMS, 2003, pag. 68)

% Existen cuatro tipos de parasitos del paludismo humano: Plasmodium vivax, P. malariae, P.
ovale y P. faciparum. Las formas de paludismo mas comunes son las causadas por P. vivax y P. falciparum.
El paludismo por falciparum, la forma mas mortifera, abunda sobre todo en el Africa subsahariana, donde
mata a casi un millén de personas cada afio.



64 Segunda Parte: Razones para proponer un cambio del derecho a la salud. Capitulo 2

sus primeros sintomas: fiebre, dolor de cabeza, escalofrios y vomitos. Si no se trata de inmediato
con los medicamentos adecuados, el paludismo puede causar la muerte por destruccion de los
gldbulos rojos y obstruccion de los capilares que llevan sangre al cerebro y otros 6rganos vitales.

Aunque uno de los métodos principales para combatir este mal sea el uso de insecticidas,
causa preocupacion los reportes que indican resistencia de algunas especies al uso de los mismos.
En la siguiente gréafica, analizamos dos datos. El primero, la presencia del paludismo por zonas
geogréficas especificas; y segundo, los problemas para el control de la enfermedad por resistencia
de los mosquitos transmisores a los insecticidas.

Figura 4.Resistencia a insecticidas a las diferentes areas geograficas. (Incluye a los paises con susceptibilidad confirmada a todos los insecticidas utilizados y a paises en los que los
que no se llevan a cabo pruebas de susceptibilidad o los resultados no son conocidos)

I Paises con ision de malaria y resis ol mencs a un insecticid:

B0 Paises con trarumision de malaria sin reportes de resistencia » insecticidas
No aplica
| Certificados libre de malaria y/o sin transmiside local por mis de una década

Fuente: Organizacién Mundial de la Salud. Informe Mundial sobre la Malaria 2012.
http://www.who.int/malaria/publications/world_malaria_report_2012/wmr2012_summary_es.pdf (OMS, 2012)

Teniendo en cuenta las previsiones sobre el manejo de datos estadisticos sefialadas en con
anterioridad (ver supra 2.2, paginas 57-58) es importante exponer que el paludismo se encuentra
concentrado en los paises con ingresos mas bajos. Segun las cifras presentadas por (OPS - OMS,
2003, pag. 70), el 90% de las muertes causadas por este mal tienen lugar en el Africa subsahariana,
en donde el PIB para 1995, ajustado por el nivel de compra®’, era equivalente a US$1.526, respecto
a los paises que estaban afectados por la misma enfermedad pero sin consecuencias tan nefastas el
cual ascendia a US$ 8.268.

Los paises con mayor nimero de personas en condiciones de pobreza extrema, esto es, que
perciben menos de US$ 1,25 por persona por dia, presentan las tasas mas altas de mortalidad por
paludismo. De conformidad con el Informe Mundial sobre el Paludismo (OMS, 2012) las tasas de
prevalencia de parasitos en nifios menores de 5 afios de edad son mayores en poblaciones pobres.
“Las poblaciones més pobres son mas propensas a la infeccion y a la enfermedad debido a que es
mas probable que vivan en areas rurales, en viviendas que ofrecen muy poca proteccion contra los
mosquitos, y generalmente tienen menos acceso a medidas preventivas mosquiteros tratados con
insecticidas (MTI) o rociado como mosquiteros tratados con insecticidas (MTI) o rociado residual

%" Dato mas preciso que el PIB per capita de conformidad con las razones expuestas en el supra 2.2
de este capitulo.
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intradomiciliario (RRI). También es menos probable que esas poblaciones acudan a los servicios
de salud que pueden ofrecerles pruebas de diagnoéstico y tratamiento efectivos. ”

Figura 5:Relacion entre la proporcion de poblacion viviendo en la pobreza y las tasas de mortalidad por malaria

Relacidn entre la proporciéon de poblacién de un pais viviendo
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Fuente: Organizacion Mundial de la Salud. Informe Mundial sobre la Malaria 2012.
http://www.who.int/malaria/publications/world_malaria_report_2012/wmr2012_summary_es.pdf (OMS, 2012)

La falta de agua apta para el consumo humano, las condiciones de insalubridad, la falta de
previsiones higiénicas, la carencia de centros de salud y medicamentos, son condiciones ideales
para el desarrollo de esta enfermedad, la cual no sélo es generada por la pobreza sino que alimenta
la misma, es un circulo vicioso que se reproduce sin control. De esta manera, la situacion de
pobreza generalizada sumado factores ambientales negativos, en muchas oportunidades inducidos
por el hombre®, constituyen dificultades de suma importancia para combatir las causas y el
desarrollo de esta enfermedad. Como muestra de ello, el informe mundial sobre el paludismo del
afio 2012 inform6 sobre una situacion preocupante, segln la cual se detecté que los mosquitos
encargados de transmitir el virus estan generando resistencia a los insecticidas que existen (OMS,
2012)

A pesar que las cifras reflejen datos preocupantes sobre mortalidad, existen otro tipo de
consecuencias nefastas de esta enfermedad. De conformidad con los estudios practicados por
(Leighton & Foster, 1999), las personas adultas, por lo general, desarrollan inmunidad parcial
contra el paludismo, en tanto que los nifios y nifias son propensos a sufrir las consecuencias de la
enfermedad, lo cual se traduce en el mejor de los casos (el otro escenario es la muerte) en un
aumento de la tasa de morbilidad. En razén a lo expuesto se estima que los menores pierden
actualmente el 11% de los dias de clases y los estudiantes de secundaria 4.3%. A su vez en Nigeria
las cifras sobre no hay cifras que discriminen la pérdida de clases por edad, pero se concluy6 que la
pérdida de clases oscila entre el 2% al 6% de la totalidad del afio escolar, con lo cual se erige una

% Ppara profundizar méas en estos temas, asi como en el concepto de justicia ambiental, pueden
consultarse los trabajos de: Mesa Cuadros, 2007 y 2011; Bellmont, 2011 y 2013, entre otros.
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barrera significativa para la superacion de la pobreza por medio de la educacion, ademas de
aumentar el riesgo de contraer otras enfermedades como observaremos a continuacion.

2.3.3 VIH/SIDA

No es extrafio encontrar gran cantidad de campafias para la lucha contra el VIH/SIDA.
Mensajes en canales de television, emisoras de radio, avisos publicitarios, redes sociales, etc., son
tan reiterativos, que muchos de ellos los hemos interiorizado y repetido mecanicamente. Millones
de sitio web y multiples mecanismos de informacion dan la sensacion de conocer plenamente las
medidas para evitar el contagio de esta enfermedad. Sin embargo, ello no sucede igual en todos los
lugares del mundo.

Aunque el VIH/SIDA sea una enfermedad que no distingue territorio, clase social, raza, sexo,
color de piel, etnia, nacionalidad, entre otros, al mirar las estadisticas de contagio pareceria ser una
enfermedad con mayor incidencia en paises habitados por personas en condicién de pobreza. Tal
situacién hemos querido exponerla por medio del siguiente mapa.

Figura 6. Nimero de personas infectadas con el VIH/SIDA, por regiones de la OMS, 2012

Fuente: Informe de ONUSIDA sobre la epidemia mundial del SIDA 2012
http://www.unaids.org/en/media/unaids/contentassets/documents/epidemiology/2012

Varios son los factores que los estudios exponen como causa para ello. No obstante, muchos
de ellos concuerdan que el analfabetismo, de manera particular, es un factor determinante para la
propagacion de esa enfermedad. Segun cifras de la Comisién de Macroeconomia y Salud de la OPS,
los indices de educacion en Africa son comparativamente menores que en los paises con ingresos
altos y por lo tanto los pobres tienen menor probabilidad de obtener informacion sobre las formas
de prevenir el contagio o el peligro que encierran las relaciones sexuales. Al respecto, aporta datos
de investigaciones practicadas en Camboya las cuales demuestran que los segmentos mas pobres de
la poblacion saben poco, 0 nada sobre la prevencion y transmision del SIDA, inician su vida sexual
a mas temprana edad, usan condones con poca frecuencia y es bastante comdn que las mujeres
jévenes se dediquen a la prostitucion al no tener oportunidades laborales y tener que proveer
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sustento para si mismas y sus familias. Estas situaciones también se presentan en una gran
proporcién en Brasil y Haiti, en donde las mujeres pobres se ven forzadas en una gran cantidad de
oportunidades a ofrecer favores sexuales a cambio de dinero (OPS - OMS, 2003, pags. 83-85). A su
vez, el hecho de ser pobre no s6lo aumenta la probabilidad de contagio del VIH/SIDA, sino el
impacto econémico producido por la enfermedad. Segun (Bloom & Sevilla, 2001) las condiciones
econdmicas de los enfermos en Camboya, obliga a estos, asi como a sus familias, a vender sus
activos para atender a los costos que requiere el tratamiento de esa patologia. La misma
investigacion expuso que la situacion tiende a agravarse porque las personas que no tienen ingresos,
no tienen como pagarlos debido a las altas tasas de interés, hecho por el cual terminan perdiendo
todo su patrimonio.

No obstante, se han presentado importantes avances en la lucha contra esa enfermedad. El
cambio de las directrices adoptadas en el afio 2013 para su tratamiento, ha tenido importantes
impactos en los indices de mortalidad. Basicamente las politicas para el tratamiento antirretrovirico
(en adelante TAR), surten efectos para el control de la propagacion de la enfermedad, hecho que
nos lleva a pesar que una accién conjunta de atencién primaria y politica publica como las
defendidas en este trabajo, tendria un efecto positivo en la reduccion de personas afectadas por esa
enfermedad.

Segun el Centro de Prensa de la Organizacion Mundial de la Salud, una diferencia sustancial
respecto de las politicas propuestas en 2010, es la implementacion del TAR a “todos los menores de
5 afios, todas las embarazadas y todas las mujeres lactantes con infeccién por el VIH, asi como a
todos los infectados® cuya pareja no esté infectada, independientemente de su cifra de linfocitos
CD4. La Organizacion sigue recomendando la administracion de TAR a todos los infectados por el
VIH que también padezcan tuberculosis activa o hepatitis B ”.(OMS, 2012 b)

Figura 7. Comportamientos de las nuevas directrices del tratamiento para evitar muertes relacionadas con el VIH/SIDA

3
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Fuente: Informe de situaciéon mundial sobre el tratamiento del VIH: Resultados, repercusion y oportunidades y las nuevas Directrices consolidadas sobre el uso de los medicamentos
antirretroviricos para el tratamiento y la prevencion de la infeccion por el VIH (OMS), Ginebra, 2013

% En el mismo documento se expone que se empezaron a administrar TAR en una Gnica dosis diaria
para reemplazar las combinaciones de medicamentos alternativas recomendadas anteriormente, las cuales
generaban mas costos y resultaban mas problematicas en su administracion. Estas nuevas medicaciones puede
aplicarse en adultos, embarazadas, adolescentes y nifios mayores.
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2.3.4 Consumo de bebidas alcohdlicas

Cada afio 2.5 millones de personas en todo el mundo mueren por causa del alcohol. Nos
causa impresion que esta cifra tan alta sea causada por una sustancia que no es infecciosa ni
contagiosa. Los efectos que produce el consumo de bebidas alcohdlicas tienen una particularidad:
son inducidos por el hombre, las personas no nacen enfermas de alcoholismo, ni necesitan esa
sustancia para poder vivir. En ese sentido, puede concluirse que el alcoholismo es una enfermedad
de origen social en un 100% de los casos.

Sin embargo, no todos los efectos negativos que se producen como consecuencia de su
consumo, deben adjudicarse al alcoholismo. Su consumo, aun en personas sanas y no alcohodlicas
puede causar variedad de accidentes, entre los que se destacan los relacionados con vehiculos
automotrices. Aunado a ello, puede ocasionar episodios violentos como traumas fisicos y
psicolégicos.

De otra parte, también es culpable de enfermedades crdnicas no transmisibles como
enfermedades cardiovasculares, la cirrosis hepética y diversos canceres. De la misma manera tienen
incidencia en el desarrollo de varias afecciones como el VIH/SIDA, la tuberculosis y las infecciones
de transmision sexual, debido al debilitamiento del sistema inmunitario por un lado y a la
imposibilidad de efectuar un tratamiento con antirretrovirales, puesto que el efecto de estos se
detiene por la ingesta de alcohol.

En la siguiente tabla presentamos datos que hemos recopilado y ordenado a partir la
informacién aportada en el Global Health Observatory Data Repository de la OMS del afio 2004.
En la misma hemos incluido dos tipos de situaciones, (i) las muertes causadas por enfermedades
relacionadas con consumo de alcohol (OMS, 2004); vy (ii) las defunciones ocasionadas por sucesos
indirectos (OMS, 2004 b).

Tabla 1. Sucesos y Enfermedades relacionadas con el consumo de alcohol discriminado por paises

Fallecimientos por Cirrosis cada Fallecimientos por accidentes de
Pais 100.600 trdnsito cada 100.000
Hombres Mujeres Hombres Mugjeres
I I I I
Rusia N/A N/Al 307 1438
Brasil 244 47 389 43
Repiiblica Checa 266 93 15 44
Colombia 113 32 299 6.9
Estados Unidos 13,5 6,1 265 10.5
Alemania 232 92 115 36
Francia 17.7 6,3 16,7 4.7
Argentina 133 28 174 45
Sudafrica 2 38 226 7
Japon 1.9 26 102 32
Suiza 10,8 44 835 44
Irlanda 13 42 115 45
Suecia 84 33 56 29
Israel 3.5 23 104 3
Holanda 6.1 32 5.6 26

Notas: ‘La OMS no encuentra datos acerca de la Cirrosis en Rusia; “La OMS no tiene datos acerca de consumo episédico semanal en Colombia.

Mortalidad Relacionada: Alta Media Baja
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La informacion aportada nos permite extraer varias conclusiones. La primera, la mortalidad
producida por el consumo de Alcohol, a diferencia de las enfermedades expuestas con anterioridad,
no tiene relacion con el PIB, la renta, la pobreza, las condiciones de salubridad, etc. La segunda,
consecuencia de la primera, es que el alcohol es un fendmeno cultural que se presenta en hombres y
mujeres, aungue con mayor incidencia en el primer grupo. La tercera es gque a diferencia de muchas
enfermedades, el consumo de alcohol no necesita un periodo de morbilidad para causar mortalidad.

De otra parte, la segun el informe presentado por (OMS, 2011), “el consumo de alcohol
ocupa el tercer lugar mundial entre los factores de riesgo de enfermedades y discapacidad ”; tanto
en el Pacifico Occidental, como en las Américas ocupa el primer lugar, dejando el segundo puesto
para el continente europeo. Este fenémeno representa el 9% de la mortalidad de los jovenes de 15 a
29 afios de edad.

Como se trata de un fendmeno social, muchos Estados han adoptado medidas para restringir
su consumo, por medio de politicas publicas y acciones legales, las cuales entre las cuales se
encuentra la prohibicion de consumo a determinados grupos (edad), restricciones publicitarias, e
informacion al consumidor sobre las consecuencias de su consumo.

A partir de estas consideraciones, hemos elaborado algunas tablas de datos sobre la
informacién proporcionada por el Global Health Observatory Data Repository de la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS, 2012 c), con el propésito de analizar si se presenta alguna relacion entre
estos datos y aquellos expuestos en la tabla 1. Con el objetivo de realizar el ejercicio propuesto
hemos construidos las siguientes preguntas:

(i) ¢Los Estados relacionados en la figura XXX ejecutan politicas de restriccién a la
promocién de bebidas alcohdlicas? Si lo anterior es afirmativo ¢ Tales medidas tienen un impacto
positivo para evitar la mortalidad producida por el consumo de esas sustancias?

Tabla 2. Restricciones en madics de informacion discriminads por paises.

rais Mf:.q;e::om Eestriccion en medios Emmﬂde
ebiquets T.V. Nacional Eadio Nacional | Aedios Impresos AT
Israel Ko DParcizl Estatutaria | Parcisl Estatutsria | Parcisl Estatutsria A
Suecia 51 Vetado Vatado Vetado WVatado
Suiza Ko Watado Sin Rastriccion Darcizl Estatutaria | Parcisl Estatutaria
Framcia 51 Vatado Parcizl Estatotzriz | Pacizl Estatotariz Vatado
Estados Unidos Ko 3 i W i 3 i A
Alemania Nov Darcisl Estatutsria | DPacisl Estaotaria Veluntaria Sin Restriccidn
Rusia 51 Darcisl Estarutsria ( Pacisl Estanrtsria | Damcisl Estatutsria | Parcial Estanutaria
Holanda i Paorcigl Estarutaria | Pacisl Estatutaria Voluntaria Voluntaria
Argentina 51 Darcizl Estarutaria | Parcisl Estatutsria | Pacisl Estarotsria Voluntaria
Japin Ho Sin Rastriccion 5in Rastriccicn Voluntaria Sin Restriccidn
Sudéfrica o %in Fastriccion 5in Rastriccidn %in Fastriccion 5in Restriccidn
Erasil i Parcigl Estatutaria Vatado Vatado 5in Restriccidn
Repiiblica Checa o Parcigl Estatutaria Voluntaria Voluntaria 5in Restriccidn
Irdanda o Parcisl Estatutaria | Sin Restriccion %in Fastriccion Voluntaria
Colombia 1] Parcisl Eststutaria | Parcisl Estatutaria | Parcisl Eststutaris | Sin Restriccion

De conformidad con la informacion expuesta, efectivamente la mayoria de paises cuenta con
restricciones para la promocion de bebidas alcohdlicas en espacios publicitarios en medios de
informacién masiva. No obstante, a pesar de las restricciones parciales o absolutas existe un indice
alto de incidentes relacionados con las bebidas alcoholicas. Paises como Rusia o Colombia con
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medidas restrictivas, presentan altos indices de accidentalidad aun cuando en ambos lugares las
bebidas se encuentran etiquetas con advertencias que indican que el consumo de alcohol es
perjudicial para la salud. Esto explica en parte, que las medidas legislativas para la prohibicién de
propaganda no tienen una fuerte incidencia, cuando el consumo esta fuertemente arraigado en la
identidad cultural.

En el caso colombiano los medios de informacidn incitan al consumo relacionando este con
la identidad nacional, con lemas del tipo “donde hay un colombiano hay una dguila”, 0 “Colombia
es pasion”, a través de técnicas de mercadeo en donde el proposito claro es hacer parte de una
comunidad. Incluso la practica de los deportes como el fatbol es patrocinada por empresas
productoras y distribuidoras de bebidas alcohdlicas, y se implementa el mismo como un factor de
cohesién nacional en los cuales se destaca la importancia de consumir sustancias alcohélicas para
apoyar los equipos de turno en inclusive la seleccion nacional.

(ii) ¢Las politicas para la grabar con impuestos la venta de bebidas alcoholicas, asi como la
restriccion en la edad para la venta de las mismas, tienen un efecto real en la reduccién de los
indices de mortalidad producida por el consumo de esas sustancias?

Tabla 3.Politicas impositivas y restriccion por edad para el control de bebidas alcohdlicas

Politicas Impuestos Edad Minima consumo

Pais Cerveza | Vino A:Bci?li(;jlf(fas Cerveza | Vino All?: 2?&;1?;5
Israel Si Si Si 18 18 18
Suecia Si Si Si 20 20 20
Suiza Si No Si 16 16 18
Francia Si Si Si 18 18 18
Estados Unidos No No Si 21 21 21
Alemania Si Si Si 16 16 18
Rusia Si Si Si 18 18 18
Holanda Si Si Si 16 16 18
Argentina Si Si Si 18 18 18
Japén Si Si Si 20 20 20
Sudafrica Si Si Si 18 18 18
Brasil Si Si Si 18 18 18
Republica Checa Si Si Si 18 18 18
Irlanda Si Si Si 18 18 18
Colombia Si Si Si 18 18 18

De conformidad con los datos expuestos, es evidente que la respuesta a este interrogante es
negativa. Segun el estudio proporcionado por la (OMS, 2011) un 9% de las muertes producidas en
personas entre 15 a 29 afios se relacionan con el consumo de alcohol. De otra parte, las politicas de
impuestos no constituyen un factor que desincentive la produccion, debido a que el negocio de las
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bebidas alcohdlicas es muy lucrativo®, tanto para inversores privados, como para el propio Estado
cuando tiene el monopolio de la produccion de licores como sucede en Colombia, en los cuales se
cobra un impuesto sobre la venta (impuesto de valor agregado, en adelante 1\VA)®'el cual debe ser
girado directamente a los fondos seccionales de salud.

(iii) ¢Los paises con mayores restricciones para la promocién de bebidas alcoholicas tienen
una cifra menor de incidentes mortales relacionados con el consumo de esas sustancias?

Figura 8.Restricciones al uso de propagandas de bebidas alcohélicas
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Negativo. No hay un patrén que indique que las restricciones legales para la comercializacion
y promocion, del consumo de licores disminuya la cantidad de incidentes mortales. Esto obedece a
varios factores. El primero, es que los Estados no estan realmente comprometidos con la
disminucién del consumo de bebidas alcohdlicas, pues como se explicd con anterioridad
constituyen en muchos casos una fuente de ingresos publicos. Segundo, las restricciones sobre la
comercializacion en medios de informacidn es relativa, por ejemplo en algunos casos se prohibe los
comerciales sobre cervezas en las transmisiones de los partidos de fltbol, pero las vallas
publicitarias que inevitablemente el televidente observa constituyen un pauta comercial con un
efecto enorme. Tercero, se adopta la figura del fin justifica los medios, cuando por medio de los

% Por ejemplo el grupo cervecero holandés Heineken tuvo un beneficio neto de 483 millones de
euros en el tercer trimestre del afio, (Agencia EFE, 2013)

%! De conformidad con el articulo 25 del Decreto 380 de 1996 se debe aplicar el IVA dependiendo el
tipo de licor asi: Sabajones, cremas y aperitivos de grado alcohélico menor a 20 grados un 15%; Vinos y
mostos de uvas un 15%; Vinos y vermut de uvas preparados con plantas o sustancias aromaticas un 15%;
Demas bebidas fermentadas (sidra, perada, aguamiel) un 15%; Whisky afiejo menor de 12 afios un 20%;
Licores como aguardiente, ron, brandy, ginebra, whisky estandar, etc. un 35% (Fedesarrollo, 2011)
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referidos productos se incentivan otro tipo de actividades saludables, como la practica del deporte,
hecho que no ocurre s6lo con el alcohol sino con otro tipo de sustancias nocivas para la salud®.

Asi las cosas, puede observarse que los problemas relacionados con la salud por consumo de
bebidas alcohdlicas tiene varios escenarios. EI primero de ellos, es que en muchas ocasiones es el
propio Estado el que produce la bebida alcohdlica o cobra impuestos costosos para su produccion
porque ello le representa un gran ingreso de dinero, con lo cual se cubre parte de los gastos en
salud. Al respecto consideramos que esta practica no es del todo censurable pues el hecho no es
prohibir tales bebidas, sino concientizar a los usuarios sobre el consumo responsable con pautas
publicitarias serias y acciones por parte del Estado encaminadas a detectar factores de riesgo
asociados con el consumo excesivo 0 practicas peligrosas relacionadas con episodios de ingesta
esporadica.

En el mismo sentido, es necesario responsabilizar las empresas productoras sobre los efectos
causados por pautas publicitarias poco éticas que incentivan el consumo a temprana edad, a través
de la creacién de estereotipos, eventos culturales o més recientemente lo deportes extremos®.
Entonces, no basta con exponer que tales bebidas son perjudiciales para la salud, sino promocionar
estilos de vida sanos en los cuales se exponga que una vivir libre de alcohol no sélo es posible, sino
normal.

Ahora bien, debido a las multiples problematicas suscitadas por el consumo de bebidas
alcohdlicas, la aprobd en 2010, una resolucién en la que hace suya la estrategia mundial para
reducir el uso nocivo del alcohol y por la que insta a los paises a que fortalezcan las respuestas
nacionales a los problemas de salud publica causados por dicho uso. Con el propoésito de alcanzar
tal objetivo disefio un plan de politicas que se complementan y apoyan de manera reciproca los
cuales se sintetizan en: (i) liderazgo, concienciacion y compromiso; (ii) respuesta de los servicios de
salud; (iii) accion comunitaria; (iv) politicas y medidas contra la conduccion de vehiculos bajo los
efectos del alcohol; (v) disponibilidad de alcohol; (vi) comercializacién y promocién de las bebidas
alcohdlicas; (vii) politicas de fijacion de precios mitigacion de las consecuencias negativas del
consumo de alcohol y la embriaguez; (viii) reduccién del impacto en la salud publica del alcohol
ilicito y el alcohol de produccion informal; (ix) seguimiento y vigilancia (OMS, 2010 b).

De otra parte, una vez adquirida una enfermedad relacionada con el consumo alcohol o
acaecido un hecho generado como consecuencia de su ingesta se generan varias obligaciones para el
Estado cuyo desconocimiento repercute en una vulneracion del derecho a la salud. No se trata de
exponer que el Estado es responsable de la decisidn libre y espontanea de consumir alcohol, sino de
los efectos que se generan de ello. En ese orden de ideas los gobiernos tienen la obligacién de
desarrollar politicas para la recuperacion del individuo y en caso la reinsercion del mismo en la
sociedad. Asi las cosas, la persona enferma por consumo de bebidas alcohélicas no puede dejarse a
merced de los acontecimientos, sin un apoyo institucional en contravia de los principios de
solidaridad que deben irradiar los ordenamientos juridicos.

Al respecto, llama nuestra atencion una decision adoptada por el maximo Tribunal
constitucional colombiano, en donde el papel del juez como garante de derechos fundamentales ha

82 Es paradéjico que en Colombia el torneo profesional de futbol se llamaba hasta hace poco Copa
Mustang (nombre de la marca de cigarrillos mas vendidos en ese pais) y que los uniformes de los equipo, ain
en la actualidad Ileven logotipos de cervezas y licores, como Pilsen, Aguila, Cristal, Néctar, entre otras.

% Como el caso de la cerveza Ambar Export y Cerveceria Corona, esta Gltima promotora de torneos
de surf.
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servido como modelo para la reincorporacién del individuo enfermo en la sociedad, partiendo de la
base que es un sujeto de especial proteccion el cual merece atencion por parte del Estado. En
Sentencia T-355 de 2012, expuso que las enfermedades que afectan la autodeterminacion de las
personas (como el alcoholismo o la drogadiccion) no s6lo pone en riesgo la integridad personal del
sujeto que la padece sino que perturba su capacidad de razonar, de determinarse como sujeto, de
poder ejercer su rol social y de materializar su derecho a la vida en condiciones dignas (Corte
Constitucional Colombia. Sentencia T-355, 2012)

Mas que pretender responder si la enfermedad genera pobreza, o si ésta Gltima es responsable de la
enfermedad, nuestro proposito obedecio a retratar que las condiciones a las que millones de seres
humanos son expuestos a diario son indignantes. Ademas de ello, resulta un circulo vicioso en la
cual la enfermedad y la victoria se alimentan mutuamente. De otra parte, la salud como eje en el
cual se integran y articulan derechos es de vital importancia para evitar que su desconocimiento
sistematico siga repercutiendo en recortes presupuestales de las politicas publicas necesarias para su
consecucion.

Con ello queremos exponer nuestro desacuerdo con el incremento del gasto en salud, generado por
la atencion y tratamiento de enfermedades, en detrimento de inversion en politicas puablicas de
educacion, alimentos, vivienda digna, entre otras, las cuales tendrian un papel importante en la
promocion y prevencion de las enfermedades, atacando el problema desde la causa y no a partir de
los efectos.

Esto nos lleva necesariamente a concluir que el mejoramiento de las condiciones de salud no es un
fin es si mismo, sino un medio para lograr las condiciones de existencia dignas para los seres
humanos. Estas condiciones no tienen lugar con un crecimiento previo de la economia, pues ello es
una consecuencia necesaria de la satisfaccion de las mismas. De la misma manera, compartimos las
consideraciones expuestas por la (OMS, 2001) segun las cuales las mejoras realizadas en el campo
de la salud, no fomentan el crecimiento de la economia por la reduccion de las pérdidas
relacionadas con la mortalidad y la morbilidad, sino por el efecto directo en la productividad de los
trabajadores en razén a la modificacion de los comportamientos microeconémicos.

De esta manera concluimos nuestro estudio sobre las enfermedades mas preponderantes a nivel
mundial. Con ello hemos querido exponer que no basta con la imposicién de medidas legislativas o
la suscripcion de tratados internacionales para hacer frente a sus causas y consecuencias. También
hemos sido incisivos en sefialar que se necesita una combinacién de atencion integral o ataque
frontal contra las consecuencias de la enfermedad y politicas encaminadas a la promocion y
prevencion de las patologias analizadas, debido a que esto ultimo tendria un efecto real en la
disminucion de las enfermedades.

A su vez, hemos observado que la aparicion de enfermedades (con excepcion de los sucesos
relacionados con el alcohol) tiene comun denominador en las condiciones de pobreza, las cuales son
catalizadores el surgimiento, desarrollo y falta de control de las sintomatologias estudiadas. En ese
orden de ideas, hemos enfatizado que la superacion de tales condiciones por medio del desarrollo de
programas de educacién, vivienda digna, vestuario apropiado, programas para el saneamiento
ambiental, urbanizacion adecuada, alimentacion, entre otros, son un vehiculo importante para
disminuir la morbilidad, la mortalidad, el contagio y aparicion de patologias.
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A partir de ello, seria interesante analizar si el aumento de la expectativa de vida®, podria incentivar
en el largo plazo el ahorro y la inversion, hecho que sin duda repercutiria de manera positiva en la
trasmision de capital humano y econdémico mejorado para las generaciones futuras (Ldpez-
Casanovas, Rivera, & Currais, 2005) protegiéndolos de las consecuencias inmediatas causadas por
la enfermedad e incluso evitando la aparicién de las mismas. Al respecto anunciamos que ello sera
objeto de estudio en el siguiente capitulo.

Por ultimo es claro que existe un tema de manera transversal a toda esta exposicion: la pobreza, el
analfabetismo, el hambre, las condiciones de insalubridad, la contaminacion del ambiente, la falta
de programas de promocion y de prevencion, de medicamentos, de personal médico, de vestido, de
educacion, entre otros factores, no sélo constituyen elementos para la causa de las enfermedades y
la falta de bienestar, sino que desconocen el derecho fundamental humano a la salud. Desde el
estudio de argumentos de orden factico hemos demostrado por qué ese derecho, tal y como se
encuentra planteado y garantizado ha insuficiente para garantizar los objetivos propuestos en su
conceptualizacion. En sintesis, comprobamos que existen argumentos materiales para efectuar un
cambio en sus presupuestos y en su conceptualizacién.

Ahora bien, la situacion actual del derecho a la salud no puede analizarse Unicamente con base en
supuestos facticos, debido a que los mismos obedecen a programas politicos cuidadosamente
estructurados, que se enmarcan dentro de corrientes de pensamiento que han dado forma a las
actuales instituciones, organizaciones, directivas nacionales e internacionales. Entonces, la manera
en la cual se vive o su muere, el contenido de los derechos, el ejercicio de los mismos, las
soluciones para resolver la inequidad, las politicas publicas para el tratamiento de enfermedades, la
forma de Estado, entre otras tantas cosas, tienen fundamento no sélo en los hechos, sino también en
el papel. Entender ello es determinante para proponer un cambio o para defender el estado actual de
cosas. Por ello, nuestra propuesta para el siguiente capitulo es exponer de manera breve los
principales debates en la filosofia politica, econémica y del derecho, con el objeto de poder asumir
una posicion suficientemente argumentada, ahora desde lo formal, para sustentar la necesidad de
adoptar un derecho integral e integrador del derecho humano fundamental a la salud.

% A pesar que la esperanza de vida, es un factor utilizado para medir el bienestar al interior de una
sociedad, reconocemos que el mismo no captura todos los aspectos relacionados con la salud, la calidad de
vida, el costo de oportunidad, etc. No obstante, como sera objeto de andlisis en el capitulo tercero,
consideramos que tal expectativa esta relacionada con el mejoramiento de condiciones como la educacion, la
vivienda, la alimentacién, etc. (OPS - OMS, 2003)



3. Vida y muerte... proposito, justicia 'y
pensamiento.

Toda idea que triunfa marcha hacia su perdicion. Aguella maxima famosa pronunciada por André
Breton, incorpora ese matiz de humildad ante la ciencia que la hace destacable en millones de
frases. Sin embargo, cuando empezamos a estudiar las diferentes corrientes de pensamiento que
abordaremos a continuacion surge una duda razonable, la cual consiste en preguntarse por qué hay
ideas que triunfan y permanecen indemnes a la amenaza de los afios, y no solo ello, sino que son
asumidas como dogmas incuestionables, irrefutables e inmodificables.

Como tuvimos oportunidad de exponer en un primer momento, la historia del derecho a la salud es
la batalla librada por los oprimidos para la humanizacion de las formas de produccion. Como
también sefialamos, tal lucha no ha sido fécil y ha encontrado limites y libertades en la economia, la
politica, el Derecho, la cultura y el ambiente, porque a partir de estos conceptos se han legitimados
diferentes posturas respecto a que debe entenderse como justicia. Para dar un ejemplo, algunos
autores considera que es justo que algunas personas ganen salarios inferiores por no esforzarse en
conseguir un titulo universitario, 0o una educacion si quiera minima respecto al ejercicio de un
oficio, asi las cosas no se justifica una politica para proporcionarle salud gratuita pues una persona
improductiva no deberia obtener tal beneficio. De otra parte, alguien podria pensar que la situacion
descrita es injusta porque la salud no deberia depender de los méritos que haga una persona, sino de
su condicion humana.

Tales son las cuestiones que pretendemos ilustrar, y para ello presentaremos una breve exposicion
sobre las teorias de la justicia de un grupo selecto de autores que ven este asunto desde perspectivas
diferentes. A partir del estudio propuesto, esperamos contar con herramientas suficientes para
brindar alternativas para la proteccion efectiva del derecho humano fundamental a la salud.

3.1 Dialogo sobre el derecho a la salud a partir de una teoria
utilitarista

Nuestro primer grupo de autores considera que los actos son correctos cuando maximizan la
felicidad general. Asi las cosas, los intereses individuales deben ceder ante acciones que promuevan
el interés colectivo o con las cuales la sociedad en general mejore su situacion. Esta corriente
denominada utilitarismo es determinante para explicar el surgimiento una gran variedad de escuelas
de pensamiento. A pesar de la cantidad de defensores de esta postura, por motivos de espacio nos
limitaremos a exponer de manera breve el pensamiento de dos de sus mas grandes exponentes. El
primero de ellos Jeremy Bentham, puede describirse como un filésofo y jurista procedente de
Inglaterra el cual puso de presente que los seres humanos deben ser imparciales en la basqueda del
placer. Para efecto de nuestro objeto de estudio, adoptaremos tal categoria como el mejoramiento de
las condiciones de las cuales un sujeto determinado en un momento especifico de la historia
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pretende mejorar su situacion, incrementar su bienestar, o porque no propender por lograr
condiciones de salud més benéficas.

La posicion de Bentham nos parece atractiva porque expone que a las sociedades no les es
permitido reprochar la blsqueda del placer anteponiendo consideraciones de clase, situacién
econdémica o cualquier otro criterio diferenciador (Bentham, 1780). Esta preocupacion por
maximizar la felicidad tipica del utilitarismo, puede adaptarse a diferentes discursos, como el
mejoramiento de las condiciones para ejercer el derecho a estar sano. Asi las cosas, esta posicion
nos permite, por ejemplo, concluir que para la doctrina utilitaria la sociedad no ha de valorar como
superior la salud de una persona por el hecho de ser duefio de un banco, o por tener mayores
ingresos que un individuo pobre proveniente de un pais en desarrollo.

Al respecto (Kymlicka, 1995, pag. 45) expone que un método obvio de precisar las ideas del
utilitarismo, es otorgar un mismo peso a las preferencias de cada persona, sin tener en cuenta el
contenido de las preferencias o la situacion material de la persona. “Como sostiene Bentham,
contamos a cada uno como uno, y nadie es mas que uno. Asi, en una primera explicacion del
utilitarismo, la razén por la cual deberiamos conceder igual importancia a las preferencias de
cada persona seria que de ese modo tratamos a las personas como iguales, con igual consideracion
y respeto”.

Sin embargo, cabe hacer una importante aclaracion los deseos, las preferencias, los placeres,
los objetivos, entre otros, que el individuo pretenda perseguir deben ser moralmente correctos, pues
de otra manera no se incrementaria el bienestar de la sociedad. A manera de ilustracion, podria
suponerse una situacion en la cual un individuo sustraiga bienes o recursos publicos para satisfacer
su deseo de incrementar su patrimonio, aunque maximizo su beneficio, esta accion seria censurada
desde el utilitarismo pues la colectividad se ha visto perjudicada. De alli la idea, segun la cual la
suma de intereses individuales moralmente aceptables, repercute en incremento del bienestar
general.

En atencidn a ello puede sugerirse que el utilitarismo defiende que: (i) las personas importan,
de modo igual, por tanto (ii) tiene que otorgarse igual peso e importancia a los intereses de cada
persona, asi las cosas (iii) las acciones moralmente correctas desarrollaran al maximo la utilidad.

Como es natural a partir de ello, surgen el siguiente cuestionamiento ¢Cuales son y de qué
tipo las preferencias que puedo perseguir? El utilitarismo responderia que las que incrementen el
beneficio personal y social a partir de actuaciones moralmente validas. No obstante esta teoria
reconoce que no siempre hay un conceso social sobre la pertinencia moral de nuestras acciones.
Para resolver este problema (Mill, 1863), propone que se desarrollen los instrumentos necesarios
para que los miembros de la sociedad estén debidamente informados sobre las acciones que pueden
ejercer libremente para maximizar su beneficio. Ello constituye, en su concepto, un presupuesto
para que las personas se encuentren en situacién de igualdad, y por tanto, permite que sean tratadas
de la misma manera.

Sin embargo, compartimos la posicion asumida por el profesor (Kymlicka, 1995), segln la
cual el utilitarismo ha interpretado de manera indebida el presupuesto de igual consideracion a los
intereses de cada persona, accion que tiene como resultado, que algunas persona nos sean tratadas
como iguales, sino como medios para lograr los fines de otras personas. Asi las cosas el utilitarismo
puede clasificarse como movimiento politico de la mayoria, hecho que sin duda puede parecer
atractivo, para atacar a quienes mantienen privilegios injustos a costa de muchas personas. No
obstante, este tipo posiciones totalizantes tiene un efecto negativo respecto al reconocimiento del
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ser humano como sujeto autdnomo. De esta manera, su cosmovision, proyecto de vida, creencias,
ideologia, etc., estaria sujeta a la posicion dominante de la mayoria.

Desde este tipo de postura, que nos atrevemos a calificar de colonial, estarian amenazadas
muchas de las concepciones sobre salud, enfermedad, vida o muerte, de una pluralidad
indeterminada de sociedades indigenas, o comunidades histéricamente excluidas, en pro del
bienestar general. Aunado a ello, el utilitarismo presenta otra dificultad, ve al sujeto como un medio
y no como un fin en si mismo. Nosotros hemos defendido en esta tesis que si bien la salud es un
medio para lograr la libertad, no puede predicarse lo mismo de las personas, a quienes deben
respetarse unos derechos minimos para que tengan la posibilidad de autodeterminarse y adoptar
decisiones propias, basados en informacion suficiente para adoptar el plan de vida de su escogencia.

Si bien los retos actuales del derecho a la salud, requiere la adopcion de conciencia todas las
mujeres y hombres en este preciso momento histérico, no pueden adoptarse posiciones que
fomenten el sacrificio de las libertades conseguidas a través complejos procesos sociales resultado
de luchas entre dominados y dominadores, propietarios y excluidos. A pesar de ello, reconocemos
importantes aportes del utilitarismo en la construccion de una teoria de la justicia, como (i) la
busqueda de la maximizacion del beneficio de la sociedad y; (ii) la imparcialidad en la busqueda de
satisfaccion de intereses individuales sin hacer distincion alguna por razones de clase, ingresos,
estatus social, etc. Sin embargo, reiteramos que disentimos en la manera en que se propone lograr
estos propositos y como se instrumentaliza al hombre para el beneficio comun.

3.2 Dialogo sobre el derecho a la salud a partir de una teoria
liberal

No es del todo arriesgado aventurarse a afirmar que las teorias denominadas liberales deben
entenderse como una reaccién a la propuesta elaborada por el utilitarismo. Si tenemos en cuenta que
este Gltimo desconoce la existencia de unos derechos minimos que no pueden ser desconocidos aun
en beneficio de la mayoria, ademas de considerar que el beneficio conseguido con la ejecucién de
una accion o politica determinada debe medirse en términos de utilidad y no de libertades
alcanzadas, podemos concluir que muchas de las ideas propuestas por los autores liberales
constituyen un ataque frontal a la doctrina utilitaria.

Como el liberalismo abarca diferentes vertientes de pensamiento, proponemos ilustrar en este
apartado la que ha nuestro parecer causa mayor impacto en la manera como deberia entenderse la
justicia: el liberalismo igualitario. En la siguiente seccién nos ocuparemos de las doctrinas
empleadas por el liberalismo conservador o también denominado libertarismo. Una vez expuesta la
metodologia a seguir, proseguimos en nuestro objeto de estudio.

El liberalismo igualitario sostiene que las instituciones béasicas de la sociedad no deben
distinguirse simplemente por ser ordenadas y eficientes: ellas deben ser sobre todo, justas. Y si no
lo son, deben ser reformadas o abolidas (Rawls, 1971). Partiendo de este supuesto, esta postura, de
entrada, se aparta de la propuesta utilitarista en donde el fin mayor a perseguir no es la justicia sino
la utilidad.
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Consideramos apropiado exponer el pensamiento de Rawls porque es claro que domina el
campo de discusién, no en el sentido de proporcionar un acuerdo, pues como lo indica (Kymlicka,
1995, pég. 65) son bastantes las personas que estan en desacuerdo con sus postulados, sino en el
sentido de que los tedricos posteriores se han definido por oposicion al pensamiento rawlsiano,
explicando nuevas teorias contrastando o criticando a Rawls. De esta manera no podriamos darle
sentido a trabajos posteriores sobre la justicia si no entendemos a este autor.

Precisamente John Rawls escribe su obra “4 Theory of Justice” como una reaccion al
utilitarismo, en donde expone que uno de sus principales problemas es ver la sociedad como un
cuerpo en donde es posible sacrificar una parte en virtud de las restantes. A proposito (Gargarella,
1999), sefiala que para Rawls ello resulta ilegitimo porque desconoce la independencia y
separabilidad de las personas “el hecho de que cada individuo debe ser respetado como un ser
auténomo, distinto de, y tan digno como, lo demas. Este ejercicio globalizante del utilitarismo no
habla de una operacion que, al menos, requiere de una especial y muy sélida justificacion
adicional.” Esto lleva los problemas de exclusion relacionados en el apartado anterior, pero ademas
abre una discusién importante: la posibilidad de sacrificar parte de los derechos individuales a partir
de una justificacion adicional.

Para entender gran parte la propuesta de Rawls, entonces, es necesario comprender que los
derechos individuales no son absolutos y que tienen limite en el interés general cuando hay razones
que podemos denominar suficientes. Para profundizar en esta idea, plantearemos de manera
preliminar que la justicia para ese autor se resume a la siguiente idea: Todos los bienes primarios
sociales (libertad y oportunidad, ingresos y riqueza, y los fundamentos de la propia estima) tienen
que distribuirse de manera igual a menos que una distribucion desigual de alguno de estos bienes o
de todos ellos resulte ventajosa para los menos favorecidos (Rawls, 1971, p. 303)

En ese sentido puede concluirse que (i) tratamos a las personas como iguales no mediante la
eliminacion de todo tipo de desigualdades, sino de aquellas que perjudican a alguien y; (ii) las
desigualdades estan permitidas si mejoran mi porcion inicial en el reparto, pero no lo estan si, como
en el utilitarismo, se apropian de mi porcion equitativa (Kymlicka, 1995, pag. 66). Sin embargo, tal
concepcién debe someterse a un analisis que establezca un sistema de prioridades para casos en los
cuales se presente conflictos entre bienes juridicos, como por ejemplo cuando se da el caso en el
cual incrementamos los bienes de una persona a cambio de privarle de sus necesidades basicas. Con
el propdsito de explicar tal solucién Rawls descompone su teoria de la siguiente manera:

“Primer principio: Cada persona ha de tener un derecho igual al mas amplio y total
sistema de libertades basicas, compatible con un sistema similar de libertades para todos.

Segundo principio: Las desigualdades econdmicas y sociales tienen que estructurarse de
manera que redunden en:

(i) mayor beneficio de los menos aventajados, de acuerdo con un principio de ahorro justo,

(ii) unido a que los cargos y las funciones sean asequibles a todos bajo condiciones de justa
igualdad de oportunidades.
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Primera norma de prioridad (prioridad de la libertad): Los principios de justicia tienen
que clasificarse en un orden lexicoldgico, y, por tanto, las libertades basicas sélo pueden
limitarse a favor de la libertad en si misma.

Segunda norma de prioridad (prioridad de la justicia sobre la eficacia y el bienestar): El
segundo principio de la justicia es lexicolégicamente anterior al principio de la eficacia, y
al que incrementa la suma de ventajas; y la igualdad de oportunidades es anterior al
principio de diferencia.” (Rawls, 1971, pp. 235-236)

La aplicacion de estos principios tal como estan planteados, podrian fundamentar que las
personas tienen derecho a un sistema de libertades basicas para materializar su derecho a la salud.
De esta manera puede argumentarse que deben brindarse unas garantias minimas para que tengan
acceso, a medios economicos suficientes, alimentacion, vestuario, medicamentos, saneamiento,
ambiente sano, recursos energéticos, atencion médica, entre otros. Este tipo de planteamientos
resolverian los problemas actuales del derecho a la salud, maxime cuando segun la primera norma
de prioridad de la teoria de Rawls, indica que estos principios s6lo podrian limitarse en favor de la
libertad misma, y como estos son definitorios del concepto de libertad aplicado al derecho a la
salud, tendriamos que concluir que toda limitacion que se haga del mismo debe redundar en el
mejoramiento de condiciones iniciales.

Sin embargo, surge la pregunta ;Cémo sabemos que principios son justos? ¢Como
decantarnos por la observancia de determinados principios y no por otros? Si la respuesta en el
utilitarismo era que deberiamos inclinarnos por aquellos que representen un aumento en el bienestar
de la sociedad o que generen una mayor utilidad, ;cual es la respuesta que ofrece Rawls a estos
interrogantes? En el mismo sentido, puede cuestionarse por qué calificamos como justos los
elementos para la proteccién del derecho a la salud, enunciados con anterioridad.

Rawls responde a este tipo de cuestionamientos sefialando que los principios de libertad,
igualdad y solidaridad defendidos en su teoria, serian escogidos por cualquier tipo de sociedad en
un hipotético contrato social. Para defender tal postura expone que en una situacion anterior al
referido contrato, que en adelante denominaremos como la posicién original, las personas se
encuentran tras un velo de la ignorancia, cuyas caracteristicas por ser de vital importancia para
entender tal postura transcribimos in extenso:

“nadie sabe cudl es su lugar en la sociedad, su posicion, clase o status social; nadie sabe
tampoco cuél es su suerte en la distribucion de ventajas y capacidades naturales, su
inteligencia, su fortaleza, etc. Supondré, incluso, que los propios miembros del grupo no
conocen sus concepciones acerca del bien, ni sus tendencias psicoldgicas especiales. Los
principios de la justicia se escogen tras un velo de ignorancia. Esto asegura que los
resultados del azar natural o de las contingencias de las circunstancias sociales no daran a
nadie ventajas ni desventajas al escoger los principios. Dado que todos estan situados de
manera semejante y que ninguno es capaz de delinear principios que favorezcan su
condicidn particular, los principios de la justicia serén el resultado de un acuerdo o de un
convenio justo” (Rawls, 1971, p. 25)

A partir de ello, es posible argumentar por qué damos por cierto que las condiciones que
proponemos para garantizar el derecho a la salud, son justas. Si nos situaramos tras el velo de la
ignorancia propuesto por Rawls y tuviéramos incertidumbre sobre nuestra situacion futura, no hay
duda que nos parecerian justos aquellos principios que nos garantizaran igualdad en la asignacion
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de recursos, libertad para poder adoptar medidas adecuadas para proteger nuestra salud; y
solidaridad para recibir la ayuda de nuestros semejantes cuando suceda un hecho no previsible que
afecte el ejercicio de nuestros derechos.

Hasta aqui la teoria propuesta por el académico estadounidense parece responder a todas
nuestras demandas, no presenta inconveniente alguno para el goce efectivo de derechos y nos
permite asumir una concepcion de salud integral e integradora de derechos. No obstante, las
dificultades de aplicar este enfoque tienen lugar cuando analizamos el principio de diferencia
(segundo principio) el cual expone que las desigualdades son justificables (en nuestro concepto tal
teoria expone, de manera implicita, que son deseadas) siempre y cuando ello mejore la situacion de
los menos aventajados.

Esto, sin duda, resulta un contrasentido pues como tuvimos oportunidad de exponer con
anterioridad, las desigualdades repercuten en la manera como se accede a bienes que permiten el
goce y disfrute efectivo de los derechos, como por ejemplo la salud. Gran parte de la problematica
actual de derechos tienen fundamento y razén de ser en la evidente desigualdad en la asignacion de
recursos. Asi, la manera para superar la constante vulneracion del derecho humano fundamental a la
salud consiste en garantizar los derechos al minimo vital, a la alimentacion, al vestido, al acceso a
medicamentos, al saneamiento, a un ambiente sano, a disponibilidad de recursos energéticos, a la
atencion médica de calidad, entre otros; hecho que no puede lograrse sin superar el abismo
econdmico entre ricos y pobres.

Justificar la desigualdad a partir del mejoramiento de las condiciones de indignidad en las
cuales viven millones de seres humanos, no es una solucion adecuada méaxime cuando la razon de
tales problemas tienen origen en un sistema inequitativo, desigual, arbitrario, exclusivo, colonial,
como el capitalismo. EIl principio de diferencia expuesto por Rawls, no es mas que una version
reeditada de la justificacion para la apropiacion ilimitada defendida por Locke®™. Al respecto
compartimos la postura adoptada por el profesor (Mesa Cuadros, 2007, pag. 151) al exponer que
“Frente a la afirmacion del establecimiento de los limites de los derecho humanos y siendo
conscientes de que no hay derechos absolutos y que los derechos estan en permanente creacion,
recreacion, reivindicacion y concrecion (aunque con ello no se indique que estan siendo
efectivamente protegidos), si creemos que los limites deben predicarse sobre todo de las acciones
humanas. Son claros limites a acciones humanas, entre otros las responsabilidades y los deberes
concretos para con los otros sujetos, no abusar de los derechos, los cuales estan condicionados por
los derechos y libertades de los demas, los intereses colectivos ligados al bien comdn, al interés
general y a la conservacién de la sostenibilidad de la vida en la biosfera.” De esta manera,
consideramos que la teoria propuesta por Rawls no sélo es insuficiente para garantizar el derecho
fundamental humano a la salud, sino legitima las condiciones estructurales de su constante
vulneracion.

Pero el liberalismo igualitario no se basa de manera exclusiva en la teoria de la justicia de
Rawls. Dentro de esa misma corriente de pensamiento, Ronald Dworkin propone correcciones a tal
teoria que consideramos pertinente revisar. Estas modificaciones tienen fundamento en que para
este autor la teoria propuesta por Rawls, (i) es insensible a las dotaciones propias de cada persona y;
(i1) no es sensible a las ambiciones propias del individuo.

% En un primer momento Locke, establecié dos limitaciones al individualismo propietario (dejar
bueno y dejar suficiente para los demas). No obstante considera que con la aparicion del dinero, las referidas
reglas perdieron vigencia, legitimando con ello la apropiacion ilimitada de recursos (Locke, 1690)



Hacia una teoria de la justicia del derecho a la salud 81

Respecto a la primera, expone que los dos principios de la teoria de Rawls permiten que
algunos sujetos resulten afectados por circunstancias que no controlan, dado que ésta define la
posicién de los que estan peor en términos posesién de bienes primarios de tipo social (derechos,
oportunidades, riqueza, etc.) y no en términos de bienes primarios de tipo natural (talentos,
capacidad mentales o fisicas, etc.). Para Dworkin ello genera resultados contraintuitivos, puesto
que, por ejemplo, una persona con ingresos algo mayores que otra, pero con serias afecciones
fisicas, se encontraria mejor que esta Ultima aun cuando sus mayores ingresos no le resulten
suficientes para pagar las medicinas que requiere debido a sus desventajas naturales (Dworkin,
1991, pag. 71)

De otra parte, respecto al segundo cuestionamiento, el hecho que la teoria propuesta por
Rawls exponga que las desigualdades sociales son permisibles sélo si operan en beneficio de los
menos afortunados, o los desaventajados, puede desincentivar la competitividad y la productividad.
Para ilustrar tal situacion, Dworkin presenta un caso en el cual a dos personas se les asignan
recursos y talentos en igual cantidad. Una de ellas trabaja de manera fuerte para incrementar su
dotacidn inicial en tanto la otra trabaja mucho menos y prefiere gastar todos sus ahorros en
actividades de recreacion. Siguiendo la teoria rawlsiana, la primera persona al verse beneficiada por
el incremento de utilidades y generar una situacion de recursos desigual, debera repartir parte de su
ganancia con la segunda, imponiéndose de alguna manera un castigo por su productividad, hecho
gue no permite que la primera persona disfrute del ingreso extra generado por adoptar un plan de
vida que por si misma y asumiendo los riesgos de ello decidi6 seguir (Dworkin, 1991, pags. 74-75).

Asi las cosas, Dworkin propone que las personas tengan la posibilidad de comenzar sus vidas
con iguales recursos materiales, y que tengan una igual posibilidad de asegurarse contra eventuales
desventajas. De esta manera, consideramos que este autor no ve inconveniente alguno en la
generacién de desigualdad, puesto que con la solucion propuesta las diferencias econémicas de unas
personas con otras se daria por la utilizacion indebida de los recursos iniciales.

Con relacion a ello habria lugar a preguntarse a partir de qué criterios deberia definirse la
asignacion inicial de bienes, o mejor aun cudles bienes deberian ser dispuestos en el momento de la
reparticion. Ante la insuficiencia de tal teoria para responder estos cuestionamientos, consideramos
gue ésta presenta el mismo problema de cualquier teoria liberal, la pretensién de universalizar cierto
paquete de bienes o derechos que para el programa liberal son fundamentales, sin tomarse el trabajo
de analizar si éstos son importantes y en qué grado, para todas las personas.

En razén a ello presentamos dos criticas a la postura asumida por Dworkin, la primera es
que si se asignara una cantidad de bienes iniciales, tendria que haber tantas listas de ellos como
maneras de percibir el mundo y como planes de vida existen. Esto se explica, porque para unas
personas el hecho de tener una casa, un carro y unos electrodomésticos puede ser justo y suficiente
para tener una buena vida, en cambio, para otras, ello no significa gran cosa y pueden optar por
preferir medios econdmicos para satisfacer su deseo, de viajar por todo el mundo, hacer obras de
caridad, dedicarse a los estudios, etc.

La segunda, es que las desventajas naturales no pueden ser suficientemente cubiertas por un
seguro, porque si bien, en el sentido indicado por Dworkin ello cubriria las contingencias de una
posicion inicial o sobreviniente desafortunada, puede generarse una situacion de desigualdad que no
podréa ser controlada por medio de la redistribucion del ingreso, hecho por el cual, cada vez que la
persona se vea obligada a competir con otra estara en inferioridad de condiciones.
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En sintesis, consideramos que las teorias liberales estudiadas en este apartado, pueden
entenderse como la pretension de ubicar a los individuos en una posicién inicial en la cual se
brinden unos derechos minimos en una porcién idéntica, para que tengan la oportunidad de acudir al
mercado en condiciones justas. Sin embargo, no logran responder a los problemas que se suscitan
por el hecho incontrovertible de nuestras diferencias como sujetos, las cuales inciden en que no
tengamos una vision uniforme sobre la rigqueza, el sentido de la vida, los deseos, el sentido de
justicia, etc.

A pesar que estas teorias se clasifiquen de igualitarias, hay un hecho seguro y es que generan
desigualdad e inequidad. De hecho, con la pretendida igualdad de mercado se legitiman discursos
para la apropiacion ilimitada, hecho que desde nuestra perspectiva constituye la razén principal para
la privacion de recursos que harian posible el goce efectivo del derecho humano fundamental a la
salud.

3.3 Dialogo sobre el derecho a la salud a partir de una teoria
libertaria.

Nuestro siguiente grupo de autores considera que el Estado debe limitarse a garantizar el libre
mercado y abstenerse de proponer y ejecutar politicas publicas, que tengan como propdsito la
redistribucién impositiva del ingreso, para llevar a cabo una teoria liberal de la igualdad. De esta
manera, la fundamentacion de un derecho como la salud, estaria por fuera de sus intereses y su
realizacion constituiria una amenaza para las libertades individuales. Esta propuesta de pensamiento
se denomina liberalismo conservador, pero ha adoptado el nombre de libertarismo.

A pesar de la gran variedad de autores que defienden esta postura, queremos llamar la
atencion sobre dos de ellos que, en nuestro concepto, constituyen un referente de obligatorio estudio
para el andlisis de esa teoria. El primero de ellos, Nozick, expone que si asumimos que todos los
seres humanos tienen derecho a los bienes que en la actualidad poseen, entonces una distribucion
justa es cualquiera que resulte del libre intercambio de sus propiedades. Asi las cosas, todo tipo de
asignacion de recursos que se genere a partir de transacciones libres y situaciones justas, es
legitima.

Por ello, este tedrico considera inapropiado que un tercero externo a una negociacién se
apropie de los beneficios obtenidos con tal transaccidn, toda vez que no tiene justo titulo para ello.
Sobre la base de lo expuesto, Nozick expone que es arbitrario que un gobierno cobre impuestos
sobre los intercambios, maxime si tal gravamen se efectla en contra de la voluntad de las partes
negociantes, aun si se utilizan tales tributos para compensar los costes adicionales de las
desigualdades naturales e inmerecidas de algunos. Para este autor, la Unica carga impositiva
legitima es aquella necesaria para mantener el funcionamiento de las instituciones basicas que
permiten el intercambio, como la policia y el sistema judicial.

Debido a ello, Nozick propugna por la minimizacion del Estado, pues ve en éste un aparato
que impone la solidaridad y la obligacion de redistribuir las ganancias obtenidas en los intercambios
privados. A partir de lo expuesto, se pregunta ;Por medio de qué proceso podria una transaccion
entre dos personas dar origen a una pretension legitima de justicia distributiva, contra una porcion
de lo que fue transferido, por parte de un tercero que no tenia ningin derecho sobre alguna
pertenencia de los otros antes de la transferencia? La respuesta a aquel cuestionamiento, mas que
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una pregunta en si es una premisa que afirma que no hay legitimidad alguna para tal intervencion,
por parte de un tercero, concretamente del Estado, para redistribuir las utilidades por medio del
cobro de impuestos (Nozick, 1988, pags. 160-162)

Sobre la base de estas premisas, afirma que se justifica la existencia de un Estado minimo que
se limite a Unicamente garantizar el cumplimiento de los contratos y a proteger a las personas de la
violencia, el robo y el fraude.“/...] cualquier Estado mas extenso violaria el derecho de las
personas de no ser obligadas a hacer ciertas cosas, y por tanto, no se justifica; /.../ el Estado
minimo es inspirador, asi como correcto. Dos implicaciones notables son que el Estado no puede
usar su aparto coactivo con el propdsito de hacer que algunos ciudadanos ayuden a otros o para
prohibirle a la gente actividades para su propio bien o proteccion.” (Nozick, 1988, pag. 7)

Con el propdsito de explicar la teoria propuesta por Nozick, (Kymlicka, 1995, pag. 111)
expone que en la misma subyacen tres principios fundamentales:

1. Un principio de transferencias: cualquier cosa que sea justamente adquirida puede ser
libremente transferida;

2. Un principio de adquisicion inicial justa: una explicacion acerca del modo en que las
personas, inicialmente, llegaron a poseer aquello que puede ser transmitido de acuerdo, con
el primer principio expuesto.

3. Un principio de rectificacion de la injusticia: el cual pretende establece como actuar si lo
poseido fue injustamente adquirido o transferido.

De conformidad con estos parametros el Gnico limite impuesto a las transacciones entre
sujetos es el justo titulo. No obstante, tal teoria omite pronunciarse respecto a quienes no pueden
efectuar transaccion alguna, debido a su falta de participacién en la adjudicacion inicial de recursos,
y releva al Estado de corregir tal situacion mediante la intervencion a favor de sujetos excluidos del
ambito contractual.

Como puede observarse, el sustento de esta propuesta es la busqueda del esfuerzo individual
para el beneficio propio, hecho que para esta vertiente de pensamiento es ideal, en el sentido de
fomentar la competencia y la autorregulacion del mercado al mejor estilo de la mano invisible. Sin
embargo, disentimos de tal postura porque se construye a partir de la situacion, si nos es permitido
caracterizar, utépica porque supone que las personas se encuentran en igualdad condicion de
libertad para realizar intercambios, hecho discutible pues esta libertad es en parte constituida por la
cantidad de bienes poseidos. A pesar que, Nozick exponga que la asignacién de recursos sélo es
legitima cuando se adquiere de manera justa y que el Derecho debe prever mecanismos cuando se
evidencie la ilegitimidad de la apropiacion®, no responde a un cuestionamiento central de orden

% A pesar de la aparente preocupacion con respecto a las apropiaciones de carécter ilegitimo, Nozick
incurre en contradicciones tedricas, pues no es del todo claro cdmo quiere construir un proyecto de sociedad
justa, si el mismo cuestiona la necesidad de redistribuir bienes apropiados de manera ilegitima “El término
justicia distributiva no es un término neutro. Al escuchar el término distribucion, la mayoria de las personas
supone que alguna cosa 0 mecanismo usa algin principio o criterio para hacer la distribucién de cosas.
Algun error pudo haberse colado en este proceso de distribucion de las porciones. De manera gue, al menos,
es una pregunta abierta saber si la redistribucidn debe ocurrir; si debemos hacer nuevamente lo gue ya se ha
hecho una vez, aungue no muy bien. Sin embargo, nosotros no estamos en la posicion de los nifios a los que
se les ha dado tajadas de pastel alguien que hace ajustes de Ultimo minuto para rectificar un reparto
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factico: ¢(Qué sucederia con los sujetos que no tienen propiedad o acceso sobre determinados
bienes, ya sea que hayan sido adquiridos o distribuidos de manera legitima o ilegitima?

En sintesis, si partimos de un Estado minimo que esté limitado a las estrictas funciones de
proteccién contra la violencia, el robo, el fraude, y que garantice el cumplimiento de los contratos
Jquién garantizaria el acceso de la poblacidn a los servicios de educacion publica, atencidn sanitaria
estatal, cuidado del transporte, proteccion contra el uso indiscriminado del ambiente? Nozick afirma
que ello se efectuaria por medio de agencias privadas, las cuales estarian reguladas de conformidad
a las leyes de oferta y demanda del mercado.”” Esta postura, no aporta una solucién a la
problemética actual del derecho a la salud. Parte de supuestos tedricamente irrealizables, que
encuentran fundamento en una posicion inicial desigual, sobre la cual no se propone ningln tipo de
gjercicio que pueda ser llevado a la préctica, con el propésito de superarla.

Tales concepciones sobre el esfuerzo individual, la eficiencia del mercado para asignar
bienes, y la justificacion de un Estado minimo, obedecen a otro proyecto juicioso para justificar la
apropiacion ilimitada de recursos, por parte del liberalismo. El ataque frontal sobre las teorias de la
justicia distributiva y redistributiva obedecen al propdsito de la clase propietaria de mantener su
posicion dominante en el actual modo de produccién, hecho que se consolida al limitar la cantidad
de bienes y servicios con los cuales los menos favorecidos entran a competir en el mercado o, al
impedir si quiera el acceso por parte de los necesitados a algun tipo de derecho.

Estas implicaciones teoricas tienen un impacto profundo en la concrecion del derecho a la
salud, pues sin ir muy lejos constituyen razones para defender que la salud no es un derecho sino
una prestacion regulada por las reglas del mercado y que en razén a ello, la misma no debe
financiarse con cargo a recursos publicos. Estos argumentos defendidos por Nozick, no pueden
entenderse como una posicién aislada del pensamiento libertario.

En efecto, al analizar el impacto de las medidas econémicas producidas por la operacién del
British National Health Service, otro exponente de la teoria libertaria de derechos, Hayek, sefiald
que existian dos argumentos principales por los cuales ningun servicio de salud debia financiarse
con recursos publicos. La primera, es que la asistencia médica no puede contratarse de manera
objetiva desconociendo las consideraciones econémicas que implican su prestacion. La segunda, es
que dicha cobertura no se traduce necesariamente en una restauracion de la eficacia laboral o
capacidad productiva de los trabajadores beneficiarios, razén por la cual concluye que el sistema no
es autofinanciable.”® Dicho de otra manera, para Hayek la satisfaccion del componente prestacional

descuidado. No hay distribucion central, ninguna persona o grupo facultado para controlar todos los
recursos, que decida conjuntamente como debe repartirse. Lo que cada persona obtiene, lo obtiene de otros
que se lo dan a cambio de algo, o como obsequio. En una sociedad libre, diversas personas controlan
recursos diferentes, y nuevas pertenencias surgen de las acciones e intercambios voluntarios de las
personas.” (Nozick, 1988, pdg. 153). Subrayas propias.

%7 Para dotar de coherencia a su teoria Nozick expone que la seguridad, entre otras cosas, estarfa en
cabeza de asociaciones privadas, que no pueden asemejarse al Estado, pues no tienen el monopolio de la
fuerza y tampoco ejercen una funcién distributiva de bienes. “Bajo este sistema unicamente aquellos que
pagan por la proteccion son protegidos. Ain mas, se pueden comprar diferentes grados de proteccion.
Economias externas nuevamente excluidas, nadie paga por la proteccion de otros, salvo que ellos escojan
hacerlo; a nadie se le exige que compre o contribuya a comprar proteccion para otros. La proteccion y la
imposicion de los derechos de la gente son considerados como un bien econémico que sera aportado por el
mercado, como lo son otros bienes importantes, tales como la comida y el vestido. ”(Nozick, 1988, pag. 37)

% Este argumento también fue compartido por Jewkes quien sefiala que “EI interrogante econémico
de mayor trascendencia [que debié formularse con relacion con el British National Health Service] es el
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de atencion del derecho a la salud, es ilegitimo en razén a argumentos exclusivamente econdémicos,
tal servicio genera costos imposibles de calcular al no existir una metodologia que integre todas las
variables y contingencias que implica su puesta en marcha, y al presentar un problema estructural
frente al modelo capitalista pues no articula en todos los casos al potencial usuario del portafolio de
bienes y servicios del sistema de salud, a la cadena de produccion.

Respecto al primero de los argumentos, este autor expone que la carga impositiva para cubrir
la demanda de servicios de salud no s6lo constituye una intromision innecesaria del Estado, sino
que implica darle a los gobernados el poder de intervenir en los intercambios econdmicos y efectuar
regulaciones en el mercado, actos que constituyen un primer paso en la ‘“ruta hacia la
servidumbre” Cuanta méas capacidad tienen los gobiernos para controlar la vida econémica, mas
legitimidad y voluntad, tendran de controlar todos los aspectos de la vida. Por ello, considera que
las libertades capitalistas son necesarias para preservar nuestras libertades civiles y politicas. (Gray,
1986, pags. 62-68)(Gray, 1986 b, pags. 180-185) (Hayek, 1960, pag. 121). Asi las cosas, bajo este
discurso el capitalismo no es defendido porque maximice la utilidad, sino porque minimiza los
riesgos de la tirania.

A su vez, respecto a las falencias del sistema al no articular en todos los casos, al usuario del
servicio médico al proceso productivo, el argumento de Hayek se sintetiza en la relacién costo —
beneficio que le es reportada a la sociedad. Asi las cosas, plantea que los costos se incrementan
porque el objetivo que persigue la medicina en su progresiva evolucion no se reduce a restaurar la
capacidad de trabajo, sino también el alivio a los sufrimientos y la prolongacién de la vida®.

Esta conclusion tiene fuertes implicaciones de orden moral, pues basicamente sostiene que
los seres humanos que se encuentran en condicion de enfermedad, s6lo tienen derecho a morir pues
hay que priorizar™ las vidas de las personas que se encuentran en edad y capacidad de aportar

siguiente: ¢qué ocurriria con un servicio cuya demanda a base de su gratuidad es practicamente infinita, si
no se toman medidas para incrementar la oferta de servicios, si la curva de costes aumenta rapidamente, si a
cada ciudadano la ley le garantiza la mejor atencion y cuidado posibles y si no existe un indispensable
método de razonamiento? No recuerdo ningln economista britanico que se plantee esas cuestiones antes de
la implantacion del mencionado servicio. Después de su puesta en practica han sido los médicos
principalmente y no los economistas quienes han suscitado tales cuestiones.”(Jewkes, 1955, pag. 96).
Argumentos que no compartimos, pues si bien es un hecho no discutido que la prestacion de servicios de
salud genera presion fiscal y un impacto general en la economia, no por ello deben suspenderse la ejercicio de
los derechos, sino analizar las causas que generan que la demanda de servicios “sea practicamente infinita”,
hecho sobre el que volveremos mas adelante.

89 «Como es 16gico, no se puede justificar este progreso [la atencién a enfermos terminales] alegando
razones de tipo econémico, sino consideraciones humanitarias. Sin embargo, mientras la tarea de combatir
las enfermedades graves que sobrevienen e incapacitan a algunos en la edad viril se mueve en una esfera
relativamente limitada, la de retardar los procesos crénicos que conducen al ser humano a la muerte no
conoce limites”. (Hayek, 1960, pag. 369).

7 para Hayek no hay sistema moral de prioridades. Segun este autor, no hay un consenso real sobre
bienes sociales que deban tener prevalencia sobre los demés. Por ejemplo, considera que no es claro por qué
algunas corrientes de pensamiento priorizan la vida o la salud, entre otras cosas, sobre otros tipo de bienes o
derechos, puesto que estos son susceptibles de ser relegados a un segundo plano si las circunstancias de
mercado, o los incentivos asi lo indiquen “Tampoco es verdad que en nuestra valoracion individual todo lo
que pueda hacerse para asegurar la salud y la vida tenga prioridad absoluta sobre otras necesidades. [...]
partiendo de consideraciones econdmicas aceptamos constantemente riesgos y decidimos si determinada
prevision es o no rentable, es decir, ponderamos si es mejor cubrir el riesgo o atender otras necesidades. Ni
el hombre mas rico, normalmente, atiende cuantas exigencias el saber médico sefiala a favor de la salud,
pues otros cometidos absorben su tiempo y energias.” (Hayek, 1960, pag. 368).
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fuerza de trabajo. Pero lo més censurable de este tipo de postura, es que no hay derecho a morir si
quiera de manera digna, pues los cuidados paliativos que anteceden en muchas ocasiones al proceso
de muerte por causas de enfermedades degenerativas, son costosos u ocupan la atencién de
profesionales que segun esa escuela de pensamiento deberian atender casos de personas con altas
probabilidades de recuperarse y que sean productivas. Es decir, que los ancianos, los nifios, o
incluso personas en edad de laborar pero que no aporten a la cadena de produccion, representan un
gasto innecesario que genera presion fiscal, por lo tanto no deben gozar del beneficio de la salud.
“En el sistema estratificado suele suceder que quienes pronto pretenden reintegrarse a sus
actividades se vean imposibilitados por tener que esperar largo tiempo a causa de hallarse
abarrotadas las instalaciones médicas por personas que ya nunca podran trabajar.” (Hayek, 1960,
pag. 369)

La tesis expuesta es defendida en reiteradas ocasiones por Hayek, quien ve con preocupacion
la gratuidad del sistema de salud, el cual, en su concepto, no deberia financiarse con cargas
impositivas. Sin embargo, ante el hecho cierto de la obligacién de tributar y, en efecto, ante la
existencia del servicio pablico de salud, considera que, por lo menos los recursos que hace posible
tal prestacion deben racionalizarse. En palabras de este autor “esta ultima labor [el cuidado de
personas que no se encuentran en posibilidad de articularse a la cadena de produccion] entrafia un
problema que bajo ningln concepto puede suponerse que la inagotable provision de facilidades
médicas resuelva. Implica una eleccion penosa entre objetivos inconciliables. [...] Es posible que
la medida parezca incluso cruel, pero beneficiaria al conjunto del género humano si, dentro del
sistema de gratuidad, los seres de mayor capacidad productiva fueran atendidos con preferencia,
dejandose de lado a los ancianos incurables.” (Hayek, 1960, pag. 369)

Prosiguiendo con nuestro analisis, podemos evidenciar que la preocupacién trasversal al
pensamiento libertario, respecto a la creacion de un sistema de salud financiado a partir de la
redistribucién de la riqueza en la sociedad bajo un esquema de impuestos, apela a que los Gnicos
beneficiarios de tales prestaciones deben ser las personas en capacidad de tributar o aportar trabajo.
Segun Roberts, la atencidn en salud debe tener en cuenta que los recursos del sistema son limitados
y por lo tanto deben aprovecharse de manera eficiente, con base en premisas similares a las
expuestas por Hayek. A manera de ejemplo, expone que la poblacién adulta mayor genera cargas
desproporcionadas a la sociedad en conjunto, pues no hay retribucién alguna, desde el punto de
vista econdmico, que permita justificar tal inversion “un hombre de ochenta arios que sufre la
fractura de la cadera requiere inmediata admision en una clinica y, una vez que la logra,
permanece alli durante largo tiempo. Por otra parte, la persona que podria curarse mediante una
breve estancia o que padece un menos grave defecto fisico que disminuye su capacidad de trabajo,
tiene que esperar largo tiempo. Esta consideracion econémica del arte de curar pudiera parecer
cruel. El reproche, ciertamente estaria justificado si nuestro objetivo fuera el bienestar del Estado
considerado como una entidad sobrehumana, y apenas es necesario aclarar que el médico no se
preocupa del valor econdémico de sus pacientes. Nuestro objetivo, sin embargo, estriba en la
consecucion del bienestar de los miembros del Estado, y, puesto que los recursos son insuficientes
para tratar a todos nuestros enfermos con la eficiencia que el progreso que la ciencia haria posible
bajo condiciones mas Optimas, estamos obligados a alcanzar un justo equilibrio entre los beneficios
directos del individuo a corto término y los beneficios que se derivan para ese mismo individuo a
largo plazo.” (Roberts, 1952, pag. 136).

Asi las cosas, podemos concluir que la escuela libertaria no ofrece la posibilidad de construir
una sociedad en la cual se redistribuyan los bienes para garantizar derechos sobre la base del
concepto de solidaridad; en tal escuela de pensamiento, el ser humano es cosificado e implementado
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con el proposito de brindar una solucion que releve a la clase propietaria del pago de impuestos. En
este punto, tanto libertarios como utilitaristas tienen puntos de vista en comun: el ser humano como
medio y no como un fin.

Tal afirmacion es negada de manera enfatica por los libertarios, quienes bajo la supuesta
pretension de “ser duerios de uno mismo” defendida por Nozick, exponen que el libre mercado, la
no redistribucion de la riqueza, el Estado minimo y la cooperacién voluntaria, constituyen factores
decisivos en el camino hacia la libertad del ser humano “El Estado minimo nos trata como
individuos inviolables, que no pueden ser usados por otros de cierta manera, como medios o
herramientas o instrumentos o recursos; nos trata como personas que tienen derechos individuales,
con la dignidad que esto constituye. Que se nos trate con respeto, respetando nuestros derechos,
nos permite, individualmente o con quien nosotros escojamos decidir nuestra vida y alcanzar
nuestros fines y nuestra concepcién de nosotros mismos, tanto como podamos, ayudados por la
cooperacion voluntaria de otros que posean la misma dignidad. ;Como osaria cualquier Estado o
grupo de individuos hacer mas, o menos? (Nozick, 1988, pag. 319)

3.4 Dialogo sobre el derecho a la salud a partir de una teoria
comunitarista.

Para algunos sujetos la distincion es un objetivo permanente. Queremos distinguirnos en el
trabajo, en el estudio, en el deporte, ante alguna persona que nos llame la atencion, etc. Gran parte
de este proposito tiene una connotacion principal, queremos afirmarnos como individuos, ser
Unicos, irremplazables y recordados para la posteridad. Esto que puede parecer un asunto trivial,
significa la razén de las razones para muchas personas. EI hecho de poder debatir la pertenencia a
una comunidad, cuestionar los lazos que me unen a ella, renunciar a la misma para alcanzar
determinados propositos, entre otras cosas, constituyen algunos incentivos que el liberalismo
propone como atractivos para sus adeptos. El liberalismo tiene como bandera la blsqueda de un
cambio. Fijémonos por ejemplo que, la pregunta recurrente en tal doctrina es: ¢Quién quiero ser? o,
¢Qué quiero hacer de mi vida?, adoptando con ello el mensaje implicito de pretender negar lo que
SOMOS.

La teoria que pretendemos mostrar de manera sucinta en este apartado, corresponde a la
pretension de contrarrestar la atomizacion del individuo presentada por el liberalismo, como un
estadio ideal de la humanidad. Para el comunitarismo, nuestra identidad como personas, se
encuentra profundamente marcada por nuestra pertenencia a determinados grupos: “racemos
insertos en ciertas comunidades y practicas sin las cuales dejariamos de ser quienes somos. Dichos
vinculos aparecen asi como vinculos valiosos, en cuanto esenciales en la definicion de nuestra
identidad” (Gargarella, 1999, pag. 127)

De alli que para los tedricos del comunitarismo las preguntas a plantearse son: ;quién soy?,
¢de donde vengo?, ;por qué quiero ser de determinada manera?, ¢a qué obedece mi manera de
pensar?, entre otras. La identidad de cada uno se define en gran parte, a partir del conocimiento
propio y de las relaciones que atraviesan al individuo, asi como también sentirse identificado con
determinados proyecto, o incluso indagarse con cuales, de manera implicita, estd vinculado (Taylor
C., 2006).
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A partir de estos cuestionamientos el comunitarista se aparta de los ideales defendidos por el
liberalismo y de lo que este Gltimo entiende como proyectos de vida. Tales planes son diferentes de
acuerdo a la cultura por ejemplo, y al entender que existe una posicion predominante con tendencia
a uniformar los modos de produccién del pensamiento bajo el nombre de “razén” es necesaria una
intervencidn fuerte por parte del Estado para preservar las identidades distintas a las mayoritarias.

Es precisamente alli donde encontramos grandes diferencias, pues como observamos con
anterioridad el liberalismo tiende a otorgar al Estado un papel neutral, en tanto que para el
comunitarismo, su funcién debe estar comprometido con ciertos planes de vida y por ende con una
organizacion de la vida publica “este compromiso estatal puede Illegar a implicar la promocion —
segun algunos - de un ambiente cultural rico (de forma que mejora la cualidad de las opciones de
los individuos), la custodia de ciertas practicas o tradiciones consideradas «definitorias» de la
comunidad, la creacion de foros para la discusién colectiva, la provision de informacion de interés
publico, etc.” (Gargarella, 1999, pag. 128)

De esta manera, el comunitarismo rechaza un Estado imparcial, neutro o, minimo, pues este
deberia ayudar a que los individuos se identifiquen con ciertas formas de vida comunes, pues de lo
contrario las personas terminarian enfrentandose entre si provocando una pérdida de legitimidad o
aun de autoridad de éste. De esta manera, no hay que preocuparse exclusivamente por las elecciones
individuales de los sujetos, sino por el marco dentro del cual éstas se llevan a cabo. Esto es
fundamental para entender el papel colonizador que la medicina occidental ha pretendido imponer a
gran cantidad de culturas, sin indagar si tales practicas no afectan la identidad de las comunidades a
donde se han empleado.

Si bien es cierto, que partimos de una concepcion para superar los factores que no permiten la
materializacién del derecho a la salud, como por ejemplo la pobreza, no podemos imponer de
manera arbitraria practicas que a nuestro modo de ver fomenten el desarrollo o un determinado
modo de produccién para superar tal problema, sin analizar si tales disposiciones son aceptadas por
los sujetos destinatarios, pues estariamos ejerciendo violencia, y en dltimas ello también contrariaria
los propios fundamentos del liberalismo igualitario, segun los cuales no pueden adoptarse medidas
en contra de la libertad. En este caso, la libertad de ser diferente, de tener una cultura y de
autodeterminarse.

Tales argumentos nos permiten formular una primera idea. La superacion de las condiciones
de injusticia que no permiten el ejercicio del derecho a la salud, debe reconocer al sujeto como un
interlocutor valido. A partir de ello, puede construirse concepto integral de derechos basado en el
dialogo intercultural y no en la imposicion de un modelo de desarrollo individualista, ligado al
sistema de produccion capitalista.

A ello debemos agregar que el estado actual del derecho a la salud se debe a la privacion de
bienes, entre otras cosas, tal concepto es subjetivo y adquiere diferentes significados dependiendo la
cultura. Asi las cosas, el comunitarismo agrega otra critica mas a las teorias liberales y utilitaristas,
pues cuestiona el mismo hecho de la reparticion inicial, puesto que independientemente del alto
contenido valorativo que tienen para estas teorias ciertos bienes, como la libertad, la igualdad, la
solidaridad, etc., éstos pueden ser infravalorados e incluso secundarios en determinadas sociedades.

Asi las cosas, el comunitarismo plantea como solucidn que los bienes sean distribuidos segun
su significado, generando con ello un rechazo profundo a la posibilidad que puedan autorizarse
conversiones entre diferentes esferas de estos (Walzer, 1993, pdg. 6). En este sentido expone que
resulta inaceptable que el dinero, que encuentra sentido en nuestra esfera econémica, ocupe un rol
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significativo en el modo en que se distribuyen los honores; como no resulta aceptable que la
situacion familiar de un individuo influya en el modo en que se consiguen los puestos de trabajo.
“Esto es lo que convierte por ejemplo al capitalismo en un sistema injusto: mas que la distribucion
desigual de la riqueza, el hecho de que el dinero sea capaz de brindarle, a quien lo posee, un
acceso privilegiado a bienes tales como la salud y la educacion.”

Gargarella, siguiendo el pensamiento de Walzer, expone que, por razones similares, como la
posibilidad de acceder a gran cantidad de bienes por medio del dinero, eran criticables las
sociedades teocréticas en las que la autoridad religiosa contaba con un poder de influencia similar al
que ejercen los capitalistas. Esto -en el lenguaje de Walzer-, nos sugiere que un cierto bien se ha
convertido en bien «dominante» y que «tiraniza» sobre los demas bienes: existe esta «tirania»
cuando no se respetan los principios internos a cada esfera distributiva, del modo en que lo
asegura, por ejemplo, la propuesta de la «igualdad compleja» (Gargarella, 1999, pag. 137)

No obstante, a pesar de las grandes diferencias expuestas entre liberales y comunitarios
algunos autores creen que dichas posiciones no son incompatibles. Al respecto llama nuestra
atencion la posicion asumida por (Kymlicka, 1997, pégs. 4-5) para quien es una equivocacion
exponer que el liberalismo pretende separar un grupo pequefio de la sociedad madre en la cual se
encuentran insertos. Con el propoésito de fundamentar su argumento, sefiala que la gran mayoria de
los grupos minoritarios pretenden participar de manera plena e igualitaria en las sociedades liberales
modernas.

Aunado a ello el autor canadiense afirma que el liberalismo permite los reclamos efectuados
por parte de ciertas minorias culturales, a partir de los que denomina restricciones internas y
protecciones externas. Respecto a las primeras manifiesta que el liberalismo efectivamente
reaccionaria, contra las restricciones impuestas por un grupo minoritario a sus propios integrantes,
las cuales restrinjan su libertad. Esto es, que las mismas garantias empleadas para la defensa
proactiva de tales grupos, sea implementada para vulnerar sus derechos.

Con relacion al segundo, defiende que los grupos minoritarios establezcan protecciones
especiales frente a la posibilidad de que la mayoria de la sociedad adopte decisiones que vulneren
su identidad, como por ejemplo incentivar a que restringa la posibilidad de comunicarse en su
propia lengua. Asi las cosas, sugiere que la participacion de las personas en la adopcién de
decisiones que pueden llegar a vulnerar sus derechos (Kymlicka, 1996, pag. 139).

En sintesis, consideramos que el comunitarismo brinda importantes herramientas para la
conceptualizacion del derecho a la salud, desde una perspectiva que integre a diferentes sectores de
la sociedad como interlocutores validos. De la misma manera, evidenciamos que es una respuesta
importante a las teorias liberales que asignan una importancia, fuertemente cuestionada, a algunos
tipos de bienes e incluso critica la posibilidad que tiene el esquema liberal y libertario para legitimar
la apropiacion ilimitada de recursos, o el intercambio de bienes a partir del uso del dinero. Sin
embargo, una critica que podria efectuarse contra el comunitarismo es la falta de una postura
decidida para la reparticion de bienes, o la superacion de las condiciones que generan enfermedad o
que no permiten la construccion de un derecho a la salud. Como se expuso con anterioridad brinda
elementos importantes que deberian ser integrados en una teoria que pretenda responder a esta
ltima demanda, pero reiteramos no hay una postura suficientemente clara, sino una reaccién a otras
teorias que desde sus postulados internos han pretendido brindar algun tipo de solucion.
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3.5 Dialogo sobre el derecho a la salud a partir de la critica
post-estructuralista

A pesar que el propio Michel Foucault haya expuesto en mdltiples entrevistas que no
pertenecia a ninguna escuela de pensamiento, su postura académica y mas importante sus lectores,
le han situado en la corriente denominada post-estructuralista. Esta corriente, tiene varios campos
de accion, la historia, la antropologia, la psicologia y la linglistica; estudiando los fendmenos
sociales al interior de estas disciplinas y reivindicando que los hechos sociales y la construccion del
lenguaje no podian estudiarse desligados de las relaciones de poder que emergian en determinados
contextos temporales.

A partir de ello, gran parte del estudio de Foucault estuvo dirigido al estudio de las
instituciones como aparatos de dominacion con pretensiones totalizantes, entre los cuales llamé su
atencion la creacion de la clinica y el manejo de la enfermedad. Para el autor francés las criticas
provenientes de la escuela libertaria sobre la hiperinflacion del Estado, o en el sentido expuesto por
Hayek y Nozick, la intromision en la esfera de lo privado, eran infundadas y exageradas’, pues el
Estado como lugar de racionalizacion de las relaciones de poder, habia ejercido tal papel ain con
anterioridad a los Estados de bienestar e incluso en aquellos donde triunfaron los regimenes
nacional socialistas.

De esta manera Foucault sefialé que la premisa expuesta por Hayek, segun la cual “estamos
en peligro de correr la misma suerte que Alemania” (Hayek, 1944, pag. 10) obedecia a un
proposito finamente elaborado, el cual era encender las alarmas sobre los planes para la
construccion de un modelo de seguridad social en el periodo de posguerra. “Correr la misma suerte
gue Alemania era para Hayek, en 1943, ingresar a un sistema Beveridge, un sistema de
socializacion, de economia dirigida, de planificacion, de seguridad social.” (Foucault, 2008, pag.
223)

Tales ataques contra modelos de seguridad social no provinieron de manera exclusiva por
parte de la escuela libertarios, a ellos se sumo la escuela neoliberal de 1930 (escuela de Friburgo)
quien en los texto de Wilhelm R&pke, encontré un bastién para atacar las politicas de bienestar y
disminuir los gastos excesivos por el aumento de la burocracia estatal, hecho que palabras de ese
autor generaria “cada vez mads burocracia social, cada vez mds confusion en los ingresos, cada vez
mas pegatina de estampillas y sellos, cada vez mas aportes y contribuciones, cada vez mas
concentracion de poder, ingreso nacional y responsabilidad en las manos del Estado que, de todas
maneras, abarca todo, reglamenta todo, concentra y controla todo con Unico resultado cierto de

" “Esta critica me parece igualmente inflacionaria por una segunda razon. Y esa segunda razon es
que permite practicar lo que podriamos llamar una descalificacion general por lo peor, habida cuenta de
que, sea cual fuere el objeto del analisis, sea cual fuere la tenuidad, la exiguidad del objeto del analisis, sea
cual fuere el funcionamiento real del objeto del analisis, siempre se lo puede remitir, en nombre de un
dinamismo intrinseco del Estado, y de las formas Gltimas que ese dinamismo puede asumir, a algo que a ser
lo peor; pues bien, se puede descalificar por lo menos por lo mas y lo mejor por lo peor. En lineas generales,
si se quiere, no es que yo tome el ejemplo de lo mejor, desde luego, pero para situarnos un poco, imaginemos,
que un sistema como el nuestro el desventurado destructor del escaparate de un cine, va a parar a los
tribunales y recibe una condena un poco pesada; siempre encontraremos gente que dird que esa condena es
el signo de una facistizacion del Estado, como si mucho antes de cualquier Estado fascista no hubiera habido
condenas de ese tipo, y mucho peores.”(Foucault, 2008, pag. 220)
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ejercer sobre la sociedad una accion aun més centralizada, destructora de la clase media, una
accion de proletarizacion y estatizacion. ” (Ropke, 1946, pag. 239)

Sin perjuicio de ello, los planes de seguridad social y Inglaterra y Francia se llevaron a cabo y
nos llama la atencidn las razones que se tuvieron en cuenta para implementar los mismos, las cuales
fueron la proteccion del sujeto por el hecho llano y simple de enfrentar una contingencia, llamele
pobreza, enfermedad, viudez, desempleo, etc., factores que como hemos expuesto con anterioridad
constituyen el derecho humano fundamental a la salud.

Sin embargo, tales elementos dejan por fuera otras dimensiones constitutivas de tal derecho y
es el motivo principal por el cual nos parece valioso el aporte hecho por Foucault, pues tales
politicas, que fueron disfrazadas como politicas sociales y no econdémicas, terminaron teniendo un
impacto fuerte en términos monetarios. A pesar que los gobernantes de turno expusieron que no
tendrian efectos en la economia ello resultd ser falso. Al respecto Foucault expone que “el hombre
gue estuvo no en el origen de la Seguridad Social en Francia, pero si en el de su organizacion, o
sea Laroque, quien concibié su mecanismo en un texto de 1947 o 1948, ya no me acuerdo, da
precisamente esa explicacion, esa justificacion de la Seguridad Social. En el momento mismo de
instaurarla, Laroque decia: no se preocupen, la seguridad social no esta hecha para tener efectos
econdmicos ni puede tenerlos, salvo que sean benéficos (Foucault, 2008, pags. 234-236)

Esta sin duda es una de las criticas que a nuestro modo de ver resultan mas significativas a
los esquemas de bienestar y de seguridad social. No es la intromision del Estado en la esfera de lo
privado, como erroneamente lo expusieron en su momento Hayek y Nozick, sino el incremento de
los costos del Estado, a partir de modelos que afirman brindar seguridad social, en forma de salud y
seguros pensionales, posponiendo ejecutar politicas publicas para superar las condiciones que
precisamente las politicas asistenciales fomentan.

Pero no es sélo el crecimiento de la burocracia y de los costos lo que puede explicar las
condiciones actuales del derecho a la salud. Es observar cdmo se vive y como se muere, cémo el
actual modo de produccién ha logrado imponer el concepto de individuo, sobre el de persona, como
las instituciones que el propio Estado ha legitimado se arrojan el poder de diagnosticar que es la
enfermedad, o cuando una persona estad enferma, o peor aln cuando puede llegar a representar un
peligro para la salud de los demas.

Algo tan importante como definir que es la salud, parece haberse racionalizado en oposicién
al concepto de enfermedad, que incluso es subjetivo y construido por tales instituciones, calificando
como absurdo aquello que no ha podido ser funcionalizado por semejantes relaciones de poder.
Definir la salud como un estado de equilibrio entre el hombre y el espiritu como lo promulga la
comunidad indigena Ashaninca del Per(; o como el aprendizaje de las verdades que sustentan la
concepcién del origen del mundo, como lo proclama el pueblo indigena U’wa en Colombia,
resultaria una tarea imposible para los Estados que se autodenominan benefactores, los cuales bajo
el argumento de llevar la democracia, el progreso y los derechos humanos a todos los rincones del
mundo, desconocen a las otras y otros como interlocutores validos.

Tales argumentos han de ser tenidos en cuenta por aquellos que pretendemos formular alguna
solucion a los problemas de injusticia que niegan a millones de seres humanos el disfrute del
derecho humano fundamental a la salud. No sélo es importante denunciar que han hecho nuestras
instituciones para llevarnos al estado actual de vulneracion de derechos, sino cuestionar la propia
existencia de las mismas y las relaciones de poder detras de estas, solo asi podemos evitar que otras
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instituciones, con los mismos objetivos y los mismos efectos, ocupen su lugar. (Foucault, 1990, pag.
140)

3.6 Dialogo sobre el derecho a la salud a partir de la economia
del desarrollo

¢Es el desarrollo el camino para la libertad de las personas? Esta pregunta a nuestra manera
de ver, es el objeto de estudio del programa investigativo de Sen, el cual consideramos pertinente
para concluir nuestra exposicidn sobre las teorias de la justicia y su aplicacién al concepto de salud.

Para este autor el desarrollo es un proceso de expansion de las libertades reales de que
disfrutan los individuos, las cuales resultan importantes para el enriquecimiento de la vida humana
y el evitar privaciones derivadas del hambre como la inanicion, la desnutricion, la morbilidad
evitable y la mortalidad prematura, o gozar de las libertades relacionadas con la capacidad de leer,
escribir, calcular, participar de la vida politica, ejercer la libertad de expresion, y en fin de expandir
otras libertades basicas (Sen, 2000, pag. 55)

En el mismo sentido expone que la pobreza debe concebirse como la privacion de
capacidades basicas y no meramente como la falta de ingresos. No obstante, ello no implica que se
desconozca que la falta de renta sea una de las principales causas de la pobreza, ya que la primera
puede convertirse en una razén de peso por la cual una persona no pueda hacer uso de sus
capacidades. Asi las cosas, sefiala que existen factores externos al capital que influyen en la
privacion de capacidades, los cuales varian por el contexto social. Por ejemplo “una persona que
sea mas rica que casi todas las demés pero padezca de una enfermedad cuyo tratamiento sea muy
caro, evidentemente es pobre en un importante sentido, aun cuando no se considere como tal en las
estadisticas habituales de la distribucion de la renta.” (Sen, 2000, pag. 122)

Asi las cosas, Sen expone que la riqueza, por oposicién a la pobreza no es una manera
adecuada de juzgar las ventajas, como tampoco es algo que deba ser valorado por si mismo, 0 como
un fin. La mejor o peor posicién de una persona se debe medir en términos de capacidades, pues
haciendo uso del adagio popular segin el cual «la salud no se compra ni se vende», es posible
determinar que el aspecto econémico es s6lo una de las capacidades que puede llegar a tener una
persona, que sin duda es un factor muy importante, pero no determinante para alcanzar la libertad.
Sen reitera este enfoque transversal a todas sus obras, en la idea de la justicia en el cual sefiala que
“Al juzgar las ventajas que unas personas tienen en comparacion con otras, tenemos que mirar las
capacidades generales de las cuales unas y otras consiguen disfrutar. Este es ciertamente un
argumento importante para usar como base de evaluacion el enfoque de capacidad y no el enfoque
de recursos.” (Sen, 2010, pag. 283)

Con base en estos supuestos, el profesor Sen aduce que el desarrollo es el medio para ejercer
tales capacidades y con ello alcanzar la libertad. Sin embargo, tal concepto puede generar dudas en
la construccion de una teoria de la justicia, pues la idea del desarrollo se encuentra bastante
trabajada en las concepciones liberales expuestas con anterioridad, las cuales, como en su
oportunidad precisamos, obedecen a esquemas para la legitimacion del capitalismo y justifican
esquemas de apropiacion ilimitada. No obstante, Sen resulta ser demasiado precavido a la existencia
de estas criticas al exponer que no existe un criterio de desarrollo Gnico que funcione como un
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criterio ordenador para todos los escenarios posibles. De esta manera, su objetivo es ofrecer una
vision del desarrollo para temas especificos (Sen, 2000, pags. 52-53)

A partir de lo expuesto, podriamos llegarnos a preguntar si la libertad producida al tener
derecho a la salud contribuye al desarrollo. En concepto de la teoria de Sen, esta pregunta estaria
mal formulada, ya que omite un aspecto fundamental: el derecho a la salud es una parte constitutiva
del desarrollo y no un presupuesto para la existencia de este.

Ello tiene implicaciones importantes para nuestro objeto de estudio, pues de acuerdo a lo
formulado ese autor, consideramos que la relacion constitutiva e interdependiente de éste derecho
con el desarrollo, refuerza la idea segun la cual puesta en marcha de politicas para la superacion de
las condiciones de pobreza, el hambre, el analfabetismo, entre otras, debe entenderse como el
ejercicio o aspecto material del derecho a la salud.

La exigibilidad de tales obligaciones se efectlla por medio del Derecho y al respecto Sen
expone dos categorfas de derechos propuestas por (Dworkin, 1977) para explicar tal situacién: (i)
los derechos de trasfondo “que som aquellos que proveen a la sociedad en abstracto una
Justificacion para las decisiones politicas”; 'y (ii) los derechos institucionales, “que proveen a
alguna institucion politica particular y especifica una justificaciébn para una determinada
decision.”™ (Sen, 2002, pag. 13)

Por ejemplo, si se aprobase un sistema de seguridad social que garantizara a todos los
habitantes un ingreso para comprar comida suficiente, ello puede ser entendido como la forma de
hacer del derecho a estar libre de hambre un derecho institucional, pero si tal derecho es afirmado
en paises en donde no existe la manera de hacer posible ello claramente no se tratara con ello de
derechos institucionales, sino apenas de derechos de trasfondo (Sen, 2002, pag. 14).

A raiz de ello, Sen pretende adoptar un mecanismo para poder garantizar derechos que en un
primer momento se tornan irrealizables. A fin de aportar una solucién propone la categoria de
metaderecho. En palabras de este autor “Un metaderecho a algo x, puede ser definido como el
derecho a tener politicas p(x) que persigan genuinamente el objetivo de hacer realizable el derecho
a x.”’. Por tanto un metaderecho no concentra sus esfuerzos en la realizacion de un derecho, sino en
la busqueda de acciones politicas que ayuden al logro del mismo en el futuro. A manera de ejemplo
puede tomarse el siguiente principio rector de la politica estatal, consagrado en la Constitucion de la
India adoptada en 1950: “El Estado debe, en particular, dirigir sus politicas al aseguramiento [...]

"2 De otra parte Sen expone que Dworkin ademés efectlia otra distincion, en relacién a derechos
“abstractos” y derechos “concretos”. Los primeros, son objetivos politicos generales cuya declaracion no
indica la manera en que han de ser materializados, ponderados, o comprometidos frente a otros objetivos
politicos en circunstancias particulares. Los segundos corresponden a finalidades politicas definidas con
mayor precision, de manera que expresan mas claramente el peso que tienen contra otras finalidades en
determinadas ocasiones (Dworkin, 1977, pag. 93)

3Sen ejemplifica tal distincién de la siguiente manera: “Supdngase que mi teoria politica estipula
gue, en caso de una mayor necesidad, toda persona tiene derecho a la propiedad de otro. Podria, no
obstante, atemperar mi teoria en el sentido de aceptar que dicha persona no tiene un derecho legal para el
mismo efecto; esto es, podria aceptar que esa persona no tiene un derecho institucional a que el legislador
actual promulgue una ley que de suyo podria violar la Constitucion, como presumiblemente lo haria un
estatuto del tipo descrito. Podria ademéas conceder que aquella persona no tiene ningun derecho institucional
a una decision judicial que condone el hurto.” (Sen, 2002, pag. 14)
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de que todos los ciudadanos, hombres y mujeres por igual, tengan derecho a unos medios
adecuados de subsistencia.” (Sen, 2002, pag. 16)

A pesar de la aparente similitud con la categoria de derecho de trasfondo expuesta por
Dworkin, Sen expone que el problema de tal visién radica en que si (X) derecho no es alcanzado, el
pueblo en su totalidad estaria facultado para reformar la constitucion, o incluso revelarse y revocar
por completo la actual forma de gobierno. En contraste, la categoria de metaderecho a (x) no
requeriria la implementacion de dichos medios, pues su prop6sito no es la realizacion de un derecho
(X), que en la actualidad puede ser inalcanzable, sino en la busqueda de politicas que ayuden a
lograr (x) en el futuro. Por tanto la justificacion de una enmienda, rebelion o derrocamiento, puede
producirse méas bien debido a la ausencia de p(x) que a la falta de haber alcanzado (x).

Sobre la base de lo expuesto, consideramos que la categoria “metaderecho” expuesta por Sen,
constituye un aporte invaluable para la superacion de condiciones de injusticia que no permiten el
goce del derecho humano fundamental a la salud. Aunado a ello, compartimos gue su entusiasmo
por el desarrollo como un vehiculo para alcanzar el ideal de libertad, la cual no puede seguirse
analizando en términos de recursos, sino respecto a las capacidades y al ejercicio de las mismas. Sin
embargo, habria que afadir que la adopcion de un modelo desarrollista para fomentar el crecimiento
econémico de una sociedad y superar todos los problemas que ello suscita, puede dar lugar a
préacticas vulneradoras de derecho en nombre de la anhelada libertad. Al respecto, las ideas
propuestas por el comunitarismo nos podran ilustrar sobre tal cuestion, al igual que las advertencias
realizadas por el profesor Foucault, toda vez que no podemos proponer una solucion a estos
problemas con base en ejercicios ilegitimos de autoridad moral.

Con todo ello, tal teoria parece responsabilizar de manera exclusiva al Estado, por la
vulneracién de derechos. Seria bueno, entonces, preguntarse ¢;quién tiene el deber moral de proveer
salud, o los medios para ella? Por lo general la obligacion para garantizar tal derecho ha sido
atribuida a los gobiernos, pero ello puede resultar cuestionable segun la visién consecuencialista,
gue sefiala que cualquiera en la posicidn de hacer algo para garantizar tal derecho, est4 obligado a
hacerlo. Esta posicion ha sido asumida por (Singer, 1972)"* y de manera més exigente por (Harris,
1974); segun este Gltimo “en cualquier sentido somos moralmente responsables por nuestras
actuaciones positivas; en el mismo sentido somos moralmente responsables por nuestras acciones
negativas u omisiones.”. Ello implica que la responsabilidad se extiende a cualquiera que pueda
haber prevenido el dafio, pero que voluntariamente no lo hizo. En ese orden de ideas, no podemos
ser ajenos al actual esquema de injusticia, es una posicion, diriamos obligatoria, tomar partido y
proponer desde nuestras respectivas disciplinas razones y acciones para el cambio.

™Al respecto expone: “My next point is this: if it is in our power to prevent something bad from
happening, without there by sacrificing anything of comparable moral importance, we ought, morally, to do
it. By "without sacrificing anything of comparable moral importance” | mean without causing anything else
comparably bad to happen, or doing something that is wrong in itself, or failing to promote some moral good,
comparable in significance to the bad thing that we can prevent.” Con lo cual afirma que si tenemos el poder
de evitar que algo malo le suceda a alguien tenemos el deber moral de hacerlo, toda vez que con ello no
infrinjamos una norma moral superior, con lo que basicamente expone que el fin no justificaria adoptar un
medio moralmente reprochable.



TERCERA PARTE:

Razones para asumir una perspectiva
Integral e integradora del derecho a la salud






Si alguien tiene el poder de hacer la diferencia para reducir la
injusticia en el mundo, entonces hay un fuerte y razonado argumento
para hacer justamente eso”

Amartya Sen, La idea de la justicia, 2010: 301

1. EL PAPEL DEL DERECHO

Cuando se observa la diversa y prolifera produccion de instrumentos legales para la
proteccion del derecho a la salud, es natural preguntarse qué valor real tiene el Derecho para
efectuar transformaciones sociales, si lo que uno puede percibir por doquier son situaciones injustas
de desigualdad, hambre, miedo y enfermedad, entre otras. Si millones de mujeres y hombres han
perdido la confianza en las instituciones politicas, en las normas, en la solidaridad y en el propio ser
humano, vale la pena preguntarse cual es la posicion que personas como usted o yo, deberiamos
asumir para cambiar el curso de los sucesos histéricos.

Si el papel del Derecho se limita a la positivizacion de las normas, esto es, declarar que las
personas tienen determinadas garantias, deberiamos renunciar a la pretension de realizar un aporte
desde esta disciplina. Muchas normas han establecido de manera reiterada el deber de solidaridad
de la humanidad entera, el ideal del ser humano libre de hambre, la necesidad de adoptar acciones
para acabar la enfermedad y el prop6sito de llevar la salud a todos los rincones del mundo. No
obstante, vale la pena preguntarse si la funcion del Derecho culmina con la expedicion de la ley,
como si esta fuera un cheque en blanco que garantizara el fin de todos los problemas que dieron
origen a la misma.

Estamos convencidos que muchas personas que lean estas palabras pensaran que la
pretension del Derecho debe ser limitada, pues es imposible abarcar todas las consecuencias de una
norma, y que la responsabilidad del jurista culmina con establecer un instrumento juridico
coherente, valido, funcional y que obedezca a una necesidad. Ello, sin duda, corresponde con una
visidn sectorial y conveniente de nuestra disciplina, y es probable que deje algunas conciencias
tranquilas por el deber cumplido, pero desde nuestra escuela de pensamiento, nos rehusamos en
pensar de esa manera, nos resistimos y rebelamos contra esos dogmas.
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La vision integral del Derecho que proponemos, reclama de todos nosotros y todas nosotras,
la construccion de un proyecto de vida comun, participativo al momento de formular ideas y
adoptar decisiones, respetuoso de la manera en que cada una de las mujeres y hombres que habitan
la biosfera percibe la existencia. EI Derecho hoy mas que nunca, demanda abandonar nuestros
miedos, nuestro papel pasivo ante la injusticia y nuestra comodidad en la academia, para volcarnos
a las calles a pregonar la defensa activa de la vida.

Muchas acciones heroicas por parte de personas reales, de carne y hueso, aunque parezcan
salidas de alguna pelicula de ficcion, explican la humanizacién de las formas de produccién, el
acceso servicios de salubridad, la atencion médica, el acceso a los derechos politicos, etc. Aunque
sea indignante observar, las situaciones a las que son sometidos millones de mujeres y hombres a
diario, es imposible negar el terreno ganado a favor de los derechos humanos, por el esfuerzo de
personas como Engels, Virchow, Chadwick, Sand, Allende, el Che Guevara, Jaime Garzon, Shririn
Ebadi, Rigoberta Menchu, Emma Bonino, entre otros y otras.

Llamamos la atencion sobre estos hechos y personajes para mostrar que el Derecho no fue
gestor de estas garantias, sino la consecuencia de esos procesos. A partir de ello, concluimos que el
Derecho es la manifestacion de la voluntad politica. Si ello no fuera asi, ¢De qué otra forma puede
entenderse la vulneracion reiterativa y evidente del derecho humano fundamental a la salud, a pesar
de la gran cantidad de instrumentos juridicos para su proteccion?

Es un hecho que el papel lo soporta todo y que podriamos elaborar un catdlogo amplio de
garantias, pero ello no dejaria de ser retérica del deber ser, a final de cuentas ¢Para qué sirve el
reconocimiento de un derecho que en la préctica es imposible de materializar? Tal cuestionamiento
ha estado presente de manera transversal en la elaboracion de este trabajo, puesto que elaborar un
concepto integral que defina al derecho a la salud, puede resultar tan estéril, como reconocer por
medio de un instrumento juridico que Plutén es patrimonio de la humanidad, cuando en la practica
no podamos disfrutar de los beneficios que ello reporta.

A partir de ello, entendemos que la vulneracion del derecho a la salud, debe ser definida
como privacion de capacidades, y asi las cosas mas que conceptualizar sobre el mismo, proponemos
profundizar sobre los medios que pueden llegar a garantizar tal meta.

Ello nos ha llevado a concluir que, si bien el derecho a la salud, debe entenderse como la
relacién de los seres humanos con su cuerpo y mente, con la sociedad y con el ambiente, a partir del
gjercicio pleno de capacidades que permitan afrontar las contingencias, adversidades vy
enfermedades, propias del desarrollo de la vida; tal contenido encuentra su materializacion
Unicamente, a partir de acciones concretas, para proporcionar a los hombres y mujeres atencion
médica, vivienda digna, servicios de saneamiento, ambiente sano, prestaciones sociales, educacion
de calidad, promocion de servicios de salud, prevencion del riesgo y enfermedades, atencién
primaria integral, acceso oportuno a la justicia, participaciéon politica y democratica, mecanismos
para ejercer soberania alimentaria, y apoyo para materializar un proyecto de vida propio.

En ese sentido, proponemos de manera puntual un metaderecho a la salud. En el entendido
que tengamos derecho a politicas para la satisfaccion de cada uno de los elementos que persigan
genuinamente el objetivo de hacer realizable el derecho humano fundamental a la salud. Asi las
cosas, consideramos que nuestros esfuerzos no deben estar dirigidos a la consecucién de tal
derecho, sino a la materializacion de acciones politicas que permitan lograr el mismo en un futuro
cercano.



2. PRESUPUESTOS PARA LA
CONCEPTUALIZACION DEL METADERECHO
A LA SALUD

Pretencioso, es verdad. No s6lo por la arrogancia de exponer cual es el deber ser, sino por lo
incoherente que puede resultar que propongamos un concepto desde nuestro limitado horizonte de
ideas y sobre todo de experiencia. Si como hemos expuesto en el capitulo anterior, que la salud es
una relacién, entonces ;Qué idea pueden tener ustedes y nosotros, sobre un proceso que a toda
luces es individual? Sélo el individuo puede entender el contenido, alcance e implicaciones de ello.

Por ello, nuestro objetivo no se concreta en establecer un concepto univoco del derecho a la
salud, sino presentar una pautas que deberia incorporar una definicién del mismo que pretenda ser
incluyente, integral e integradora. La razon para ello es que, a partir del recorrido historico que
realizamos en este trabajo, nos encontramos en muchas oportunidades que la salud, ha sido definida
por oposicion a la enfermedad y que el derecho a la salud se ha explicado como el acceso a
medicamentos o atencién médica.

Si bien la enfermedad es una manifestacion importante de la falta de salud, no constituye per
se la vulneracion de tal derecho. Muchas personas pueden vivir enfermas toda su vida, pero en
condiciones dignas, con acceso a servicios de salud, educacion, vivienda, recreacion, etc. De esta
manera la perspectiva integral en integradora de derechos que proponemos, es una respuesta a las
condiciones que originan la limitacion en el acceso al derecho a la salud y la manera de romper tales
barreras. Asi las cosas, nos apartamos de los enfoques sectoriales, que hacen énfasis en la prestacion
de servicios y en el tratamiento de la enfermedad, los cuales, como expusimos, han sido
insuficientes para resolver las situaciones de indignidad en la que viven millones de seres humanos
en la biosfera.

Llegados a este punto, definimos la salud como una consecuencia de un estado de cosas y no
como un estado, porque tal término tiene una connotacion de permanencia y la salud es susceptible
de cambios constantes. Aunado a ello, la salud debe entenderse también como una situacion que se
presenta en un momento determinado, la cual estd fuertemente influenciada por hechos sociales,
politicos, econdmicos, culturales y ambientales, que tienen la potencialidad de causar enfermedad
cuando generan desigualdad. Finalmente la salud es relacional, hecho que denota un proceso
comunicativo entre el sujeto con su cuerpo y mente, con la sociedad y con el ambiente.

A su vez, el derecho a la salud es la manera como se materializa esa relacion, a partir de la
capacidad de asimilar las consecuencias que se derivan del desarrollo normal de la vida, las
contingencias propias de la enfermedad, o la ocurrencia de una situacion inesperada. Asi las cosas,
el derecho a la salud debe entenderse como la libertad para actuar.

De otra parte, el derecho a la salud debe ser visto como un todo, por tanto no hay un derecho
parcial a la salud, ni gradualidad del mismo. Exponer que una persona tiene derecho a la buena
salud constituye un pleonasmo, pues la salud desde todo punto de vista es buena; en el mismo
sentido, afirmar que hay mala salud resulta un contrasentido.
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Partiendo de la base del respeto a la diferencia. Consideramos que nuestro trabajo puede ser
empleado para la construccion de un concepto integral del derecho a la salud en cualquier escenario
de discusién y sobre una pluralidad de sujetos cualquiera. Esto encuentra fundamento en que el
mismo incorpora una vision de salud relacional, la cual comprende que cualquier accion que
involucre tal derecho, debe ser cuidadosa de la manera como las mujeres y los hombres se
identifican al interior de la comunidad.

Cuando nos referimos a capacidad y libertad de actuar, entendemos que debe haber unas
condiciones previas gque antecedan estas facultades. Tales condiciones deben presentarse en los
niveles de la politica, lo social, lo econémico, lo cultural y lo ambiental, como mandatos de
optimizacion de las relaciones poder que circunscriben en el ambito conceptual del derecho a la
salud. En la misma linea, las referidas condiciones deben ser asumidas como elementos integrales e
integradores del derecho a la salud, que se concretan en garantias para el acceso a la atencion
médica, soberania alimentaria, recursos econdémicos, vivienda digna, servicios de saneamiento,
ambiente sano, prestaciones sociales, educacion de calidad, promocién de servicios de salud,
prevencion del riesgo y enfermedades, atencion primaria integral y acceso oportuno a la justicia.

En ese sentido, si entendemos que las capacidades son determinantes para satisfacer las
condiciones que anteceden a la materializacién del derecho a la salud, es natural que la privacion de
las mismas sea la antitesis de ese derecho. De esta manera, habra que garantizar, en primera medida,
la existencia de éstas para dotar de contenido los elementos constituyentes y constitutivos del
derecho objeto de estudio.

Como tuvimos oportunidad de exponer en el capitulo anterior, tales condiciones no se
satisfacen con el establecimiento de un catalogo de derechos, sino a partir de politicas concretas
para el cumplimiento de metas constitutivas del metaderecho a tener salud. A partir de ello
concluimos, de manera preliminar, que la conceptualizacion del derecho aqui propuesta es
insuficiente, incompleta, ineficaz y estéril, si la misma no va acompafiada de un compromiso
politico serio que haga efectivos tales mandatos, pues el problema de la vulneracion del derecho
humano fundamental a la salud, desborda la capacidad de accion que tiene el Derecho.



3. LA SALUD DEL MANANA: Horizontes,
caminos y metas para la construccion del derecho
humano fundamental a la salud.

“En la actualidad no faltan acontecimientos terribles y desagradables,
pero uno de los peores es, sin duda alguna, el persistente problema
general del hambre en un mundo que goza de una prosperidad sin
precedentes. [...] Lo que hace que este extendido problema del hambre
sea una tragedia ain mayor es el hecho de que hayamos acabado
aceptandolo y tolerandolo como si constituyera una parte integral del
mundo moderno, como si fuera una tragedia imposible de evitar (igual
que en las antiguas tragedias griegas)”

Amartya Sen, Desarrollo y Libertad, 2000: 250

El silencio ha sido el alimento que ha mantenido con vida las injusticias presentes en nuestras
sociedades. Este trabajo ha pretendido sumarse al esfuerzo de cientos de personas que nos
resistimos a claudicar en el esfuerzo de mostrar que otros mundos son posibles y deseables. El
sistema de produccion capitalista que genera desigualdad, violencia, hambre, pobreza vy
enfermedades es tan culpable de esta situacion, como la indiferencia de millones de seres humanos
que han sido funcionalizados, absorbidos, convertidos, reconstruidos o inclusive construidos, por la
sociedad de consumo. Mientras los derechos se deciden en la selva de la bolsa de valores, o al calor
de un vaso de whiskey, mujeres y hombres como usted o como yo tenemos la obligacion de
denunciar la injusticia y pregonar la vida antes que la muerte.

A pesar que la conceptualizacion del derecho a la salud no sea la solucion para el cese de su
vulneracién reiterada y sistematica como concluimos en este trabajo, no es menos cierto que
constituye un aporte significativo para proyectar la sociedad que queremos llegar a ser. Si bien este
derecho esta en proceso de constante construccion, transformacion y negociacion, las bases aqui
expuestas han sido respetuosas de la pluralidad de habitantes de este planeta y por tanto
consideramos que pueden ser aplicadas a un gran nimero esquemas sociales para la construccién de
comunidades justas.

Asi las cosas, derecho a la salud debe ser visto como un propésito, en tanto que el
metaderecho a tener salud deber ser adoptado como un medio para lograr el cambio. En este Gltimo
capitulo expondremos que elementos consideramos que debe tener este Ultimo como agente
generador del cambio que pretendemos lograr.
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Sea lo primero sefialar que un metaderecho a la salud debe ser respetuoso de la concepcion
de la misma que tenga el destinatario de la norma. Con ello no se propone que haya tantos
metaderechos a la salud, como seres humanos existen, sino que debe efectuarse un proceso de
negociacion al interior de las comunidades o de la sociedad, el cual no puede tener como meta la
generacién de utilidades, sino la produccion de mecanismos para el ejercicio de capacidades.

Otro aspecto importante, es que tal metaderecho involucra el cumplimiento de otros derechos
que en algin momento también pueden tener tal calidad. Para efectos practicos un metaderecho a la
salud debe establecer politicas pablicas para que las personas no sufran de hambre, como asegurar
que las personas tengan a su disposicion buenas oportunidades laborales, que a su vez se logra
proporcionando educacion de calidad, razon por la cual los derechos que constituyen la salud tienen
una fuerte relacion de coexistencia e interdependencia.

También debe tener objetivos corto plazo, pues el mismo no puede convertirse en una
obligacion diferida de manera indeterminada en el tiempo. En ese sentido, las politicas o
mecanismos legales incorporados en el metaderecho, no pueden ser confundidas con el mismo. Ello
debido a que el contenido programatico pertenece al derecho, pero no a las acciones que permiten el
mismo, las cuales deben ser concentradas, concertadas, monitoreadas y evaluadas de manera
periddica.

Para ilustrar tal requerimiento supongamos que un metaderecho a la salud exige que se
disminuya el indice de pobreza. Para lograr este objetivo, deben surtirse a su vez varios procesos,
uno de ellos puede ser aumentar el ingreso por medio de otorgar buenas oportunidades laborales,
otro puede ser brindar educacion de calidad, un tercero sera tal vez crear programas para una
alimentacion adecuada, etc. Pensemos que nos enfocamos en disminuir el hambre y como cumplir
con tal propdsito por medio de una ley que es ineficaz, establecemos un conjunto de politicas
publicas destinadas a conseguir tal logro. En ese orden de ideas, si el derecho a la salud es un
metaderecho, el derecho a no tener hambre se convierte en un elemento constitutivo del mismo que
adquiere un caracter programatico. En ese sentido, el conjunto de politicas publicas que pretendan
garantizar el mismo, aunque no cumplan con su objetivo al instante, deben ejecutarse de manera
inmediata.

Con ello queremos significar que, debido a que en muchos casos no se le puede exigir a un
Estado que cumpla de manera inmediata con el derecho a la salud, los gobiernos se encuentran en la
obligacion de manifestar su voluntad politica en la consecucion de tal proposito por medio de la
implementacion de politicas publicas, que desde el nivel micro, generen condiciones para ello.

Estos son en nuestro criterio, los elementos que debe incorporar metaderecho a la salud,
como método para lograr el derecho humano fundamental a la salud. Como se expuso en todo este
trabajo, el tema no se trata de concepto o falta de fundamentos para ello, sino de la voluntad politica
de los Estados principalmente, la cual se genera a partir de demandas sociales.

Precisamente, a partir de estas Ultimas, se genera la obligacion de los Estados para
legitimarse en el poder, pues el cumplimiento de las demandas sociales permite evaluar la gestion
de los gobiernos y la necesidad de los mismos. Es nuestro deber historico cuestionar el actual
esquema de produccion que produce enfermedad, pobreza, opresion, subdesarrollo, como una forma
mas de vulnerar el derecho humano fundamental a la salud.

Los hombres y mujeres del mafiana seguramente juzgaran nuestras acciones presentes y
cuanto hicimos o dejamos de hacer para garantizar sus derechos, cuando ellos y ellas ain no lo
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podian hacer. Tomar una decision para empezar a realizar el cambio desde lo micro es un deber que
tenemos con la generaciones futuras, una obligacion que tenemos con las presentes y un acto de
agradecimiento con las generaciones pasadas, cuyos actos de grandeza han encontrado terreno fértil
en nuestros corazones.

No podemos olvidar que mas allad de los limites impuestos por el capital, mas alla de la
desgracia de las pretensiones de la apropiacion ilimitada, mas all& de los gobiernos corruptos y las
personas insensibles, existen seres humanos esperanzados que usted o yo propongamos un cambio y
efectuemos las acciones pertinentes para que ello sea posible.
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CONCLUSIONES

El ejercicio de buscar soluciones para superar la crisis actual del derecho a la salud, por
medio de la reformulacion de su concepto, nos ha llevado, sin planearlo, a un escenario en el cual se
relacionan y coexisten una gran cantidad de derechos, que son condiciones y la vez resultado para la
materializacién de los mismos. Esto, a su vez, nos permitié efectuar un analisis critico de las
visiones sectoriales del concepto de salud que definen la misma a partir de la ausencia de
enfermedad. Sin embargo, ante un panorama tan grande, esta tesis constituye un aporte minimo para
desentrafiar las causas del problema y brindar una solucién desde la disciplina juridica para cambiar
el curso de la historia.

A pesar del pesimismo que pueda percibirse en gran parte de este trabajo, sobre el papel del
Derecho como agente transformador de las relaciones sociales, consideramos que tal no fue su
pretension, pues su propésito obedecid a la delimitacion del campo de accién del mismo y
elaboracién de un estado del arte integral que permitiera proseguir con esta investigacion en un
escenario académico superior. De esta manera, consideramos cumplidos los objetivos propuestos,
entre los cuales destacamos principalmente presentar el problema de la vulneracion reiterada y
constante del derecho humano fundamental a la salud. Tal cuestién es importante a nuestro modo de
ver, pero no es suficiente, debemos confesar que muchos temas investigados quedaron por fuera de
esta redaccion, pero nos queda la tranquilidad que ello no es un esfuerzo vano pues seran objeto de
un trabajo posterior.

Somos conscientes de las dificultades que tuvimos al abordar algunos temas y en la
delimitacion del objeto de nuestra investigacion, sin embargo tenemos que decir a nuestro favor
¢ Qué tesis de posgrado no tiene ese problema? A pesar de las grandes ensefianzas que nos ha dejado
el desarrollo de este proyecto, queremos destacar las que en nuestro concepto son mas significativas
desde el punto de vista estrictamente académico:

1. El derecho a la salud es un compromiso politico: por mas que una norma disponga su
obligatorio cumplimiento, ello no garantiza su observancia; por tanto consideramos que las
disposiciones legales actian como un marco de referencia creado por las demandas sociales, que
debe ser desarrollado por medio de acciones politicas concretas. En este sentido, la categoria de
metaderecho empleada de manera reiterada en nuestra exposicion, adquiere una gran connotacion,
pues defiende que el logro efectivo de un derecho puede conseguirse a partir del cumplimiento de
aspectos relacionados con éste, pero que no necesariamente constituyen el mismo. Para muchas
personas proporcionar a una familia un kilo de harina para platano a la semana, no tiene relacion
con el derecho a la salud, pero puede llegar a tenerlo con el derecho a la alimentacién que a su vez
constituye el derecho humano fundamental a la salud.
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En ese sentido, nuestra tarea como juristas, investigadores, estudiantes, profesores,
ciudadanos, mujeres y hombres, debe centrarse en la participacion politica para la construccion de
derechos y en el disefio, desarrollo, ejecucion y vigilancia de politicas publicas, que permitan la
materializacion de garantias constitutivas de metaderechos. Asi las cosas, es necesario propugnar y
replicar el empoderamiento de las comunidades de los escenarios micro y debatir en esos espacios
la legitimidad de las decisiones politicas y sus repercusiones juridicas, y no solo la legalidad de las
normas que le dieron origen, o de las instituciones o procedimientos que la hicieron posible.

Por tanto, el papel del Derecho en favor de los débiles no puede limitarse al cumplimiento
religioso de disposiciones legales, sino en el apropiamiento de los saberes que incorpora tal
disciplina, para crear nuevas demandas sociales, garantizar el cumplimiento de las que existen vy,
crear verdaderos escenarios democréticos en los que la humanidad tenga plena capacidad de limitar
las acciones que atentan contra la existencia en el planeta y adoptar decisiones que permitan la
garantia progresiva y efectiva de derechos.

2. Las acciones desde escenarios micro son mas efectivas que las politicas macro:
Continuando con las razones expuestas en el punto anterior, concluimos que no es necesario
positivizar una norma en un instrumento de derecho internacional para garantizar el goce y
satisfaccion de un derecho. Los resultados positivos, generados a partir de acciones desplegadas
para tratar problemas especificos de los derechos que componen de manera integral el derecho
humano fundamental a la salud, generan condiciones adecuadas para la materializacion del mismo.
Es por ello, que el mejoramiento progresivo de los derechos que constituyen el metaderecho a la
salud, desde escenarios a nivel local o de la comunidad, tienen un impacto visible en los indicadores
de satisfaccion y goce de derechos, principalmente por dos hechos.

El primero, es la disminucion del riesgo de contraer enfermedades, la disminucion de las
tasas de desempleo y el alivio de la presion fiscal generada por la burocracia empleada por los
problemas de salud; asi, como expusimos, la alimentacion, la educacion, condiciones sanitarios
Optimas, el cuidado del ambiente y la prevencién de enfermedades, pueden ser medidos en
indicadores y tienen una incidencia en el bienestar y salud de una sociedad.

El segundo, es el fortalecimiento de los procesos democraticos, pues a partir de la inclusion
de la ciudadania en la adopcion de decisiones, se fomenta la participacion politica, la confianza en
las instituciones, la legitimidad de las acciones adoptadas por el Estado para el disefio de politicas
publicas y la implementacién del Derecho para la materializacion de compromisos politicos que
reivindiquen y hagan exigible las garantias que constituyen el derecho a la salud.

3. El derecho a la salud es relacional: Por tanto, debe entenderse que cualquier accidn que
amenace la relacion del sujeto con su cuerpo y mente, la sociedad y el ambiente, vulnera el derecho
a la salud. Es por ello que insistimos que, cualquier intento del Derecho por regular tal situacion
debe ser consentida por los destinatarios de la norma. Imponer una determinada politica o
disposicidn juridica podria repercutir en una pérdida de capacidad de los sujetos para ejercer otros
derechos, que formen parte del componente constitutivo del derecho humano fundamental a la
salud.

4. El derecho a la salud debe entenderse como libertad para actuar: El derecho a la salud en
un sentido amplio consiste en la superacién de las privaciones que perturban la relacion del hombre
con su cuerpo y mente, con la sociedad, y con el ambiente, a partir del ejercicio pleno de
capacidades que permiten afrontar las contingencias, adversidades y enfermedades, propias del
desarrollo de la vida. En este sentido, consideramos que toda accion que fomente la libertad del
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hombre (libertad sobre los medios de produccion, no como la libertad proclamada por el
liberalismo) es un paso mas para la realizacion del derecho humano fundamental a la salud.

Consideramos que los acercamientos de Sen con el Derecho a través de la filosofia politica,
son pertinentes para los debates contemporaneos, sobre la concepcion de justicia. Por otra parte, la
categoria empleada por este autor metaderecho, nos ha aportado una herramienta de significado
relevante para cuestionarnos el papel del Derecho en los procesos sociales y su papel como agente
transformador de la realidad.

Asi las cosas, toda accion que aumente la libertad de los individuos para el ejercicio del
derecho a la vida en condiciones dignas, es constitutiva del derecho a la salud. No obstante, tales
acciones deben observar como limite la solidaridad en dos niveles. El primero, hace relacion al
concepto de privaciones y de necesidades, que a pesar de ser subjetivos deben encontrar como
marco de referencia los derechos de las personas que constituyen la sociedad. El segundo, se refiere
a la solidaridad con las generaciones futuras y con la obligacion que tenemos de permitir que
también puedan ejercer la libertad.

5. Las teorias de la justicia liberales son insuficientes para garantizar el derecho a la salud:
Ciertamente la escuela liberal en las vertientes analizadas: utilitarismo, liberalismo igualitario,
liberalismo conservador o libertario, no sélo es insuficiente sino contraproducente para lograr el
ideal del hombre libre, con plenas capacidades para ejercer su derecho a la salud. La razén de ello,
es que consideran al ser humano como un individuo atemporal situado fuera de un contexto, el cual
es un medio y no un fin en si mismo.

Nos atrevemos a efectuar severas consideraciones, incluso del liberalismo igualitario de
Rawls, porque legitiman esquemas para la apropiacion ilimitada, los cuales como hemos visto han
dado origen a los terribles problemas de desigualdad que afronta la humanidad y han otorgado al
dinero un poder desmedido en la adjudicacion de bienes primarios.

Tal vez el problema més grande que observamos en los postulados de esa escuela de
pensamiento, es la creencia que el libre mercado puede resolver los problemas en la adjudicacion de
bienes, sin intervencién del Estado, a partir de una mano invisible que regula las leyes de oferta y
demanda. Los acontecimientos derivados de tal préactica nos han dado la razon, el capitalismo es un
sistema injusto y el liberalismo su medio de desarrollo. Una sociedad democratica necesariamente
deberd cambiar tal esquema de produccion y un derecho a la salud que aspire a ser justo debera
resolver los problemas sobre la privacion de capacidades que conlleva asignar un valor monetario a
los bienes necesarios para consolidar un derecho.

6. La reconceptualizacion del derecho a la salud no resuelve sus problemas estructurales: Si
bien elaborar un concepto de derecho a la salud que sea incluyente, integral e integrador de otros
derechos y que contenga elementos de justicia material, es un gran aporte para el Derecho, no es
suficiente para resolver la situacion de indignidad a la que millones de seres humanos son
sometidos a diario en nombre del capital.

Como tuvimos oportunidad de estudiar la conceptualizacion de tal derecho ha sido un
proceso dindmico que encontrd su punto més fuerte en el siglo XX. No obstante, su actual situacion
no tiene como fundamento un problema en términos de la norma, sino en la voluntad politica para
hacer efectivas las acciones necesarias para su goce y ejercicio efectivo. Por tanto, el problema no
se resuelve, con la ejecucion de un ejercicio netamente tedrico sobre la adecuada positivizacion de
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una disposicion juridica que incluya los elementos suficientes para la materializacion del derecho a
la salud, sino con acciones concretas dirigidas a su cumplimiento progresivo.

A partir de ello, consideramos que la funcién del Derecho, defendida en este trabajo, se
remite a denunciar la injusticia, fomentar las demandas sociales, promocionar el establecimiento de
garantias y generar compromisos para la defensa activa de derechos por parte del Estado. Asi las
cosas, consideramos que el cambio de las situaciones de injusticia que impiden la materializacion
del derecho a la salud, depende de la voluntad politica de los Estados. Esta se manifiesta en el
disefio y ejecucion de politicas publicas en escenarios concretos, que permitan el cumplimiento
progresivo de derechos constitutivos del metaderecho a la salud.

En el escenario micro, tales politicas deben encaminarse a superar la privacién de
necesidades, que impiden, en la practica, la libertad en la toma decisiones que implica el derecho a
la salud. Para ello, deben trazarse objetivos realizables que aumenten la esfera de libertad de las
personas para que puedan acceder a otros escenarios de garantias, que a su vez constituyan otras
mas grandes. Acciones concretas, como el ejercicio de mecanismos legales por parte de una
comunidad para reivindicar los derechos a servicios publicos, demandar la prestacion del servicio
de educacion, o el trabajo comunitario para intercambiar bienes y servicios, son insumos
importantes para la materializacion de metaderechos. En el terreno de lo macro, las mencionadas
politicas fortalecen la democracia y dotan al sistema juridico de legitimidad; también, reflejan el
modelo de Estado que pretende realizarse y la materializacién de compromisos politicos, con lo
cual construyen sociedades justas y sobre todo libres.

En sintesis, concluimos que la resistencia frente al actual modelo de produccién econémico,
cultural, social, politico, filoséfico y de pensamiento, es el camino indicado para generar un cambio
real en la conciencia de los seres humanos. Pregonar la defensa de la vida, luchar por la dignidad de
nuestros hermanos de la patria térrea, generar una revolucion de las ideas, es el destino que nos ha
sido impuesto por el s6lo hecho de nacer en este preciso periodo histérico. Cuestionar las relaciones
de poder, como se producen, se reproducen, se asimilan y se introducen en la desgastada conciencia
colectiva, es una tarea que debemos efectuar de manera recurrente. Somos responsables, por
supuesto, de los sucesos del mafiana, somos guardianes de la vida, somos la esperanza de las
generaciones del futuro que han depositado en cada uno de nosotros la esperanza de poder existir.

Andrés Felipe Ruiz Rivera.
Bogota, Colombia, enero de 2014.
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