Presentacion
Los derechos se han clasificado en derechos civiles, que son
255 asociados a la libertad: fisica, de palabra, de pensamien-
de culto; el derecho a la propiedad y a firmar contratos y
# derecho a una justicia independiente por parte del Estado,
o0 base en el principto de igualdad ante la ley, su constitu-
Son y reconocimiento ocurrio fundamentalmente durante el
#aglo XVIIT. Los derechos politicas se desarrollaron en ¢l si-
£6 XiX. y estin conformados por el derecho al ejercicio del
poder politico, a elegir y ser elegido, al sufragio y a la parti-
wipacitn politica.'
El'Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
Culturales (PIDESC), derivado de la carta de princ 1p1os de
das Naciones Unidas, suscrito por la mayoria de los pafses
ANOAMETICANO0S ¥ que entrd en vigencia en enero de 1976,
sablece como tales el derecho al trabajo, a 1a liberad sindi-
il, a la seguridad social, a un nivel de vida adecuado —que
sluya seguridad alimentaria, vestido y vivienda— a la sa-
. 4 la educacion y a la participacion en actividades cienti-
cas y culturales.? Este documento presenta una vision ge-
qul del debate sobre el derecho a la salud en el ordenamiento
penidico internacional. Aborda cinco lineas analiticas, sinte-
=ndo en cada una los puntos criticos o mas polémicos,
La primera plantea par qué los derechos sociales son asi-
“1ricos frente a los civiles v los politicos y destaca como
sn de fondo la tensidn entre libertad € 1gualdad porque 1a
zacion umversal de los derechos sociales como derechos
idamentales requeriria re-distribucion de la riqueza.
La segunda linea desoribe dos concepciones antagonicas
ntemporancas sobre el derecho u la salud: el enfoque de |z
arma y el de los derechos humanos, Sostiene que la refor-
2 ln salud reduyo el contenido del derecho a la salud pero,
& Ensmo tiempo, €l de los derechos humanos que pretende
pliarlo ha ganado espacio real,
El tercer aspecto abordado se refiere a los alcances, limi-
sonss Y propuestas del marco juridico mtermacional; uili
% destaca la debilidad del derecho internacional para la jus-
smbihdad de los derechos socrales y se mencionan algunas
das alternativas que contribuirian a fortalecerlo y a avan-
% en una globalizacion con sentido social.
£n la cuarta lines se describen los contemdos y 1a funda-
culncion de cada uno de los enfoques contempordneos del
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derecho a la salud y se enuncian los asuntos criticos sobre
este tems eén ¢l debarte mternacional.

En la quimia y ultima linea se aborda la caracterizacion
del Estado social de derecho como el escenario en el cual
seria posible ls realizacion de los derechos sociales como
derechos fundamentales y se hace énfasis en el aspecto re-
distributivo, porgue considera que alll esta ¢l nicleo duro
del debate sobre la equidad.

La asimetria entre derechos civiles y
politicos (DCP) y derechos econbémicos,
sociales y culturales (DESC)

Aunque el enfoque de los derechos sociales como derechos
humanos busque el reconocimiento de todos los derechos
—los sociales, los civiles v los politicos— como fundamen-
tales, la tendenoia predominante en la realizacion de los de-
rechos socinles v la que se advierte en ¢l restrictivo alcance
del ordenamiento juridico internacional es 1a que han sefia-
lado diversos autores: estos son considerados recomenda-
ciones programaticas dependientes de 1a capacidad admi-
nistrativa y economica de los Estados,* criticables por su
pretension universalista escindida de las realidad enspirica,
mientras que los verdaderos derechos humanos serfan los
derechos civiles y politicos, Quienes sostienen esa posician
argumentan gue los DESC son declaraciones politicas, mis
que obligaciones juridicas, por 1o anto uo son vinculantes
—es decir, su incumplimiento no genera consecuencias— y
su realizacion requenria acciones positivas por parie del
Estado, a diferencia de los DCP que demandan obligaciones
negativas.

Diversos jrabajos de tedncos del derecho y defensores de
derechos humanos desvirtian ésos argumentos. Sostienen que
todos los derechos son interacciones humanas v relaciones
morales y, COMO £5¢ COMPONONe s tan etereo, hay que vol-
verlos derechos positivos —congretindolos en una mstitucio-
nalidad juridica. preferentemente constitucional y estatul—y
hacerlos exigibles por vis judicial.® El hecho de que no sean
vinenlantes habla de precariedad o ansencia de garantias para
su realizacion y no niega su estatito de derechos.” Ademis,
en la prictica todos los derechos implican obligaciones posi-
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tivas v negativas por parte del Estado y de las instancias
sociales encargadas de su prestacion. " *

Sin embargo, considero que la asimetria entre DCP y DESC,
una de cuyas expresiones es el ordenamiento juridico e insti-
tucional internacional de estos nltimos, pone de presente un
asunto mas estructural, que es la tension entre libertad e igual-
dad,'-® porque la realizacién plena de los DCP es més cerca-
na ideologica y politicamente al capitalismo, mientras que la
de los DESC lo es al socialismo. Esto no significa que los
derechos sociales no se puedan hacer efectivos en una eco-
nomia de mercado (la experiencia de los Estados-providen-
¢ia europeos demuestra que si) o que para hacerlo deban coar-
tarse las hibertades individuales, como ocurrié en algunos
paises de gobiernos socialistas. Lo que algunos autores han
sefialado es que el escenario para realizar los DESC es el Es-
tado social de derecho (ESD).” 10

Lo que esa tension entre libertad e igualdad sefiala es el
“nucleo duro” del debate de los derechos sociales y es que
estos no pueden hacerse efectivos sin una politica estratégica
redistributiva de la riqueza,'" '? que pasa pero supera el
ambito de los Estados nacionales, y esa tarea en un contexto
de globalizacion econémica es un reto dificil y de largo aliento
que significa pensar, producir conocimiento y actuar para
reorientar o incidir en una globalizaci6n articulada en torno
a la justicia social como responsabilidad estratégica mundial
y no a la acumulacion de capital.

Dos concepciones de derecho a la salud:
el enfoque de la reforma y el de la salud
como derecho fundamental

Del derecho a la salud, me interesa destacar dos aspectos
antagonicos: las reformas a la salud que se vienen implantan-
do desde hace dos décadas como expresion concreta de la
globalizacién economica y sus efectos en América latina y la
caracterizacién del derecho a la salud como derecho humano
fundamental.

Las reformas a la salud se inscriben en un proyecto estra-
tegico mundial estructural de transformacion del modelo de
acumulacién del capital,'* uno de cuyos ejes es la reforma
del Estado y la redefinicién del alcance y contenido de la
politica social, porque un argumento central es la critica al
Estado de bienestar.'* Ese contexto demanda la re-configu-
racion del sector salud para convertirlo en espacio estratégi-
co de rentabilidad financiera internacional.

*  Asi, el ejercicio de derechos civiles requiere accion positiva del Estado
con medidas como la reasignacion presupuestal o aumento del pie de
fuerza para garantizar la proteceion del derecho de asociacion o de la
prepiedad y no solo la obligacion negativa de abstenerse de interferir o
de respetar las libertades individuales, Los derechos sociales también
implican acciones neganvas —por ejemplo, abstenerse de dafar el
medio ambiente— y no solo obligaciones positivas —por ejemplo,
la disponibilidad de servicios de salud.
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Aunque la reforma del Estado, segin Almeida, es un pro-
ceso mundial y ha tenido en América latina dos momentos
diferentes (en los ochentas, orientado hacia el ajuste y en los
noventas, hacia la sustentacion técnica de las propuestas
las lineas de la agenda estratégica se han mantenido, articu-
ladas por la disminucion del papel del Estado en lo social ¥
por una nueva concepcion de politica social y de derechos
centrada en la responsabilidad individual, en la rentabllldad
de servicios y en el mercado como agente eficiente en la asi
nacién de recursos, !5

En salud. esas directrices han guiado el proceso de refor-
ma en America latina, promovidas por el Banco Mundial
— condicionadas a los préstamos de los organismos finan-
cieros multilaterales—. Mas de dos décadas de reforma han
representado en la practica un cambio estructural en la con-
cepcion y puesta en marcha del derecho a la salud con las
caracteristicas de la nueva politica social ya mencionadas.
Sin embargo, esos cambios son estructurales mas no irrever-
sibles: hay en la literatura y en los debates académicos un
consenso cada vez mas amplio, incluso de actores que en su
momento apoyaron y promovieron la reforma a la salud, acer-
ca de sus efectos negativos en cuanto a aumento de la seg-
mentacion en el acceso a los servicios, profundizacién de
iniquidades socio-sanitarias y abandono de las funciones es-
tatales en salud publica,'® pero también hay una organiza-
cién y movilizacién crecientes y un esfuerzo analitico y pro-
positivo por la re-orientacién de la globalizacion hacia la
Justicia social mundial,* y alli podria construirse o fortale-
cerse una nueva concepeion de derecho a la salud.

Por otra parte. los resultados de la reforma también han
tenido otros desenlaces que han preservado derechos adqui-
ridos: cabe destacar en América latina los casos de Costa
Rica, Brasil y Venezuela,'” y si bien esos resultados obede-
cen a diversos factores que conjugan particularidades histé-
ricas, configuracion de fuerzas sociales y proyectos guber-
namentales —no replicables como “modelo”™—. son también
una evidencia empirica de que esa reforma no es un proceso
irreversible.

El otro aspecto que me interesa destacar se refiere al en-
foque de la salud como un derecho humano fundamental. La
sustentacion y el marco juridico de los DESC como derechos
humanos fundamentales esta documentada en varios traba-
jos” % y en el ordenamiento juridico internacional. Un argu-
mento solido y empiricamente incontrovertible es el de la
interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos.
Diversos autores afirman que los DESC son condiciones in-
dispensables para ¢l gjercicio de los derechos civiles y poli-

* [Encesa linea se inscriben los trabajos de Amartya Sen y Joseph Stighitz,
entre otros autores. Como espucio de movilizacion y organizacion po-
litica se destacan los foros sociales mundiales. En salud, los foros in-
ternacionales ¥ mundidles por la salud de los pueblos, realizados en
Porto Alegre, Brasil, y las asambleas mundiales por la salud de los
pueblos realizadas en Bangladesh y en Cuenca, Ecuador.
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ticos; sin inclusién social no hay una base material —en tér- |
minos de condiciones de vida— para la deliberacién piiblica
¥ para la apropiacién y despliegue de las libertades publi- |
cas.” En el caso del derecho a la salud, ese enfoque no es’
solo una aspiracion o una declaracion politica; si bien no lﬁ
sido el que ha predominado en la realizacion efectiva o sist {
matica de ese derecho, si ha servido de base para enriquecer|
«l marco juridico,'® '” para guiar trabajos tedricos o empiri-
©os 0 proyectos de ley y para generar jurisprudencia en sa-
lud,

El marco juridico internacional de los
derechos sociales y del derecho a la salud:
limites, posibilidades y propuestas

El estudio preliminar del marco juridico interacional y los
terminos de la disonsion actual sobre proteccion de los dere-
chos sociales evidencian la inconsistencia entre su amplic
reconocimiento —desde mediados del siglo XX. en las de-
claraciones, pactos y convenciones (tablas 1, 3y 4)— y Ia
debilidad real, en la practica, de sus mecanismos de exigibi-

Tabla 1. Trayectoria de declaraciones y normas internucionales sobre derecho 4 1 salud

CARTA DE
LONSTITUCION

bienestar.
= Goce dol grado maximo de salud como derecho
fundamental sin discimimacion:

Dﬁ“ﬂ’;‘;‘f;‘:" Fecha Concepeién sobre derecho a la salud Contenido del derecho a la salud
OMS 1946 = Definicton de salud como completo estado de — Lucha contra lu desigualdad

- Sano desarrolio de la infancin
— Politica del Estado: medidas socio-

sanitarias, promocién y proteceion
a la salud

DECLARACION 1948
LINIVERSAL DE
05 DERECHOS

- Derecho a un mivel de vida adecnado: slimentaci6n,
vestido, vivienda, servicios sociales v de asistencia
médica

- Seguridad Social

~ Considera igualdad y umiversalidad

como principios del derecho a la
salud.

= No incorpora la definicion de salud

de la OMS

derechos humanos sobre el derecho a la salud.
1976: entra en — Art. 12: establece compromisas estatales respecto al
vigor. Son 135 derecho a la salud para el dislute universal del mas
Estados partes alto mivel posible de salud fisica v mental.
Organizacionde  — Supervisado por ¢l Comuté DESC de la ONU desde
Naciones Unidas 1996,

1966: se formula - Principal herramienta del derecho internagional de los

~ Reduccitn de mortinatalidad y

mortalidad infantil,

~ Mejoramiento de higiene del

trabaio y medio ambiente

— Prevencidn y tratamiento de

enfermedades epidémicas,
endémicas; profesionales y olras,

— Asistencia médica y servicios

Agosto del 2000 — Interpreta el Artieulo 12 del MDESC para determinar
alcance y comenidas del derecho o lo salud.
+ Contenido nermativo
5 + Violscidn al derecho
* Obligagiones del Estado
+ Medidas de aplicacién nacional
* Obligaciones deactores que no son Estado parte
+ Salud: derecho fundumental indispensable para ¢l
ejercicio de los demas DOHEH
Obligaciones estatales
+ Reconacimiento juridico
* Redueaidn y climinacion de desigunldades v
discriminaeion
* Derechos de las mugeres (parr. 11-20), de los nifios
(pp- 22-24), de I8 personas mavores v de log
discapacitados (pérr. 25), de los pueblos indigenas.
Distribucién de recursos (parr. 10)
Politicus y planes de salud (parr. 1)

~ Convierte en derechos las

obligaciones estatales definidas en
¢l An. 12

— Define factpres derermingntes

basicos de la salud: alimentacion v
nutricion, vivienda. agua potable,
acceso @ condiciones de trabajo
seguras ¥ sanas y medio ambignte
sano (pirr. 4)

- Informacidn-educacion en salud.
= Participacion poblacion (parr. 1)
- Sistema de salwd: universal,

SGUIANYVO, N0 TERresive, ¢on
servieios disponibles y
accesibilidud no condicionads a
capacidid dé pago, con proteccion
dé grupos vulnesables v
mirginsdos v politica de salubridad
plblica (pérr. §) con igunldad de
oporiunidades
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lidad y justiciabilidad, asi como la ausencia de efectos vincu-
lantes frente a la violacién de esos derechos.

Aunque el deterioro de la calidad de vida, en América
latina,* producto de la globalizacién econémica, probable-
mente ha empezado a generar algunos debates y pequeiios

*  En los afios ochentas, 2| ajuste en América latina, segun lo reconoce el
propio Banco Mundial®® y diversos trabajos citados por Almeida,2!
contribuys & aumentar la pobreza en dreas urbanas y metropolitanas y
la indigencia en zonas rurales. Segin la CEPAL, 22 a mediados de esa
década los pobres pasaron de 135,9 millones que habia al inicio a 170,2
millones y la indigencia, de 62,4 millones a 81,4; v en os afios noven-
tas, ¢l nimero absoluto de pobres aumenté entre 1990 y 1999, En
ningdn pais de la region se han reducido los niveles de desigualdad
con respecto a las cifras de 1970 y en muchos ha aumentado el
indice de Gmi: a fines de los noventas era en promedio para Amé-
rica latina de 0,57, mientras ¢l promedio mundial era de 04 y el de
lps paises desarvollados, de 0,3,

cambios en las instancias internacionales, la situacion de pro-

teccion y exigibilidad de los DESC frente a los DCP sigue sien-

do profundamente asimétrica. Esta es una de las razones que

Justifican la importancia de la investigacion teérica y empiri-

ca y de la accién politica en derechos sociales como vias

para presionar su obligatoriedad juridica y su visibilidad en
los escenarios internacionales de poder.

En el continente americano rigen dos sistemas de promo-
cién y proteccion de los derechos humanos: el de Naciones

Unidas y el Sistema Interamericano, que se describen a con-

tinuacion:

* En el ordenamiento juridico internacional existe desde
1966 el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (PIDESC), promovido por la Organiza-
c16n de las Naciones Unidas, que entrd en vigencia en

Tabla 2. Obligaciones estatales en salud en el derecho internacional (Observacion General N.° 14 del PIDESC)

Contenido de obligaciéon

Violacidn de la obligacion

Abstenerse de: (parr. 34, 50)

— Limitar el acceso universal y equitativo a
bienes y servicios de salud.

— Limitar participacion social en salud.

— Danar al medio ambiente.

— Comerciar medicamentos peligrosos.

Cuando las acciones politicas o
leyes estatales producen dafio o
mortalidad cvitable (por ejemplo
regresividad en politicas pubhicas)
que contravienen lo establecido en
el PIDESC,

Tipo de obligacion Definicion
RESPETO — Abstencion por parte del
(parr. 34, 50) Estado de realizar ciertas

practicas y conductas que
vulneren contenidos del
derecho.

— Esuna obligacion negativa
porque se trata de “no
hacer™.

PROTECCION Garantizar la proteccion a las

(parr. 35, 51) personas de conductas
abusivas y arbitrarias del
propio Estado o de los

particulares,

— Provisién de mecanismos judiciales para
evitar y reparar las violaciones producidas
(pérr. 59).

~ Garantizar el acceso igual a servicios
provistos por el Estado y por terceros.

— Medidas para grupos vulnerables y
marginados.

~ Continuidad en servicios durante procesos
de privatizacion.

— Calidad en tecnologia, medicamentos v
recurso humano.

~ Velar por que pricticas tradicionales no
afecten la dignidad de las mujeres ni su
acceso a los servicios.

Cuando el Estado no adopta todas
las medidas necesarias para
“proteger dentro de su jurisdiccion
a las personas contra las
violaciones del derecho a la salud
por terceros o por ¢l propio
Estado™.

SATISFACCION
(parr. 36 a 38, 52)

Accrones positivas que ¢l
Estado debe garantizar para
hacer realidad el disfrute y
ejercicio del derechoa la
salud:

Son acciones positivas, entre
otras, las politicas de salud,
la provision de servicios, las
medidas legislativas v de
politica para promover la
equidad y la universalidad.

— Reconocimiento en los ordenamicentos
Juridico ¥ politico.

— Adopcian de medidas legislativas,

~ Acceso igual a factores determinantes
basicos de la salud (FDRS).

— Disponibilidad equitativa de servicios en el
territorio nacional.

— Realizar politica nacional de salud publica.

— Seguro publico universal asequible.

— Educacion e informacién en salud.

— Garantia de facilidades para quienes no
pueden gjercer estos contenidos del derecho.

Cuando el Estado no adopta total o
parcialmente o no da continuidad a
las acciones positivas, a las
obligaciones basicas minimas” o a
los “contenidos esenciales” (tabla
5) o no adopta las obligaciones
inmediatas para la realizacién
efectiva del derecho a la salud.

Las obligaciones basicas minimas
son inderogables y su incumplimien-
to no puede justificarse en ninguna
circunstancia.

Fuente: Enrique Gonzalez™

84







