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«Las cruzadas nos habian traido la lepra, pero los
prudentes reglamentos que se hicieron impidieron su
propagacion a la masa del pueblo (...) puesto que
corresponde a la sabiduria de los legisladores velar
por la salud de los ciudadanos, hubiera sido muy sen-
sato contener esta propagacion por (medio de) las le-
yes (pues) el Estado debe a todos los ciudadanos una
subsistencia segura, el alimento, un vestido decoroso
y un género de vida que no sea contrario a la salud».

Montesquieu, El espiritu de las leyes.

«La primera preocupacion y cuidados son para los
enfermos que son atendidos en hospitales publicos.
En ellos, por grande que sea el nimero de enfermos,
nunca hay aglomeraciones, ni incomodidad en el alo-
Jjamiento (...) Estos hospitales estan perfectamente
concebidos, y abundantemente dotados de todo el
instrumental y medicamentos para el restablecimien-
to de la salud (... y sin embargo) a nadie se le obliga
a ir al hospital contra su voluntad».

Moro, Utopia
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Presentacion

En 2001, la empresa tabacalera Philip Morris publicé un informe en
el que se destaca el «efecto positivo» de las muertes prematuras deri-
vadas del consumo de tabaco, ya que tales muertes contribuyen a «re-
ducir el gasto sanitario» que se dispararia por la sobrevivencia de estas
personas. «Es un estudio econémico, ni mas ni menos» dijo un porta-
voz de la empresa' (;podria ser la salud un asunto «econémico» ni
mas ni menos?).

Meses después, un articulo sobre el costo de ciertos medicamentos
comenzaba diciendo que: «No se trata de un problema moral. Es mu-
cho mas serio: es un asunto pecuniario».? Por su parte, Friedrich Hayek,
cuyas ideas inspiraron la reforma de salud en Chile, que a su vez inspi-
ré otras reformas, sostenia que: «beneficiaria al conjunto del género
humano (que) los seres de mayor capacidad productiva fueran atendi-
dos con preferencia, dejandose de lado a los ancianos e incurables»3.
Estos tres ejemplos muestran una l6gica que cada vez mas comun para
abordar cualquier debate sobre salud.

Si la salud es preferencialmente un asunto econémico o de la agen-
da politica o algo mas serio que un debate moral ;por qué preguntarle
al derecho lo que se le deberia preguntar a la ciencia politica? ;Por qué
preguntarle al derecho lo que seria materia de la economia?* Primero,

T «Un estudio de Philip Morris dice que la muerte por tabaco ahorra gasto sanitario»
El Pais, Madrid, julio 17 de 2001.

2 «Recetas ruinosas», E/ Pais, Madrid 14 de octubre de 2002.

3 Havek, Friedrich: The Constitution of Liberty, University of Chicago Press, 1959.
Edicion consultada: Los fundamentos de la libertad. Unién, Madrid, 1975, p. 238.

4 Es curioso que, en el caso colombiano, las noticias sobre salud y belleza aparecen
en la secciéon «salud», pero los problemas de la crisis hospitalaria y la regulaciéon de los
hospitales aparecen casi siempre en la seccién «economia».
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12 VICTOR DE CURREA-LUGO

porque es licito preguntarle al derecho, pues estamos ante un asunto
sobre el cual en todas las partes del mundo hay normas (justas o in-
justas, pero normas) sobre la salud, y porque el marco de hoy dia es
—todavia— el del llamado Estado social de derecho; segundo, por-
gue la economia y la ciencia politica parecen no dar la respuesta ade-
cuada a las necesidades en salud; y tercero, porque en esta dindamica
tarde o temprano, ese paciente que llama a la puerta de la economia
sin hallar una respuesta satisfactoria y luego a la puerta de la ciencia
politica, termina por llamar a la puerta del derecho y el derecho ten-
dria que responder porque creemos en «la necesidad, inexcusable en
un Estado de derecho, de dar solucion juridica a todos los conflictos
imaginables».>

Ahora, hablar del derecho a la salud exige la revision de algunas
nociones que obstaculizan de manera importante cualquier articulacion
discursiva en torno a la salud como derecho humano. Estos obstaculos
nacen de falacias que de tanto repetirse han terminado por ser acepta-
dos, semejando la frase de Goebbels: «no importa que sea verdadero o
falso, lo que vale es repetirlo muchas veces».

La salud puede ser vista como asunto filoséfico, como hecho cultu-
ral, como elemento del debate politico, como castigo divino® o como
asunto de regulacion econdmica. Para nuestro caso, la salud es enten-
dida como materia del derecho. Es decir, aqui deliberadamente deja-
mos de lado el debate filoséfico, cultural y politico de la salud, para
centrarnos en su posible naturaleza juridica, en el marco del derecho
actual. Es decir, el derecho a la salud aqui no se propone, se deduce del
derecho internacional de los derechos humanos.

AuUn aceptando el derecho como punto de partida no deja de exis-
tir debates, que son precisamente los que intentaremos presentar.
Usando la libertad como ejemplo se podria decir que libertad es todo,
pero en el &mbito de los derechos humanos aceptamos como valido
cierto tipo de libertades’ que son, ademas exigibles al Estado; esto no
significa negar la discusion filoséfica de la libertad sino precisarla como
bien juridico. Pensar en clave normativa implica renunciar a pensar con
el deseo.

5 RuBlo LLORENTE, Francisco: «Los limites de la justicia penal», E/ Pais, Madrid, 25 de
septiembre de 2002.

6 Si no escuchas la voz del sefior (...) que el sefior te hiera de tisis, calenturas y deli-
rios» (Deuteronomio, Cap. 28, 21-28) o el dolor como castigo por el pecado original:
«parirds con dolor» (Génesis, Cap. 3, 16)

7 Libertad de expresién, de circulaciéon, de pensamiento, de conciencia, de religion
de reunién, de manifestacion pacifica, de asociacion, etc.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



LA SALUD COMO DERECHO HUMANO 13

Es curioso que la mayoria de publicaciones sobre los limites o el es-
pectro de exigibilidad del derecho a la salud, tanto en libros como en
articulos de revistas y periodicos, se centren en tres universos mas o
menos recurrentes del orden de la actual ética médica: aborto, eutana-
sia y genética® especialmente entre el publico europeo.

Al mismo tiempo, las preocupaciones cotidianas en el llamado Ter-
cer Mundo son mas del orden de la diarrea, la infeccion respiratoria y
las vacunas. Mientras unos centran el debate en los extremos de la vida
(aborto y eutanasia), la inmensa mayoria tiene problemas mas de la
vida misma que de los extremos: «el mayor problema ético de nuestra
region no es cOmo se muere sino cOMo se vive»?. Mientras unos cen-
tran el debate ciertos temas de la ética médica, nosotros intentamos
centrarlo en el derecho. No decimos que no sean importantes los extre-
mos de la vida, pero los derechos humanos en cuanto reguladores de
las relaciones Estado-persona deberian incluir muchos mas aspectos.

Los fines ultimos del derecho a la salud son salvar la vida, resta-
blecer la salud, mantener la salud y/o aliviar el sufrimiento, fines que
no por no poderse lograr el 100 % de las veces deberian ser abando-
nados; ni pedir lo imposible ni negar lo indispensable. El derecho a la
salud no es, no puede ser, el derecho a estar sano, sino a contar con
decisiones, medios y recursos disponibles, accesibles, aceptables y de
calidad que permitan garantizar el maximo nivel de salud posible.
Este derecho contiene libertades y medidas de proteccién. Libertades
como el control de la persona de su propio cuerpo y de su propia sa-
lud, a la informacion relacionada con su salud, a rechazar tratamien-
tos, a la salud reproductiva y sexual, a no ser torturado, entre otras li-
bertades. Y medidas de proteccion relacionadas con el acceso a los
medios y los recursos que le permitan mantener y/o tratar de recupe-
rar su salud'® entendiendo como acceso no solo el acceso propia-
mente dicho sino la oportunidad, disponibilidad, eficacia y eficiencia
de los servicios de salud.

8 Por ejemplo, una publicacion de World Health Organization «Health aspects of
Human Rights» se limita a aspectos como: «the beginning of life», «artificial termina-
tion of pregnancy», «newborn with congenital defects», «sterilization», «contracep-
tion», «preventive medicine in genetic disorders», «artificial insemination». Ver: WoRLD
HEALTH ORGANIZATION: Health aspects of Human Rights. With special reference to Deve-
lopments in Biology and Medicine. Geneva, 1976.

9 AcosTa, José Ramon. «¢Es la vida un valor absoluto?» Avances médicos, num. 7 (la
Habana, 1996), pp. 59-61.

10 ComiTe DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES ¥ CULTURALES: El derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud. 11/08/2000. E/C.12/2000/4, CESCR OBSERVACION GENERAL
14. (General Comments), Ginebra, 25 de abril a 12 de mayo de 2000, comentario 8.
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14 VICTOR DE CURREA-LUGO

Es cierto que las categorias juridicas son maleables, pero «la malea-
bilidad de estas formas, su variedad, depende, sin embargo, del nivel
de abstraccion en el que nos situemos»' y en el caso de los derechos
humanos, el nivel de abstraccién no es tangencial a la nocién misma
sino es parte integral.

Hemos encontrado varios elementos centrales frente a los cuales se
debe tomar una postura para poder, después, hablar con propiedad del
derecho a la salud. Estos elementos estan organizados en tres bloques:
un primer blogue relacionado con el contexto juridico, un segundo que
llama la atencién sobre la definicion del bien juridico que se busca pro-
teger, y un tercero y Ultimo sobre la materializacion del derecho.

La falta de precision lleva a la falta de conviccion, lo que produce
temores en el momento de decir que la salud no es caridad, que es un
derecho, que es mas que un derecho social y/o prestacional, miedos
gue permiten que otros fijen las agendas del debate sobre la salud.

Una vez aportado un marco teérico, presentamos elementos cen-
trales de las reformas en salud que, con mas o menos intensidad, avan-
zan practicamente en todo el mundo. Pareciera una paradoja histérica
que cuando existe mas técnica para llenar de contenido un derecho,
mayores son los problemas para que los servicios de salud garanticen el
nucleo fundamental del derecho a la salud, pues al confrontar los pos-
tulados tedricos con las reformas en curso encontramos un choque de
argumentaciones y de logicas.

Por Ultimo, presentamos a manera de anexo, una revisién agil del
puesto de la salud en los diferentes tratados que constituyen el dere-
cho internacional de los derechos humanos. Creemos que los elemen-
tos tedricos presentados permiten analizar las reformas en curso, preci-
sar las exigencias por parte de los usuarios de servicios de salud e,
incluso, fijar lineas de accién para las organizaciones interesadas en de-
fender la vigencia del Estado social de derecho.

Victor de Currea-Lugo
Lund, Suecia, 2005

" Ruslo LLORENTE, Francisco: La forma del poder. Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1993, p. 667.
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Requisitos de contextualizacion

1.1. La aceptacion de los derechos humanos

El primer requisito es hacer explicita la conviccién en los derechos
humanos, tanto en el plano moral como en el juridico. Pero esta decla-
raciéon, para no ser vacia, implica en rigor la aceptaciéon no sélo de ca-
racter ético sino juridico de los derechos humanos, con las implicacio-
nes que conlleva, implicaciones tales como aceptar al sujeto como
titular de derechos humanos, la necesidad de un marco de exigibilidad
juridica y, ante todo, una definicién del bien juridico que se busca pro-
teger.

Ya sea desde la éptica kantiana del ser como fin en si mismo o des-
de una construcciéon rawlsiana de los derechos humanos, el punto de
llegada es la persona, dentro de un marco juridico que reconoce su dig-
nidad y su condicion de titular de ciertos derechos. Para Rawls, tanto en
sociedades democraticas como en sociedades jerarguicas, un contrato
social conducirfa al reconocimiento de unos derechos, incluso prescin-
diendo de dogma alguno, religioso o no, como punto de partida.’

Los derechos fundamentales conjugan una argumentacion moral y
filoséfica en la via de reconocerle a una determinada necesidad huma-
na la caracteristica de, como dice Rawls, «necesidad vital». Esa justifi-
cacién moral nos permitiria hablar de derechos morales’3, que no dejan

12 Rawis, John: «Derecho de gentes», en: VV.AA.: De los derechos humanos, Trotta,
Madrid, 1998, pp. 47-85. Traduccién de Hernando Valencia Villa.

3 Sobre una argumentacién en esta via, ver: Ruz MiGUeL, Alfonso: «Los derechos
humanos como derechos morales», en: Anuario de derechos humanos, num. 6, (Ma-
drid, 1990), pp. 149-160. No se debe fusionar la nocién de «derecho moral» con la no-
cion de «caridad» lo que seria una contradicciéon en los términos, que es en lo que raya

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



16 VICTOR DE CURREA-LUGO

de ser méas que una exhortacién, por lo mismo, moral, sin la fuerza de
ley que reclama el derecho. Luego, los derechos se constituyen como
tales en su reconocimiento juridico explicito, mediante las normas ema-
nadas de un Estado que seria, por definicién, un Estado de derecho,
Estado que ademas produce las normas de acuerdo con los procesos
determinados para tal fin. Asi, nuestra pretensién moral se convierte en
pretension juridica cuando la norma explicita lo permite o, mejor, cuan-
do obliga.

Para Bobbio, «el fundamento de derechos de los que solo se sabe
que son condiciones para la realizaciéon de valores ultimos es la apela-
cion a dichos valores ultimos. Pero los valores ultimos, a su vez, no se
justifican, se asumen: lo que es Ultimo, justamente por su caracter de
tal, no tiene fundamento alguno».’ Segun él, el debate no debe girar
sobre su fundamentacién sino mas exactamente sobre su promocion,
control y garantia, sobre la base de aceptar su fundamentacion.

Siguiendo a Rawls, el Contrato Social es acordado por los miembros
de una comunidad, miembros libres, iguales y racionales, y por tanto
responsables’. Rawls define a la persona como agente moral y politico
(«unidades basicas de deliberacion y responsabilidad»)'é. Este Contrato
determina las normas que regirian esa comunidad dada. En el caso la-
tinoamericano, por ejemplo, esas comunidades han considerado la sa-
lud como un derecho humano y asi lo han consignado, de diferentes
maneras, en cada Constitucion Political”. En el caso espafol, «(En la Ley
de Sanidad) se observa una insistencia especial en el sometimiento de la
accion sanitaria a principios juridicos sélidos. Se trata de someter ésta a
los postulados de la Constitucién».'® Como dice Rubio: «al hablar de
Derecho hablamos, efectivamente, de Constitucion» pues el objeto de
ésta es «la regulacién de los modos de produccion del Derecho».'?

el abordaje de Buchanan. Ver: BucHaNAN, Allen: «Rights, Obligations, and the special im-
portance of Health Care», en: BoLe lll, Thomas J.; Bonpeson, William B.(ed.): Rights to
health care, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht, 1991, pp. 169-184.

4 Bosslo, Norberto: E/ problema de la guerra y las vias de la paz. Gedisa, Barcelona,
1992, p. 121

5 Rawis, John: Political liberalism, Columbia University Press, New York, 1993. Edi-
cion consultada: E/ liberalismo politico. Critica, Barcelona, 1996. Traducciéon de Antoni
Domenech.

16 Rawis, Political... pp. 59-65.

7" ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD y ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: E/ dere-
cho a la salud en las Américas. Estudio constitucional comparado. Washington, 1989.

18 Se refiere a la Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1986. Ver: MuRoz MACHA-
po, Santiago: La formacion y la crisis de los servicios sanitarios, Alianza, Madrid, 1995,
p. 90.

19 RuBlO LLORENTE, La forma del... p. 81.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



LA SALUD COMO DERECHO HUMANO 17

1.2. La exigibilidad de tales derechos ante el Estado

La aceptacion de los derechos humanos incluye la aceptacion de la
exigibilidad de tales derechos al Estado. El Estado como tal es propio
de las formaciones politicas posteriores a la época medieval, es decir el
Estado es moderno por definicion, y puede ser definido mediante sus
dos elementos constitutivos: «la presencia de un aparato administrativo
gue tiene la funcién de ocuparse de la prestacion de los servicios publi-
cos, y el monopolio legitimo de la fuerza».2° Optamos por tal defini-
cion y se prescinde de la nocién de Estado como el conjunto del pue-
blo, el territorio y la soberania que usan algunos escritores modernos?';
en palabras de Garcia-Pelayo, para nosotros «el Estado se manifiesta
como una unidad de poder»?2, pero tal poder no puede radicar sélo en
el ejercicio de la fuerza?3, ni siquiera en la decision de la mayoria, sino
gue requiere de unos principios que consideremos no soélo validos sino
también necesarios para gque la voluntad de la mayoria sea, en palabras
de Rousseau, voluntad general?4.

Entendemos el Estado de derecho como aquel concebido como 6r-
gano de produccién juridica y, por tanto, como ordenamiento juridico
en su conjunto, siendo su fundamento el gobierno de las leyes?>. «El
derecho rige porque es impuesto por la organizacién; pero la organiza-
cion, como institucion juridica que es, supone el Derecho»?26.

Pero no todo ordenamiento juridico constituye per se un Estado de
derecho, «el Estado de derecho es el Estado sometido al derecho»?’ (el
subrayado es nuestro), en el que: a) gobierna el imperio de la ley, en-

20 Boseio, Norberto: Stato, governo, societa. Per una teoria generale della Politica.
Giulio Einaudi editore, Turin, 1985. Edicién consultada: Estado, Gobierno y Sociedad.
Por una teoria general de la politica. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1989, Tra-
duccién de José F. Fernandez Santillan. pp. 89.

21 Bossio, Stato... pp. 92y 128

22 GARCIA-PELAYO, Manuel: Derecho Constitucional Comparado, Alianza, Madrid,
1984, p. 19.

23 Bobbio se pregunta: «¢si nos limitamos a fundar el poder exclusivamente en la
fuerza, cémo se logra distinguir el poder politico del de una banda de ladrones?»
Bossio, Stato..., p. 118.

24 «Lo que generaliza la voluntad no es tanto el numero de votos como el interés
comun que les une». ROUSSEAU, Jean-Jacques: Discours sur l'origine et les fondements
de l'inégalité parmi les hommes. (Chambéry, 1754). Edicion consultada: Discurso sobre
el origen de la desigualdad entre los hombres. El contrato social, Orbis, Barcelona,
1984. Traduccién de: José Lopez y Lépez, p. 178.

25 BoBelo, Stato..., pp. 73y 132.

26 GARCiA-PELAYO, Derecho... pp. 18-19.

27 Diaz, Elias: Estado de Derecho y sociedad democratica. Primera edicién: 1966, No-
vena edicion: Taurus, Madrid, 1998; p. 29. El subrayado es nuestro.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



18 VICTOR DE CURREA-LUGO

tendiendo ésta como la voluntad popular, b) hay division de poderes,
) existe legalidad en la administracion (actuacion segun la ley y sufi-
ciente control judicial), y d) derechos fundamentales: garantias juridicas
formales y efectiva realizacién material?8.

Es importante recordar en todo momento que estos principios de la
voluntad general no dependen de la voluntad de los Estados, maxime
cuando el desarrollo de instrumentos internacionales de derechos huma-
nos precisa los deberes del Estado. Estos tratados no son simples exhor-
taciones morales o declaraciones de buena voluntad, sino que constitu-
yen obligaciones juridicas que los Estados deben cumplir, obligaciones
validas para la conciencia colectiva de nuestro tiempo, y basadas en el
principio «pacta sunt servanda» (los pactos son para cumplirlos)?®. El
Estado, por via de los tratados en el ambito internacional y por via del
derecho constitucional en lo interno, se obliga a si mismo para con
unos derechos que se consideran fundamentales. Esa exigibilidad se
deriva de la misma nocién del Estado y de los derechos humanos. Se-
gun Rodrigo Uprimny:

«Juridicamente son los Estados y no los particulares quienes se
han obligado por intermedio de los pactos internacionales. Histdrica-
mente, esas garantias fueron concebidas para hacer frente a los abu-
sos estatales. Filosoficamente, esa especificidad de los derechos hu-
manos se justifica por cuanto la sociedad y los ciudadanos que
delegan en el Estado el monopolio de la violencia: es necesario en-
tonces establecer mecanismos de proteccion especificos de los ciu-
dadanos inermes frente a ese poder armado. Esos mecanismos son
los derechos humanos. Cuando los otros particulares realizan accio-
nes 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 tiene otro mecanismo de proteccion diferente a los derechos hu-
manos»3°.

El Estado de derecho se vincula de modo inequivoco con la demo-
cracia como forma de gobierno y, por tanto, el Estado de derecho no
puede ser ajeno a las exigencias éticas y politicas de la democracia, en-
tendiendo por democracia una forma de gobierno «en que las decisio-
nes se adoptan por mayoria, que actla como totalidad, pero que, no

28 Diaz, Estado de..., p. 44.

29 Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados (ONU, 1969), numeral 26.

30 Ver: UpriIMNY, Rodrigo: «Violencia, orden democratico y derechos humanos en
América Latina. Viejos y nuevos retos para los noventa». En: VV. AA: Derechos Huma-
nos, democracia y desarrollo en América Latina. Novib, Bogota, 1993, p. 148.
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siéndolo, ha de respetar los derechos de las minorias»3'. Se juntan
pues la democracia y el Estado de derecho, no pudiendo existir éste sin
aquella ni aquella sin éste y si bien son cosas diferentes, hoy van juntas
segun lo que Cotarelo llama «la conciencia moral prevaleciente en
nuestra épocay».3?

Es obvio que, para el caso de la vida, por ejemplo, ningin Estado
garantiza por completo la vida, pero no por eso podriamos decir que el
derecho a la vida sea tan sélo una pretensién moral. Es frente a condi-
ciones concretas que el Estado puede y debe garantizar el derecho a la
vida. En el mismo sentido, como lo desarrollaremos mas adelante, el
derecho a la salud se considera como tal frente a unas condiciones que
el Estado puede modificar y precisamente, porque existe esa posibili-
dad de modificacién, es posible hablar de exigibilidad. Si los derechos
humanos son, por igual, responsabilidad de todos, nadie tiene el deber
preferente de responder por ellos, debido a esta dilucion del deber en-
tre el todo.

1.3. Laintegralidad y universalidad de los derechos humanos

Hay un viejo debate sobre si hay derechos humanos principales y
derechos humanos secundarios. Esa nocién se alimenté con la idea de
gue los derechos humanos aparecen divididos, tan solo formalmente,
en dos listas contenidas en los Pactos de 1966; de la nocién de que hay
«generaciones de derechos» y de que unos generan omisiones del Es-
tado (acciones «negativas») y otras acciones llamadas positivas.

En las declaraciones de Teheran y de Viena no existe la nocion de
generaciones de derechos, pues los dos pactos de 1996 (de derechos
civiles y politicos, y de derechos sociales, econémicos y culturales) son
complementarios e interdependientes, pudiéndose afirmar que cada
derecho tiene su personalidad propia, que no depende de su inclusion
en uno u otro pacto sino de su relacidon con la nocién de dignidad33.
Algunos pocos todavia pretenden fijar limites entre derechos civiles y
politicos, por un lado, y derechos sociales por otro. Limite no sélo de

31 CoTARELO, Ramon: En torno a la teoria de la democracia. Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1990, p. 18.

32 COTARELO, En torno a..., pp. 13-16; 86-88.

33 Proclamacion de Teheran, (ONU, 1968), numeral 13; y Declaracion y Programa de
Accion de Viena, (ONU, 1993). «Todos los derechos humanos son universales, indivisi-
bles e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe
tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de
igualdad y dandoles a todos el mismo peso« (Viena, numeral 5).
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dificil definicién sino indtil y hasta peligroso a la hora de precisar exigi-
bilidades juridicas, especialmente porgue niega la nocién de integrali-
dad de los derechos humanos.

Trataremos de ilustrar lo artificial de la tensién lo individual-lo social
0, si se prefiere derechos individuales y derechos sociales. Se menciona
el sufragio universal como el derecho politico por antonomasia, parte
de los derechos individuales donde el Estado tendria el deber de abste-
nerse y se le considera un derecho no progresivo sino de aplicacion in-
mediata. Pero la historia del sufragio ha sido la historia de la inclusion
progresiva y no es cierto que el Estado simplemente se abstenga de
prohibir el voto sino que invierte recursos creando colegios electorales.
Ademas ;tendria sentido invocar tal derecho en una isla con un Unico
habitante? Si su razén de ser, como lo percibimos hoy, es consultar la
opinién del otro es porque parte precisamente de que: a) el otro existe,
b) se le reconoce poseedor de opinién, y c) se acepta que tal opinion
cuenta. Entonces, ino nos muestra esto el alto contenido social de tal
derecho individual? ;Por qué colocarlo como un derecho individual por
antonomasia y por qué la salud —tan personal e intransferible como lo
mostraremos— habria de ser vista como un derecho social?3%.

Para Rubio Llorente, los derechos humanos no son una lista cerra-
da, no son un «elenco definido y estable», sino que «el nimero y con-
tenido de estos va aumentando y ensanchandose con el progreso mo-
ral y politico de la humanidad»3>, criterio al que se podria anexar el del
progreso técnico y cientifico. Los derechos humanos derivan de la no-
cion de dignidad humana, cuyo contenido se ha ido precisando en un
proceso histérico creciente.

La salud seria 0 no un derecho humano. Pero si aceptamos que lo
es, la salud seria un derecho pleno, no un derecho de segunda genera-
cion (para algunos de segunda clase.) Un derecho humano que no lleva
consigo un deber del Estado y un derecho de la persona, no es tal. Para
el caso de la salud, aunque ésta aparece mayoritariamente relacionada
con los llamados derechos sociales, en una lectura mas amplia y una
mirada cuidadosa del derecho internacional de los derechos humanos
es claro y concluyente que la salud existe como derecho, supera el mar-

34 Decia el novelista sueco Séderberg: «llegara el dia en que el derecho a morir se
considerard mucho mas importante e inalienable que el derecho a introducir una pape-
leta en una urna electoral». SODERBERG, Hjalmar (1905): Doktor Glas. Madrid, Catedra,
1992, p. 104.

35 Ruslo LLORENTE, Francisco: «El nucleo duro de los derechos humanos desde la pers-
pectiva del derecho constitucional», en: VV.AA.: El nucleo duro de los derechos huma-
nos, J.M. Bosh, Navarra, 2001, p. 69.
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co de los derechos sociales para situarse, como cada uno de los dere-
chos, en un derecho con personalidad propia y, en cuanto tal, sujeto de
proteccién juridica particular.3®

El puesto de la salud en el derecho internacional de los derechos
humanos es indiscutible. Aparece como parte de otros derechos como
el trabajo y la seguridad social®’; esta incluida de manera explicita en
normas internacionales contra la discriminacién racial y de la mujer3g;
aparece como limite al ejercicio de otros derechos3?; es el resultado no
sélo de la accién de Estado sino de su abstencién (por ejemplo en el
caso de tortura y lo relacionado con la integridad fisica de las perso-
nas)?®; y finalmente, también aparece como derecho en si*'. En la prac-
tica, el derecho a la salud depende también de la concrecion de otros

36 Ver: ALFREDSSON, Gudmundur; Tomasevski, Katarina (ed.): A Thematic guide to
Documents on Health and Human Rights, Martinus Nijhof Publishers, London, 1998;
LeaRLY, Virginia: «The Right to Health in International Human Rights Law», en: Health
and Human Rights, num. 1 (Boston, 1994), pp. 24-56; ToEges, Brigit: «The Right to
Health» en: Eipg, Asbjorn et al (ed.): Economic, Social and Cultural Rights, Martinus
Nijhoff Publishers, Dordrecht, 2001, pp. 169-190; y de la misma autora, ToEses, Brigit:
The Right to Health as a Human Right in International Law, Intersentia - Hart, Antwer-
pen, 1999.

37 En la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (ONU, 1948) se contempla
en el derecho a la seguridad social; asi mismo en varios convenios internacionales de la
Organizacién Internacional del Trabajo OIT.

38 Ver: Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial
(ONU, 1965); y Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (ONU, 1979).

39 E| Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU, 1966) muestran la sa-
lud como una condicién que limita el ejercicio de ciertos derechos, en su orden: circu-
lacién (art. 12), manifestacion religiosa (art. 18), libertad de expresion (art. 19), derecho
de reunion pacifica (art. 21) y derecho de asociacion (art. 22). Ademas aparece como li-
mite en la Declaracion sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia y discri-
minacion fundadas en la religion o las convicciones (ONU, 1981), y en la Convencion so-
bre los derechos del Nifio (ONU, 1989).

40 Ver: Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o de-
gradantes (ONU, 1984); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU, 1966);
Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
destinado a abolir la pena de muerte (ONU, 1989); Declaracion sobre la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas (ONU, 1992); Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (ONU, 1948); Pacto Internacional de
Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales (ONU, 1996); Convencion sobre derechos
del Nino (ONU, 1984).

41 Ver: Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulos
10 y 12 (1966); Convencion Internacional Sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial, art. 5; (1965); La Convencidn contra la Tortura y otros tratos o pe-
nas crueles, inhumanos o degradantes, art. 14 (1984); Convencion sobre derechos del
Nino, art. 39 (1989).
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derechos, como los derechos laborales de los trabajadores de clinicas y
hospitales.

La postura de que los derechos humanos son una lista abierta en-
cuentra, mas en los tiempos actuales, contradictores en discipulos del
profesor Hayek, especialmente en las reformas en salud y su relacion
con la libertad. Esta postura, para lo que nos ocupa, estd sustentada
en: a) una definicién de la libertad en negativo: la ausencia de «contro-
les arbitrarios», dice Hayek, por parte del Estado, b) una nocién de de-
rechos humanos en los que prima el derecho de propiedad, ) un re-
chazo al Estado social, d) una fe en el mercado y e) una consideracion
de la salud como parte de la cadena productiva®?.

En la medida en que la persona es libre, los resultados seran solo
los derivados de sus esfuerzos. La libertad centrada en la propiedad se
ejerce en la libertad de poseer. Asi, en materia de derechos humanos,
Hayek enfatiza en los mismos derechos de propiedad y de libertad de
comercio que reivindicé la burguesia frente al poder feudal. Al rechazar
el Estado social (como medio para garantizar derechos), Hayek descarta
los derechos sociales porque, a) no los considera como tales, b) su ga-
rantfa seria dada por la indeseable intervencion del Estado que él consi-
dera arbitraria. «La igualdad de los preceptos legales generales y de las
normas de conducta social es la Unica clase de igualdad que conduce a
la libertad y que cabe implantar sin destruir la propia libertad». Los de-
rechos humanos en cuanto regulador de la defensa de la libertad de la
persona frente al Estado sélo tendrian sentido en cuanto contribuyen a
la libertad y ésta estaria en entredicho si se acepta la accién de un Esta-
do interventor que regule a favor de cualquier igualdad.*? Por supues-
to, nosotros adoptamos la argumentacién citada de los derechos hu-
manos como una lista abierta al progreso humano.

Resuelto el problema de la integralidad, nos queda aceptar el pos-
tulado de la universalidad de los derechos humanos, lo que nos obliga-
ria a aceptar que la salud, en cuanto derecho humano, tendria una na-
turaleza universal. Negar tal universalidad supondria la negacién misma
de los derechos humanos, con lo cual no se cumpliria el primero de los
requisitos aqui presentados. En palabras de Habermas con relacién a la
universalidad de ciertos valores:

«Nuestro ordenamiento juridico descansa sobre principios funda-
mentales de contenido universal y la realizacidon de tales principios
puede entenderse como el agotamiento de ese contenido. Normas
como los derechos fundamentales, la garantia del procedimiento juri-

42 HAYEk, The Constitution of... pp. 26, 36, 101-116; 147-148.
43 HAYek, The Constitution of... p. 101-102.
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dico, el principio de la soberania popular, la separacion de poderes,
el principio del Estado social, etc., estan formuladas inevitablemente
en un alto escalon de abstraccion. Estos principios tendrian que tener
una vigencia universal, esto es, valer en todo momento y espacio,
para todo y para todos y también para otras normas que enjuiciamos
sequn estas medidas»**.

1.4. La relacion salud - necesidad - libertad

La salud contribuye a la libertad, pero la libertad necesita de la sa-
lud, como dice Marx: «para cultivarse con mayor libertad, un pueblo
necesita estar exento de la esclavitud de sus propias necesidades cor-
porales»*>. La salud contribuye y posibilita el ejercicio de la libertad.
Pero ademas, la salud comparte con la libertad una condicion: la de ser
una necesidad vital humana?¢, necesidad en el sentido mas amplio de
la palabra, no sélo en lo relacionado con las necesidades materiales.

Para Galtung, desde la nocion de necesidad es posible construir
una argumentacion juridica de los derechos humanos, a partir de que
los derechos humanos son un tipo especial de necesidades humanas
gue constituyen las causas Ultimas de los derechos?. Las necesidades
son: de sobrevivencia (contra la violencia), de bienestar (contra la mise-
ria), de identidad (contra la alienacién) y de libertad (contra la repre-
sién).*8 Esta légica contribuye a la abolicion de la frontera creada entre
derechos civiles y politicos, y derechos econémicos, sociales y cultura-
les, o entre necesidades materiales y no materiales.

La garantia de necesidades materiales implica la disponibilidad de
recursos lo gue nos adentra en el debate sobre los recursos del Estado.

44 HaBermaAs, JUrgen: Ensayos Politicos, Ed. Peninsula, Barcelona, 1988. Traduccion
de Ramon Garcia Cotarelo. pp. 83-84.

45 Marx, Karl: Manuscritos. Economia y filosofia. Alianza, Primera Edicion: 1968. Quin-
ta Edicién, Madrid, 1974. Introduccién y traduccion de Francisco Rubio Llorente, p. 61.

46 Sobre la salud como necesidad basica, ver: DovaL, Len; GougH, lan: Teoria de las
necesidades humanas. Icaria, Barcelona, 1994, pp. 77-107. Y sobre salud y autonomia,
ver: en la misma obra, pp. 219-241.

47 GALTUNG, Johan: Human Rights. In another key. Polity Press, Cambridge, 1994.

48 Pero, no toda necesidad individual, reconocida o no por el colectivo social adquie-
re la categoria de necesidad vital y/o fundamental. Sobre el desarrollo de los derechos
humanos desde las necesidades, ver: GALTUNG, Human Rights... pp. 56-107. Sobre una
visién de la relacion derechos humanos y necesidades, en el marco de la cooperacion in-
ternacional, ver: ETXEBERRIA, Xavier: «Justicia distributiva internacional», en: ETXEBERRIA,
Xavier, MARTINEZ NAVARRO, Emilio; TEmELBAUM, Alejandro: Etica y derechos humanos en la
cooperacion internacional, Universidad de Deusto, Bilbao, 2002, pp. 13-31.
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Pero la necesidad de crecimiento econdmico no debe implicar la nega-
cion de la libertad ni del disfrute de derechos humanos. Para Donelly,
no es aceptable la priorizacion del crecimiento econémico, a veces in-
cluso no acompafado de aumento en el desarrollo, como limite o con-
dicion para el ejercicio de los derechos humanos. Este autor explica,
aceptando la necesidad del desarrollo para la garantia de los llamados
derechos sociales, que modelos en los cuales los gobiernos priorizan la
educacion, la salud o los debates sobre la tenencia de la tierra, es posi-
ble avanzar en un sistema de libertades que, a la vez, garanticen dere-
chos sociales.*® Para Sen «la buena salud y la prosperidad econémica
tienden a reforzarse mutuamente. Una persona sana podra mas facil-
mente obtener ingresos, y una persona con mayores ingresos podra
mas facilmente obtener asistencia médica, mejorar su nutricion y gozar
de la libertad necesaria para llevar una vida mas sana».>®

Para Stiglitz «La cuestion no es estar a favor del crecimiento. En al-
gunos sentidos el debate crecimiento / pobreza parecié absurdo (...) La
cuestion tiene que ver con el impacto de politicas concretas»®' como
serfa en nuestro caso el impacto concreto de las politicas en salud. No
es admisible, por ejemplo, la manida explicacion de que es necesario
sacrificar una generacion de personas: «del mismo modo es que no es
admisible que se imponga una tirania con el pretexto de preparar a la
poblacién para disfrutar en el futuro de instituciones democraticas, es
insostenible que se someta deliberadamente a la miseria a la mayoria
de la poblacién con la excusa de que ello garantiza el bienestar futuro
o la supervivencia de un sector de la economia»>2.

Por otro lado, la relacién entre la salud y la libertad se materializa
en unas condiciones dignas que hagan posible el ejercicio de la liber-
tad. Para Galeno, cuatro eran las formas de vida humana: a) la vida del
hombre libre y sano, b) la que con la salud escasa es libre, c) la del sano
atado por las obligaciones de la vida, y d) la del siervo enfermizo, es-

49 Donelly compara el modelo de Brasil, con alto crecimiento del PIB pero con altas
tasas de mortalidad infantil y analfabetismo, y el modelo de Corea del Sur, el cual fue
ejemplar en varios sentidos hasta la crisis del sudeste asiatico. Ver: DoNELLY, Jack: Univer-
sal Human Rights in Theory and Practice. Cornell University Press, Ithaca / London,
1989, especialmente el capitulo 9: «Development-Right Trade-offs: Needs and Equa-
lity», pp. 163-183.

50 Sen, Amartya: «la salud en el desarrollo». Discurso inaugural pronunciado ante al
Asamblea Mundial de la Salud, Ginebra, 18 de mayo de 1999

51 StiguTz, Joseph: El malestar en la globalizacion, Taurus, Madrid, 2002. Traduccion
de Carlos Rodriguez Braun, p. 133

52 NIKKEN, Pedro: En defensa de la persona humana. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 1988, p. 87-88. Citado por: BoLiVAR, Ligia: Derechos economicos, sociales y
culturales: derribar mitos, enfrentar retos, tender puentes. Provea, Caracas, 1996, p. 19.
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guema dentro del cual el ser humano que persigue el mundo civilizado
y que sofd la llustracion es de la persona libre y sana.>? Para otros, la
relacion salud-libertad, se materializa en, y sélo en, la seleccién del mé-
dico o la institucién tratante dentro de una gama de oferentes (esta
tension conceptual se ha observado, con graves repercusiones, en las
reformas de sistemas de salud en los casos chileno y colombiano).

El error de la ésta Ultima postura radica en desconocer una nocion
mas amplia de libertad y en creer que (aun dentro de esa visién miope
de la libertad) el usuario de los servicios decide realmente cuando solo
la «primera consulta es el Unico acto de decisién relativa que esta en
manos del consumidor» maxime si después «este complejo es maneja-
do con criterios de lucro y mas aun si lo es en condiciones monopoli-
cas, el usuario queda a merced de grupos que pueden guiar o inflar los
servicios (...). En Estados Unidos, en los afios 70, las operaciones cesa-
reas practicadas en pacientes privados acogidos al sistema de seguros
de salud, fueron mas del doble que en pacientes hospitalizadas en ser-
vicios publicos, sin causa médica que pudiera explicar la enorme dife-
rencia»>4.

Esa libertad se reduce a la seleccion del médico, sin que tenga nin-
guna otra implicacion, ni en la seleccion del especialista al que sera re-
mitido, a las pruebas diagndsticas ni a los procedimientos quirdrgicos.
No es que desconozcamos el consentimiento informado®® o las cartas
de derechos de los pacientes, sino que esta libertad que ofrecen las re-
formas en salud no dice nada de la autonomia del paciente, del dere-
cho a la seqgunda opinién, del derecho a rechazar tratamientos, ni del
mismo consentimiento informado. Menos dice sobre la posibilidad de
evaluar el servicio prestado. Un cuadrapléjico no se hace libre simple-
mente porque escoja la silla de ruedas que ha de usar.

Sabemos que el derecho internacional de los derechos humanos
plantea, ademas del acceso al servicio, un acceso que implique: a) el
uso de técnicas adecuadas y b) relaciones acordes con la dignidad hu-

53 Ver: LAIN ENTRALGO, Pedro: Historia de la medicina, Masson, Barcelona, 1978, p. 123.

>4 REQUENA-BIQUET, Mariano: Andlisis preliminar sobre la politica social en Chile, 1979.
(Background paper for the Workshop: «Six Years of the Military Rule in Chile», Smithso-
nian Institution, Washington DC, May 15-17, 1980), p. 7.

5> La figura del consentimiento informado también es objeto de debates. Se alega
que el paciente no puede decidir, pero ¢no es acaso comun que al sistematicamente ne-
garle al paciente el derecho a la informacion oportuna, se le someta a pruebas sin pre-
vio consentimiento, practicar examenes —como el del VIH— que son de la esfera de su
intimidad personal sin su autorizacion, se coloca en imposibilidad de decidir? No basta
con argumentar que el paciente no podia decidir cuando la condicién de «incapaz de
decidir» es producida por el médico.
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mana y con la libertad de las personas entre los trabajadores de la sa-
lud y las personas que buscan sus servicios®®. Los instrumentos, codigos
y declaraciones relacionadas con la ética médica®” estan en coherencia
con esta nocién. Con respecto a la realizacion de experimentos en per-
sonas, es claro que «nadie serd sometido sin su libre consentimiento a
experimentos médicos o cientificos»°8. Este es el tipo de libertad que
vincula el servicio de salud con los derechos humanos y no la falacia de
libertad de la seleccion de un oferente.

Asi, la libertad en salud tiende a reducirse a elegir dentro de un
abanico de oferentes del primer eslabén de una cadena de servicios,
cadena frente a la que poco o nada opina la persona. La reivindica-
cion de la libre eleccion del médico como paradigma de la relacion
libertad-salud no sélo es falaz sino peligrosa. No vamos a entrar en
el debate de los criticos de la practica médica, sélo queremos resal-
tar la potencial contradiccion discursiva: a) si el que sabe de salud es
el médico, salvo por agradabilidad ;para qué se justificaria la libre
eleccion del servicio?, Y b) si el que sabe de salud es el paciente,
ipor qué reducir su capacidad de opcién sélo al primer peldafio del
proceso y no extenderlo a todos los siguientes peldafos? Hayek
quien alimenta precisamente esta segunda nocion de libertad reco-
nocia que «bajo una organizacion estatal de los servicios médicos, la
autoridad resuelve y decide, y al individuo solo le cabe acatar resolu-
cion ajena»>9.

La relacién entre salud y libertad es compleja, pero tal complejidad
no nos permite hablar de super-derechos, sino entender que la relacion
se materializa en muchos dmbitos, lo que no impide la definicion de sa-
lud sino que sélo evidencia la complejidad. La relacién salud-libertad se
da en el ambito de la realizacion de la persona, de su libre desarrollo,
de sus posibilidades de ejercer su libertad y de disfrutar su salud. Resul-

56 Por ejemplo, Declaration on the Promotion of Patient’s Rights in Europe (WHO,
1994); incluye: a) el derecho al servicio, b) el derecho a la informacion plena sobre el es-
tado de salud incluyendo procedimientos, riesgos, beneficios, alternativas terapéuticas,
diagnosticos, prondstico y progreso del tratamiento; ¢) el derecho al consentimiento in-
formado, entendiendo que éste debe ser prerequisito para cualquier tipo de interven-
cion médica y que incluye el derecho del paciente a rechazar un tratamiento, d) el dere-
cho a la confidencialidad y a la privacidad, y e) el derecho a los cuidados y tratamientos
adecuados, sin discriminacién alguna.

57" Algunos cddigos a citar, son: International Code of Medlical Ethics (NGO, 1983);
Declaration of Geneva (NGO, 1948) que recoge parte del juramento hipocratico; Decla-
ration of Hawaii (NGO; 1977), de la Asociacién Mundial de Psiquiatria.

58 Articulo 7, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, (ONU, 1966). Ver.
Ademas, Declaration on the Human Rights of Non-Nationals (UN, 1985)

59 HAvek,: The Constitution of... p. 328.
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ta pobre un concepto de libertad que tan solo se materializa en elegir
un médico dentro de una lista que tampoco se elige.

Una ultima precision es sobre la relacion salud-responsabilidad. Las
sociedades medicalizadas®® alimentan la nocién de buscar respuestas a
los dilemas cotidianos volviendo enfermedad toda ruptura en la coti-
dianidad. Es decir, la persona disminuye su libertad cuando su vida se
presenta como un conjunto de alteraciones que requieren siempre y en
todos los casos intervencidon médica para recuperar un perdido equili-
brio. Este tipo de lecturas, de las que se alimentan practicas como la
Nueva Era, en vez de aumentar la libertad y la responsabilidad de las
personas para consigo mismo y para con sus propias decisiones, termi-
na generando, como lo hace el psicoanalisis en los Estados Unidos, una
renuncia al ejercicio responsable de la libertad.

Vale aqui subrayar la reflexion de Hipocrates si estamos realmente
ante un enfermo o no.6! Evadir esta pregunta, en sociedades altamente
medicalizadas y tendientes a llamar enfermedad a toda adversidad,
permite la proliferacion de todo tipo de practicas autodenominadas de
salud que ofrecen curacién, y la logran, precisamente por encontrarse
ante entidades gue no son, en rigor, una enfermedad. El objetivo del
derecho a la salud es garantizar una supervivencia lo mas funcional po-
sible de las personas, no explicar las causas Ultimas de la vida, busca
preservar la vida pero no definir ni imponer cémo ésta debe ser vivida,
funcién que corresponde a cada persona en el ejercicio de su libertad.

60 |a sociedad medicalizada es en la que la relacion médico-paciente es el paradig-
ma y el instrumento de la resolucién de todo tipo de problemas, y la sociedad medi-
camentada es aquella que considera como Unica via de mantenimiento y/o recuperacion
de la salud el consumo de medicamentos.

61 LAIN, Historia de la... pp. 114-119.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



© Universidad de Deusto - ISBN

84-9830-582-1



2.

Requisitos de definicion

2.1. La adopcién de una definicion de salud

Tener con una definicién de salud no es un lujo académico sino una
necesidad juridica: se trata de precisar el bien juridico que se quiere
proteger. Esta definicién debe llenar ciertos requisitos y necesidades:
a) que su objeto definido sea la salud y no mas que la salud, b) que sea
juridicamente funcional, es decir que no sea so6lo una nocién vaga del
deseo sino que permita una concrecion juridica, y €) que dé respuestas
a las nociones morales, sociales y académicas de lo que se entiende por
salud. Es decir, un concepto de salud que sea preciso en sus limites y en
su materia y que, por tanto, permita precisar los alcances de su exigibi-
lidad.

La abundancia de definiciones de salud hace que el debate sobre
el derecho a la salud se torne complejo en la definiciéon misma del
bien juridico a proteger, maxime cuando ese bien se entiende de ma-
nera cada vez mas laxa en aras de una aparente «tolerancia discursi-
va». Algunos autores presentan una definicion de salud como dere-
cho que raya en la imposibilidad juridica, pues plantean la extension
del derecho sin definir limite alguno (la salud como un todo), por
ejemplo al sostener que: la salud es «una manera de vivir libre, gozo-
sa y solidaria»®2,

Una tendencia entiende la salud «como un todo» que incluye la vi-
vienda, la educacion, el trabajo, como si fuera un macro-derecho que
contiene a todos los otros, lectura que se refuerza cuando se piensa en

62 GoL: «La salut», Annals de Medicina (Barcelona), 63 (1977), 1.025-1.040; citado
por: SALLERAS SANMARTIN, L: «La salud y sus determinantes» Anthropos, num. 118-119
(Barcelona, mar-abr. 1991), p. 34.
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la salud como inseparable de la seguridad social63. Esto nos llevaria a la
ecuacion: derecho a la salud igual a Declaracién Universal de Derechos
Humanos. A esto se suma la «tendencia creciente a considerar los pro-
blemas de la vida como problemas médicos»®4. Si salud es todo, enton-
ces toda situacion adversa o no deseada es enfermedad.

Como lo menciona Bobbio para otro tipo de pares (paz, guerra; pu-
blico, privado; democracia, autocracia) la salud junto con la enfermedad,
forma una pareja dicotdmica en la que un elemento se define usando
como referente su opuesto, y cada uno delimita el alcance del otro®. Y
aunque esta nocion dicotdmica hoy se considera por muchos superada
(la salud «no es solamente la ausencia de enfermedad» sostiene la Orga-
nizacion Mundial de la Salud, OMS, en su carta fundacional de 1948°%),
el par salud / enfermedad ha sido determinante: a) durante la mayoria
del tiempo en la historia de la humanidad, b) en el presente cotidiano de
las personas y ¢) como punto de partida en la gran mayoria de definicio-
nes de salud o para reducir ésta —a pesar de lo que se diga— a la au-
sencia de la enfermedad. El problema es definir que es aquello que, sien-
do salud, es méas que la ausencia de enfermedad. Segun Vallespin: «un
sistema solo se puede determinar, solo puede “tematizar” sus limites, in-
troduciendo una distincion entre un “adentro” y un “afuera”».%

63 Algunos autores incluyen en la expresion «seguridad social» a la salud, otros de-
nominan asi sélo a los servicios de pensiones, pero esto no solo sucede en teoria sino
que también afecta la practica. México, por ejemplo, utilizd los recursos de pensiones
para el desarrollo de servicios de salud. Ver: TamBURI, Giovanni: «La seguridad social en
la América Latina: tendencias y perspectivas», en: Mesa-Laco, Carmelo (comp.): La crisis
de la seguridad social y la atencién a la salud, Fondo de Cultura Econémica, México,
1986, pp. 82. En el caso brasilefio, los servicios de salud federales se financian mediante
el presupuesto general de la seguridad social y por tanto estan vinculados al presupues-
to de las pensiones. Ver: INSTITUTO DE RELACIONES EUROPEO-LATINOAMERICANAS, IRELA: «Las re-
formas estructurales en América Latina: una agenda inacabada» en: Dossier num. 62
(Madrid, 1997), p. 35; y en el caso cubano, existe un fondo comun estatal para el gasto
social sin diferenciacion por precisa por rubros de ingresos, sino que del fondo comun
se toman los recursos segun lo asignado por la planeacion central. Ver, detalles del mo-
delo cubano en: Mesa-Lago, Carmelo: «Diversas estrategias frente a la crisis de la seguri-
dad social: enfoques socialista, de mercado y mixto», en: Mesa-Laco, Carmelo (comp.):
La crisis de la sequridad social... pp. 372-384.

64 Entrevista a Richard Smith, director del British Medical Journal, en: «Sélo el 10%
de los estudios es valido para el médico» El Pais, Madrid, 1 de octubre de 2002.

65 BogBlo, Stato... pp. 9-38.

66 \Ver: MARTI TUSQUETS, José Luis: El descubrimiento cientifico de la salud. Anthropos,
Barcelona, 1999, p. 20.

67 Comentario de Fernando Vallespin en su introduccién al libro: LuHmANN, Niklas:
Politische theorie im Wohlfahrtsstaat. Edicién consultada: Teoria Politica en el Estado de
Bienestar. Alianza Universidad, Madrid, 1997. Traducciéon e introducciéon de Fernando
Vallespin, p. 15.
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Otra tendencia de la definicion es la salud como «como un frag-
mento»: ésta tendencia sélo mira el derecho a la salud a través de una
de sus variables, o que no es malo en si pero implica el riesgo de va-
ciar de contenido el mismo concepto de salud pues parece que la sa-
lud se reduce y se explica tan solo por el adjetivo que le acompana
(salud reproductiva, por ejemplo). Tal es el caso de los derechos repro-
ductivos®8, el Sida tanto en el plano nacional®® como internacional’®,
la tecnologia médica’!, los medicamentos’?, etc. Esta tendencia ha
permitido articular acciones (mujeres y derechos reproductivos, movi-
miento gay y Sida, etc.) pero genera limitaciones. Hablar de Sida no
deberia ser un punto de llegada del derecho a la salud sino un punto
de partida para hablar de malaria y derechos humanos, de tuberculo-
sis y derechos humanos, etc.

Un ultimo grupo de autores plantea la relativizacion cultural de la
salud, al punto que hace imposible una definicién universal’3. Es decir,

68 En otras palabras, salud con enfoque de género. Esta perspectiva harfa énfasis en:
a) la atencién materna: controles prenatales y atencién del parto, b) planificacion fami-
liar: tanto programas de anticoncepcién como de fertilizacién, y c) el derecho a la mujer
a decidir sobre la opcion de ser madre o no, incluyendo la opcién del aborto.

69 Sobre los esfuerzos legales en el plano nacional realizados, ver: VV.AA: Handbook
for Legislator on HIV / AIDS, Law and Human Rights, Joint United Nations Programme
on HIV / SIDA, UNAIDS, 1999. Esto incluye desde la ratificacion de principios generales
(no discriminacion, por ejemplo), hasta recomendaciones técnicas que fueron materia
de legislacion (como bancos de sangre y control de la infeccién) pasando por recomen-
daciones sobre la legislacion en salud publica y en la reforma de servicios de salud.

70 El Sida no aparece como tal en los tratados, pero si en instrumentos como: Lon-
don Declaration on AIDS Prevention (WHO, 1988), sobre el deber de los Estados de in-
cluir el sida dentro de las estrategias de los Sistemas Nacionales de Salud; Counselling in
HIV Infection and Disease (WHO, 1988), con énfasis en las relaciones médico-paciente;
Statement on HIV epidemiology and prostitution (WHO; 1989), mas basado en la edu-
cacion sexual; HIV transmission and Breast-feeding (WHO; 1992); Declaration of the Paris
AIDS Summit (WHO, 1994), sobre los derechos de las personas con la infeccion.

71 Ver, por ejemplo: BRopy, Eugene: Biomedical technology and Human Rights, Dart-
mouth, Hants, 1993.

72 Ver, por ejemplo, el debate sobre disponibilidad de medicinas contra el Sida en
Sudafrica y Brasil, casos en los cuales los Estados han planteado la produccion local de
medicamentos a bajo costo para cubrir las necesidades de su poblacién haciendo caso
omiso a los compromisos que deriven de la propiedad intelectual de las patentes. Ver:
Pecoul, Bernard y otros: «Acceso a medicamentos esenciales en paises pobres: juna ba-
talla perdida?», en: The Journal of the American Medical Association, (january 27,
1999), Vol. 281, pp. 361-367. Versién en espanol tomada de: www.msf.es/3_1_4.asp,
marzo 23 de 2001.

73 Sobre las multiples definiciones de salud y el debate que suscitan, ver, entre otros:
LAIN, Historia de..., ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: «Constitucién de la Organizacion
Mundial de la Salud», en: Documentos Basicos, Documento oficial nim. 240, Washington,
1991; SALLERAS, «La salud y...»; MARTI TUsQUETs, El descubrimiento cientifico...
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habria tantas definiciones de salud como culturas, ademas todas igual-
mente ciertas, con lo cual la universalidad del bien juridico es un impo-
sible. Incluso, contraponen los llamados derechos colectivos a una lec-
tura de la salud como bien juridico. La salud, como la luna de los
poetas, estd contaminada de metaforas, cosa que se les permiten a
aquellos pero no a los astronomos.

Los derechos humanos son, en esencia, derechos individuales’4,
inspirados en una forma llamada moderna de ver el mundo (para algu-
nos occidental’®) y fruto de un proceso histérico. Pero, los derechos hu-
manos no son discutibles simplemente por ser occidentales, como si
esto fuera un hallazgo moralmente represensible, pues una discusion
no puede evacuarse con una respuesta geografica sobre la cuna (occi-
dente cred la bomba atémica y también la medicina nuclear, pero Chi-
na cred la poélvora). Algunos autores usan la expresion «cultura de los
derechos humanos» que puede estar bien intencionada pero que corre
el riesgo de negar la universalidad de los derechos humanos al enmar-
carlos dentro de una determinada cultura.

Sobre la idea de occidente, nos preocupa la dicotomia conceptual:
occidente-malo, y oriente (y el resto)-bueno. No es este el espacio para
profundizar tal debate, pero suscribimos la idea presentada por Savater
en el sentido de que occidente no es «otra» cultura, sino una cultura
con perspectiva universal, «un bosquejo fundacional de la civilizacion
globalmente humana». Es decir, una cultura que propone extender a
escala mundial unos derechos, unos servicios y unos desarrollos de la
humanidad, entendiendo por ésta la idea ilustrada de la humanidad, y
no una idea romantica’®. Tal idea ilustrada nos provee unos principios
gue no son pues «negociables» ante la cultura sino exigibles ante la
humanidad.

74 Son derechos individuales, pero tal caracter no es contrario a que: a) su vulnera-
cion este basada en fendomenos colectivos, b) en su realizacion participe lo colectivo, y ¢)
las causas que afectan un colectivo produzcan efectos «personalizados». Nuestra no-
cion del derecho a la salud no abre la puerta ni para hablar de derechos culturales, co-
lectivos ni muchos menos de los mal llamados de tercera generacion.

75 Para otros, el mérito de occidente no radica en inventar los derechos sino en siste-
matizarlos, en pensar sobre ellos. Occidente «fue capaz de realizar sobre este tema —y
ese fue su mérito— una investigacién sistematica que adquirié la forma de una discu-
sién progresiva abierta. De esta forma produjo, no la cosa, sino el discurso sobre la
cosa» en: VARIOS: Los fundamentos filoséficos de los derechos humanos, Barcelona,
UNESCO-Serbal, 1985, p. 357; citado por: ETXeBERRIA, Xavier: «Los derechos humanos:
universalidad tensionada de particularidad», en: Los derechos humanos. Camino hacia
la paz. Centro Pignatelli, Zaragoza, 1997, pp. 87-105.

76 SAVATER, Fernando: «La universalidad y sus enemigos», Claves, num. 49 (Madrid,
ene-feb. 1995), pp. 10-19.
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No reconocer que los derechos humanos estan mas cimentados en
eso que llamamos civilizacion (en el sentido de propuesta universaliza-
dora de valores y que tal universalizaciéon no tiene porque ser atada la
otros fendmenos de internacionalizaciéon y universalizacion ahora en
boga) es no creer en los derechos humanos como discurso de valores
mas alla de las eventualidades y de las circunstancias, es simplemente
no creer en ellos. «<A mi no me parece grave que oigan la misma can-
cién sino que no tengan similar acceso a las mismas medicinas», dice
Savater, para terminar diciendo que «los derechos humanos deberian
mas bien tener hoy como sentido principal el medir la aproximacién de
culturas y Estados a un ideal civilizatorio que las trasciende, no ayudar
a formar guetos de resistencia contra él»””.

En el caso de la salud el debate resulta mas dificil porque el pensa-
miento magico y la argumentacion que éste ha tenido desde corrientes
antropoldégicas coloca todo que hacer indigena en salud con igual vali-
dez del llamado occidental. ;Puede una comunidad, so pretexto del
derecho colectivo, negar a un indigena su derecho a recibir ayuda que
podria salvarle como, por ejemplo, antibiéticos o servicios quirtrgicos?
Para algunos indigenas el poliparasitismo intestinal no es una enferme-
dad, pero ;éticamente podemos aceptar esto y entonces no buscar su
solucion y cohonestar con el dafo objetivo que hacen los parasitos en
la naturaleza de las personas? Para otros, intervenir en comunidades e
implantar unos servicios y/o variables que modifican las condiciones de
salud es «avasallamiento cultural» o «neo-asimilacionismo», pero ¢po-
demos considerar, en aras de la cultura, que es correcto que nifios
mueran por falta de vacunas? Rechazariamos, agazapados en nuestra
cultura, si un marciano nos ofreciera la vacuna contra el sida? ;Real-
mente los indigenas rechazan aquello que no conocen? Una costumbre
en una tribu de Nueva Guinea era comer el cerebro de sus muertos en
los ritos funerarios, via mediante la cual varios de ellos adquirieron una
enfermedad del tipo de las encefalopatias espongiformes’®, ;podria
defenderse en contra del derecho a la salud tal practica amparandonos
en gue es un asunto propio de los derechos culturales y colectivos de
los pueblos?

Por Ultimo, se espera que la aproximaciéon conceptual de salud este
en conformidad con lo académico y lo socialmente esperado. Aqui el
problema radica en la aceptacion de la falta de rigor conceptual de lo po-
sible y de lo exigible, y de los prejuicios que existen en materia de salud.

77 SAVATER, «La universalidad y...» p. 17.
78 Palou, Andreu; SErRrA, Francisco: «Riesgos para la salud humana derivados de la
enfermedad de las “vacas locas” », El Pais, Madrid, enero 27 de 2001.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



34 VICTOR DE CURREA-LUGO

2.2. La salud como asunto individual

En relacion con los alcances del servicio, persiste la errada percep-
cion de que la salud es un asunto de lo colectivo y que, por tanto, no
puede ser reclamado de manera individual. Se hace necesario diferen-
ciar entre derechos humanos «sociales» y derechos humanos «colecti-
vos»: los primeros, en principio, son los contenidos en el Pacto con ese
nombre, y los segundos, un intento por hacer sujeto de derechos fun-
damentales individuales (como son por naturaleza los derechos huma-
nos) a un colectivo, lo que resulta un contrasentido y un problema juri-
dico.

En el caso de la salud, es claro, por lo menos para nosotros, que
uno se enferma solo; puede compartir con otros las causas de la enfer-
medad y puede recuperar la salud con medidas colectivas (como son
los servicios de salud) pero, la enfermedad como fenémeno, ocurre en
el individuo, dentro de su naturaleza bioldgica. Cada uno es duefio de
su propio resfriado. Muy a pesar de lo argumentado por Foucault’?, no
podemos concebir la enfermedad en otra geografia diferente al cuerpo
porque soélo en la biologia o teniendo como punto de partida la biolo-
gia es posible hablar de la salud y de la enfermedad como realidad ob-
jetiva. Si no es en el cuerpo ¢donde?

La salud no es, para efectos de su nocién de derecho humano, un
asunto esencialmente de estadisticas sino de respuestas concretas a ne-
cesidades concretas de un individuo que es, por definicion, sujeto de
derechos fundamentales. El énfasis en la epidemiologia (informacion
sobre los colectivos) para responder necesidades individuales es uno de
los sesgos del debate mas preocupante. No queremos decir que la epi-
demiologia no sea Uutil, sino gque no es suficiente.

Asi como andlisis estadisticos son Utiles para la evaluacion de otros
derechos (el nimero de desapariciones forzadas o las condiciones en
las prisiones) sin que esto signifique despreocupacién alguna por el
caso individual, las informaciones en salud y las medidas para lo colec-
tivo no resuelven del todo las demandas individuales ni absuelve al Es-
tado de su deber para con los individuos.

Para muchos autores, la relacién salud y derechos humanos se da
en el espacio de la salud publica, entendiendo esta como: «un esfuerzo
permanente por comprender la complejidad de los procesos sociales
gue determinan las condiciones de bienestar y progreso social y derivar

79 FoucALT, Naissance de la clinique. Presses Universitaires de France, Paris, 1963.
Edicién consultada: E/ nacimiento de la clinica, Madrid, Siglo XXI, 1986. Traduccion de
Francisca Perujo, pp. 16-41.
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propuestas de accidon que se orienten a la creacién de condiciones co-
lectivas que hagan sustentable el cuidado y la protecciéon de la salud y
la vida»®. Por tanto, las acciones que no estan encaminadas a garanti-
zar condiciones colectivas sino individuales, no aparecen en la salud
publica, pero si en el derecho a la salud. Las medidas de salud publica
sirven pues al derecho a la salud, pero no lo reemplaza.

2.3. Lasalud y sus causas modificables

Otro punto del debate es el relacionado con lo modificable o no de
la salud. Las condiciones de salud de las personas, algunas causas de la
enfermedad y las consecuencias son modificables y, en cuanto tal, se
puede hablar de una responsabilidad juridica derivada de la preserva-
cién, garantia o recuperacion de tales condiciones. Uno se enferma por
algo y ese algo no siempre es «natural» sino que, a veces, depende
mayoritaria o totalmente de actos humanos. En el caso de enfermeda-
des por causas naturales, lo que se espera es la garantia de los servicios
de recuperacién®’. Eso implica, ademas, la renuncia a cualquier con-
cepcion metafisica de la salud, pues poco se podria exigir a fendmenos
gue estan por encima o por fuera de la accion, aunque sea tedrica, del
Estado®?.

El obstaculo aqui es la nocién de inevitabilidad en materia de salud
y la certeza de la muerte que parecen prolongarse en la resignacion a
la enfermedad. Algunas condiciones de salud son transformables y, por
tanto, algunas causas de la enfermedad son evitables. No es fruto del
azar sino de condiciones concretas, de factores identificados, identifica-
bles y modificables que producen alteraciones en la salud.

Son centrales en la garantia del derecho a la salud aspectos de po-
sible regulacion y/o control estatal como normas medioambientales,

80 CARDONA, Alvaro: «Relaciones entre la salud publica, Seguridad Social y Funcionali-
dad del Estado», Revista de la Facultad Nacional de Salud Publica, (Medellin, ene-jun.
1996), citado en: CARDONA y otros: Impacto de la reforma de la Sequridad Social sobre la
Organizacion Institucional y La Prestacion de los Servicios de Salud en Colombia, Univer-
sidad de Antioquia, Medellin, 1999, p. 15.

81 En los brotes de Legionella en Espafia, se has discutido la responsabilidad del Esta-
do en la propagacién de la enfermedad sin que pueda evadirse tal responsabilidad di-
ciendo que la bacteria es «natural».

82 Sobre las diferentes concepciones de salud que han acompanado las diversas cul-
turas y su cuota de pensamiento magico, ver: LAIN, Historia de...; sobre el origen del
pensamiento cientifico, ver: BACHELARD, Gastén: La formation de I'esprit scientifique. Edi-
cion consultada: La formacion del espiritu cientifico. Siglo XXI, Madrid, 1974.
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precios de medicamentos, suministro de agua potable, calidad de los
alimentos, exposicidon a tdxicos, contaminacion ambiental, condiciones
laborales, acceso sin discriminacion a los servicios de salud, manejo de
basuras, condiciones de higiene en el lugar de vivienda, control de vec-
tores, etc.®3

Ahora, la modificacion posible de esas condiciones determinantes
de la salud tiene su base en los avances en el conocimiento cientifico, y
constituye el nucleo central de la exigibilidad juridica al Estado: el man-
tenimiento de ciertas condiciones favorables y/o la correccion de ciertas
condiciones desfavorables para garantizar el bien protegido llamado
salud.

La exigibilidad, de mantener y/o corregir una situacion modificable,
implica el suministro de los avances de la ciencia (de lo que entende-
mos aqui como técnica en salud) a las personas que la necesitan: avan-
ces en cirugfa, medicamentos, medidas de control ambiental, aparatos
de rehabilitacién, etc.

2.4. Aceptacion de la salud como un asunto objetivo

Solo la naturaleza objetiva del bien juridico nos permitiria crear el
consenso social necesario para definir lo que seria materia de exigibili-
dad al Estado. No seria pues la salud un asunto de «sentirse bien» sino
de estar, objetivamente, bien. Sentirse enfermo no es lo mismo que es-
tar enfermo. Y sentirse sano y no es lo mismo que estar sano. No se le
podria decir a un condenado a cadena perpetua que basta con sentirse
libre para serlo.

Este planteamiento es de dificil aceptacién entre posmodernos, en-
tre relativistas en materia de derechos humanos y entre defensores de
las culturas tradicionales®4; sin embargo, la evidencia cientifica cada vez
es mas contundente en demostrar que las condiciones de salud, aun
aquellas mas sutiles, dependen de realidades biolégicas®®. Si la salud no

83 LALONDE, M: a New Perspective on the Health of Canadians Office of the Canadian
Minister of National Health and Welfare, 1974.

84 Sobre el debate del relativismo cultural, ver, entre muchas otras fuentes: VALDE-
CANTOS, Antonio: Contra el relativismo, Visor, Madrid, 1999; ETXEBERRIA, «Los dere-
chos...» pp. 87-105; KABUNDA BADI, Mbuyi: «Los derechos humanos vistos desde Africa»,
en: Los derechos humanos. Camino hacia la paz. Centro Pignatelli, Zaragoza, 1997, pp.
109-140; SAVATER, Fernando: «La Universalidad y...», pp. 10-19.

85 Sobre la biologia humana, ver: EiBL-EIBESFELDT, Irendus: Die Biologie des Menschli-
chen Verhaltens. Edicion consultada: Biologia del Comportamiento Humano. Alianza,
Madrid, 1993. Sobre una critica, ya algo pasada pero interesante, de la salud como
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fuera un bien objetivo, las demandas al Estado en materia de salud ra-
yarian en medios magicos y fines milagrosos. Ahora, la exigencia al Es-
tado del tipo de practicas en salud que reivindican una interpretacion
cultural estaria de pronto en el terreno de los llamados derechos cultu-
rales pero dificilmente del derecho a la salud, y aquella exigencia nunca
podria ser la negacion de la salud como sucede en las ceremonias de
purificacion en las aguas contaminadas del Rio Ganges.

En el caso de muchas otras practicas en salud, su argumentacién es
—aungue incorrecta— también la biologia. Los orientales explican la
acupuntura y su eficacia a partir de su accion sobre ciertos meridianos
energéticos, pero la verdad es que las agujas actlan es sobre la red de
nervios y por eso el uso de naloxona blogquea la eficacia de la acupun-
tura. Las personas que hacen meditacion y otros ejercicios similares
muestran sus avances a través de cosas como el control frente al dolor,
la reduccién del ritmo cardiaco, etc. Es decir: responden «dentro» de
las funciones bioldgicas y no fuera de ellas.

Es necesario subrayar que decir biologia no implica desconocer con-
textos sociales ni politicos, ni negar el medio ambiente (que por demas
también es bioldgico) sino entender que la enfermedad (diferente como
concepto de sus causas) sucede y se expresa en el cuerpo de la persona,
lo que no niega que su solucién puede estar fuera de él y mucho menos
del uso de medicamentos. Decir biologia no es decir solamente anti-
bidticos, ni hospitales ni bacterias, es también decir prevencién y salud
publica. Queremos subrayar que una cosa es la biologia como informa-
cion y otra su uso politico. Por ejemplo, la nociéon de raza no es de lo
bioldgico sino de lo ideoldgico, y acusar a la biologia de racista es no
solo injusto sino peligroso. No existen diferencias de fondo entre blan-
COs y negros en su anatomia, hablar de raza negra —en rigor— es ab-
surdo y oportunista; pues si también el tamafo y forma de la nariz es
asunto genético ¢por qué no hablar de la raza de los narizones?

Las diferencias bioldgicas no justifican discriminaciones sociales.
Pero afirmar la existencia de diferencias biolégicas, no implica una pos-
tura fascista. Una cosa es el reconocimiento de variaciones bioldgicas
constatables y otra es la edificacion de categorias de superior/inferior
gue no se pueden desprender de la constataciéon y que son mas del or-
den de lo moral, de lo politico o de lo sociolégico que de lo biolégico.
No se puede derivar mas alla de lo derivable. Sobreviven los sanos te-

herramienta del poder y carente de objetividad, ver: FoucaLT, Naissance... Sobre una mi-
rada desde las ciencias a los discursos posmodernos, ver: SokAL, Alan; BRICMONT, Jean: In-
tellectual impostures (1998). Edicion consultada: Imposturas intelectuales. Paidds, Barce-
lona, 2000. Traduccién de: Joan Carles Guix Vilaplana.
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mores ya observados ante la manipulaciéon de los resultados de la in-
vestigacion bioldgica para «justificar» respuestas fascistas, pero esa for-
ma de concluir no desdice de la ciencia sino de quien la interpreta de
esa manera. Un ejemplo para ilustrar lo dicho sobre la evidencia y de lo
gue ella se deriva: los cerebros de los varones son, en promedio, mas
grandes que los de las mujeres, esto es una evidencia después de miles
de autopsias; pero esto no nos permite deducir que los varones sean
mas inteligentes que las mujeres. Repetir que el tamafio promedio del
cerebro es diferente entre hombres y mujeres no es machista, pero de-
cirlo callando que no guarda relacién con la capacidad intelectual es
poner una verdad cientifica de manera sesgada al servicio de un discur-
so machista.

El derecho a la salud tiene su materializacion en la exigencia de me-
dios que garanticen y/o restablezcan unas condiciones adecuadas de la
naturaleza bioldgica de la persona, pero no toda su naturaleza sino de
aquella alterada, que llamamos enfermedad, y para la cual la ciencia
nos ofrece posibilidades. La vejez es una condicion normal del desarro-
llo de las personas y no una enfermedad, pero si son enfermedades al-
gunas realidades que a veces (no siempre) acompafnan la vejez; si no
fuese asi, el derecho a la salud plantearia como reivindicacién la inmor-
talidad.

Siguiendo, so6lo en aras de la discusion, el esquema de lo bio-psico-
social, podemos precisar que los elementos sociales que nos interesan
cuando exigimos el derecho a la salud son aquellos que inciden efectiva-
mente en la salud de las personas. La falta de agua potable es un hecho
social con implicaciones directas en salud, pero no lo seria una caida de
la bolsa de valores. Por razones juridicas, debemos fijar un limite en al-
gun eslabon de la cadena de causas y efectos que produce la salud. Ese
limite nos permite precisar también la responsabilidad del personal de
salud. Si queremos definir un adentro y un afuera, tendremos que ex-
cluir algunos fenémenos sociales, pues si incluimos todo, sistema de sa-
lud seria la totalidad del Estado y personal de salud todas las personas
gue cumplen funciones estatales, personal que ademas deberia respon-
der por todo, desde el agua potable hasta la caida de la bolsa.

La exigencia buscada no es sélo en materia de supervivencia (ur-
gencias, por ejemplo) sino también en términos de la salud como me-
dio para garantizar una vida digna. Si sélo fuera invocable la salud
como derecho cuando hay riesgo para la vida, se limitaria toda recla-
macién de salud al dilema vida o muerte, con lo que el reconocimiento
de la salud quedaria subsumido por el derecho a la vida.

La salud y la enfermedad tienen elementos subjetivos pero son, en
esencia, fendomenos objetivos. La ciencia da la guia y las herramientas
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para determinar la exigibilidad posible del derecho. Incluso, en la com-
pleja discusién sobre la salud mental, cada dia es mas claro que la en-
fermedad mental es un fenédmeno objetivo de naturaleza bioldgica,
aunque sus causas y soluciones contengan elementos sociales. El pen-
samiento no es un acto magico, basta usar alucindégenos o producir
traumas cerebrales para observar cémo las personas cambian de forma
de pensar o la forma como organizan sus ideas. Queremos precisar que
no es nuestro interés, «patologizar», volver enfermedad, cada acto de
las personas, como sucede en las sociedades medicalizadas y como se
hizo por parte de regimenes politicos que consideraban enfermos men-
tales a los disidentes, esquema dentro del cual se quiere, por ejemplo,
«curar» la pobreza con antidepresivos. Pero frente a la enfermedad
mental establecida, el tratamiento, por supuesto, parte de reconocer la
realidad bioldgica y que es en el cerebro donde se desarrolla la enfer-
medad por eso, entre otras cosas, no se le puede hacer psicoterapia a
un tumor.

Fue Alcmedn el primero en aceptar que el cerebro es el centro de la
vida®®. En el Corpus Hippocraticum ya se reconocia el letargo, la melan-
colia y la epilepsia como enfermedades del cerebro®’. El dafio que ha
hecho practicas psiquiatricas policivas (como ha sucedido en Chile, Chi-
na y en la Unién Soviética donde los psiquiatras consideraban «enfer-
mos» a los disidentes y los trataban medicamente), las corrientes anti-
psiquiatricas (Franco Bassaglia y David Cooper, entre otros) mas la
avalancha de peliculas sobre el tema ha satanizado la psiquiatria, pero
esa «desatanizacién» sobrepasa el deseo de este texto. Lo anterior ha
contribuido para que algunos sean refractarios a entender las enferme-
dades mentales como parte de alteraciones biolégicas y, ante el poco
desarrollo de explicaciones entendibles y/o aceptadas por muchos, su
cura se convierte en un nicho para practicas de rituales de todo orden.

La adopcion de esta postura implica (aungue suene a «intoleran-
cia») el rechazo a otras concepciones de salud fuera de la biologia. No
podriamos en consecuencia dejar la puerta abierta a otras definiciones
en la logica del relativismo cultural. Si la biologia fuera «una postura
mas» entonces considerariamos de igual valor ético y técnico tanto el
gue hacer del epidemidlogo frente a una brote de célera como las
practicas promovidas por la Nueva Era (para nosotros, un hipo-paratio-
ridismo no se trata con terapia de pirdmides sino con hormonas suple-
mentarias).

86 LaiN, Historia... p. 83.
87 La epilepsia aparece tratada en el textro «Sobre la enfermedad sagrada» citado
por: LaiN, Historia... p. 97.
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En los casos de las personas que son victimas de tortura, es obvio
que las causas de la alteracion no son biolégicas, pero hay consenso
que la terapia se centra en la recuperacion de ese equilibrio biolégico
perdido, ya sea mediante técnicas psicoldgicas o mediante el uso de
medicamentos. Y es eso lo que le pedimos al personal de salud, que no
es poco. Es claro que este personal tendria otras tareas como no coho-
nestar ni participar en la realizaciéon de torturas, servir de peritos para
contribuir a la investigaciéon. Pero no podriamos colocar dentro de las
tareas del personal de salud la lucha contra la impunidad, la violencia
politica y toda la agenda de los derechos humanos. No porque no se
quiera, sino porque hemos decidido, desde el comienzo de este texto,
precisar la naturaleza de un solo bien juridico.

Llama la atencién el giro producido entre los sectores mas progre-
sistas con relacion a la ciencia: antes la ciencia era un motor de trans-
formacion y sus hallazgos una herramienta para la defensa de los pa-
cientes.88

2.5. Mas alla de la norma universal

La salud como derecho beneficia a personas en situaciones especia-
les (no universales®?, si se quiere) como las mujeres gestantes o las per-
sonas discapacitadas y de manera concreta (no abstracta, si se prefie-
re). Esto no significa que tales caracteristicas del ejercicio del derecho
(no universal, no abstracto) nieguen su categoria de derecho funda-
mental.

«Podria, eventualmente, sostenerse que sélo es un verdadero de-
recho fundamental aquel que se predica de toda persona sin excep-
cion, vale decir, aquel que se confiere —o reconoce— a todo ser hu-
mano, con independencia de su género, su condicién social, racial o
econdmica. Si ello fuera cierto, mal podria afirmarse que la mujery,
en especial, la mujer embarazada, es, en razén de su estado, titular
de particulares y especificos derechos fundamentales. No obstante, la
tesis segun la cudl sélo son fundamentales los derechos universales
carece, absolutamente, de respaldo en el constitucionalismo social.

88 |a historia del doctor Semmelweis en el Hospital de Viena en el siglo xix, ilustra
como los hallazgos cientificos le sirvieron a él para defender a las embarazadas de la fie-
bre puerperal que era transmitida por los médicos por falta de medidas de higiene. Los
médicos, heridos en su ego, rechazaron el lavado de manos impuesto por Semmelweis.

89 Aqui la palabra «universal» se refiere al uso mismo de servicios especificos, no al
derecho como universal. No es universal para todas las personas, por ejemplo, el servicio
de maternidad, sino solo para las mujeres.
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Ciertamente, este Ultimo constituye un sistema en el cual se recono-
ce que la defensa de ciertos bienes juridicos que interesan a todas las
personas solo puede satisfacerse si se confieren a quienes integran
determinadas categorias sociales, derechos especificos y diferencia-
dos. (Esto) no supone que la realizacion de los valores que justifican
la existencia del Estado —como la libertad y la igualdad—, se alcance
mediante el reconocimiento general y abstracto a todos los seres hu-
manos sometidos a la jurisdiccion nacional, de los mismos derechos y
obligaciones. En especial, el constitucionalismo contemporaneo reco-
noce que, para que todos los miembros de la sociedad cuenten con un
nivel suficiente de autonomia, ciertos sectores de la poblacién —como
por ejemplo, las mujeres en estado de embarazo—, merecen una es-
pecial proteccién, la que incluso puede llegar a consistir en la consa-
gracion de derechos fundamentales cuyos titulares son exclusivamen-
te sus miembros»°.

Lo que se observa en los servicios de salud es que aquellos en con-
diciones de vulnerabilidad social (indigentes, minorias, pobres, negros,
mujeres gestantes, etc.), no reciben un trato igual al resto de la pobla-
cion, ni mucho menos un trato especial acorde a sus necesidades. Da-
vid Cooper define que, para una medicina occidental excluyente y crea-
dora de categorias de seres, la mujer negra es el enfermo perfecto.®’
Podriamos agregar mas: mujer negra enferma, madre soltera, pobre y
de bajo nivel académico. En la practica médica hay sexismo: los servi-
cios de salud se limitan a la ecuaciéon «mujer igual Utero igual madre»2
dentro de la l6gica de explicar muchas enfermedades en la mujer a
partir de la retroversion uterina; en Espafia un mayor porcentaje de
mujeres queda sin un diagnostico preciso que los hombres, atin consul-
tando con los mismos sintomas.®® Y hay racismo: en los Estados Uni-
dos, «los afroamericanos tienen menos probabilidades que los blancos
de recibir un transplante renal».®* El derecho a la salud debe incluir un
trato igual para los iguales y un trato desigual a los desiguales («regla
de justicia»®?).

90 CorTe ConsTITUCIONAL (Colombia): Sentencia T-373, julio 22 de 1998, Magistrado
Ponente: Eduardo Cifuentes Mufoz.

91 Coorer, David; y otros.»Encierro Psiquiatria, prision». En: Foucault, Michel. Un dia-
logo sobre el poder. Alianza Ed. Madrid: 1.981. pp. 87-127.

92 GigerTl, Eva. Mujer, enfermedad y violencia en medicina. En: En otras palabras,
num. 1. (Bogotd, 1996), pp. 9-26.

93 «Cuando el sexo marca las diferencias», E/ Pais, Madrid, 20 de febrero de 2001

94 MaTesAnz, Rafael: «Igualdades y desigualdades en salud», E/ Pais, Madrid, febrero
6 de 2001

95 Boselo, Norberto: Igualdad y libertad, Paidos, Barcelona, 1993, p. 64.
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2.6. Mas alla del derecho prestacional

Todo derecho implica gastos al Estado, lo cual desmiente aun mas
el mito de las generaciones de derechos. Garantizar la proteccién a la
vida, el derecho a la defensa o el derecho al voto (la garantia de un sis-
tema electoral) implica gastos estatales. Por eso, no es aceptable dividir
los derechos entre aquellos que implican gastos para el Estado y aque-
llos que no, de modo que toda garantia de los primeros derechos seria
dependiente de recursos. En el derecho a la salud hay aspectos que no
dependen de recursos (equidad en el acceso a los servicios, por ejem-
plo), ni tampoco de los muchos o pocos recursos que haya, sino de la
administracién que se haga de éstos. «La seguridad de los ciudadanos,
postulado basico del Estado de derecho, exige que la administracion
esté también sometida a normas juridicas que garanticen esa seguri-
dad, permitan ejercer contra aquella las oportunas reclamaciones de
los particulares y eviten, en suma, la arbitrariedad (...) La administra-
cion, para actuar con eficacia, ha de disponer de un margen de discre-
cionalidad, pero ese margen no puede utilizarlo a su capricho, sino en
funciones de los fines que persigue su actividad»?6. Un derecho supedi-
tado a coyunturas deja de ser derecho para reducirse a una reclama-
cion sin exigibilidad moral ni juridica como la que le otorgamos a los
derechos humanos.

Para ilustrar este debate, permitanos apoyarnos en la argumenta-
cion presentada por la Corte Constitucional colombiana: «Podria argu-
mentarse que solo resultan fundamentales aquellos derechos constitu-
cionales que no implican una erogacién o un coste econémico a cargo
del Estado o de los particulares. En este sentido, derechos de igualdad
sustancial que pueden aparejar costos —publicos o privados— serfan
derechos constitucionales no fundamentales cuya eficacia se delega a
los drganos de representacion politica. Se trataria justamente, de aque-
llos derechos denominados derechos de desarrollo progresivo, que no
son directamente aplicables por el poder judicial. No obstante, una tal
reduccion resulta inaceptable. (...) La clasificacién entre derechos de li-
bertad y derechos de prestacién no es, en si misma, adecuada para de-
finir si un derecho constitucional es fundamental. En efecto, existen de-
rechos fundamentales que necesariamente exigen, para su vigencia,
erogaciones publicas, como el derecho a la asistencia letrada, el dere-
cho a la educacion basica o el nucleo esencial del derecho de acceso a
la justicia. En este sentido, mal puede afirmarse que el hecho de que la

9 LATORRE, Angel: Introduccion al derecho. Ariel, Barcelona, 2000, pp. 167 y 168.
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proteccidon de un determinado derecho implique un costo publico o
privado inmediatamente le resta el caracter de derecho fundamental.
En sintesis, ni la naturaleza prestacional de los derechos (...), ni su falta
de universalidad, constituyen argumentos suficientes para afirmar que
no se trata de derechos fundamentales»®”.

Un comentario relacionado con los derechos prestacionales es el
debate sobre la existencia o no de recursos. Es posible hallarnos ante,
por lo menos, cuatro escenarios: a) existe el reconocimiento del dere-
cho y su garantia, b) el reconocimiento del derecho y su dificil garantia
ante problemas de disponibilidad de recursos materiales, ¢) el reconoci-
miento del derecho, una relativa disposicion de recursos y una distribu-
cion injusta de tales recursos, y d) la negacién del derecho.

No es aceptable equiparar los escenarios b (falta de recursos) y ¢
(inequidad), para justificar la mala distribucién de los recursos con su
poca disponibilidad, ni es tampoco aceptable supeditar el reconoci-
miento del derecho a su posibilidad material inmediata o su reglamen-
taciéon a razones econdémicas antes que a razones juridicas. La salud
como derecho implica una distribucién justa de los recursos disponi-
bles, independiente de si estos recursos son pocos 0 muchos. Esta dis-
tribucion justa de los recursos tiene al menos dos momentos: a) una
justa asignacion de recursos de acuerdo con las necesidades del sector
salud, lo que a su vez depende de las necesidades de otros sectores
(justicia, defensa, educacion, etc.) y de lo prioritario que sea la salud en
la agenda estatal; y b) la distribucién justa dentro del sector salud de los
muchos o pocos recursos que le sean asignados, es decir, la equidad
gue se persigue en su distribucién. Retomemos las palabras de Pech-
man, Aaron y Taussig: «el mejor método de financiamiento (de la segu-
ridad social) depende decididamente de lo que la nacién considere
como la razén de existencia del sistema»?®.

Segln Amartya Sen, existe una relacion entre la esperanza de vida
y el PIB por habitante, principalmente a través de los ingresos destina-
dos a los pobres y el gasto publico en particular en atencién en salud.
Sen precisa que quienes verdaderamente deberian sentirse amenaza-
dos por el «conservadurismo financiero» son los militares pues su utili-
zacion de recursos publicos apenas reporta claros beneficios sociales,
pero desafortunadamente quienes estan amenazados son los maestros

97 CorTe CoNsTITUCIONAL (Colombia): Sentencia T-373, julio 22 de 1998, Magistrado
Ponente: Eduardo Cifuentes Mufoz.

98 (Citado por: MusGrove, Philip: «El efecto de la seguridad social y la atencién en sa-
lud en la distribucion del ingreso» en: Mesa-Laco, Carmelo (comp.): La crisis de la sequ-
ridad social... p. 236.
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y el personal de salud. «Si en la asignacion de los recursos se da siste-
maticamente prioridad a los armamentos mas bien que a la salud y a la
educacion, el remedio sélo podra venir, en definitiva, de un debate pu-
blico debidamente documentado sobre estas cuestiones y de la partici-
pacion del publico en la busqueda de un mejor equilibrio entre la satis-
faccion de las necesidades basicas para vivir bien y los medios necesarios
para matar de una manera eficiente»9?

Es claro que el debate sobre la disponibilidad de recursos no es aje-
no a nuestro analisis, pero el objetivo médico, la naturaleza de la profe-
sién, no es esencialmente ahorrar dinero. Dedicar la labor médica prin-
cipalmente al ahorro de recursos contradice la naturaleza misma del
acto médico.

99 Sen, «la saludenel ...»
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3.

Requisitos de materializacion

3.1. La exigibilidad al Estado del derecho a la salud

Ya hemos aceptado la salud como derecho y hemos aceptado que
los derechos humanos se le exigen al Estado. Entendemos que algunas
acciones para garantizar la salud pueden darse en el marco de la so-
lidaridad entre seres iguales y libres, pero ese no es el terreno de la sa-
lud como derecho, pues diferenciamos la esfera de la solidaridad de la
esfera de los deberes del Estado, aunque algunas veces ambas conflu-
yan en el objetivo. La salud estd, de manera explicita e indiscutible en
el dmbito del derecho internacional de los derechos humanos, con un
lugar especifico propio y un reconocimiento juridico suficiente para po-
der decir que no es una falacia hablar del derecho a la salud.'®

Es cierto que los primeros documentos sobre derechos humanos no
incluyen a la salud como tal, pero no por deliberada exclusion sino
acorde con el poco desarrollo cientifico de tales épocas, pues no se po-
dria pedir o proteger algo que, para ese momento, era inexigible. ¢ Po-
dria exigirse el tratamiento de infecciones mediante antibiéticos en la
época en que no habia antibiéticos?

La idea de derecho a la salud y su correlacion como deber estatal
aparece en muchos textos de la llustraciéon: para Montesquieu, las leyes
podian evitar la propagacién de las enfermedades y en tal deber debe-
ria obrar el legislador: «Las cruzadas nos habian traido la lepra, pero los
prudentes reglamentos que se hicieron impidieron su propagacion a la
masa del pueblo (...) puesto que corresponde a la sabiduria de los le-
gisladores velar por la salud de los ciudadanos, hubiera sido muy sensa-

100 Ver, el anexo al final de este trabajo, titulado precisamente: «La salud en el dere-
cho internacional de los derechos humanos».
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to contener esta propagacion por (medio de) las leyes» 10! pues «el Es-
tado debe a todos los ciudadanos una subsistencia segura, el alimento,
un vestido decoroso y un género de vida que no sea contrario a la sa-
lud»102,

Para Moro, en su isla Utopia «la primera preocupacion y cuidados
son para los enfermos que son atendidos en hospitales publicos (...)
En ellos, por grande que sea el nimero de enfermos, nunca hay aglo-
meraciones, ni incomodidad en el alojamiento (...) Estos hospitales
estan perfectamente concebidos, y abundantemente dotados de
todo el instrumental y medicamentos para el restablecimiento de la
salud» y sin embargo «a nadie se le obliga a ir al hospital contra su
voluntad» 193,

En Utopia también es claro el saneamiento ambiental’%4y una con-
cepcion de la eutanasia pasiva y del conocimiento informado, pues
aunque «no escatiman en nada, tratese de medicinas o de alimentos»
cuando el mal es incurable, se le hace saber esto al paciente, algunos
de los cuales se dejan morir 0 a peticidon propia reciben alguna medici-
na «muriendo sin darse cuenta de ello, pero no eliminan a nadie contra
su voluntad, ni por ello le privan de los cuidados que le venian dispen-
sando»'%9. En la isla en mencion la salud es proclamada como «el pla-
cer fundamental» .

Voltaire, ante las epidemias de viruela, reivindica como un bien so-
cial las vacunas que se desarrollaban exponiendo a los nifios desde muy
peguefios a pustulas provenientes de pacientes con «viruela benigna»,
tal practica la defiende como un medio racional de proteccion y como
un deber de la nacién y del gobierno para con todas las personas.’®” El
ser humano que proyectd la llustraciéon era, por supuesto, una persona
sana, una persona dentro de la cual la enfermedad no tenia sitio y si
ésta apareciese deberia ser combatida dentro de una nocién de racio-
nalidad, alejada del pensamiento magico, y que incluye como correlato
ciertos deberes estatales.

101 MONTESQUIEU: De L'esprit des lois (1748, Geneve). Edicion consultada: Del espiritu
de las leyes. Madrid, Sarpe, 1984. Dos tomos. Traduccion de Mercedes Blazquez y Pe-
dro de Vega. T. 1, pp. 241y 242.

102 MoNTESQUIEU: De L'esprit des lois... T. ll, p. 114.

103 Moro, Tomas (1518): De Optimo Reip. Statu, deque noua insula utopia... Ediciéon
Consultada: Utopia, Alianza Editorial, Madrid, 1984. Traduccién de Pedro Rodriguez
Santidrian, p. 131.

104 Moro, De Optimo Reip... p. 130.

105 Moro, De Optimo Reip... pp. 161-162.

106 Moro, De Optimo Reip... p. 154.

107 VoLTAIRE: Cartas Filosdficas y otros escritos, Sarpe, Madrid, 1983, pp. 56- 59.
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Es clara, pues, la preocupacién propia del renacimiento y de la llus-
tracién por reconocer la calidad de persona igual, libre y dotada de ra-
z6n a cada uno, incluso a aquel anénimo de la historia y del poder.
Para John Locke, todas las personas son iguales y libres, y dotadas de
razon'%8, Y esa idea original de igualdad no era contraria a otra idea
gue iba de la mano, la de la libertad.

En el derecho moderno, la ubicacién de la salud en el dmbito de los
llamados derechos sociales la encuadra dentro de aquellos derechos de
«aplicacion progresiva» segun los recursos disponibles, de acuerdo con
los principios de Limburgo.'® Pero hay que tener claridad de que tales
principios deben ser entendidos como metas a lograr y no como pre-
textos para aplazar realizaciones''®. Hay casos, sin embargo, en que la
salud se alejaria de (o por lo menos confrontaria) la nociéon de aplica-
cion progresiva: en los casos de urgencias médicas, en los casos en que
la vulneracién guarda relacion con condiciones directas y fundamenta-
les para la dignidad humana, y cuando el Estado elabora politicas que
buscan garantizar, en principio, el derecho a la salud de las genera-
ciones futuras sin dar respuesta a las necesidades de las generaciones
presentes.

Para algunos autores, la salud sélo se puede exigir en el terreno de
«la proteccion de la salud» pues, segun ellos, sélo es materia del Esta-
do la oferta de servicios, siendo las otras variables mas o menos «natu-
rales» y ajenas a la accion colectiva’'. A nuestro juicio, los deberes del
Estado trascienden las labores médico-hospitalarias y/o de proteccion.
Para el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de las
Naciones Unidas, en la interpretacion del articulo 12 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966,'"2 los
deberes estatales relacionados con la salud son de tres niveles:

108 | ocke, John: The second Treatise of Civil Government. An essay Concerning the True
Original, Extent and End of Civil Government (1960). Edicién consultada: Sequndo Tratado
sobre el Gobierno Civil, Alianza, Madrid, 1990. Traduccion de Carlos Mellizo, pp. 36-45.

109 Estos principios plantean que los Estados: a) actUen tan rapido como les sea posi-
ble (sin diferir indefinidamente los esfuerzos), b) den cumplimiento inmediato a, por lo
menos, aquello que es de implementacion inmediata (como la prohibicion de la discri-
minacion), y ¢) que los (pocos o muchos) recursos existentes no sean argumento para
evadir responsabilidades minimas basicas.

10 Turk, Danilo: E/ nuevo orden econdmico internacional y la promocion de los de-
rechos humanos. Comision Andina de Juristas, Seccional Colombia. Bogot4, 1993. P.
365yss.

1 MarTiNEZ, Eduardo; GARrcia, Francisco: Tratado del derecho a la proteccion de la
salud. Comunidad de Madrid, Madrid, 2000.

12 Este articulo empieza asf: «Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental».
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«Al igual que todos los derechos humanos, el derecho a la salud
impone tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes: la
obligacion de respetar, proteger y cumplir. A su vez, la obligacion de
cumplir comprende la obligacion de facilitar, proporcionar y promo-
ver. La obligacion de respetar exige que los Estados se abstengan de
injerirse directa o indirectamente en el disfrute del derecho a la salud.
La obligacion de proteger requiere que los Estados adopten medidas
para impedir que terceros interfieran en la aplicacion de las garantias
prevista en el articulo 12 (del Pacto). Por dltimo, la obligacion de
cumplir requiere que los Estados adopten medidas apropiadas de ca-
racter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra in-
dole para dar plena efectividad al derecho a la salud»13.

Siguiendo a Toebes, la expresién «proteccion de la salud» seria par-
cial pues hablar sélo de uno de estos ejes no incluiria a los otros dos y
por tanto no explicaria plenamente el derecho en cuestion'4. Sin em-
bargo, esta idea de derecho a la salud, como derecho a la proteccién
de la salud, ha sido el punto de partida de muchos trabajos especial-
mente en los Estados Unidos'™> y es el término que usa la Constitucion
espanola.''® En la Constitucién colombiana se usa la expresion «acceso
a los servicios de promocién, protecciéon y recuperacion de la salud» ™.

Toda esta reflexion se acompana de ciertas otras consideraciones
relevantes: a) «el derecho a la salud no debe entenderse como un dere-
cho a estar sano. El derecho a la salud entrafia libertades y derechos
(sic). Entre las libertades figura el derecho a controlar su salud y su
cuerpo, (...), entre los derechos figura el relativo a un sistema de pro-
teccion de la salud que brinde a las personas oportunidades iguales
para disfrutar del més alto nivel posible de salud»''é; b) «Un Estado no
puede garantizar la buena salud ni puede brindar proteccién contra to-

113 ComITE bE DERECHOS, El derecho al... comentario 33.

14 Toebes afirma que es mas adecuada la expresion «right to health» que «right to
health care» y muestra las ventajas del usar la primera expresion. También presenta el
esguema tripartita de deberes estatales: «to respect, to protect, and to fulfil», mediante
la cual, entendiendo que los derechos para ser plenos deben ser atendidos en todos es-
tos tres ejes y aclarando que se presentan asi con fines discursivos, se insiste en los de-
beres estatales de evitar ciertas privaciones, de proteger ciertas libertades y de actuar de
manera decidida frente a otras privaciones que requieren no solo la omision del Estado
sino la accion de éste. Ver: Toeses, Brigit: The Right to... pp. 17-20y 306-311.

15 Ver una recopilacion de trabajos en este sentido, en: BoLe lll, Rights to health...
Ademads, ver: MARTINEZ, GARCIA, Tratado del...

116 La Constitucion espafiola de 1978 proclama «el derecho a la proteccion de la sa-
lud» (art. 43).

17 Articulo 49, Constitucion Politica de Colombia. Sin embargo, esta formulacién ha
tenido criticas en el sentido de que reconoce el derecho al servicio pero no lo trasciende.

118 ComiTe DE DERECHOS, El derecho al... comentario 8.
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das las causas posibles de la mala salud del ser humano (...) el derecho
a la salud debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una
gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para al-
canzar el mas alto nivel posible de salud»'?; y ¢): «El Comité interpreta
el derecho a la salud (...) como un derecho inclusivo que no sélo abar-
ca la atencion de salud oportuna y apropiada sino también los principa-
les factores determinantes de la salud'?°.

Un obstaculo estaria en la pretendida suficiente exigibilidad y/o ga-
rantia del derecho a la salud desde el &mbito de la economia o de la
politica. El estudio de la prestacién de servicios de salud es posible te-
niendo como eje lo financiero (el debate de los recursos), la politica pu-
blica (el disefo, las negociaciones, los grupos de poder), o la adminis-
tracion (la busqueda de la eficacia), pero el presente trabajo insiste en
las normas y en el Estado social antes que en los recursos, la adminis-
tracion o el disefio de politicas publicas porque consideramos que el
derecho a la salud, en cuanto derecho, sélo puede ser respondido
correctamente desde el derecho o dentro de su légica. El derecho es
una via, no ajena a debates de recursos o de procesos gerenciales, pero
no es una via mas, sino es la Unica via para hablar de politica (publica)
dentro del Estado de derecho.

Aceptar el derecho implica reconocer su exgibilidad ante aquellos
en quien el Estado delegd la materializacion de la norma. Por tanto, es
legitimo reclamar a los trabajadores de la salud, a la empresa privada
gue presta servicios publicos, y al Estado. El sesgo aqui es que en un
modelo lineal pareciera que la exigibilidad social se dirige al Estado y la
individual al médico, sin que pudiera haber una exigencia de la persona
usuaria de servicios al Estado.

En el caso de la tortura y de la desaparicion, aceptamos que estos
hechos solo son cometidos por agentes del Estado, cuando son cometi-
dos por particulares usamos otras categorias: lesiones personales y/o
secuestro. En el caso de las acciones en salud por parte de la comuni-
dad y de las ONGs, estamos frente a intervenciones en el &mbito de la
salud desde particulares, lo que es valido como ejercicio de solidaridad
social pero gue no significa, en puridad, la garantia del derecho a la sa-
lud, precisamente por la naturaleza de derecho humano que le hemos
reconocido a la salud. Preocupa la tendencia del Estado a desviar su
responsabilidad en materia de salud en este tipo de acciones presen-
tadndolas como avance en la garantia del derecho.

119 CoMmITE DE DEReCHOS, El derecho al... comentario 9.
120 ComITE DE DERECHOS, El derecho al... comentario 11.
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3.2. Larelacion entre el derecho y el servicio

La creacién de mecanismos estatales para dar respuesta a las necesi-
dades sociales es una de las bases del Estado social. El Estado social im-
plica, entre otras cosas, aceptar la vinculacion entre el derecho (la nocion
moral y juridica que obliga al Estado) y el servicio. Aqui definimos servicio
de salud mas alld de hospitales y clinicas, entendemos como servicio el
conjunto de recursos, instituciones, servicios y procedimientos que un Es-
tado articula para los fines de salud, siendo pues, ademas, los servicios
de procesamiento y distribuciéon de agua, control de basuras, etc.

El problema es que el derecho a la salud tiene en muchos autores
la connotacién moral y no la juridica ya mencionada y por tanto su in-
vocaciéon guarda relacion con una agenda de lo ético y no de lo juridi-
co. La bioética y la ética médica ayudan al derecho a la salud, pero no
lo contienen, no lo delimitan ni mucho menos lo reemplazan. Si el de-
recho humano a la salud fuera sélo la forma de medir la relacion entre
el médico y el paciente, entonces la salud como derecho humano res-
ponderia por otros debates diferentes a los precios de los medicamen-
tos, el acceso a los servicios de salud o la exigibilidad de la vacunacion.
No es en el debate entre el médico y el paciente que se encuentra la
solucion, sino en el debate con el Estado.

Pensemos en una similitud laxa: por un lado, la relacién entre el
principio de justicia, el derecho a la justicia y la administracién de un
tribunal o de una carcel, y, por otro lado, la relaciéon entre los principios
del derecho a la salud y la administraciéon de los hospitales. Creemos
gue el derecho a la salud es el conjunto de principios fundamentales
que determinan la prestacion del servicio; es decir, que no es posible
hablar del derecho como una cosa ética y del servicio como una cosa
pragmatica, renunciando a cualquier vinculo entre los dos.

La necesidad de legislar en salud no es un asunto en debate, todos
coinciden en la necesidad de que el Estado legisle y, de hecho, asi se
hace en practicamente todos los paises. El debate es sobre el &mbito
de tal norma (el derecho, el servicio, el acceso, etc.) el posible alcance
de tales normas (exigibilidad, mecanismos de reclamacion, etc.,) y el fin
Ultimo que la norma persigue.

Es comun escuchar que el derecho a la salud encuentra un limite en
los recursos publicos, los cuales a su vez, muchos o pocos, dependen de
las decisiones politicas en materia de salud, sin que sea prioritario, para
el debate de los recursos, la garantia del derecho a la salud como tal'?".

121 Brody limita el debate al modelo privado de salud de los Estados Unidos, desco-
nociendo la existencia de otros modelos de salud exitosos que ofrecen cobertura univer-
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Es el derecho la guia para el uso de los pocos o muchos recursos, no
son los recursos el limite al derecho. El legislador tiene un limite claro
en la elaboracion de la norma: los derechos humanos (sea la norma
que regula la salud, el servicio de inmigracién o los colegios electo-
rales).

La nocién de servicio puede proteger menos que la nocién de dere-
cho, Ademas, si consideramos algo como fundamental, su puesto debe
estar dado en cuanto tal e independiente de su garantia material en el
momento, garantia que serfa materia de un debate secundario. En el
caso del servicio sin légica de derecho, especialmente en los paises po-
bres, el Estado desarrolla una red de elementos con los que ofrece
unos servicios a las personas, y este servicio se define y se limita en a
mismo sin ser susceptible de las exigencias que si permitiria el derecho.
No es sélo un deseo académico sino una realidad constatable.’?2

Esto nos lleva al debate sobre el Estado social. Para algunos auto-
res, el Estado social es la concrecion del Estado de derecho en una fase
mas avanzada'?3. En el desarrollo del Estado de derecho, el liberalismo
burgués terminé dando paso al igualitarismo obrero en la construcciéon
de la nocién de democracia'*. El Estado gird de ser el «sereno arbitro
del juego, de la competencia y de los conflictos sociales» para volverse
en aquel «Estado que se preocupa por canalizar los conflictos sociales
(...) con el fin de garantizar el bienestar social»'?>.

Para otros, el Estado social es el Estado de bienestar o redefinido
como el Estado «del ocio», con lo cual las consideraciones juridicas que
de él derivan no serian de la misma naturaleza que las clasicas liberta-

sal como el caso de los paises nérdicos o de Cuba. Ver: Broby, Baruch: «Why the Right
to Health Care is not a useful concept for policy debates, en: Bote lll, Rights to health...,
pp. 113-131. Ver, ademds, CHAPMAN, Andrey: (Ed.): Health Care Reform. A Human
Rights Approach. Georgetown University Press, Washington, D.C., 1994.

122 En mi estudio sobre el derecho a la salud en Colombia es claro que la logica de
derecho ha garantizado mayor conciencia en los usuarios y una mirada diferente por
parte de la sociedad a los deberes del Estado y de los mismos servicios de salud. Ver: Dt
CURREA-LUGO, Victor: El derecho a la salud en Colombia. Diez anos de frustraciones,
ILSA, Bogota, 2003.

123 GARCiA-PELAYO, Manuel: Derecho Constitucional... y del mismo autor: GARcCIiA-Pe-
LAYo, Manuel: Las Transformaciones del Estado contemporaneo, Alianza, Madrid; Rusio
LLORENTE, «Los derechos fundamentales». Claves, num. 75 (Madrid, sept. 1997), pp. 2-11.
Y del mismo autor: Rusio LLORENTE, La forma del...; Diaz, Estado de Derecho... Cfr. con
las teorias que rechazan el Estado social, por ejemplo, en: Havek, The Constitution of...
Y, por ultimo, como critica a Hayek, el trabajo de: EspAbA, Joao Carlos: Derechos socia-
les del ciudadano, Acento, Madrid, 1996.

124 Diaz, Estado de Derecho... pp. 15-16.

125 CotareLo, Ramén: Del estado de bienestar al estado de malestar». Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1990, p. 13.
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des defendidas'26. El Estado social aparece, en esta Ultima nocién, re-
ducido a las relaciones clientelares Estado-persona, y por tanto los de-
rechos sociales serian del ambito de lo politico y no de lo juridico, de
modo que la salud es una accion del Estado fruto de una ganancia po-
litica (en el caso, por ejemplo, del movimiento sindical) o, en el peor de
los casos, una obra de caridad.

Ademas de las criticas contra el Estado de bienestar por producir
«bienes innecesarios», también se destila que, en cuanto proveedor
de servicios, es alienante y establece una relacién clientelar con sus
ciudadanos encarnando una forma sutil de dictadura del gran capital
donde la ideologia se reemplaza por los bienes y por tanto hay au-
sencia de democracia'?’. Asi, en la necesidad de proclamar la libertad
frente al «Estado ocio-clientelar», acabar el paternalismo y evitar la
produccion de bienes «innecesarios», entre otros argumentos, se
hace necesario abolir el Estado de bienestar. Lo cierto es que los lla-
mados derechos sociales han adquirido un desarrollo propio mas alla
del modelo de Estado con lo cual su reivindicacién también adquiere
vida propia.

La logica clientelar es exactamente la opuesta a la del Estado so-
cial pero, desafortunadamente, la salud no ha escapado a ella. En
muchos paises existen regimenes de salud especiales para, por ejem-
plo, empleados petroleros o miembros de las Fuerzas Armadas, lo
gue significa un trato preferencial del Estado, un uso clientelar de los
derechos sociales para captar ciertos sectores estratégicos para su su-
pervivencia'®. Los misioneros cristianos, el sistema bismarkiano de
aseguramiento y las redes de solidaridad musulmana comparten el
uso de las redes de solidaridad como medio y no como fin en si mis-
mo. Este trato preferencial no justificado en una légica de necesida-
des (lo que seria la llamada discriminacion positiva) es la negacién del
Estado social, trato del que también se alimenta la ruptura entre la
norma y el servicio normado.

126 Sobre el debate entorno al llamado Estado de bienestar: CoTareLo, Ramén: En
torno a la...; y del mismo autor: CotARELO, Ramoén: Del estado de...; Rusio LARA, Maria
Josefa: La formacion del estado social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid,
1991; MuNoz peL BusTtiLLo, Rafael: Crisis y futuro del estado de bienestar. Alianza, Ma-
drid, 1989; de este Ultimo trabajo especialmente ver: MISHIRA, Ramesh: «El Estado de
bienestar después de la crisis: los afos ochenta y mas alléd» en: Muroz peL BusTiLLo, Ra-
fael: Crisis y futuro del estado de bienestar. Madrid, Alianza, 1989, pp. 55-79.

127 Para revisar los argumentos de tales tesis, ver: Diaz, Estado de derecho...
pp. 111-129.

128 Sobre el uso clientelar del Estado social y en general sobre el debate entorno al
llamado Estado de bienestar, ver: CoTAReLO, Del estado de...
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3.3. Larelacion del servicio de salud privado con los deberes
del Estado

En cuanto la salud es un derecho humano, su garantia es responsa-
bilidad del Estado. Asi, los servicios publicos de salud son el instrumen-
to por el cual el Estado garantiza un derecho al que voluntariamente se
ha obligado al reconocerlo como tal.

En el caso de la oferta de servicios de salud por parte de la empresa
privada estariamos ante varias opciones. En primer lugar, la insistencia
en que la salud como derecho humano sélo podria garantizarse a tra-
vés de la oferta publica, pues los derechos humanos sélo serian garan-
tizables desde la oferta de servicios de los Estados; esto nos llevaria a
sustraer del debate a los servicios prestados por particulares. Una se-
gunda opcién es la extensién, en igualdad de condiciones, de los debe-
res del Estado en materia de derechos humanos a los particulares, lo
cual presenta inconsistencias con la misma exigibilidad esencialmente
al Estado.

Una tercera opcién, y nuestra solucion, es mirar el puesto de res-
ponsabilidad juridica que el ordenamiento interno de un pais ha deter-
minado para la oferta de servicios de salud desde el mercado y si tal
oferta estd o no sujeta a una responsabilidad juridica que pertenezca al
ambito de los derechos humanos. Los Estados tienen responsabilidad
no solo por accion y por omisién sino por permitir a terceros la vulnera-
cion de derechos humanos (la obligacidon de proteger, como fue pre-
sentada anteriormente). Corresponde al Estado, ademas, la regulacién
de servicios cuyo interés publico y oferta guarda relacién con necesida-
des vitales, como es el caso de la salud. Entendemos que ciertos servi-
cios publicos son inherentes a la materializacion del Estado social, pero
esta naturaleza de tales servicios no puede traicionarse cuando son
particulares en quienes el Estado deriva la oferta de tales servicios. «El
Estado social no se centra tanto en la titularidad formal de los medios
de produccién cuanto en la distribucién de lo producido».2?

Entendiendo la justicia conmutativa como «la que regula los inter-
cambios: su objetivo fundamental es que las dos cosas que se inter-
cambian sean de igual valor, con el fin de que el intercambio pueda ser
considerado “justo» por lo que en una compra-venta es justo el precio
que corresponde al valor de la cosa comprada»'°. Y entendiendo la
justicia distributiva como «en la que se inspira la autoridad publica para

129 En: GARCIA-PELAYO, Manuel: Las Transformaciones... p. 17. Ver en general sobre
las implicaciones del Estado social que desarrolla Garcia-Pelayo, p. 31.
130 Bosslo,: Stato... p. 20.
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la distribucion de honores y gravamenes: su objetivo es que a cada uno
le sea dado lo que le corresponde (...). Dicho de otro modo la justicia
conmutativa ha sido definida como la que tiene lugar entre las partes,
la distributiva es aquella que tiene lugar entre el todo y las partes»'3'.
La justicia conmutativa regula, entonces, las relaciones entre iguales y
la distributiva entre desiguales. Asi, en cuando derecho fundamental, la
salud estarfa dada no por la justicia conmutativa (mas propia para el
derecho penal) sino por la justicia distributiva (igualdad y equidad). Es
decir, lo sequndo implica retomar la responsabilidad estatal para el caso
especifico de la salud y en lo primero —la salud como cosa comprable
y Unicamente comprable— implica aceptar que a «x» cantidad de dine-
ro, «x» servicios de salud.

En términos generales, aceptamos que las empresas privadas
también estan sujetas al derecho, no son instituciones a-juridicas y
no podrian ser antijuridicas, sino que se deben también a unos prin-
cipios de convivencia social. Empresas como el comercio de esclavos
en Africa, las maquilas en Centroamérica, la produccién de armas
han tenido debates éticos y juridicos; lo mismo es posible con las
empresas de salud, aceptando que el limite a la actividad empresa-
rial es la dignidad humana. Esto no niega el mercado, ni la propie-
dad privada, ni la plusvalia, tan solo establece un limite a la empre-
sa'32. Que un bien sea susceptible de produccién, distribucién y
consumo no lo coloca al margen del debate ético, pues, en esa 16gi-
ca el contemporaneo mercado de esclavos en Sudan, no tendrian
gue preocuparnos.

El mayor poder empresarial en salud es la industria farmacéutica,
conocida como el «Gran Farma». Detras de ella, estad la practica de
métodos poco éticos y poco cientificos para probar nuevas sustancias,
como el reclutamiento de voluntarios en paises pobres o estudios en
pacientes de hospitales universitarios a cambio de lo cual los docentes
reciben honorarios de las casas farmacolégicas. Algunos medicamen-
tos pediatricos han sido comercializados sin pruebas en menores de
edad. Recientemente, Bayer ha recibido 5.700 demandas por un me-
dicamento anticolesterol; las quejas provienen principalmente de Esta-
dos Unidos, a raiz del retiro en el 2001 del farmaco Lipobay, sospe-
choso de haber causado un centenar de decesos. En Espafia, durante

131 BosBio, Stato... p. 21.

132 Algunos elementos de ese extenso debate, aparecen en VV.AA: Entre el libre co-
mercio y el comercio justo, Coordinadora de ONG para el Desarrollo, Madrid, 2000; es-
pecialmente: HaeBARD, Anne-Christine; GuIrRauD, Marie: «La Organizacion Mundial de
Comercio y los derechos humanos», pp. 123-138.
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6 afos, el gobierno retird del mercado 26 medicamentos, algunos de
ellos antibiéticos.'33

Probar en humanos so pretexto de la ciencia no es novedad. Entre
1956 y 1970, en la escuela publica de Willowbrook (Estados Unidos),
800 nifos con retardo mental severo fueron infectados para probar la
eficacia de un nuevo farmaco. Asi mismo, en un hospital de Nueva
York, a finales de los 60 y comienzos de los 70, a veinte jévenes en es-
tado terminal se les contamind con bacterias para probar nuevos anti-
bidticos, y entre 1932 y 1972, quinientos pacientes negros presos con
sifilis no recibieron tratamiento alguno para observar el curso natural
de la enfermedad. Este ultimo estudio fue financiado por el gobierno
federal de los Estados Unidos.34

El argumento mas manido para defender las utilidades de la indus-
tria farmacéutica ha sido la necesidad de garantizar la financiacion de
nuevas medicinas, sin embargo se ha demostrado que sélo un minimo
porcentaje del presupuesto se invierte en nuevas investigaciones y la
gran mayoria en comercializacién de los productos.’3> Incluso, los mo-
nopolios de las casas farmacoldgicas han consertado acuerdos secretos
para pactar los precios de los medicamentos, lo que produjo millona-
rias multas de la Comisién Europea.’3® Parte del pacto incluia el precio
de vitaminas, que no son producto de ninguna investigacion reciente ni
estan protegidas por patente alguna.

La postura que defiende la ausencia de vinculos entre la empresa y
los derechos humanos tuvo una gran derrota en la campafa por los
medicamentos para el VIH / Sida en Africa. 39 empresas multinaciona-
les habian iniciado una demanda contra Sudafrica para obligarlo a anu-
lar gue haya modificado las leyes sobre patentes permitiéndose la pro-
duccién local de farmacos contra el VIH y accesibles a las personas
afectadas. Incluso, en la defensa de la empresa, uno de los principales
argumentos fue, paradéjicamente, tomado de los mismos derechos hu-
manos: el derecho a la propiedad intelectual que se materializa en las

133 «Demasiada dosis contra el colesterol», E/ Pais, Madrid, agosto 12 de 2001.

134 HerNANDEZ, Mario. «Bioética: un nuevo espacio transdisciplinario». En: Memorias
del Primer Seminario sobre ética de la vida y la salud. Ministerio de Salud de Colombia,
Bogota, 1992. pp. 17-33.

135 Esta fue una de las conclusiones sustentadas con estadisticas, presentadas en la
Universidad de Lund (Suecia) por Katarina Tomasevski (Alta Comisionada de las Nacio-
nes Unidas para el derecho a la educacién pero con varios trabajos sobre el derecho a la
salud) en un seminario con participacion de representantes de la industria farmacoldgica
sueca.

136 «Nueva multa de Bruselas a firmas farmacéuticas por pactar precios», El Pais,
Madrid, diciembre 6 de 2001.
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patentes, con lo cual el debate intenta presentarse como un «conflicto
entre derechos humanos». Si aceptdramos tal conflicto (que en verdad
no existe) hariamos énfasis ante todo en la integralidad de los derechos
humanos y, en principio, la prevalencia del derecho a la vida sobre
otros derechos.

Después del 11 de septiembre de 2001, el gobierno de Estados
Unidos, alegando una situacion de emergencia por la supuesta amena-
za de bioterrorismo, viol6 las regulaciones sobre patentes para garanti-
zar la distribucion masiva de Cipro, un medicamento que serviria para
combatir tales amenazas. La légica de la seguridad nacional y el argu-
mento de la proteccion de la salud de las personas justificd tales medi-
das. ¢Porqué tal l6gica no es valida en el caso de los paises de Africa
que literalmente estdn muriendo de Sida?

La consecuencia de la proteccién de las patentes implica la prohibi-
cion del acceso a los medicamentos a gran parte de la poblacién infec-
tada por VIH; no estamos ante un debate sencillo ni de consecuencias
superfluas: cada 5 minutos una persona muere de Sida en el mundo.
En Botsuana, el 35 % de las mujeres embarazadas son seropositivas y
mas del 40 % de los jévenes entre 20 y 34 afos estan infectados.'3’
En 2003, 700 mil nifos contrajeron VIH.'38 En Kenya, mas del 50 % de
las camas hospitalarias estan ocupadas por pacientes con Sida; durante
la primera década del siglo xxi el sida matard mas personas en el Africa
subsahariana que todas las guerras del siglo xx.'3° Para 2004, se calcula
que hay 40 millones de personas infectadas, de los cuales 25 millones
viven en Africa subsahariana. En 2003, mas del 50 % de los infectados
son menores de 25 afios.

La l6gica de la industria farmacolégica ha sido siempre la rentabili-
dad y las invocaciones al derecho son meramente instrumentales. Entre
1990y 1997 se lanzaron al mercado 1.223 medicamentos, de los cuales
solo 340 eran verdaderas innovaciones terapéuticas y sélo 11 (menos
del 1 %) eran para el tratamiento de las mal llamadas enfermedades
tropicales, enfermedades que afectan casi a la mitad de la humanidad.
De estos 11, seis fueron obtenidos por casualidad.'© En 2000, un pro-
yecto de produccién de un antimicético fue abandonado por la farma-
céutica Aventis tras evaluar que «el potencial comercial serfa de “sola-
mente” 400 millones de dolares. Se necesitaban 500 para obtener la

137 «Un pais que se muere de sida», £/ Pais, Madrid, 17 de junio de 2001.

138 Herranz, Emilia: «Sida: millones de muerte evitables», E/ Pais, Madrid, julio 13
de 2004.

139 INTERNATIONAL FEDERATION OF THE RED CROSs: World Disaster Report 2000, Geneva, p. 53.

140 «La globalizacion dafia la salud», Un Periddico, num. 7, Bogota, febrero 13 de 2000.
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bendiciéon de los analistas» 141, Lo que esta en el fondo no es un choque
de derechos sino una defensa de las industrias farmacéuticas, una defen-
sa en la que no se duda el uso de los mismos derechos humanos'#2.

Recientemente, la OMS ha sido asociada con las multinacionales
del Gran Farma. La directora de la OMS plante6 en el Foro Econémico
de Davos que «debemos proteger los derechos de las patentes (...)
para garantizar que la investigacién-desarrollo nos brinde herramientas
y nuevas tecnologias». En una carta de renuncia de una funcionaria
ésta dice que la OMS habria abandonado su objetivo en beneficio de
los paises mas poderosos y de las empresas farmacéuticas.'*3

La campanfa por el acceso barato de medicamentos a los infectados
con VIH no descarta el negocio, ni las ganancias de las transnacionales
farmacéuticas, ni la libertad de mercado, ni la propiedad intelectual,
simplemente considera que el negocio tiene un limite en los derechos
humanos. En estos tiempos parece que a cada paso que se habla de
derechos humanos se debe subrayar que no hablamos sélo de la pro-
piedad intelectual y de la libertad de mercado y del derecho de poseer
sino, ante todo, de dignidad.

Podemos concluir que las competencias del sector privado de la sa-
lud en materia de derechos humanos, del derecho a la salud, no deben
entenderse como una renuncia del Estado a su deber en esta materia,
sino como la conviccién de que, por un lado, los derechos humanos
afectan también el espacio de las relaciones privadas y, por otro, de
gue los particulares estan obligados al acatamiento de ciertos principios
constitucionales.

Siendo, pues, el Estado de derecho el propio del imperio de la ley
«exige por tanto, la sumisién, la subordinacién a ella de todos los pode-
res del Estado; y de todos los poderes no estatales, sociales y econémicos
y demas, y de todos los ciudadanos por supuesto» ', Asi, la relacion en-
tre la norma y los servicios de salud no puede ser ni tangencial ni abierta

141 RwviEre, Philippe: «Contraproyecto de Romainville», Le Monde Diplomatique, Edi-
cion en espanol, marzo de 2003.

142 Para esta debate, ver los documentos de la campafa: «Patentes, ;a qué pre-
cio?», realizada por INTERMON-OXFAM: «Argumentos inverosimiles. Por qué las razo-
nes de los gigantes farmacéuticos no se sostienen»; «Salud publica, bienestar privado»;
«Reducir el coste, patentar la injusticia. Las reglas del comercio internacional: una ame-
naza para la salud de los pobres» y «Sudafrica vs. Gigantes farmacéuticos. Dossier Infor-
mativo sobre la demanda de las empresas farmacéuticas al gobierno sudafricano» (Ma-
drid, abril 2001).

143 Citados en: MoTCHANE, Jean-Loup: «La OMS, asociada con las multinacionales
farmacéuticas», Le Monde Diplomatique, Edicién en espafiol, julio de 2002.

144 Diaz, Estado de derecho... p. 11.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



58 VICTOR DE CURREA-LUGO

a multiples interpretaciones, al punto que pueda derivarse de ella una
obligacién para el médico y otra para el empresario, una para el Estado y
otra para el mercado. Una posibilidad es el uso del «velo de la ignoran-
cia», propuesto por Rawls, para la formulacion de una ley de salud.’>

3.4. Lo exigible de la técnica en salud

Para Lain Entralgo, cuatro han sido las formas de «ayudar medi-
camente» al enfermo: a) el espontaneo, b) el empirico, c) el mégico, y
d) el técnico™®. Afirma Lain Entralgo que:

«Solo en la Grecia del siglo v, en efecto, seran por vez primera
cumplidas, al menos incipientemente, las tres exigencias en cuya Vvir-
tud es verdaderamente cientifico de una cosa y verdaderamente téc-
nico el gobierno de ella: 1.2 La exigencia sistematica, los saberes
acerca de la cosa en cuestion deben hallarse ordenados conforme a
principios ciertos y racionales. 2.°. La exigencia metddica,; esos sabe-
res han de ser obtenidos mediante un método que garantice su ver-
dad y permita su incremento. 3.°. La exigencia teorética,; esa que pide
de nosotros una respuesta mas o menos satisfactoria a la pregunta
por “lo que es” —por lo que en si misma es— la cosa estudiada»'*’.

En palabras de Weber: (ya) «no existen poderes ocultos imprevisi-
bles que estén interviniendo sino que en principio se pueden dominar
todas las cosas mediante el calculo. Esto significa, sin embargo, la des-
magificacion del mundo. Ya no hay que acudir a medios magicos para
dominar o aplacar a los espiritus»'#8. La investigacion sobre las causas
de las enfermedades, el descubrimiento de antibidticos y de las bases
bioquimicas de la enfermedad mental, el estudio de problemas inmuni-
tarios y los avances de la genética generan no sélo nuevos debates éti-
cos sino también desmagifican la enfermedad.

El derecho a la salud incluye acciones negativas o de abstencion del
Estado, como en el caso de la tortura o del respeto a las acciones del

145 Para una critica al modelo de salud de los Estados Unidos desde el pensamiento
de John Rawls, ver: DoucHeRrTY, Charles: American Health Care. Realities, rights and
reforms. Oxford University Press, New York, 1988. Ver, ademas: VEATCH, Robert: «Justice
and the Right to Health Care: An Egalitarian Account», en: Bote lll, Rights to health...
pp. 83-102.

146 | AIN, Historia de... p. 2.

147 AN, Historia de... p. 67.

148 \WEBER, Max: Wissenschaft als Beruf (1919). Politik als Beruf (1919). Edicién con-
sultada: La ciencia como profesion. La politica como profesion. Espasa Calpe. Traduc-
cion de Joaquin Abellan, Madrid, 1992, p. 67.
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personal de salud™9, y acciones positivas como las medidas de preven-
cion en salud. Ese hacer estatal estaria integrado en lo que hemos lla-
mado el servicio de salud en sentido amplio, no solo la red de hospita-
les sino también, por ejemplo, el control de la calidad de alimentos. El
nucleo de ese servicio, es el ofrecimiento de una serie de técnicas que
mantengan o recuperen la salud de las personas. Y no reducimos tam-
poco la técnica en salud a lo «médico», sino que incluimos otras técni-
cas para evaluar y controlar, por ejemplo, la contaminacién ambiental
por parte de las fabricas, los problemas de salud de los trabajadores
ante riesgos especificos, las técnicas en salud mental, la calidad de los
medicamentos y el suministro de agua potable. No todas las técnicas
estan en el hospital, ni todas son manipuladas por un médico, pero no
por eso son menos determinantes en el estado de salud, ni menos aje-
nas a las politicas que desarrolle un Estado.

La técnica constituye parte importante de la exigibilidad al Estado,
sin desconocer las acciones negativas y la integralidad del servicio. Ha-
blamos de integralidad del servicio refiriéndonos, ademas de los aspec-
tos técnicos, a los aspectos administrativos, politicos y financieros, as-
pectos éstos que deberian estar en coherencia con la técnica, es decir,
encaminados a fortalecer la eficacia de esta dentro de una nocién de
derecho a la salud.

Ahora, aceptar la técnica no implica de ninguna manera asumir
gue sea infalible. El desarrollo de la medicina en los ultimos 30 afos
ha despejado mas dudas que toda la medicina anterior, pero las pre-
guntas también han crecido, se han complejizado, sin que todas las
preguntas previas (ni las recientes) tuvieran respuestas del todo satis-
factorias. Muchas cosas que en el pasado eran inexplicables, cada dia
son mas claras, incluyendo alteraciones mentales y problemas genéti-
cos. Pero, algunas respuestas no han sido construidas desde la ciencia
sino usando a ésta como pretexto y es alli donde cobran el maximo
sentido las criticas de Cooper, Basaglia y Foucault, entre otros, al ejer-
cicio de la medicina.

Para Foucault, el saber médico estd mediado por ejercicios de po-
der y por una construccion de verdades, estando éstas mas por fuera
de la realidad que apoyada en la evidencia; Foucault critica también la
interpretacion de las evidencias que termina generando categorias inade-

149 Sobre violencia estatal contra el sector salud, ver, en el caso de Colombia: De
Currea-LuGo, Victor: Derecho Internacional Humanitario y sector salud: el caso colom-
biano. Plaza y Janés, y Comité Internacional de la Cruz Roja, Bogota, 1999. Sobre el
caso palestino, ver: De CurRrRea-LUGO, Victor: «La crisis de las organizaciones humanitarias
en Palestina» Tiempo de Paz, num. 66 (Madrid, otofio de 2002) pp. 102-113.
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cuadas. Habria que mirar —que no es materia de este trabajo— hasta
qué punto las criticas a la medicina del siglo xix son reproducibles me-
canicamente a la medicina de los ultimos 30 afos. No se debe conde-
nar a la oncologia por la quema de brujas, ni levantar frente al poder
médico el poder del charlatan en salud, ni renunciar a los antiobioticos
para abrazar las esencias florales simplemente por el inconformismo
frente a las casas farmacoldgicas.

Entre esas dos «medicinas» (la actual y la del siglo xix) se ha produ-
cido un cambio sustancial y no mero maquillaje —sin que haya obrado
el cambio de nombre que si hubo de la alquimia a la quimica—, a pe-
sar de que sobrevivan algunos vicios. Pero advierte Lain Entralgo sobre
«la habitual tendencia de los hombres de ciencia a confundir “lo ac-
tualmente en vigor” con “lo definitivamente valido”»'%0. Es decir,
aceptar la ciencia no debe implicar la renuncia a la mirada critica.

i Cuales cosas, en materia de la técnica en salud, serian objeto del
derecho a la salud? Pues es un riesgo creer que toda acciéon pueda ser
llamada salud y que todo uso de la técnica relacionada con la salud sea
un acto cobijado como derecho fundamental. Las cirugias reconstructi-
vas que no obedecen, por ejemplo, a razones de reconstruccion facial
en pacientes quemados sino a asuntos estéticos, en el mas superficial
sentido de la palabra ¢son un asunto de salud? Y mas adn, ;son un
asunto «fundamental» de salud y por tanto susceptible de ser incluido
en la nocién de derecho fundamental?

¢ Cudl seria, entonces, el mas conveniente limite para la exigencia
de la técnica? Para definirlo, se requieren tres elementos: a) que reco-
nozcamos la salud como derecho fundamental, b) que sea un asunto
de salud segun la definicidon que se adopte para el bien juridico, ¢) que
la técnica a exigir exista y sea potencialmente util en tal caso, y d) que
la exigencia se base, en principio, en la aplicacién de la técnica como
medio y no como resultado en la garantia de la salud.

La técnica médica nos confronta de nuevo con el debate sobre las
«otras medicinas» y su eficacia técnica. El término «alternativo», para
las otras «medicinas» se empez6 a utilizar a partir de la Conferencia de
la OMS en Alma Ata (1978) para denominar a todos los saberes, cono-
cimientos y técnicas médicas que no fueran las oficialmente reconoci-
das por los estados.

Esto incluye, entra muchas otras, la osteoterapia (basada en la ma-
nipulacién de las articulaciones y los musculos para favorecer la «circu-
lacion sanguinea»), la quiropraxia (manipulacién de la columna verte-

150 LAiN, Historia de... p. XXX.
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bral para curar determinadas patologias), la reflexologia, la iridologia
(diagnosticar las enfermedades Unicamente a través de la observacion
del iris), la aromaterapia, el herbolismo, la dieta «ortomolecular», la
meditacion, la hipnoterapia, el Reiki (practica japonesa para canalizar la
energia espiritual), la «bio-medicina», la etnomedicina o medicinas in-
digenas y la homeopatia. Todas ellas comparten como base cierta for-
ma de vitalismo (magia, religion, espiritualidad, esoterismo, karmas,
energias positivas y negativas, auras con vibraciones bioenergéticas...)
y, ademas, comparten que ninguna de ellas se basa en probados fun-
damentos cientificos. Es decir, no ofrecen una técnica médica que llene
los requisitos mencionados por Lain Entralgo. El argumento de que ta-
les medicinas contienen conocimientos «milenarios» no es suficiente ni
contundente porque el problema del conocimiento objetivo no tiene
que ver con la antigliedad; si de eso se trata, baste decir que la medici-
na llamada occidental se nutre todavia de la anatomia descrita por los
griegos hace literalmente miles de afos.

Algunas de estas llamadas medicinas muestran resultados «positi-
vos» basados en el efecto placebo y en la capacidad del organismo
para responder antes las enfermedades, dandose la apariencia de que
son eficaces. El «éxito» de ciertas practicas no las convierte necesaria-
mente en técnicas validas: el 95 % de las Hemorragias de Vias Digesti-
vas Altas y la inmensa mayoria de casos de Enfermedad Diarreica Agu-
da en adultos, ceden de manera espontanea en muy poco tiempo; por
tanto, cualquier cosa que se suministre con fines terapéuticos cumplira
con lo requerido, no por lo suministrado sino por la capacidad propia
del organismo.

En el caso de la fabricacion de las medicinas homeopaticas, la téc-
nica de las diluciones repetidas hace que el producto final no contenga
ni una sola molécula de la sustancia activa inicial y supuestamente tera-
péutica. En el caso de la homeopatia, numerosos estudios han demos-
trado su inutilidad terapéutica y aquellos que han mostrado ventajas de
la homeopatia adolecen de rigor metodolégico priorizando lo anecdéti-
Co en sus investigaciones. Una revisién de publicaciones de investiga-
ciones homeopaticas mostré deficiencias metodolégicas que no permi-
ten concluir utilidad alguna pues 45 % de los estudios eran estudios de
casos, con predominio de presentacién de un caso Unico'™’. Otras in-
vestigaciones muestran que la baja calidad de los estudios homeopati-

151 DANTAS, Flavia: «Estratégias metodoldgicas e eficacia terapéutica da homeopatia:
un estudo meta-analftico em quatro revistas homeopaticas durante trés anos». Material
académico de la Universidade Federal de Sao Pablo, Escola Paulista de Medicina. Sao Pa-
blo, Brasil. Disponible en: http://climed.epm.br/eletivas/aula02/estrategia.pdf.
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cos presentados favorece el hallazgo de dudosos resultados positivos'52
y otros estudios muestran claramente que la homeopatia no ofrece
ventajas superiores a los placebos.’>3

En muchas culturas se administran medicamentos pero no por sus
cualidades terapéuticas sino como parte de ritos y por tanto, el poder
del farmaco depende del valor dentro del rito y no del proceso biolégi-
co que modifica o del grado de modificacién que logra. Aunque la acti-
tud mental de la persona que consume un medicamento puede mati-
zar su efecto (por ejemplo, el éxito de los analgésicos) es indiscutible la
accion de la anestesia sobre las personas en una sala de cirugia o de los
antibioticos sobre la pared de las bacterias, asi las personas no crean en
la anestesia ni las bacterias en la penicilina.

Asi, frente a la aceptaciéon de los de los derechos humanos, del Es-
tado de derecho, de los avances de la ciencia, de la universalidad de la
justicia como propuesta, se levanta otra vez el oscurantismo:

«desconfianza ante lo racional, menosprecio de lo discursivo, recupe-
racion de lo religioso —aun peor, de lo eclesial— como cimiento so-
cial privilegiado, veneracion de lo telurico, (...), paraddjico descrédito
conjunto de la capacidad individual de responsabilidad y del espacio
publico, sacralizando las entidades culturales como entidades platoni-
cas con esencia propia no sujetas a ninguna valoracion universal
comparativax.'>*

El debate entre modernos y posmodernos, la caida del muro de
Berlin y el dafio hecho por la sociobiologia, confluyen produciendo un
discurso en el cual las respuestas de la biologia humana parecen bus-
carse por fuera de la misma biologia y, aunque tal intento posa de ser
progresista en cuanto confronta la instrumentalizacién de la ciencia a
favor de un discurso excluyente y trata de crear alternativas discursivas
compatibles con la nocién de justicia social, desafortunadamente pe-
can de negar la realidad bioldgica. Vemos una izquierda asustada que
huye de la ciencia, abraza el relativismo e instrumentaliza unos de sus
nuevos nichos: los derechos humanos, cuando el camino seria apro-

152 KLENNEN, J., KNipscHILD, P., TerR RiET, G.: «Clinical trials of homoeopathy». British
Medical Journal (1991) 302: 316-323. Investigacion realizada por el: Department of Epi-
demiology and Health Care Research, University of Limburg, Maastricht, Holanda

153 LKkkeN P., STRAUMSHEIM P.A., TvETEN D., SKIELBRED P., BorcHGRevINK C.F. «Effect of
homoeopathy on pain and other events after acute trauma: placebo controlled trial with
bilateral oral surgery», British Medlical Journal (1995) 310: 1439-42. Investigacion reali-
zada por la Section of Dental Pharmacology and Pharmacotherapeutics, University of
Oslo, Noruega

154 SAVATER, Fernando: «La Universalidad y sus enemigos», Claves, num. 49 (Madrid,
ene-feb. 1995), p. 16.
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piarse del conocimiento bioldégico y avanzar usando éste como una
herramienta a favor de la justicia que se quiere defender'>>. Como pre-
cisa Habermas, en relacién con la critica a la modernidad, «la cruzada
(posmoderna) contra la razén instrumental que se ha intensificado has-
ta convertirse en totalidad toma también rasgos autoritarios»'>°. La cri-
tica a la medicina moderna, como los efectos secundarios de los anti-
biéticos, no pueden hacernos retroceder a los pases magicos.

AuUn en el caso de la medicina moderna es claramente recomenda-
ble la intervencion del juez en la regulacion del uso de las técnicas de la
salud y es posible (también aunque no siempre) la exigencia de ciertos
resultados. Recomendable porque es deber del Estado informar a las
personas y prevenir la estafa, sea ésta de los chamanes o de las casas
farmacoldgicas; recomendable porque algunas de las llamadas otras
medicinas no son solo inocuas sino lesivas. No se necesita ser médico
para evaluar ciertos medios y hasta ciertos resultados, y ademas el juez
puede ayudarse de peritos que den cuenta de las valoraciones del caso.
Pero, también hay que reconocer que entrafa el riesgo de dar a lo juri-
dico el gobierno y la vigilancia estricta de cada acto médico o de exigir
resultados y no la aplicaciéon de ciertos medios.

Este riesgo puede llevar a que: a) se derive, como ha sucedido en
los Estados Unidos, en una practica médica «defensiva»'7, y b) gene-
rar la exigencia de imposibles a la ciencia, a la técnica y al personal de
salud, con lo cual volveriamos a empezar, pues es la ciencia la que de-
beria jalonar, con su desarrollo, el carro de lo posible a ser exigido por
las normas.

Ahora, es necesario diferenciar entre la técnica y quien la usa: el
personal de salud. Desde épocas llamadas primitivas el médico ha teni-
do un reconocimiento social especial, casi religioso, En Egipto antiguo,
los médicos estaban bajo la proteccion directa de ciertos dioses'®, para

155 Un ejemplo de esta tendencia se observa en: LEwonTiN, R.C.; Rosk, S.; Kam, L. J.:
Not in Our Genes. Biology, ideology and human nature. (1984). Edicién consultada: No
esta en los genes. Critica del racismo bioldgico, Grijalbo Mondadori, Barcelona, 1996.

156 HABERMAS, Ensayos... p. 106. Sobre la critica a la modernidad, ver la respuesta de
Habermas en pp. 104-109.

157 Expresion de uso comun para designar las practicas médicas exageradamente
costosas en las que priman los andlisis y las pruebas de laboratorio de alta complejidad,
antes que el analisis clinico, para evitar cometer errores diagnosticos susceptibles de ser
objeto de accién legal por parte del paciente, ldgica dentro de la cual la relaciéon médi-
co-paciente se vuelve relacion potencial demandado / potencial demandante, y donde
los costos de la asistencia sanitaria se disparan a niveles incomprensibles, como sucede
en los Estados Unidos. Segun la revista Time (mayo 28 de 1979), el gasto en salud subié
429 por ciento, entre 1965 hasta 1979.

158 |AiN, Historia de... p. 18.
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Hipdcrates: «las cosas sagradas no se revelan mas que a los hombres
sagrados, estd prohibido contarlo a los profanos puesto que ellos no
han sido iniciados en los secretos de la ciencia»'?y para Galeno: «hay
gue conseguir la admiracion del enfermo y de los circunstantes»'€0,

Las técnicas no han sido ajenas a tal discurso: las mesas de parto
eran verticales en sus origenes favoreciendo el trabajo de parto al apo-
yarse en la gravedad y evitar, entre otras cosas, los desgarros de tejidos
blandos en el periné de la madre. Pero tal aparato tenia un grave pro-
blema: no era cdmoda para el médico. Hoy por hoy las mesas son hori-
zontales, los costes se elevan al tener que practicar la episiotomia y su
posterior reparacion, pero el médico esta mas comodo.

La participacion mas citada de los médicos en crimenes es su papel
en los campos nazis'®', pero no es la Unica. Médicos han colaborado con
la practica de torturas, garantizando su efectividad (en Brasil y en Colom-
bia), como encubridores de la identidad de los hijos robados a las victi-
mas desaparecidas (en Argentina, por ejemplo), convirtiendo el hospital
en el propio centro de tortura (en Chile bajo la dictadura de Pinochet). En
el caso particular de Pinochet, médicos diagnosticaron su supuesta de-
mencia para exculparlo de su responsabilidad ante los tribunales ingle-
ses.’%? Desde la Sudafrica del Apartheid hasta la Unién Soviética, pasan-
do por China'®3, los psiquiatras han cumplido un papel en la persecucion
de disidentes llegando hasta la lobotomia, desviando asi todo su valido
recurso terapéutico no al servicio del hombre sino del poder.

Menos dramético pero no menos importante es la posicién de los
médicos frente a las reformas neoliberales en salud. Ugalde encontro,
en observaciones directas, que los médicos ya tenian la practica de limi-
tar el tiempo por paciente antes de que la impusieran los sistemas pri-
vatizadores, con lo que buscaban una mayor rentabilidad a sus servi-
cios; eso cuestionaria la critica que hacen al control del tiempo por
paciente invocando la ética médica y la colocaria mas en el &mbito de
la busqueda —de nuevo— del provecho personal’®4. En el marco de la

159 Citado por: MARTI, El descubrimiento..., p. 13.

160 AN, Historia de... p. 119.

61 Ver, por ejemplo, BETTELHEIM, Bruno: La responsabilidad de los doctores nazis. En:
Lecturas Dominicales, El Tiempo, Bogotd, 9 de noviembre de 1986.

62 Para este debate, ver: DE CURREA-LUGO, Victor: «Pinochet: gracias doctores», Ef
Diario, New York, 4 de marzo, 2000.

163 «China encierra a cientos de adeptos de Falun Gong en hospitales psiquiatricos»,
El Pais, Madrid, febrero 20, 2001.

164 UGALDE, Antonio: «La integracién de programas de salud en un sistema nacional
de salud», en: Mesa-LaGo, Carmelo (comp.): La crisis de la sequridad social y la atencion
a la salud, Fondo de Cultura Econémica, México, 1986, p. 144.
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discusién de las reformas al sequro social, en América Latina, a finales
de los 70, los médicos se opusieron sistematicamente a dejar de fun-
cionar en el marco tipico de las profesiones liberales y convertirse en
empleados'®>, 20 afios después se oponen a su vinculacion en términos
de profesion liberal y reivindican la vinculacion laboral. Esto demuestra
que, en Ultimas, la discusién no transcurre entre las esferas profesion li-
beral versus contrato laboral, sino en busqueda de la mayor ganancia
posible independientemente de la forma de vinculacion. Otros conside-
ran que el gremio médico rechaza las reformas porque ellas significan
una amenaza a su poder'66,

Pero el papel médico en favor de las reformas no sélo se reduce a
limitar el tiempo de atencién de los pacientes sino que se extiende a
una larga lista de comportamientos. Categorizar vidas humanas, com-
placer al mercado de las casas farmacoldgicas, excluir pacientes sin ca-
pacidad de pago, organizar el servicio para que esté acorde a criterios
de rentabilidad, entre muchas otras cosas, no son los fines de la medi-
cina, eso es claro, pero éstas y otras cosas son la consecuencia inevita-
ble de una practica médica al servicio del mercado. Asi, la salud habria
gue defenderla no sélo de las bacterias sino también de cierto tipo de
médicos.

Valdria la pena matizar aqui a favor de otro cierto tipo de médicos
gue participan en labores de solidaridad en muchas partes del mundo,
los que trabajan con pruebas genéticas para el reconocimiento de per-
sonas detenidas-desaparecidas, que acompafan a las victimas de tortu-
ras, conflictos armados y desastres, que desarrollan actividades en sa-
lud desde la l6gica de los derechos del paciente y que realmente
luchan por éstos.

Con base en la mirada médica al servicio del poder, podemos decir
que el trabajo hace en el trabajador lo que la enfermedad en el pacien-
te: lo enajena'’, lo descentra: da a otro (el médico) el manejo y la ad-
ministracién del propio cuerpo, en resumen: lo cosifica y lo niega ante
si mismo. En esta argumentacion, el halo sagrado de lo médico y el uso
arbitrario de la técnica, se centran las criticas mas fuertes a «lo médi-

165 UGALDE, «La integracién de ... », p. 167.

166 IMMERGUT, Ellen M: «Medical Markets and Professional Power: The Economic and
Political Logic of Goverment Health Programs», Estudio / Working Papers 1991/24. Insti-
tuto Juan March de Estudios e Investigaciones, Madrid, 1991.

167 Segun Rubio Llorente, la enajenacion no es un asunto exclusivo ni del capitalismo
ni de lo econémico. Introduccion a su traduccion de: MArx, Karl: «Primer manuscrito»
Manuscritos. Economia y filosofia. Ediciéon Consultada: Alianza Editorial, Quinta Edicion,
Madrid, 1974. Traduccién de Francisco Rubio Llorente, pp. 40-41. Ver, el citado manus-
crito, pp. 45-119.
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co» y de ellas beben las mal llamadas «medicinas tradicionales», lo
que sumado a la incapacidad de responder a todo —y la pretension
de poder hacerlo— produce la crisis, por lo menos simbélica, del uni-
verso de lo médico, cuyo uUltimo paso ha sido la privatizacion de servi-
cios de salud en muchas partes del mundo, convirtiendo al médico de
profesional liberal a empleado, eslabén poco determinante de una lar-
ga cadena de productos farmacéuticos, trasnacionales de la salud,
centros de investigacion biomédica, entre otros. El médico de hoy se
debate entre la promesa de ser dios (ensefiada desde los griegos) y la
realidad de ser obrero (manifiestamente explicita en los modelos de
salud neoliberales).

A esto Ultimo, el técnico al servicio de otros intereses, se suma el
técnico como pieza que contribuye al engranaje de la injusticia social:
en la antigua Atenas, por ejemplo, habia tres niveles de asistencia mé-
dica, a) el de los esclavos, que estaba a cargo de los auxiliares de los
médicos, b) el de los ciudadanos libre y pobres, quienes recibian trata-
mientos enérgicos, y ¢) el de los ciudadanos libres y ricos, quienes te-
nian un médico a constante servicio'®8; esquema que —con varian-
tes— se repite a lo largo de toda la historia de la medicina.

La existencia de una técnica en salud, sea para prevenir la enferme-
dad o para tratarla, la conviccion moral de garantizar el acceso a esa
técnica, y la voluntad politica del Estado de garantizar tal acceso son
las bases que han permitido la formulacién del derecho a la salud. Pero
una vez formulado, las dificultades de la técnica y los criterios politicos
no hacen reversible ese proceso de formulacion.

Las préacticas en salud pueden verse, por sus efectos, en tres gru-
pos: las eficaces, las inocuas y las dafinas. Las eficaces (0 mas o menos
eficaces) son las exigidas por el derecho. Aqui cabe las técnicas cientifi-
cas que hemos reconocido como vdélidas y las practicas tradicionales
que han demostrado una real utilidad terapéutica, como es el caso de
la acupuntura en la anestesiologia o en el manejo del dolor crénico®®.

Las practicas inocuas pueden ser justificadas en su efecto placebo o
en el valor cultural que contienen, siendo en este caso mas materia de
los llamados derechos culturales que del derecho a la salud. No se trata
de desconocer los derechos culturales ni de desconocer la integralidad

168 LaiN, Historia... p. 131.

169 | a eficacia de la acupuntura en el manejo del dolor crénico es innegable, pero su
fracaso en otras areas también lo es. Ademads, la acupuntura, como discurso, no cumple
el tercero de los requisitos presentadas para hablar de ciencia (la exigencia teorética)
pues la acupuntura insiste en explicar su accion, por ejemplo, a través de unos inexis-
tentes ejes energéticos y no de la alteracion de la transmission neuronal, pero dejemos
esa discusion para otro trabajo.
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aqui ya defendida de los derechos humanos, sino de hacer una preci-
sion insalvable en la delimitaciéon del derecho a la salud.

Y las practicas dafiinas serian abiertamente contrarias al derecho a
la salud. Asi, practicas dafinas en salud, ya se presenten bajo el nom-
bre de la ciencia o de la cultura, serian igualmente rechazadas desde la
l6gica de que la salud es un derecho que ademas representa un limite
para el ejercicio de otros derechos y de ciertas actividades. Estas «técni-
cas» dafiinas no soélo estan excluidas de la nociéon del derecho a la sa-
lud sino que, como parte de éste, el Estado deberia controlarlas. En
esta prohibicion estatal entrarian tanto los engafios de los charlatanes
como de las casas farmacoldgicas.

No se sostiene aqui que se deba prohibir el Tarot o el Fen Shui, se in-
siste en el deber del Estado de regular practicas que no brinden la sufi-
ciente informacion a las personas para que éstas decidan libremente. Se
puede decir que es mas deseable la ciencia médica que el hordscopo,
pero las personas tienen la libertad de optar por el horéscopo. Una
practica cultural deberia ser permitida en la medida en que ofrezca la
suficiente informacion para que las personas puedan hacer un juicio res-
ponsable, no se auto proclame «ciencia» ni «medicina» ni engafe entre
lo prometido y lo finalmente ofrecido, especialmente cuando lo ofrecido
lesiona la salud y la integridad fisica de las personas. El Estado no puede
estar al margen del engafo, ya sea por parte de los bancos, los casinos,
los chamanes o los médicos que mientan en sus tratamientos.

3.5. Sobre el deber de estar sano

Este apartado trata de la tentacion de responder a la exigencia del
derecho a la salud con el deber de la salud. En los ultimos afios ha to-
mado fuerza la nocién de los habitos o estilos de vida saludables, des-
de una tendencia a derivar en las personas toda responsabilidad por su
estado de salud, el llamado «homo hygienicus»'7°. La intervencién del
Estado en la salud de las personas puede verse en un abanico de posi-
bilidades cuyos extremos son: por un lado, el Estado podria prohibir el
consumo de sustancias (tanto ilegales como legales) que atenten con-
tra la salud: grasas saturadas después de cierta edad para evitar los in-
fartos, carnes en pacientes con gota, todo tipo de dulces en pacientes
diabéticos o con historia de diabetes en su familia. Por otro lado, pen-
sar que el Estado no tiene responsabilidad en el mantenimiento de las

170 HuerTAs, Rafael: Neoliberalismo y politicas de salud, El Viejo Topo, Madrid, 1998,
p. 36.
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condiciones de salud de una poblacion o en los aspectos y factores de-
sencadenantes de enfermedad sino Unicamente como regulador de su
reparacion; es decir en la prestacion inmediata y temporal de servicios
para que el individuo recupere cierto grado de autonomia y regrese del
hospital a la sociedad.

Esto preocupa en dos sentidos: a) la negacién de la multicausalidad
de las enfermedades, y b) el riesgo de plantear la creacion de deberes
juridicos para con uno mismo. Con respecto a lo primero, precisemos
gue las causas de las enfermedades y los habitos de vida no dependen
enteramente de las personas como individuos, no son un asunto de
buena voluntad. Parafraseando a Marx, podemos decir que si tengo
vocacion para ser saludable, pero no tengo dinero para ello (para com-
prar comida saludable, tener actividades saludables, tener un entorno
saludable y disfrutar de un reposo saludable) mi vocaciéon no puede ser
efectiva, real, verdadera'?. Si de aceptar la categoria de estilos de vida
se trata, prefeririamos hablar de «estilos de vida dignos» tal como lo
entiende Rawls.’”?

Se insiste mucho —y con razén— en el consumo de cigarrillo y su
asociacion con cancer de pulmon, en la falta de actividad fisica y la hi-
pertension, en el consumo de alcohol y la cirrosis, en la obesidad y los
infartos. Pero, ¢se insiste con igual vehemencia, en el impacto de la nu-
tricion en la resistencia a las infecciones? Mas en detalle, las investiga-
ciones han mostrado que no todos los que beben desarrollan cirrosis,
ni todos los que tienen factores de riesgo presentan finalmente infar-
tos, y que algunos pacientes llegan al servicio ausentes de «factores de
riesgo» con lo cual exigir al paciente tal o cual conducta, en puridad,
no lo aleja de la enfermedad. ¢ Puede entonces supeditarse un servicio
a una condicion previa que no es del todo determinante? Algunos pro-
ponen incluso no atender a los fumadores en los hospitales publicos
alegando que representan gastos al Estado sin tener en cuenta que el
cigarrillo, si de dinero se trata, también representa ingresos al Estado a
través del pago de impuestos.

En relacidon con la creacion de deberes para con uno mismo, cite-
mos a la Corte Constitucional colombiana:

«;Existen deberes juridicos para consigo mismo? Cuando el legis-
lador requla mi conducta con prescindencia del otro, esta transpo-
niendo fronteras que ontolégicamente le estan vedadas. En otros tér-

171 MARx dice: «si tengo vocacion para estudiar, pero no dinero para ello, no tengo
ninguna vocacion (esto es, ninguna vocaciéon efectiva, verdadera). Ver: Marx, «Tercer
manuscrito» Manuscritos... p. 180.

172 RawLs, Political... p. 221.
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minos: el legislador puede prescribirme la forma en que debo com-
portarme con otros, pero no la forma en que debo comportarme
conmigo mismo, en la medida en que mi conducta no interfiere con
la 6rbita de accidn de nadie. Si de hecho lo hace, su prescripcion sélo
puede interpretarse de una de estas tres maneras: 1. Expresa un de-
Seo sin connotaciones normativas, 2. Se asume dueno absoluto de la
conducta de cada persona, aun en los aspectos que nada tienen que
ver con la conducta ajena, 3. Toma en cuenta la situacion de otras
personas a quienes la conducta del sujeto destinatario puede afectar
(...). Podemos no compartir ese ideal de vida, puede no compartirlo
el gobernante, pero eso no lo hace ilegitimo. Reconocer y garantizar
el libre desarrollo de la personalidad, pero fijandole como limites el
capricho del legislador, es un truco ilusorio para negar lo que se afir-
ma. Equivale a esto: “Usted es libre para elegir, pero sélo para elegir
lo bueno y qué es lo bueno, se lo dice el Estado”»."73

Al contrario de esta opinion, estan las practicas y los credos de la em-
presa privada la cual reivindica los estilos de vida saludables no por una
fe en la responsabilidad de las personas sino por lo funcional que es tal
argumentacion para la exclusion de servicios de salud de sus planes.

Aplicar la l6gica del mercado a los hospitales genera dinamicas pro-
pias del mercado y no mejora las propias de los servicios de salud. En
palabras de Prebisch: «no hay que pedir al mercado lo que el mercado
no puede dar»'74 (otros dicen que el negocio de la fabrica Ford no es
hacer coches sino dinero). Y al mercado le resulta Util la nocion del de-
ber de la salud, una nocién en que la persona, mas que responsable, es
culpable de su enfermedad y debe pagar por su culpa; esta nocion se
asemeja a la nocion cristiana de la enfermedad como castigo en la cual
el pecador no tiene derechos sino, a lo sumo, caridad.

173 CorTe ConsTITUCIONAL (Colombia): Sentencia: C-221, mayo 5 de 1994. Magistrado
Ponente: Carlos Gaviria Diaz

174 PresiscH, Raul: «Centro y periferia en el origen y la maduracién de la crisis», en:
MENDEz, Sofia: La crisis internacional y la América Latina, Fondo de Cultura Econémica,
México, 1984, p. 33.
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4.

Una definicion de salud
juridicamente funcional

Los requisitos presentados estdn enmarcados dentro de la légica de
la modernidad: el Estado social de derecho, los derechos humanos y las
ciencias en salud. Esta légica no es compartida en su totalidad por
otras corrientes de pensamiento por variadas razones. Tanto el neolibe-
ralismo como la posmodernidad presentan reparos a dichos requisitos.
La salud es pues, un bien juridico que, como muchos otros, no sélo
vela por su propio &mbito sino que convoca a otros y es convocado por
otros para su realizaciéon plena, es a la vez derecho y materia del dere-
cho, siendo su titular la persona.

La caracterizacidon que hacemos de la salud trasciende el derecho a
la vida y por ende los servicios de urgencias hospitalarias, trasciende la
nocién de derecho a la proteccion de la salud para hablar del derecho a
la salud, y supera la idea del servicio de salud (en el sentido restringido
del término, del «health care») para situarse en una exigencia a dife-
rentes niveles del Estado. Pero esa amplitud reconoce un limite, la salud
como tal, acorde con una definicidén que adoptamos y que presentare-
mos a continuacién. Esa delimitaciéon permite la exigibilidad al Estado,
la limitacion del poder médico, contribuye a desmedicalizar las socieda-
des, y aumenta la libertad y responsabilidad de las personas.

Una definicion de salud como bien juridico debe llenar por lo menos
tres requisitos: 1) que sea moralmente aceptable (socialmente consen-
suada) y por tanto no sélo obedeceria a una pura formalidad académica
y conceptual sino que ademas trataria de responder a necesidades hu-
manas concretas, 2) que sea real o potencialmente garantizable desde
los servicios de salud (o desde el manejo de variables por fuera de tales
servicios), por tanto se definiria en términos de formas racionales y ra-
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zonables de intervencion para el mantenimiento o reposicion de la sa-
lud, 3) que sea juridicamente exigible, por tanto pueda encajar dentro
de la logica juridica que nos obliga a definir el bien juridico protegido
de tal manera que sea ese, y no otro, su objeto de proteccion, acorde
con lo ya expuesto desde el comienzo: los fines ultimos del derecho a
la salud son salvar la vida, restablecer la salud, mantener la salud y/o
aliviar el sufrimiento.

Definimos el bien juridico salud como: «una equilibrada y adecuada
condicién dinamica de la naturaleza bioldgica de la persona, objetiva-
mente comprobable, moralmente aceptable (en cuanto socialmente
consensuada), que se podria mantener bajo ciertas condiciones, vulne-
rable a ciertos factores, y potencialmente garantizable y/o recuperable
mediante el uso de una determinada técnica, y, en cuanto tal, exigible
juridicamente».

Nuestra definicion recoge los tres criterios citados por cuanto, de
partida, consideramos que: 1) la discusién sobre la salud y la enferme-
dad, los servicios de su ambito y las politicas que los determinan son un
problema también ético y, aunque no hay consenso, hay en el debate
algunas cosas que se pueden distinguir como correctas o incorrectas;
2) lo esperable, en términos de salud, debe tener un margen de posibi-
lidad y/o de probabilidad para ser razonablemente esperado; y 3) la
responsabilidad por la atencién de algunos elementos debe ser de res-
ponsabilidad compartida entre quienes sufren enfermedades y sus se-
res cercanos, por la sociedad y sus 6rganos de regulacion: el Estado.

Una coletilla a la definiciéon: es prudente y operativo diferenciar las
causas de las enfermedades de las enfermedades mismas (por ejemplo,
agua contaminada y gastroenteritis), los elementos relacionales de las
consecuencias (por ejemplo, pobreza y enfermedad), y los fines Gltimos
de los medios para garantizarlos (por ejemplo, bienestar y salud). Por
tanto, mal podriamos aceptar una definiciéon en la que salud es todo
sin caer en un mar de dudas y en un imposible juridico. En la diseccion
de la definicién presentada se puede demostrar que ésta incluye las
partes necesarias y suficientes para dar paso al debate sobre su exigibi-
lidad en el terreno de lo juridico.
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5.

Elementos del derecho a la salud

Presentaremos primero unas consideraciones para el debate; se-
gundo, los elementos esenciales que contiene el derecho y, por uUltimo,
elementos para el debate sobre indicadores.

5.1. Debates sobre el nucleo del derecho a la salud

La definicion de los elementos del derecho a la salud pasa por varias
precisiones: a) el concepto de salud desde el que se trabaja, b) el de-
sarrollo tecnolégico del que se dispone (el universo de lo exigible, que
se amplia dia a dia), y ¢ la disposicién de informacién. En relacion con
el desarrollo tecnoldgico, el Pacto de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales reconoce el derecho de toda persona a «gozar del beneficio
del progreso cientifico y de sus aplicaciones» (art. 15), lo que implica be-
neficiarse de avances cientificos y tecnolédgicos tales como medicamen-
tos y demas técnicas terapéuticas'’®. Esto, para nuestro caso, se observa
en: a) el debate sobre lo que se incluye o se excluye de la definicion de
salud y, por supuesto, la definicion misma, b) las limitaciones de disponi-
bilidad de recursos, ¢) las dificultades de acceso a la informacién.

La definicion de la salud como derecho y la delimitacion de medios,
recursos y decisiones, depende de la informacién disponible. Esto em-
pieza con la inclusién o la exclusion de cierta informacion y con la for-
mulacién amplia o restrictiva de ciertas definiciones; en Ultimas, de la
informacion que se considera valida.

175 Existe también la Declaracion sobre la utilizacién del progreso cientifico y tecno-
|6gico en interés de la paz y en beneficio de la humanidad, proclamada por la Asamblea
General en su resolucién 3384, de 10 de noviembre de 1975.
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Para Luhmann, el que hacer social no es la interacciéon de personas,
sino la resultante de las comunicaciones —las informaciones— entre
personas'’® y estas informaciones definen, por ejemplo, el tipo de indi-
cadores. Amartya Sen centra sus reflexiones en este problema de la for-
mulacién de indicadores con los cuales se sustentan politicas y proyec-
tos sociales'””. Rawls considera que hay determinados criterios que
permiten seleccionar informaciones en relevantes o irrelevantes para el
razonamiento politico, y tal razonamiento es el que permite pasar de
las razones a los hechos'’8. Estos tres autores, aungue tienen debates
entre si, ilustran el proceso de fabricacion de razones a partir de deter-
minada informacion: a) la necesidad de contar con una determinada
informacion para razonar, b) los sesgos existentes relacionados con la
disposicion de la informacion (informacién incluida y excluida), ¢) los
sesgos que contiene la informacion misma (datos relevantes e irrele-
vantes), y d) el paso de las razones a los hechos (el proceso de cons-
truccién de razones).

En este sentido, la formulacién de la nocién del «ntcleo béasico»179
de un derecho fundamental implica un proceso complejo. Usamos
aqui, en este apartado, la expresion «nucleo basico» para referirnos a
los elementos esenciales que constituyen un derecho. El nucleo del de-
recho a la salud seria el mas «inacabado», en el sentido en que sus po-
sibilidades dependen de una técnica que no termina de crecer y de per-
feccionarse, y por tanto de aumentar en el abanico de su exigibilidad.

No concretar este nucleo por su complejidad, es dejar indefinida la
exigencia al Estado de un minimo de servicios irrenunciables, pero defi-
nirlo de manera restrictiva o hacerlo desde el afan de la viabilidad fi-
nanciera puede dar como resultado, paraddjicamente, una renuncia a
servicios, con lo que se vulneraria precisamente la garantia deseada.
Creemos, que tal nucleo sélo puede ser definido sobre la base del Esta-
do social de derecho, sobre la vigencia de ciertos principios y desde
unas premisas necesarias para la construccion de un modelo de justicia.

Ademas de la informacion que usualmente brinda la epidemiologia
y le evidencia médica, algunos proponen exigir a los Estados en materia

176 LUHMANN, Politische... pp. 41-45.

177 Ver especialmente, SEN, Amartya: Development as a Freedom. Edicién consulta-
da: Desarrollo y libertad, Planeta, Madrid, 2000. Traduccion de Esther Robasco y Luis
Toharia; y SEN, Amartya: On etchics and economics. Oxford (1987). Edicion consultada:
Sobre ética y economia, Alianza, Madrid, 1989. Versién de Angeles Conde.

178 Rawts, Political... pp. 153-157.

179 Existe otro uso ya citado de la nocién de nucleo basico de los derechos humanos
para referirse a cuales serian los derechos fundamentales, en oposicién a unos derechos
gue, entonces, no serian fundamentales.
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del derecho a la salud, el uso de indicadores ya establecidos relaciona-
dos con la calidad del agua, los productos farmacéuticos o el control
alimentario, por ejemplo.80

La delimitacion del nucleo contribuye a precisar con qué tipo de ser-
vicio, de técnica y de profesionales debe contar una sociedad, y hasta
bajo qué principios y fines, para preservar y/o recuperar aguello llamado
salud. La exigibilidad juridica de eso que hemos llamado no negociable
depende de definir previamente la informacién necesaria y relevante v,
luego, las prioridades, principios y fines de un sistema de salud.

Pero hay situaciones limites en las que cabe preguntarse, iqué fin
persigue tal derecho o tal servicio? A lo que respondemos: la recupera-
cion de la salud o su preservacién. Asi, el fin perseguido aunque puede
no alcanzarse no por eso es menos perseguible (como en el caso de
pacientes terminales). Pero, ¢cudl seria el momento o los criterios para
dejar de perseguir ese fin y aceptar el curso natural de la enfermedad o
hasta le muerte misma? ;Cuando se deben limitar los esfuerzos médi-
cos solo a la mejora de ciertos sintomas siendo el fin del servicio el
acompafiamiento en la muerte? La discusion ética es muy extensa y en
honor a su complejidad, no lo abordaremos en el presente trabajo.

5.2. Nucleo del derecho a la salud

Segundo, en relacién con los elementos esenciales del nucleo basi-
co, precisemos sus alcances. Para el Comité de derechos econémicos,
sociales y culturales de las Naciones Unidas'®', «el derecho a la salud
en todas sus formas y a todos los niveles abarca los siguientes elemen-
tos esenciales e interrelacionados, cuya aplicacion dependera de las
condiciones prevalecientes en un determinado Estado Parte»:

a) Disponibilidad. Cada Estado Parte debera contar con un ndmero
suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de sa-
lud, asi como de programas.

b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser accesibles a todas las personas, sin discriminacion al-

180 En todo caso, la informacion epidemiolédgica debe leerse con las particularidades
y excepciones que amerita el caso evitando generalidades peligrosas. Por ejemplo, es
cierto que se estad produciendo una cambio en el tipo de enfermedades que agobian a
los humanos, pero ;eso es igualmente aplicable a las zonas indigenas del México —que
son muchas— o para las barriadas de Colombia? ¢es correcto formular planes de salud
sobre el perfil de los méas sanos de esa comunidad?

81 Ver en general, ComiTé DE DERECHOS, El derecho al...
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guna. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpues-
tas: /) No discriminacién; i) Accesibilidad fisica; /i) Accesibilidad
economica (asequibilidad); iv) Acceso a la informacion.

¢) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de
salud deberan ser respetuosos de la ética médica y culturalmen-
te apropiados.

d) Calidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud debe-
ran ser también apropiados desde el punto de vista cientifico y
médico y ser de buena calidad.

La critica a esta aproximaciéon es su marcado énfasis en servicios de
salud, corriendo el riesgo de reducir, al final, el derecho a la salud a un
problema de hospitales dejando de lado otros deberes estatales que
guardan relacién directa con las condiciones de salud tales como las ya
citadas normas medioambientales, politicas de prevenciéon de la enfer-
medad, contaminacion ambiental por parte de las fabricas, suministro
de agua potable, calidad de los alimentos, exposicidon a tdxicos, condi-
ciones laborales de riesgo para la salud, manejo de basuras, condicio-
nes de higiene en el lugar de vivienda, control de vectores, y un largo
etcétera, aunque algo de esto se dice en las siguientes consideraciones.

Conscientes de las limitaciones reales de recursos que afectan la
realizacion plena del ejercicio del derecho a la salud, se plantean unas
Obligaciones Basicas para los Estados Parte en el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales: «los Estados Partes tienen
la obligacion fundamental de asegurar como minimo la satisfaccion de
niveles esenciales de cada uno de los derechos enunciados en el Pacto,
incluida la atencion primaria basica de la salud». Entre esas obligacio-
nes basicas figuran las siguientes:

a) Garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y servicios
de salud sobre una base no discriminatoria, en especial por lo
gue respecta a los grupos vulnerables o marginados;

b) Asegurar el acceso a una alimentacion esencial minima que sea
nutritiva, adecuada y segura y garantice que nadie padezca
hambre;

c) Garantizar el acceso a un hogar, una vivienda y unas condicio-
nes sanitarias basicas, asi como a un suministro adecuado de
agua limpia potable;

d) Facilitar medicamentos esenciales, segun las definiciones perio-
dicas que figuran en el Programa de Accién sobre Medicamen-
tos Esenciales de la OMS;

e) Velar por una distribucién equitativa de todas las instalaciones,
bienes y servicios de salud;
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f) Adoptar y aplicar, sobre la base de las pruebas epidemioldgicas,
una estrategia y un plan de accién nacionales de salud publica
para hacer frente a las preocupaciones en materia de salud de
toda la poblacion.8?

5.3. El debate sobre los indicadores en salud

Los indicadores serian parte central de las herramientas que nos
ayuden a identificar el cumplimiento o no del derecho a la salud y a vi-
sualizar avances y retrocesos. Existen aproximaciones a formas de eva-
luar, de procesar la informacién. Segun Ana Barrios: «el objetivo final
de un indicador de medicion en el area de los derechos humanos debe
ser el de evaluar la responsabilidad estatal en términos objetivos». Ade-
mas, deberia medir la voluntad politica de un Estado o el incumpli-
miento del principio de no discriminacién, por ejemplo. En el caso del
derecho a la salud, indicadores basicos podrian ser'83:

a) Indicadores de supervivencia, es decir de «tiempo de vida»: ta-
sas de mortalidad general'®, mortalidad materna, mortalidad
materno-infantil, Esperanza de Vida al Nacer, Afios de Vida Po-
tencialmente Perdidos (AVPP). Pero estas cifras deben necesaria-
mente ir discriminadas en otras variables que den cuenta de ele-
mentos econdmicos y sociales que determinan el derecho a la
salud: mortalidad infantil de personas en condiciones de pobre-
za, por ejemplo, niveles de desnutricion en el area rural o en are-
as con indices altos de Necesidades Basicas Insatisfechas (NBI),
cobertura discriminada por género o por grupos étnicos, etc.

b) Indicadores de deterioro o de discapacidad: tasas por enferme-
dad, condiciones de riesgo, tasas de enfermedad mental, acceso
al agua potable, tasa de desnutricién, acciones de promocion de

182 CoMmITE DE DERECHOS, E/ derecho al... comentario 43.

83 Adaptado en parte de: BARrios, Ana: «Indicadores de medicién, aspectos meto-
doldgicos y estrategias de exigibilidad del derecho a la salud». En: pLATAFORMA COLOMBIA-
NA, DERECHOS HumANOS, DEMOCRACIA Y DEsARROLLO: Documentos de trabajo del Seminario
Internacional «Indicadores de exigibilidad y vigilancia social de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Bogotd, mayo de 1999.

84 Se considera que, dentro de los indicadores existentes y usuales, y teniendo en
cuenta el subregistro de discapacidades en los paises pobres, la mortalidad «es el indica-
dor de salud mas fidedigno para sefialar los cambios mas trascendentes y sus cambios a
través del tiempo», pero por supuesto su dato aislado no refleja cabalmente el nivel
de salud de una comunidad. INsTITUTO NACIONAL DE SALUD: La mortalidad en Colombia,
1953-1991, Bogota, 1993, p. 13.
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la salud y prevenciéon de la enfermedad, cobertura de los pro-
gramas de inmunizacion, estadisticas e informaciones sobre ac-
cidentalidad, etc.

) Indicadores de la oferta de servicios de salud: consulta requerida
versus consulta brindada por estrato social, accesibilidad, name-
ro de camas instaladas, nimero de médicos por habitante, erra-
dicacion de factores infecciosos, tasas de inmunizacion, suminis-
tro de medicamentos, etc.

d) Indicadores de gestion: corrupcion en los servicios de salud, uso
o no de recursos, despilfarro, evasion, etc.

e) Indicadores del cumplimiento de los deberes del Estado: tenden-
cia del gasto publico en salud, desarrollo legislativo del derecho
a la salud, mecanismos de reclamacién y defensa del derecho a
la salud, tendencia de la cobertura, eficiencia de los mecanismos
de control, etc.

Se repite, pues, el esquema planteado de prioridades en las que el
derecho estad por encima del servicio e incluso define su naturaleza, el
servicio obedece a una definicion operativa del derecho y busca su ma-
terializacion obedeciendo a criterios y condiciones plasmadas en indica-
dores de salud. Pero, ¢son los indicadores que usamos habitualmente
los mas convenientes para estos propésitos?

Los indicadores no dejan de presentar problemas que van desde su
formulacién hasta su aplicacion. Los debates se mueven entre las posi-
bilidades reales de medir y/o de recoger la informacién y las posturas
ideoldgicas que hay detras de su formulacion. Por ejemplo, los indica-
dores de satisfaccion del paciente son altamente subjetivos y no estan
siempre acompafados de otros indicadores que permitan contextualizar
esa satisfaccion’®s. Asi mismo, el fendmeno llamado seleccion adversa
de pacientes (también conocido como «cream skimming»)'® podria

185 Evaluaciones sobre calidad de servicios de salud basadas exclusivamente en la
sensacion subjetiva del beneficiario arrojan datos sesgados por el tipo de instalaciones
hoteleras del hospital o la actitud del personal (que son importantes pero no esenciales)
pero poco dicen de la calidad misma del acto médico, de elementos como la seleccion
adecuada de un tratamiento.

86 Se entiende como seleccién adversa, las dindmicas desarrolladas por las institu-
ciones del sistema de salud con el fin de evitar el ingreso de potenciales afiliados que
por su condicion de salud representaran un mayor gasto en salud. Aqui como condicion
cabria la edad (se calcula que el 50% de los gastos en salud de una persona se produ-
cen en los Ultimos 5 anos de vida), el sexo (las mujeres en edad fértil), las condiciones de
pobreza (éstas hacen mas dificil la recuperacién y ademds representan factores determi-
nantes para la enfermedad como bajo acceso a agua potable, etc.) Para Castano, el
concepto de seleccion adversa «fue introducido equivocadamente en la legislacién para
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producir mejores resultados en los indicadores de morbi-mortalidad sin
gue haya una mejoria real del servicio por parte del hospital. Un nime-
ro mayor de enfermeros por paciente puede significar tanto exceso de
personal en una institucién como mayores facilidades en la atencién. Y
asi ocurre también con otros indicadores.

En todo caso, debe establecerse un nucleo basico de oferta de ser-
vicios de salud para cada persona, garantizado por el Estado dentro del
cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales, por cuanto «cada derecho debe dar lugar a un dere-
cho minimo absoluto, en ausencia del cual debe considerarse que un
Estado Parte (del Pacto) viold sus obligaciones» 187,

El debate central no esta, repitamos, primordialmente en la relacién
puntual médico-paciente, sino el que se ubica en la esperada coheren-
cia entre las normas en que se plasman las politicas publicas de salud y
los derechos de las personas que ella afecta, es decir, la coherencia en-
tre, por un lado las leyes y las instituciones de salud y, por otro lado, la
salud entendida como parte de los derechos humanos.

referirse a la seleccion que hace (la empresa de salud) entre las personas de bajo riesgo;
esto se conoce como seleccién de riesgos, mientras que la seleccién adversa es la que
hace el afiliado cuando sabe que sus riesgos le generarfan costos mayores que el costo
de la prima» Ver: FELDSTEN, J. P.: Health Care Economics, New York, Delmar, 1993. Cita-
do en: CASTARO YEPEs, Ramon Abel: «Aspectos econdmicos de la acciéon de tutela en sa-
lud», Salutad nam. 6, (Bogota, dic. 1999), p. 13.

187 Comité del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Citado por: FRre-
DERICK, Pablo: «Redimensionamiento de los derechos humanos. Una visién desde los de-
rechos econémicos y sociales». En: VV.AA.: Hacia una reconceptualizacion de los dere-
chos humanos. Documentos num. 10 (Bogotd, 1994), p. 54.
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6.

Una mirada a las reformas en salud

Wallerstein afirma que no hay un desarrollo nacional indepen-
diente del funcionamiento del sistema mundial'®. Eso también se
vive en el disefio de modelos de salud, ya sea por experiencia acumu-
lada en la formulacion y desarrollo de modelos en otros paises (el
auge de la salud publica, la formacion de sistemas nacionales de sa-
lud, etcétera) o por las demandas y/o presiones externas al sector salud.
El Banco Interamericano de Desarrollo ha planteado que «los gobier-
nos deberian promover tipos de seguros médicos que establezcan
una cobertura amplia de la poblacién y que contenga a la vez meca-
nismos de pago para controlar el costo de los servicios de salud (...)
deberian también fomentar un sector privado competitivo que sumi-
nistrara toda la gama de servicios de salud, incluidos los financiados
por el Estado»'8,

En 1980, el Banco Mundial empezd a conceder préstamos directos
para los sistemas de salud y en 1983 se habia convertido en una de las
principales fuentes de financiamiento de los servicios de salud de los
paises pobres. Ya en 1987, esta entidad recomendaba una serie de me-
didas para la reorganizacién de los servicios de salud: a) trasladar a los
usuarios los gastos en el uso de las prestaciones mediante el «cobro de
aranceles (...) de servicios de salud», b) ofrecer esquemas de asegura-
miento para los principales casos de riesgo: «provision de seguro u otra
proteccidn frente a riesgos»; ¢) utilizar en forma eficaz los servicios pri-

188 Citado en: GARAY, Luis Jorge: Globalizacion y crisis, Tercer Mundo, Bogota, 1999,
p. 5.
189 BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO: Progreso econdmico y social en América Lati-
na, 1991. Citado por: SINDICATO NACIONAL DE LA SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: La privatizacion
de la salud en Colombia. SINDESS, Bogotd, 1996, p. 29.
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vados: «empleo eficiente de los recursos no gubernamentales»; d) des-
centralizar los servicios de salud gubernamentales'®°,

El modelo planteaba ademas la division entre unos servicios de na-
turaleza privada para quienes pudieran pagarlos y unos servicios publi-
cos para las altas externalidades. El fundamento de dicha separacion se
encuentra en la teoria neoclasica de los bienes. Desde esta perspectiva,
los bienes privados son aquellos que implican un beneficio individual
diferenciado, por el que las personas estarian dispuestas a pagar. Los
bienes publicos son solo aguellos que generan beneficios colectivos o
altas externalidades y que, por lo mismo, deberian costearse con recur-
s0s publicos™®!.

El informe del Banco Mundial Invertir en salud esta destinado a
formular recomendaciones dirigidas especialmente a los paises de me-
dianos y bajos ingresos, con el fin de redisefar sus servicios de salud.
Estas recomendaciones han sido posteriormente parte de las exigencias
de la banca internacional a los paises, para renegociar las deudas exter-
nas, asi como de los requisitos para adquirir nuevos créditos'? y se ba-
san en pasos que explicaremos a continuacion'?,

El primer paso de la estrategia, mitad publica y mitad oculta, con-
sistio en reforzar la nocién del fracaso de lo publico en la oferta de ser-
vicios (por ineficiente e inequitativo) que, acompafnado de la nocion de
que la salud corresponde al &mbito de lo privado, permite concluir que
la mejor alternativa es la oferta privada de servicios; alternativa que
ademas promueve el mito de la eleccion libre del médico tratante. Esto
encajaba con las teorias que propugnaban por la reduccién del Estado,
el concepto de Estilos de Vida Saludables (punto desarrollado de nues-
tro marco tedrico), las reformas a los servicios nacionales de salud, la
modernizacion de los ministerios de salud y la apertura de los servicios
publicos a los oferentes privados. En la practica, esta nocidon se ha ali-
mentado de una corriente de opinién dedicada a resaltar los defectos
de lo publico y las ventajas de lo privado. El Estado solo debe atender

190 AN, J.: Financing Health Services in Developing Countries. An agenda for reform.
World Bank, Washington, D. C., 1987. Hay un resumen oficial en espanol preparado
por la Organizacion Panamericana de la Salud en: Banco MunbiaL: «El financiamiento de
los servicios de salud en los paises en desarrollo. Una agenda para la reforma», Econo-
mia de la Salud. Perspectivas para América Latina. OPS, Publicacién Cientifica nim. 517,
Washington, 1989, pp. 145-191.

191 BANCO MUNDIAL: «El financiamiento de...» p. 147.

192 Sobre la capacidad de la banca internacional para imponer las reformas y la 6gi-
ca de la banca o, mejor, la ausencia de logica, ver: StiGuTz, El malestar...

193 Basado, principalmente, en una mirada critica a: BANCO MuNDIAL: Informe sobre el
desarrollo mundial. Invertir en salud. Banco Mundial, Washington, D. C.,1993.
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en salud lo que el sector privado no asuma. Y esa intervencién del Esta-
do debe someterse a criterios de alta efectividad y bajo costo.

El segundo paso fue desarrollar un nuevo indicador: Ahos de Vida
Ajustados por Discapacidad, también llamado Afios de Vida Saludables
Perdidos (AVISA)™®*; pensado en que fuera una herramienta para plani-
ficar en salud. Este nuevo indicador, presentado por primera vez en el
citado informe de 1993, se acompanfa de la nocién de Servicios Clini-
cos Minimos'95. Estos servicios de salud esenciales estarian definidos,
entre otras cosas, por criterios de coste/beneficio (en unidades moneta-
rias), coste / efectividad (uso racional de recursos) y coste / utilidad (Afos
de vida ajustados por calidad).

En relacion con los AVISA, es necesario precisar que en el calculo
del valor de un afio de vida saludable «se ha optado por privilegiar el
valor de la vida de aquellas personas que tienen a su cargo otras perso-
nas» siendo la edad de mas valoracion los 25 afios'®. Esta curva de
afos / valor encaja con la edad productiva de las personas. Ahora bien,
el criterio de invalidez o de pérdida de vida en términos de pérdida de
la capacidad productiva de las personas, sumado a la valoracién de la
vida seguin una edad preestablecida, hace pensar en el nuevo papel del
sistema de salud en el marco de la légica del mercado: renuncia como
protector de los menos favorecidos y retorna a lo que ya Marx llamaba
el papel reparador de la mano de obra.

Los mencionados servicios clinicos minimos permitieron avanzar en
la formulacién de listas cerradas (catdlogos de prestaciones) de servi-
cios y listados de medicamentos que, por su costo, podrian contribuir a
la racionalizacion de los recursos en salud. Es decir, el Estado debe abs-
tenerse de entrar en gastos de medicamentos y de procedimientos
cuya justificacién para hacer o no parte del paquete de servicios mini-
mos recomendado era su costo econdémico, pues «el nimero de gru-
pos de intervenciones dependera de los recursos financieros» 97

194 Los AVISA contemplan cuatro variables: 1) tiempo perdido por una muerte pre-
matura, 2) valor de un afio de vida saludable segun la edad, 3) preferencia social por el
tiempo y 4) ponderacién de la incapacidad. Ver para la versién colombiana de los AVISAs:
MinisTeERIO DE SALUD (Colombia). La carga de...

195 HaNsoN, Kara: La medicion del estado de la salud. Organizacion Panamericana de
la Salud, Washington, 2000.

196 MINISTERIO DE SALUD. La carga de... pp. 8 y 9. Otro anélisis, en el mismo sentido,
para el periodo 1985-1995, ver: MINISTERIO DE SALUD (Colombia): Mortalidad y Anos de
Vida Ajustados por Discapacidad como medidas de la Carga de Enfermedad 1985-1995,
Bogota, 1999, pp.51-52.

197 BANCO MUNDIAL y FONDO MONETARIO INTERNACIONAL: Revista Finanzas y Desarrollo,
septiembre de 1993. Citado por: SINDICATO NACIONAL DE LA SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: La
privatizacion de la salud en Colombia. SINDESS, Bogota, 1996, p. 49.
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El tercer paso fue apoyar el desarrollo de herramientas de gerencia
en salud que permitirian —sostiene el Banco Mundial— que los hospi-
tales de los paises pobres, aun los publicos, y en circunstancias de de-
sabastecimiento de recursos, pudieran ser rentables. Esta nocion, muy
difundida, permite afirmar que el problema central de las crisis hospita-
larias y por ende de los sistemas de salud es que las formas de adminis-
tracién de lo publico, en este caso de los servicios publicos de salud,
son per se ineficientes y que la solucion es adoptar politicas de admi-
nistracién hospitalaria con indicadores y procesos propios de la empre-
sa privada.

El cuarto paso fue establecer politicas financieras tendientes a la
autofinanciacion de los servicios de salud, en un contexto de reduccion
progresiva de recursos estatales para la salud y de establecimiento de
formas de pago directo y/o de formas compartidas de financiacién (por
parte del usuario de los servicios), formas adicionales al pago de las co-
tizaciones mensuales. Uno de los argumentos més socorridos es que el
establecimiento de estos copagos es que contribuirian a la racionali-
zacion del uso de los servicios de salud. Se parte de una explicacién no
suficientemente demostrada: los usuarios necesariamente hacen uso
irracional de los servicios y por tanto hay necesidad de crear mecanis-
mos de filtro. Uno de ellos es el pago de cuota por el uso de los servi-
cios. Ese mito del uso irracional proviene directamente de una concep-
cion mercantil de la salud: «el cliente quiere usar lo mas por el mismo
precio» y, por tanto, hay que desestimular su uso. Sin embargo, las in-
vestigaciones sugieren que estos mecanismos frenan la utilizacion de
servicios entre los segmentos mas pobres. 98

No se puede negar un derecho porque se presuma que se va a usar
de mala manera; las investigaciones han mostrado que en vez de racio-
nalizar el gasto, esos copagos limitan severamente el acceso de los méas
pobres a los servicios de salud; y, por uUltimo una pregunta nada inge-
nua, si las carceles son grauitas, ¢por qué no hay mas gente en ellas?

Con tal fin, aparece en algunos modelos un intermediario en la
oferta de servicios, encargado de recolectar las cotizaciones y de con-
tratar servicios (ISAPRE en Chile y EPS en Colombia, por ejemplo). Esto
generd dos dinamicas: la seleccion adversa de pacientes y la evaluacion

198 Ver, para el caso colombiano, VVAA: «Reforma a la seguridad social en salud en
Colombia y efectos sobre la equidad en el acceso y la utilizacion de servicios de salud»,
Salutad, num. 8 (Bogota, 2001), pp. 8-34; PROFAMILIA: Salud sexual y reproductiva en
Colombia. Encuesta Nacional de Demografia y Salud. Profamila, Bogota, 2000, capitulo XIIl,
pp. 189-197; DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICAS: Encuesta de Calidad
de Vida, Bogota. 1997.
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de la calidad, con énfasis en los servicios hoteleros, en detrimento de
las investigaciones sobre las condiciones de salud de la poblacion. Ade-
mas, esta separacion entre la provision de servicios y la administracion,
ha incrementado los costes administrativos (casos de UK, Estados Uni-
dos, Chile y Colombia)."®®

Para garantizar rentabilidad, se excluyen de sus servicios las enfer-
medades que acarrean gastos no rentables. Para las demas enfermeda-
des, el usuario cofinancia, ademas de su pago mensual, la prestacion
de servicios. Esto se hace en un marco estrecho de servicios y de una
practica de exclusion tanto de patologias costosas, como de personas
de alto riesgo: ancianos y personas sin capacidad de pago y con condi-
ciones de salud de dificil manejo (areas rurales, por ejemplo), cuyos
gastos en salud deberan, entonces, asumir el Estado.

Otras recomendaciones generales del Banco Mundial que tienden a
la apertura de mercados han producido la desregulacién del mercado
laboral. La flexibilizacion de las relaciones laborales tiene varios impac-
tos directos en el sector salud: a) la pérdida de empleos implica, en un
sistema bismarkiano, basado en las cotizaciones de los trabajadores an-
tes que en la cobertura universal, la pérdida de personas que cotizan al
sistema y por tanto la pérdida de recursos; b) la caida general de sala-
rios implica la disminucién del monto total de la recaudacion por coti-
zaciones al sistema de salud; ¢) la caida del poder adquisitivo y el au-
mento del empleo informal implica de manera directa una disminuciéon
en la calidad de vida, hecho que se refleja en los niveles de nutricion y
en el aumento de las demandas en salud; d) las nuevas politicas labora-
les producen un efecto en el mercado laboral del personal de salud.

Por todo esto afirmamos que la causa real de los nuevos modelos
no era la busqueda de la salud sino el control del gasto publico y la
conversion de la salud en un producto del mercado.

En el caso de América Latina, se ha impulsado un modelo que con-
juga un discurso ideoldgico promercado, una presentacion politica
aceptable, un modelo de financiacién por aportes, mecanismos de par-
ticipacién comunitaria, conjugacion de sistemas publico y privado de
salud, procesos de descentralizacion, focalizaciéon y privatizacion. Se-
gun la Organizacion Panamericana de la Salud, OPS, en materia de sa-
lud, «23 paises tienen politicas de descentralizacién gerencial; 22, de
seguro nacional de salud; 18, de recuperacién de costos; 17, planes
basicos de atencion; 15, nuevas formas de contratacion; 14, descentra-

199 Para el caso de Estado Unidos y UK, ver: SANCHEz BAYLE, Marciano: Hacia el Estado
de malestar. Neoliberalismo y politica sanitaria en Espafia. Libros de La Catarata, Ma-
drid, 1998, p. 29.
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lizacion financiera; 11, gasto publico focalizado: 10, autonomia hospi-
talaria; el mismo numero, privatizaciéon selectiva, y 6, politicas de medi-
camentos»2%, Esta tendencia, vigilada muy de cerca por la banca inter-
nacional, alimenta un modelo que podemos caracterizar con los
siguientes elementos:

a)

b)

d)

9)

Disminucion de la inversion y del gasto estatal en salud, a la vez
que se estimula el desarrollo de la medicina prepagada y luego
su incorporacion, en condiciones favorables, al sistema, de ma-
nera que se desplaza el servicio publico de las franjas de pobla-
cion con capacidad de pago, es decir con capacidad de aportar
al sistema.

Aumento del interés y de las inversiones en salud de parte del
sector financiero nacional e internacional, a la par que se enca-
recen los servicios en esta area, en el marco de la medicina de-
fensiva y de los monopolios farmacéuticos.

Justificacion de racionalizar el gasto en salud aduciendo falta de
presupuesto o invitando a realizar reformas administrativas en
los servicios. Eso produce descapitalizacion de la red publica de
salud, mediante recortes de presupuesto.

Establecimiento de sistemas de pago de servicios en dos vias: a
través de una cotizaciéon y a través de un mecanismo de pago
por servicios. Es decir, se combina una relacion solidaria (la coti-
zacion) con un cobro individualizado en el momento de la pres-
tacion de los servicios.

Culto a la gerencia, que implica, ademas de la implantacion de
la tecnocracia como discurso, la insercién de indicadores de ges-
tion, formas gerenciales por resultados, politicas de evaluacion
de personal desde la utilidad econémica y un largo etcétera.
Mas que una nueva idea sobre direcciéon hospitalaria, o que
esto significa es el cambio hacia una concepcion del hospital
como empresa.

Colocacion de los servicios costosos (y rentables) en la esfera de
lo privado, mediante contratos (como en Chile) o por exclusion
explicita (caso Colombia). Esos servicios quedan sujetos a los pa-
rametros del mercado.

La flexibilizacion de politicas laborales, en el contexto del nuevo
sistema: «las diferencias excesivas entre las remuneraciones del
sector publico y las del mercado impiden mantener y atraer a los

200 Organizacion Panamericana de la Salud, citado en: JaramiLLO, Ivan: «La seguridad
social en salud: andlisis comparativo» Salutad, num. 3. (Bogota, 1998), p. 4.
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profesionales de mayor calificacién, creatividad y eficacia». Por
ejemplo, es menor el pago de honorarios médicos en el sector
publico de acuerdo con el indicador dias / cama, con lo que este
sector pierde en calidad de oferta de servicios. A ello se suman
males endémicos como el ausentismo laboral y el bajo nivel de
rendimiento?°’,

h) La neutralizacion de los trabajadores de la salud como grupo de
presion, tanto a los trabajadores de base como al gremio médi-
co. Con eso se puede hacer el disefio de un modelo de salud sin
tener en cuenta sus puntos de vista y ademas se prepara el te-
rreno para una flexibilizacién de las relaciones laborales en los
servicios de salud.

Asi, el sistema publico transita entre su deber de garantizar un de-
recho constitucional??? y la necesidad de asegurar su supervivencia me-
diante procesos administrativos y financieros, en un contexto adverso
por la reducciéon del gasto social, de busqueda de autonomia adminis-
trativa de los hospitales y, en general, de disminucién del papel del Esta-
do social. Mientras se obliga al sector publico a obedecer a unos crite-
rios de solidaridad (al atender las necesidades de salud de las personas
sin capacidad de pago), esa obligatoriedad no tiene el mismo peso
para el sector privado, cuya naturaleza precisamente es, mas que la so-
lidaridad, el lucro.

Por ultimo, contrario a la idea de que la decisién racional acompa-
fia la formulacion de la nueva administracion en salud y de politicas pu-
blicas, el impulso moral es un factor determinante en las decisiones de
las personas. Para Cotarelo, hay dos elementos que cuestionan la teo-
ria de la decisién racional: la ética y la estética. Ademas, presenta limi-
taciones de aplicacién «a contextos de interaccién con importantes zo-
nas de incertidumbre»293, como en el debate que nos ocupa. Rawls
cuestiona que pueda construirse concepto alguno de justicia sélo des-
de la decision racional?%4.

La logica del comportamiento humano basado en la decision racio-
nal, aplicada al sector salud, generaria practicas contrarias al objetivo
gue persigue la salud como derecho humano:

201 Sojo, Ana: «Posibilidades y limites de la reforma de la gestion de la salud en Chi-
le», en: Revista de la Cepal 59, (Santiago de Chile, 1996), p. 132.

202 Para ver los importantes avances en materia del derecho a la salud en el derecho
constitucional de América Latina, ver: ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD y ORGANIZA-
CION MUNDIAL DE LA SALUD: El derecho a la salud...

203 COTARELO, En torno a fa...

204 Rawis, Political... pp. 78-85.
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«Cuando un usuario se comporta estrictamente como agente ra-
cional de mercado, tiende a eludir los costos y obtener los mayores
beneficios. Si es trabajador independiente de altos ingresos, trata de
aportar lo minimo para obtener lo maximo. Dado que el asequrador
conoce tal expectativa y también se comporta como agente de mer-
cado, le ofrece a este usuario un mecanismo de elusion de sus apor-
tes al sistema, al tiempo que le vende un seguro privado con mejores
beneficios y mayor calidad. Lo sequndo resulta mas barato para el
usuario que hacer los aportes legales, pero produce una descompen-
sacion financiera de grandes magnitudes en todo el sistema. En el
otro extremo, el ofrecimiento de un subsidio para los que no puedan
pagar genera otro tipo de problemas. Quien crea no poder hacerlo,
tratara de obtener el subsidio, aun sabiendo que dio una informacion
falsa. Como agente racional de mercado, a este usuario no le impor-
ta si excluye a alguien mas pobre que él. Simplemente esta tratando
de obtener el menor costo con el mayor beneficio. Entre tanto la lu-
cha por el subsidio genera fracturas en el tejido social, que van en
contra de cualquier tipo de solidaridad. Ilgualmente, cuando un médi-
co declara que estd haciendo un buen negocio con cada proce-
dimiento puede llegar a la quiebra por el simple desprestigio social.
O cuando atiende estrictamente a la racionalidad de los costos para
obtener la maxima rentabilidad, siguiendo la presion de gerentes o
administradores, puede desatender las necesidades de cada paciente
y rebajar peligrosamente la calidad de la atencién. No obstante, se
estaria comportando como un agente racional de mercado»2%>.

En otros paises, en cambio, la eleccién colectiva ha permitido pre-
servar garantias y servicios para beneficio de la poblacién frenando
reformas favorables al mercado?%. El mercado no debe regular los
servicios en salud, ya que la salud no cumple con los supuestos nece-
sarios para hablar de un mercado perfecto: no hay simetrias en la in-
formacién, proveedores y clientes no tienen la misma informacion, y
las empresas de salud y los usuarios tienen niveles de informacién
distintos; no hay independencia entre la oferta y la demanda, de
modo que la primera puede inducir a la segunda; ademas, la salud
tiene muchas externalidades: no hay competencia perfecta, hay pre-
sencia de oligopolios y de monopolios?%’. En general, la teoria de los

205 HernANDEZ, «El derecho a la salud...» p. 154.

206 Esto es, en parte, es lo que se observa, en el caso de las reformas en salud de
Canada, Holanda, Francia, Alemania, Gran Bretafa, Italia y Suecia. IMmEeRGUT, Ellen: «Sa-
nidad: la politica de la eleccion colectiva», en: Estudios. Working Paper 1990/5. Instituto
Juan March de Estudios e Investigaciones, June 2000.

207 «Los retos de la seguridad social del 2000», Seguridad Social al dia, (Bogotd, oct.
1998). Disponible en: www.seguridadsocial.com.co/abr98a.htm.
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mercados perfectos no se aplica a la realidad y desconocer esta ver-
dad, ampliamente demostrada, ha significado el fracaso de muchos
de los programas del FMI2%8, Cuando decimos que las reformas en sa-
lud dependen del modelo econdmico predominante, queremos decir
que el disefio y la argumentacion de la formulacién juridica obedecen
mas a las recomendaciones del Banco Mundial que a las necesidades
en salud.

El ex vicepresidente del Banco Mundial Stiglitz, reconoce que en
este tipo de negociaciones, «a los paises se les marcaban objetivos es-
trictos (...) en algunos casos los acuerdos establecian qué leyes debia
aprobar el parlamento del pais para cumplir con los requisitos u “obje-
tivos” del FMI»299, Sus ejemplos ilustran que los fracasos de tales medi-
das son numerosos: el recorte de subsidios a alimentos en Indonesia
s6lo aumento la crisis y el que se hizo a los programas de salud en Tai-
landia significo el retroceso de unas de las mejores medidas contra el
Sida en el mundo. En cambio, cuando se desobedecieron las recomen-
daciones del FMI de recortar los gastos en educacion en Uganda y de
educacion en Jordania, hubo grandes beneficios.2'0

6.1. El hospital publico y la l6gica del mercado

El mejor espacio, pero no el Unico, para ilustrar el impacto de las
recomendaciones de la banca internacional en el derecho a la salud es
el hospital publico. La nueva dinamica de los hospitales se debe, en
buena parte, a la tendencia de manejarlos con la misma légica que a
una empresa de otro sector productivo, desconociendo las particulari-
dades de la salud.

Como el paciente no sabe qué tipo de bienes pedir en el hospital,
espera que el médico lo haga por él. Delega en el profesional la elec-
cion del tratamiento mas adecuado y eso conduce al médico a esperar
del hospital los medios materiales adecuados para prestar sus servicios.
Pero esos medios ya no dependen de las necesidades en salud sino de
la 16gica empresarial la cual busca garantizar el «producto salud». «La
teoria econdmica clasica indica que las entidades deben producir sobre
la frontera 6ptima de produccion y alcanzar ademds los niveles de
eficiencia econdémica. Dada la incertidumbre de los servicios hospitala-
rios, combinada con la dificultad de rechazar un paciente en caso de

208 \/er, en general, STIGLITZ, El malestar en...
209 STigUTz, El malestaren... p. 71.
210 SticLTz, El malestar en... pp. 106-111.
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urgencia, los hospitales casi nunca pueden trabajar sobre la frontera
optima de produccion.»2™

Ademas, la interdependencia entre un area hospitalaria y otra, hace
muy dificil fabricar el «producto salud» dentro de la mayor eficacia
econémica. La oferta de bienes disponibles en todo momento genera,
necesariamente, subutilizacién de recursos: por ejemplo, las salas de ci-
rugia no pueden usarse el 100 % del tiempo porque, entre otras cosas,
se requiere tener algunas disponibles para urgencias; es decir, en la de-
manda de servicios de salud hay tendencias que se pueden identificar
pero, en todo caso, ella se mueve en un terreno de incertidumbre que
obliga, inevitablemente, a la subutilizaciéon de servicios. Y esa subutili-
zacion de recursos produce ineficiencia econdmica.

Los hospitales pequefios, cuyo fin social es muy importante, espe-
cialmente en regiones apartadas, no tienen una demanda permanente
de servicios y no cuentan con una poblacién concentrada y grande que
les reporte ingresos equivalentes a sus gastos. Alli la economia de esca-
la no puede ser posible. Estos existen es para cubrir unas necesidades
de poblacién dispersa cuya demanda de salud no sera tan alta como
para utilizar el 100 % de la capacidad hospitalaria ni para garantizar su
autofinanciacion, pero esa incapacidad no seria suficiente argumento
como para cerrarlos.

Asi se crea una falsa dicotomia entre calidad y hospital publico,
cuando lo que subyace es un debate de concepcion del modelo de sa-
lud. Asi, la Unica alternativa que tienen realmente los hospitales publi-
cos es financiarse a través de sus usuarios. Hablamos de la demora en
la atencion (listas de espera), aumento del nimero de ciertos procedi-
mientos (cesareas?'?), disminucién del nimero de exdmenes de labora-
torio, filtros en los servicios de urgencias y descuido de enfermedades
mal llamadas tropicales que no tienen un puesto en el mercado de la
salud, todas estas estrategias para aumentar la rentabilidad.

Pero, al final, los recursos son insuficientes, tanto para atender de
manera integra como para pagar proveedores y personal, lo que gene-
ra un déficit produciendo, ademas, practicas de todo tipo tendientes a
forzar el pago o, si se quiere decir en otras palabras, a garantizar la re-
caudacion por los servicios prestados. Esto no es eficaz porque, en ge-
neral, los clientes de los hospitales publicos tienen menos capacidad de
pago y el problema no es administrativo sino del modelo mismo.

211 GAYNOR, M.; ANDERSON, G. F.: «Ucertain Demand, the Structure of the Hospital Cost,
and the Cost of Empty Hospital Beds» Journal of Health Economic, 14, 1995, pp. 219-317.
212 Gomez, Olga Lucia; CARRASQUILLA, Gabriel: «Factores asociados a cesdrea no justifica-
da en cuatro hospitales de Cali, Colombia» Via Salud, nim. 12 (Bogot4, 2000), pp. 24-29.
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Sin embargo la banca internacional insiste en que los hospitales pu-
blicos deben convertirse en empresa y vender servicios de salud para
hacer rentable el hospital. Es decir, la carga asistencial continta y se au-
menta, pero al tiempo se recortan subsidios estatales, viviendo asi una
clara dicotomia: o venden servicios o cierran sus puertas por baja renta-
bilidad. La venta se acompana de:

a) Seleccion adversa de pacientes.

b) Limitaciones en los materiales por procedimiento para disminuir
costos.

¢) Creacion de requisitos inexistentes para evadir pacientes.

d) Sobrefacturacion para recibir mas recursos.

e) Aumento de la carga asistencial por médico por unidad de
tiempo.

f) Disminucién de ventajas salariales o renegociacion de acuerdos
laborales.

g) No aumento salarial o, incluso, disminucion.

h) Aumento de contratacion de personal administrativo.

i) Sujecion de la funcion y de la remuneracion al desempefo.

La gestion de los hospitales recurre a un nuevo tipo de logica para
evaluar el personal de salud y sus logros, por ejemplo midiendo la utili-
zacion efectiva del tiempo contratado por trabajador (nimero de pa-
cientes por médico por unidad de tiempo). Con este indicador, la prio-
ridad médica no es la calidad del servicio sino el volumen de pacientes.
Asi, el hospital publico queda, dentro de esta ldgica del mercado, com-
pitiendo en la venta de servicios con los hospitales privados, pero sin
qgue haya igualdad en los deberes entre los dos: el hospital publico
debe responder por la atencion de las personas sin capacidad de pago.
Se determina asi un marco de responsabilidad igual para instituciones
de naturaleza y regimenes diferentes cuya competencia no significa,
como afirman algunos, una actividad complementaria sino un subsidio
del Estado a los servicios privados.

Ademas de esas dindmicas institucionales, también las reformas
empujan al personal de salud a nuevas dinamicas en el ejercicio de su
profesién. No gueremos de ninguna manera defender lo que algunos
llaman la «impunidad juridica» del personal de salud?'3, contrario, por
demds, a nuestra nocion de derechos humanos. Méas bien nos referi-
mos a la pérdida de la libertad del médico para tomar auténomamente
decisiones propias de su competencia en relacién con la terapéutica

213 GONzALEZ-TORRE, Angel Pelayo: La intervencion juridica de la Actividad Médica,
Dykinson, Madrid, 1997.
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mas adecuada para sus pacientes, el médico tiene que someterse a lis-
tas de procedimientos y medicamentos dentro de la l6gica de «raciona-
lizacion de los servicios de salud». Si a esto agregamos el desempleo
médico, los bajos salarios, las condiciones de contratacién que se han
impuesto en los ultimos afios (flexibilizacién de las relaciones laborales),
eso permite entender como tal autonomia médica desaparece.

La flexibilizaciéon de las relaciones laborales?' del personal de salud,
aumenta la mala calidad en el servicio, se trabaja contra el tiempo y la
ética queda relegada a un segundo plano. Con esta nueva dinamica la-
boral es comprensible que los médicos busquen, ahora mas que nunca,
toda la rentabilidad que les sea posible. Este nuevo marco laboral no
justifica la crisis ética del personal de salud, pero muestra como las
nuevas reformas en salud generan procesos que determinan el ejercicio
del acto médico. Sin embargo, otros ven detras de la critica médica a
las reformas algo diferente a la ética, pero —aunque esto sea cierto—
las argumentaciones contra los profesionales de la salud no eximen a
las directivas hospitalarias de su responsabilidad por incidir en tales
comportamientos.

En todo caso, el problema no esta en la relacion médico-paciente,
sino en gue esta relacion se ha desdibujado: el médico ya no es (y no
puede ser) «médico» y el paciente debe ser cliente. El problema de las
relaciones médico-paciente esta en el marco estructural del sistema de
salud en el que se desarrollan estas relaciones y es alli donde debe bus-
carse la raiz del problema y no en la inmediatez del consultorio.

Pero volvamos al punto central del debate: la pregunta por el mejor
camino para garantizar la eficacia y la calidad. Luego de revisar las re-
formas en salud en varios paises de la Union Europea, Immergut con-
cluyé que,:

«A pesar de la retdrica de la competencia y de los mercados, to-
davia no existe ningun ejemplo convincente de una nacion que haya
reducido sus costes sanitarios y mejorado la eficacia por medio de la
supresion de requlaciones privatizaciones o estimulos de obtencion
de beneficios. La competencia trae consigo la duplicacién de los ser-
vicios y una carga de riesgos. Las instituciones establecidas de admi-
nistracion de la sanidad, los que la administran y el publico han lu-
chando contra ellos. No sélo es confusa la definicion de eficiencia en
sanidad, sino que la entrada del gobierno en el drea de la sanidad se

214 Utilizamos esta categoria, flexibilizacion, debido a su uso masivo, no sin precisar
gue, siguiendo a Stiglitz, la llamada flexibilidad del mercado laboral «en la practica ha
sido simplemente una expresién en clave que significa salarios méas bajos y menor pro-
teccion laboral». StiGutz, El malestar en... p. 115.
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ha producido porque los mecanismos de mercado han demostrado
ser incapaces de solucionar las necesidades de la sanidad. Las necesi-
dades sanitarias no se traducen necesariamente en demandas efecti-
vas del mercado»?'>,

A inferencias semejantes llega Hsiao y explica que los paises de-
sarrollados contaron con mecanismos de naturaleza estatal para desarro-
llar servicios de salud mas o menos adecuados. Otra conclusion es que
para controlar el gasto en salud se necesita de un ente central que re-
gule, pues poco ayuda a este fin la proliferacién de instituciones. Se
entiende que la financiacién es sélo un medio para lograr los objetivos
del sistema de salud y no un fin en si mismo?'®.

215 |MMmerGUT, Ellen: «Sanidad: la politica..., p. 71.

216 Hsiao, William: «Qué pueden aprender todos los paises de la experiencia de los pai-
ses desarrollados en la financiacién de la atencion sanitaria», en: Anthropos, nim. 118-119
(Barcelona, mar-abr. 1991), pp. 99-111.
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7.

¢ Y si Marx tuviera razon?

Si Marx tuviera razon, realmente «la introduccion del dinero es ya
un paso gigantesco que rompe los limites estrechos del trueque y per-
mite conservar indefinidamente la fuerza productiva conquistada a los
demads (entonces) en el sistema capitalista, por Ultimo, en donde el di-
nero triunfa, toda relacién humana ha sido ya reducida a relacién de
mercado»?'’.

Asi, «el destino del obrero no es superado, sino extendido a todos los
hombres»?'8, y si vivimos ya en un mundo [y unos servicios de salud] de-
terminados por la ciencia politica, y ésta «comienza, pues, con un reco-
nocimiento aparente del hombre, de su independencia, de su libre activi-
dad [pero luego] no puede ser ya determinada por las determinaciones
locales [y] derriba todo limite y toda atadura, para situarse a si misma en
su lugar como la dnica politica, la unica generalidad, el limite dnico, la
Unica atadura, asi, también ha de arrojar ella en su posterior desarrollo
esta hipocresia y ha de aparecer en su total cinismo»?2°,

Los «derechos del hombre», a juicio de Marx, reduce todo al hom-
bre, como unidad aislada, «del que [se] borra toda determinacion para
esquematizarlo como capitalista 0 como obrero»22°, borramiento que
implicaria la negacién de las diferencias econdémicas. Los derechos hu-
manos reivindicados en el siglo xix, los derechos humanos «liberales y
burgueses» se centran en el derecho a poseer y no contribuyen a la
emancipacion humana.??!

217 MARX, Manuscritos... p. 39.

218 MARX, Manuscritos... p. 141.

219 MARX, Manuscritos... p. 136.

220 MaRX, Manuscritos... p. 169.

221 MARX, Karl: «La Cuestion judia», 1844
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En relacién con la condicién de salud, Marx plantea que la persona
estad reducida a su condicion de obrero y éste esta reducido a su con-
dicion de maquina, y en cuanto tal la [atencidn en] salud seria enton-
ces s6lo un mecanismo de reparacion y/o reposicién de la mano de
obra, una labor de mantenimiento de una parte de la maquinaria pro-
ductiva??2. Asi el derecho a la salud seria pues como el salario. Marx
dice: «las necesidades del trabajador se reducen solamente a la nece-
sidad de mantenerlo durante el trabajo de manera que no se extinga
la raza de los trabajadores. El salario tiene, por tanto, el mismo senti-
do que el mantenimiento, la conservacion de cualquier otro instru-
mento productivo (...). El salario del trabajador pertenece asi a los cos-
tos necesarios del capital y del capitalista, y no puede sobrepasar las
exigencias de esta necesidad».?23 Es curioso, y coherente con esto, el
nacimiento de los ministerios de salud como dependencias de los mi-
nisterios de trabajo y el derecho a ciertos servicios de salud supedita-
dos a la condicion de obrero o de familiar de éste?24. Asi pues, el acce-
so a los servicios de salud es resultado directo de la relacién capacidad
de compra / servicios de salud, y no de la relacién necesidad / servicios
0, peor aun garantizar la productividad del obrero, por eso se reduce
el servicio de salud al &mbito de lo laboral pero no se quiere extender
fuera de él.22

Y si Moro también tuviera razén «donde hay propiedad privada y
donde todo se mide por el dinero, dificlmente se logrard que la cosa
publica se administre con justicia» pues habria, dice él, «remedios que
podria aliviar este mal (el azote de la pobreza y de la miseria) pero nun-
ca curarlo».2%6

En tal caso, la salud y las relaciones de que ésta depende y de ésta
se derivan, serian también relaciones inevitablemente propias del mer-
cado o a lo menos supeditadas por completo a éste; y en este momen-
to en que el mercado tiene tal internacionalizacion, ¢pedir tal justicia
sobre el derecho a la salud, seria simplemente un acto de ingenuidad?

222 MARX, Manuscritos... pp. 45-119.

223 MARX, Manuscritos... p. 124.

224 Esto es evidente, por lo menos, en el caso de la historia de los ministerios de sa-
lud de América Latina. Ver, en general: ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD y ORGANI-
ZACION MUNDIAL DE LA SALUD: El derecho a la salud...

225 Con relacion al Ecuador, Ugalde sostiene que: «la orientacion del seguro social
ecuatoriano es eminentemente economicista, es decir que su objetivo principal es man-
tener una fuerza laboral sana para obtener de ella el méximo rendimiento del recurso
humano». UGALDE, «La integracion de programas...» p. 147; en general para el caso
ecuatoriano ver: pp. 145-156.

226 Moro, De Optimo Reip... pp. 103-104.
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Este dilema no sucede solo en el ambito del derecho a la salud, in-
cluso no solo en el &mbito de los llamados derechos econémicos y so-
ciales, sino que ocurre, hoy por hoy, frente a todos los derechos. Con la
caida del muro de Berlin, el Estado social deja de ser necesario para ha-
cer frente al avance del comunismo, si ya no ha enemigo que atajar,
luego, ¢para qué mantener tales medidas?

Rousseau distinguia entre una desigualdad natural y una politica??’.
Para él, no cualquier contrato puede llamarse, en rigor, un «contrato
social», pues no sélo debe garantizar unas normas por todos conocidas
y por la mayoria aceptadas, sino que debe incluir elementos contra lo
que él llama la primera fuente del mal: la desigualdad??®. Llama la
atencion que la igualdad como paradigma se combate argumentando
su irrealizacion —como si no fuera valido avanzar hacia su concre-
cion— y otorgando al Estado un papel contemplativo frente a los abu-
sos derivados de la desigualdad. «Pero si el abuso es inevitable ;quiere
esto decir que no se deba reglamentarlo? Precisamente porque la fuer-
za de las cosas tiende siempre a destruir la igualdad, la fuerza de la le-
gislacion debe siempre tender a mantenerla»229.

Para Rawls, los dos principios de justicia son: a) «todas las personas
son iguales en punto de exigir un esquema adecuado de derechos y de
libertades basicos iguales», y b) «las desigualdades sociales y econémi-
cas (...) deben promover el mayor beneficio para los miembros menos
aventajados de la sociedad»?3°. Su idea politica de la justicia implica su
construccién desde una concepcidon razonable y racional de acuerdo con
ciertas ideas fundamentales propias de una sociedad democratica3'.

Después de la Segunda Guerra mundial, se observan tres nuevos
hechos en relacion con los derechos humanos: a) la incorporaciéon de
derechos a las constituciones de numerosos paises, b) el desarrollo de
Cuerpos Colegiados que vigilaran la coherencia de las leyes, normas y
reglamentos con las Constituciones y con el respeto a los derechos hu-
manos alli positivados vy, ¢) la internacionalizacion de los Derechos Hu-
manos mediante la declaracion de las Naciones Unidas en 1948, suscri-
ta hoy por la mayoria de Estados.

Los derechos humanos adquieren asi «su mayoria de edad» a tra-
vés de su reconocimiento constitucional, estando ésta ligada inexora-

227 RousseAu, Discours sur l‘origine... p. 55.

228 E| Estado social, para él, «sélo es ventajoso para los hombres en tanto que po-
sean todos algo y ninguno de ellos tenga nada de mas». Rousseau, Discours sur [‘origine...
p. 171.

229 RousseAu, Discours sur [‘origine... p. 171.

230 Rawis, Political... p. 35.

231 Rawis, Political... pp. 41-45.
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blemente a la nocién de unas normas fundamentales232. E|l desarrollo
del derecho constitucional (constituciones escritas, complejizacién de la
organizacién juridico-politica del Estado, «unificacion de la imagen juri-
dica del mundo», prerrequisito para considerarse parte del mundo civi-
lizado)?33, también implica un desarrollo de los derecho humanos.

La garantia de los derechos humanos implica no sélo un Estado de
derecho sino su paso mas avanzado: el Estado social de derecho. El
problema del Estado ha sido tratado mas desde el punto de vista del
gobernante que del gobernado, dice Bobbio?34. Un deber ultimo de las
instituciones (democraticas) es dar respuesta a las necesidades de los
gobernados y mas aun si las necesidades son reconocidas como dere-
chos fundamentales. Segun Garcia-Pelayo, interpretando a Stein, «la
fuerza del Estado depende del nivel moral y material de sus ciudada-
nos»23>.

El Estado Social aparece como fruto de un proceso histérico en el
que, entre otras cosas, «fueron precisas intensas luchas politicas y mo-
vimientos sociales duraderos para que penetrara en la conciencia juridi-
ca dominante la idea de que una aplicacion selectiva del derecho es
una injusticia»?36. En este proceso confluyen:

a) antecedentes histéricos: el «Manifiesto de los iguales» y «mani-
fiesto de los plebeyos» de la revolucion francesa??’, la politica
social alemana de Bismarck (proteccion frente al desempleo, la
enfermedad, la vejez y la incapacidad)?38, la Constitucion de
Weimar (para Elias Diaz la Constitucion de Weimar es el comien-
zo del Estado social), el New Deal norteamericano, la politica
sueca de los afios 30’s, y la Constitucién espafola de 1931232,
La Constitucién de Weimar dice que: «El Reich creard un amplio
sistema de sequros para poder, con el concurso de los interesa-
dos, atender a la conservacion de la salud y de la capacidad
para el trabajo, a la proteccién de la maternidad y a la prevision
de las consecuencias econdmicas de la vejez, la enfermedad y
las vicisitudes de la vida».240

232 GARCiA-PELAYO, Derecho..., pp. 22-30.

233 GARcia-PeLAYO, Derecho..., pp. 28-31.

234 BosBlo, Stato..., p. 82.

235 GARciA-PELAYO, Manuel: Las Transformaciones del... Alianza, Madrid, 1995, p. 15.
236 HABERMAS, Ensayos... p. 84.

237 Ruslo LARrA, La formacion del... pp. 31y ss.

238 Ruslo LARA, La formacion del... pp.73-75.

239 \fer, en general: RuBio LARA, La formacion del... pp. 79-202.

240 Art. 161, Constitucion de Weimar, 14 de agosto de 1919.
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b) la Segunda Guerra Mundial. En la sequnda posguerra se enten-
di6 que proveer de un bienestar adecuado a las personas era,
entre otras cosas, una talanguera contra el avance del comunis-
mo. Pero también, la derrota del fascismo, significo el triunfo de
fuerzas progresistas que hicieron valer sus reivindicaciones?*'.

o) la formulacion del derecho internacional de los derechos huma-
nos y la proliferacién de la idea de persona con derechos por
encima de razas, creencias y otras tantas diferencias. En esta 16-
gica, se formulan numerosos pactos internacionales de derechos
humanos, compatibles con el Estado social.

El fin del Estado social se lograria mediante tres estrategias: a) in-
tervencion estatal en la economia para mantener el pleno empleo, b)
provision publica de una serie de servicios sociales universales, y ¢) res-
ponsabilidad estatal en el mantenimiento de un nivel minimo de
vida?42,

El debate del bienestar es el de «la justicia aplicada al campo de la
realidad social concebida como un mundo de relaciones desiguales orga-
nizadas politicamente»?43. No es un error decir que «toda discusiéon acer-
ca del hambre es incompleta sin un debate sobre la economia»?44, igual-
mente podriamos decir esto sobre un debate con relacién a la salud.

Durante muchos afios las teorias econémicas de Keynes las que
ayudaron a hacer posible el estado de bienestar: intervencion estatal en
busca del pleno empleo?#> y garantia de una serie de servicios a partir
de los recursos publicos. Esa tendencia econdmica confluyé con la ma-
duracion de una serie de derechos humanos llamados sociales, mas las
necesidades clientelares del Estado capitalista para, en parte, hacer
frente a las luchas obreras. Lo econémico hoy dia obedece a una légica
predominante del libre mercado, l6gica que determina y podemos decir
redefine el papel del Estado.

La llamada «Escuela de Chicago» nace como una reacciéon a las
propuestas econdmicas de Keynes, alimentandose de doctrinas here-
dadas de algunos profesores del Departamento de Economia de la Uni-

241 Rulo LARA, La formacion del... pp. 250-254, y CoTAReLo, Del estado de..., pp. 50-51.

242 MisHIRA, «El Estado de bienestar...», p. 56.

243 Ruslo LARA, La formacion del... p. 27.

244 MitTAL, Anuradha «La exportacion del hambre», Semana, Bogota, marzo 2002.

245 Habermas dice: «El proyecto del Estado social enfocado reflexivamente, no sola-
mente enfocado a la sujecion de la economia capitalista sino a la sujecién del mismo Es-
tado, no puede mantener el trabajo como punto central de referencia. Ya no puede tra-
tarse de la consolidacién del pleno empleo convertido en norma». HABERMAS, Ensayos...
p. 129.
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versidad de Chicago y miembros de otros departamentos de la misma
Universidad (como Hayek), con énfasis en la libertad individual como el
principal valor (y por ende la libertad econémica)?4¢, ensefianza con la
gue crecieron las nuevas generaciones de economistas. Su rechazo a
Keynes implica el rechazo al walfare state como peligro para la liber-
tad. Su teoria se nutrié de: a) la erosiéon del consenso keynesiano, que
reina desde 1945 hasta los aflos 70, b) la ausencia de formulas del key-
nesianismo para dar respuesta a los problemas relacionados con la in-
flacion, lo que permitid, ¢) la formulacién de una nueva teoria econé-
mica, el monetarismo. Esta teoria aparece, también, como respuesta de
las mismas contradicciones del capital con el crecimiento del Estado.

En palabras de Habermas sobre la crisis del Estado de bienestar:
«Desde el principio, el Estado nacional resulté un marco demasiado es-
trecho para asegurar adecuadamente las politicas econdmicas keyne-
sianas frente al exterior, contra los imperativos del mercado mundial y
la politica de inversiones de empresas que operan a escala planetaria.
Mas evidentes son, sin embargo, los limites del poder de intervencion
del Estado en el interior. En este caso, a medida que va aplicando sus
programas, el Estado social tropieza claramente con la resistencia de
los inversores privados».24”

Las ideas de la Escuela de Chicago se deferencia de otras escuelas
de economia en el sentido de que trascienden su propia esfera econé-
mica para saltar a una propuesta politica (mientras las otras marcaban
un limite entre la politica y la economia), teniendo una propuesta siste-
matizada y «radical» organizada y considerada como una ciencia nor-
mativa, basada en el rescate de la idea del «Estado natural» y en una
economia que no busca el «deber ser», lo deseable ni lo «justo» sino
«lo que es», una economia que debe partir de: a) unas premisas funda-
mentales, b) un nucleo tedrico que incluya una propuesta metodologi-
ca, y ©) unas conclusiones politicas?48.

Pero tal modelo, a pesar de trascender el que hacer, llamemos for-
mal, de los economistas, no reconoce tal paso sino que se presenta,
ante todo, como una forma cientifica (y neutral) de ver el mundo y por
tanto las conclusiones de sus trabajos seran frutos cientificos que no
pueden ser de la agenda del debate politico sino del debate de técni-

246 Simon consideraba que para la preservacion de la libertad personal es esencial
tener un gran sector de la economia privatizado y competitivo. Citado en: VALDES, Juan
Gabriel: Pinochet’s economists, Cambridge University Press, 1995, p. 56.

247 HABERMAS, Ensayos... p. 121. Sobre el analisis general de la crisis del Estado de
bienestar, ver: pp. 113-134.

248 \/ALDES, Pinochet’s... pp. 62-65.
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cos especialistas que, conociendo la economia y aclarando que la socie-
dad puede ser explicada desde la economia, pueden analizar la socie-
dad y dar a ella las férmulas técnicas, cientificas y correctas para resol-
ver sus males?4°,

Con los elementos descritos, ademas de la ferviente conviccién en
la ciencia econdmica y la postura sobre la libertad de Hayek, incluian
una toma de decisiones a partir de modelos tedricos en los cuales no se
consideraban las externalidades (o se reducian a variables no considera-
bles)?*°. Las criticas hechas al modelo son respondidas como posturas
de «grupos de intereses, formacion econdémica deficiente o simple ig-
norancia»?>!. Asimismo, en cuanto «ciencia», la Escuela y sus herede-
ros se alejan lingUisticamente de la politica y de las «pasiones»2°2, |6gi-
ca dentro de la cual las necesidades humanas (como la salud no
rentable) dificilmente podrian tener un lugar privilegiado.

Los supuestos econémicos para la implantacion del modelo neoli-
beral responden a las siguientes consideraciones: «a) los mercados li-
bres son el mejor medio para asignar eficientemente los recursos pro-
ductivos, b) una eficiente asignacién de recursos requiere de apertura
exterior para que el pais de que se trata pueda aprovechar sus ventajas
comparativas, especialmente si se trata de un “pais pequefio”, c) en ul-
tima instancia, el crecimiento econémico beneficia siempre y necesaria-
mente a todos lo grupos sociales, d) las empresas privadas son siempre
mas eficientes que las publicas, e) la libertad econdmica es la base de la
libertad politica»?®3 (pero los sequidores de Hayek invocan deberes
estatales para la proteccién del capital financiero cuando éste asi lo ne-
cesita).

Para Habermas, el neoliberalismo (o neoconservadurismo?>4), se
caracteriza por: a) una politica econémica orientada hacia la oferta,
b) una reduccion de los costes de legitimacion del sistema politico con
ideas como la «inflacién de expectativas» o la «crisis de gobernabili-

249 | 3 critica a su participacion en la dictadura chilena no se resolvio con su cienti-
ficismo: «Ellos fundamentan su pretendida inocencia en su asepsia, lo cual resulta para-
lelo al caso de quien, tras empujar a una persona al vacio desde la altura de un décimo
piso, intenta culpabilizar de la muerte de la persona empujada a la ley de la gravedad».
ARRIZABALO MONTORO, Xavier: Milagro o quimera. La economia chilena durante la dicta-
dura, La Catarata, Madrid, 1995, p. 125 y ademas: pp. 133-134.

250 \/ALDES, Pinochet’s... pp. 73-78.

251 VALDES, Pinochet’s... p. 131.

252 \/ALDES, Pinochet’s... pp. 76-77 y 275-276.

253 ARRIZABALO, Milagro... p. 130.

254 |a nocion de neo-conservadurismo se asocia con la adopcién que de politicas
econémicas neoliberales hacen partidos y/o politicas conservadoras, como es el caso de
Tatcher en el Reino Unido y de Reagan en los Estados Unidos.
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dad», y ©) una cultura politica dirigida a: /) desacreditar a los intelec-
tuales de la modernidad, /i) magnificando una ética convencional (pa-
triotismo, religién burguesa y cultura popular)?®>. La Escuela de Chica-
go no representa simplemente una forma de entender la economia
sino una forma de ver la vida, las relaciones entre las personas, la idea
de libertad y las tareas del Estado, basado en la fe en las fuerzas del
mercado?°®. El Banco Mundial, en las reformas que impone a los dife-
rentes paises no soélo incluye reformas en la salud como fue presentado
antes sino también impone un modelo de Estado de derecho funcional
—y supeditado— al modelo econémico neoliberal que incluye refor-
mas a los sistemas judiciales y a gran parte de las instituciones.2>’

Al liberalismo de Hayek, en el que no debe existir un sistema distri-
butivo dependiente del Estado?>8, se opone otro liberalismo, el de John
Rawls. Ninguno de los dos autores fusionan ni niegan la tensién igual-
dad-libertad sino que se diferencian en la forma de salvarlas: Hayek
opta por la libertad frente al Estado; Rawls, sin renunciar a la libertad ni
reivindicar ingenuamente la igualdad, reclama unos «minimos vitales
basicos»2>°.

A pesar de lo que se dice, las evidencias muestran que los mecanis-
mos keynesianos todavia tienen vigencia (maxime cuando su reempla-
zo es la renuncia al Estado social). En lo tedrico, contra el estado de
bienestar (y contra Keynes), sus multiples oponentes todavia «no son
capaces de articular una propuesta sustitutoria convincente para un
sector razonablemente mayoritario de la poblacién»26°, En lo pragma-
tico, el gobierno de Thatcher, en Inglaterra, a pesar de las privatiza-

255 HABERMAS, Ensayos.. p. 126.

256 | a definicion del mismo Friedman, sobre el punto de partida de sus teorias dice
que en la discusion de la politica econdémica, la escuela de Chicago cree en la eficacia
del libre mercado como un medio para la organizacién de recursos y manifiesta su es-
cepticismo sobre la intervencién del Estado en los asuntos econdmicos, entendiendo en
términos generales que: 1) el mercado como el marco de libertad y de intercambio indi-
vidual, 2) el mercado es el paradigma de la libertad o de una organizacién social no so-
metida, y 3) el mercado es el objetivo de la acumulacién de la economia. Citado en:
VALDES, Pinochet’s... pp. 65y 67.

257 BURGOS, German: «De qué Estado de derecho nos habla el Banco Mundial?
1992-1998» En: £/ Otro derecho, num. 24 (Bogotd, agosto de 2000), pp. 47-95.

258 Para Hayek la distribucion es el intercambio libre de las personas sin distribucién
central estatal, pues considera que tal distribucién lesiona el orden espontaneo, sin em-
bargo sf cree en un distribuidor central mientras éste sea el mercado. Ver: EspADA, Dere-
chos sociales... pp. 58y 71-77.

259 RawLs, Political...

260 CotareLo, Ramon: Del estado de bienestar al estado de malestar». Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1990, p. 213.
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ciones realizadas, no asumio el desmonte de la sanidad, los sistemas de
pensiones ni de educacién, en parte por el amplio apoyo social a estos
programas?é!. Las experiencias corporativistas socialdemocratas?®? en
Austria y Suecia dan cuenta de la permanencia de medidas estatales de
proteccién, al estilo keynesano. «En 1981, todos los paises capitalistas
avanzados (incluidos los Estados Unidos y Japén) dedicaron mas de la
mitad del gasto publico total a fines propios de estado de bienestar»263,
Suecia, por ejemplo, sigue invirtiendo mas que la gran mayoria de pai-
ses en el mundo en salud y educacion (esta Ultima gratuita, por ejem-
plo) y manteniendo un sistema impositivo que a pesar de alto no ha
generado la crisis del Estado sino muy al contrario la garantia de los
servicios sociales con un aceptable nivel de empleo. En todo caso la his-
toria del Estado social no es sélo un asunto econémico basado en el
keynesianismo (pues la idea del Estado social, las teorias de Bismarck y
la Constitucion de Weimar fueron antes de Keynes), es un asunto de
desarrollo del Estado mismo. Para Garcia-Pelayo, el Estado social no
niega la libertad (en oposicion al Estado liberal) sino que precisamente
la hace posible al materializar otros bienes juridicos que hacen adn mas
posible el disfrute de la libertad?64.

Habermas dice que el crecimiento en tareas del Estado social, «ha
sido el sintoma de una politica acertada de pacificacion de conflictos
de clase»?6> y, por tanto, «el desmantelamiento decidido del compro-
miso del Estado social tiene que dejar tras de si lagunas funcionales
gue solo pueden rellenarse mediante la represién o el desamparo»266,
Y eso es exactamente lo que responde el modelo neoliberal a los llama-
dos de justicia social de amplios sectores de la poblacion.

Cuando se plantea renunciar a la injerencia del Estado en la regula-
cion de todas las relaciones entre los seres humanos, estamos de acuer-
do en reivindicar una mayor autonomia de las personas frente al con-
trol estatal (represion policial y militar, controles excesivos, regimenes
impositivos que no se materializan en bienestar social, formas penales
injustas, etc.), es decir, rechaza el aparato estatal como expresion de la
dominacion de grupos de poder monopdlicos, pero no se esta renun-

261 MisHIRA, Ramesh: E/ Estado de bienestar en la sociedad capitalista. Ministerio de
Asuntos sociales, Madrid, 1993, p. 47.

262 MisHIRA, «El Estado de bienestar...», pp. 67-73.

263 NAVARRO, Vicens: «El estado de bienestar y sus efectos distributivos: parte del
problema o parte de la solucién», en: VV.AA.: Crisis econémica y estado de bienestar.
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1989, p. 159.

264 GARCIA-PELAYO, Las Transformaciones del..., pp. 26-30.

265 HABERMAS, Ensayos... p. 36.

266 Cursiva del autor. HABERMAS, Ensayos... p. 127
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ciando a la presencia del Estado para garantizar la salud, la seguridad
de sus habitantes, la educacién, la administracion de justicia, etc. Es
decir, no se esta renunciando al Estado social sino cuestionando la na-
turaleza represora del Estado en favor del Estado de derecho. Esta lu-
cha por la no intromision del Estado en la inviolabilidad de las personas
no puede ser bandera del Estado mismo para sustraerse de sus obliga-
ciones. Para Espada «el reconocimiento de la existencia de ciertas situa-
ciones de privacion e infortunio que no deberian permitirse es suficien-
te para los propdsitos de una teoria de los derechos sociales»267.

Habermas precisa que «el compromiso del Estado social y la pacifi-
cacion del antagonismo de clase son el resultado de una intervencion
de un poder estatal democraticamente legitimado para regular y paliar
el proceso de crecimiento natural capitalista. El aspecto sustancial del
proyecto se alimenta de los restos de la utopia de la sociedad del traba-
jo: al normalizarse el status de los trabajadores mediante la partici-
pacion civica y el ejercicio de derechos sociales, la masa de la poblacion
consigue la oportunidad de vivir en libertad, justicia social y bienestar
creciente. Ello presupone que las intervenciones estatales pueden ga-
rantizar la coexistencia pacifica entre el capitalismo y la democracia»26é.

Dice Paramio que «una auténtica crisis del Estado de bienestar sélo
se ha producido en aquellos paises que no lo tenian»?6°, paises que,
segln Habermas «aun estan atrasados en el desarrollo del Estado so-
cial (y por tanto) no tienen razén alguna para separarse de este cami-
no. Precisamente la falta de opciones sustitutorias e, incluso, la irrever-
sibilidad de unas estructuras de compromiso por las que fue necesario
luchar, son las que hoy nos sitian ante el dilema de que el capitalismo
desarrollado no pueda vivir sin el Estado social y, al mismo tiempo,
tampoco pueda hacerlo con él»27°,

Segun Garcia-Pelayo, el Estado no se «salva» desmantelandolo sino
haciéndolo instrumento de garantia de derechos, entre ellos de los lla-
mados derechos sociales y econdmicos y, basado en Heller, sostiene
que «solo el Estado social de derecho puede ser una alternativa valida
frente a la anarquia econodmica y frente a la dictadura fascista y por
tanto, sélo él puede ser la via para salvar los valores de la civili-

267 EspADA, Joao Carlos: Derechos sociales del ciudadano, Acento Ed., Madrid, 1996,
p. 252.

268 Cursivas del autor. HaBERMAS, Ensayos... pp. 120-121.

269 Comentario de Ludolfo Paramio a: ALonso, Luis Enrique: «Ciudadania, sociedad
del trabajo y Estado de Bienestar: los derechos sociales en la era de la fragmentacion»
(pp. 159-198), en: Ptrez Lepesma, Manuel (comp.): Ciudadania y democracia, Ed. Pablo
Iglesias, Madrid, 2000, p. 194.

270 HABERMAS, Ensayos... p. 124.
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zacion»271 entre ellos, los derechos humanos. Para concluir, «podemos
considerar el Estado social como la forma histérica superior de la fun-
cion distribuidora que siempre ha sido una de las caracteristicas esen-
ciales del Estado».?7?

Mantengamos la ilusién necesaria en los derechos humanos y resis-
tamos a concederle a Marx la razén, al menos en este punto. (Es lo
mismo, pues, hablar de Derechos Humanos hoy que hace 200 afos?
Creemos que no; no sélo por la evolucion en su forma (Declaraciones y
Pactos Internacionales, incorporaciéon en la gran mayoria de Constitu-
ciones en el mundo, creacién de tribunales constitucionales para salva-
guardar tales derechos, internacionalizacion juridica, etc.) sino porque
los valores y principios que contienen tienen ya, hoy por hoy, un peso
especifico en la conciencia de las personas y en lo que llamamos la civi-
lizacion.

Por tanto, invocar a los derechos humanos en la idea liberal del
«dejar hacer», dejando tal idea como Unico deber del Estado para con
sus ciudadanos, es viajar al pasado. El proceso de los derechos huma-
nos suma multiples vias: la lucha por la jornada laboral de 8 horas, por
el sufragio universal, la participacion de la mujer, etc. En palabras de
Rubio Llorente: «la expresion “derechos fundamentales” que ahora se
adopta, no es una denominacién nueva para un contenido viejo, sino
el nombre de un nuevo modo de concebir los derechos»273, concep-
cion dentro de la que la igualdad tiene un peso especifico: «la nocién
de igualdad, que es —como dice Kelsen— la forma politica de la justi-
cia, de manera que igualdad y justicia son casi dos maneras de desig-
nar una misma cosa».?’4 Segun Bobbio, «el concepto e incluso el valor
de la igualdad no se distinguen del concepto y del valor de la justicia
en la mayor parte de sus acepciones».27>

Lo que reclamamos no lo hacemos en contra de la realidad de la
inexistencia de recursos econémicos, sino desde esa otra realidad no
menos cierta: la existencia de enfermos. Un solo ejemplo: segun la Uni-
cef, durante 1999 murieron 11 millones de nifos por causas evitables y
para haberlo evitado habria bastado invertir el 0,2 por ciento de la ren-
ta mundial. Tales causas de mortalidad no son enfermedades de trata-

271 HELLER, H.: «Rechtsstaat oder Diktatur?» en HELLER, H.: Gesammelte Schriften, Lei-
den, 1971, T. I, pp. 443y ss.; citado en: GARCIA-PELAYO, Las Transformaciones del..., pp.
13-92.

272 GARCIA-PELAYO, Las Transformaciones del..., p. 35.

273 Ruslo LLORENTE, Francisco: «Los derechos... », p. 2.

274 Rulo LLORENTE, La forma del..., p. 670.

275 BosBio, Norberto: lgualdad y..., p. 56.
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miento posibles pero dificil o costoso (por ejemplo, transplantes de mé-
dula ésea) o en cuyo tratamiento se quiebre el principio de libertad
frente al Estado o se patrocine el Estado del ocio, sino causas como la
enfermedad diarréica, los trastornos perinatales, las infecciones respira-
torias y ciertas enfermedades para las cuales existen vacunas?’é. Podria-
mos renunciar incluso a llamar «derecho» a la salud, pero no por eso
dejaria de estar ahi, como una necesidad vital basica, demandando su
espacio en la agenda politica y juridica de las sociedades.

Por supuesto que su viaje al futuro no ha terminado, su presente
no es suficiente para dar todas las respuestas, todavia faltan las ade-
cuadas ante la demanda de una mayor positivacion, mecanismos inter-
nacionales para sancionar sus violaciones, una mayor concrecién de los
bienes juridicos a proteger, y una mejor proteccién frente a la instru-
mentalizacion desde la beateria, desde la militancia y hasta desde las
mismas instancias gubernamentales nacionales e internacionales.

Cuando se asiste a una realidad mundial como esta, la invocacion
del derecho a la salud no es sélo una postura reivindicatoria de ciertos
lujos pequefio-burgueses para los hospitales, ni una bandera de la are-
na politica a favor de la sociedad del ocio, ni una invocacién instrumen-
tal de los derechos humanos por fuera de la libertad, es el reconoci-
miento de una necesidad humana que puede (y debe) encontrar una
respuesta también (aunque no s6lo) en lo juridico. Pero, a pesar del pe-
simismo reinante en un mundo mejor, mantenemos una esperanza en
el humanismo. «El publico debe considerarse a si mismo no sélo como
paciente, sino también como actor de cambio. La pasividad y la apatia
pueden ser sancionadas con la enfermedad y la muerte».277

276 «Once millones de nifios murieron por causas evitables en 1999», £/ Pais, (Ma-
drid, diciembre 19 de 2000), p. 32.
277 SeN, «la salud en el ...».
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8. Anexo

La salud en el derecho internacional
de los derechos humanos

Para explicar qué es la salud en los derechos humanos, podemos
echar mano de aquella historia en la que un elefante es tocado por va-
rios ciegos y cada uno da su versién de lo que es el elefante segun to-
gue el estébmago, el moco, un cuerno o una de sus patas. Decir que el
elefante es solo una de sus partes es una verdad a medias. La Unica
manera es sumar esas visiones y ver ese elefante que seria el derecho a
la salud o, si se prefiere, la salud como materia de los derechos huma-
nos. Los pactos internacionales de derechos humanos representan no
s6lo un consenso politico o un documento de mera exhortacién moral,
también incluyen un valor juridico. Segun Rubio:

«La capacidad de los Tratados para la configuracion de los dere-
chos fundamentales es incomparablemente mas potente que la de la
ley, porque no opera, como la de ésta, sobre el contenido posible de
los derechos, sino sobre su contenido necesario, los elementos que el
Tratado introduce en el contenido de los derechos no son “facultades
adicionales” de las que el legislador pueda prescindir, sino parte del
contenido minimo del derecho que el legislador ha de respetar».?78

Hay gue subrayar varios aspectos: a) no existe un pacto especial que
se dedique soélo y/o profundamente a la salud como derecho humano,
b) la salud es incluida como derecho en varios documentos del derecho
internacional de los derechos humanos, ¢) su inclusion en tales Pactos
tiene diferente sentido e intensidad. En todo caso, el Estado deberfa de
actuar mediante politicas (de salud, para nuestro caso) coherentes con

278 RuBlOo LLORENTE, Francisco: «Los derechos fundamentales». Claves, num. 75 (Ma-
drid, sept. 1997), p. 6.
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aquello que se ha comprometido en el &mbito internacional. Sin em-
bargo, mas que elaborar beneficios hasta el infinito (que no podria ga-
rantizar ningun Estado) la discusion ha girado sobre el establecimiento
de un minimo innegociable de condiciones de vida que equivaldria a
una red compuesta por un nucleo basico de derechos que en cuanto
basicos serian, entonces, innegociables y por tanto fundamentales.

8.1. La salud como parte de otros derechos

Los servicios de seguridad social nacieron para ofrecer unas garantias
a la poblacion vulnerable a ciertas contingencias. En el caso de la salud,
sus servicios se distanciaron del ambito de lo religioso y se fortalecieron
en la nocién de derechos de los trabajadores, ubicando el derecho a la
salud como «parte» del derecho al trabajo.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 26), incluye
en la seguridad social a la salud; de la misma manera lo hace el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 9). En
este mismo Pacto aparece la higiene en el trabajo como parte del dere-
cho al trabajo (art. 7).

En el caso de la Convencion sobre la eliminacion de todas las for-
mas de discriminacion contra la mujer, la salud aparece asociada a la
seguridad social (art. 11,3) al derecho a la educacion y a la informacion
(art. 10) y en el derecho al trabajo en condiciones dignas (art. 11,1,f;
art. 11,2,d).

En el caso de los ninos, la Convencion sobre los derechos del Nifo,
recuerda que la infancia tiene derecho a cuidados especiales, dentro de
los cuales aparecen elementos relacionados con la salud, como la no
discriminacion por impedimentos fisicos (art. 2); la sanidad como requi-
sito en las instituciones de proteccion (art. 3); el derecho a la viday a la
supervivencia (art. 6). La salud «fisica y mental» aparece como fin del
derecho a la comunicacion y a la informacién (art. 17).

8.2. Como condicidn asegurable desde la garantia
de otros derechos

La salud esta ligada a otros derechos y por tanto podria decirse
gue, en algunas ocasiones, su cumplimiento no depende siquiera de si
es 0 no un derecho, o si es parte o no de otros derechos, sino que bas-
taria la garantia de otros derechos para garantizarla. Por ejemplo, a la
luz de la Declaracion Universal, los servicios de salud deben, al igual
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gue otros servicios, cumplir con el mandato que de todas las personas
nacen libres en igualdad y derechos (arts. 1y 2) y por tanto todos tie-
nen derecho a igual proteccién.

En el caso de las urgencias médicas, el derecho al servicio es la ga-
rantia del derecho a la vida. Algunas de las invocaciones al derecho a la
salud, pueden realmente referirse a problemas de discriminacién a po-
blacién indigena, sexismo, racismo o practicas similares. En este senti-
do, el acceso en equidad, el trato adecuado a los usuarios dependeria
del respeto a los principios contenidos, entre otros, en la Convencién
Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial, y la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion contra la mujer.

Uno de los derechos mas asociados con el derecho a la salud es el
derecho al alimento. Hay un desarrollo propio sobre este derecho y so-
bre la proteccién contra el hambre?’°. La Declaracion Universal sobre la
erradicacion del hambre y la malnutricidn, parte de entender que la
desnutricion es un problema de orden mundial, que afecta principal-
mente al tercer mundo, y que representa no sélo una problema econoé-
mico y social sino también una vulneracién de los derechos humanos
por su lesion a la dignidad y a la vida. Alli se proclama que «todos los
hombres, mujeres y nifios tienen el derecho inalienable a no padecer
de hambre y malnutricion« (numeral 1).

8.3. Como condiciéon que limita el ejercicio de otros derechos

En varios tratados internacionales la salud aparece como un limite
al ejercicio de los derechos humanos. Asi ciertas practicas sociales, el
ejercicio de ciertos derechos o la interpretacion de los alcances de és-
tos estan limitados por la garantia de la salud como bien juridico a
proteger.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la salud limi-
ta el ejercicio de: circulacion (art. 12), manifestacion religiosa (art. 18), li-
bertad de expresion (art. 19), derecho de reunion pacifica (art. 21) y de-
recho de asociacion (art. 22). En la Declaracion sobre la eliminacion de
todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion
o las convicciones, la salud también aparece como un limite (art. 1,3).

279 \er, por ejemplo TomAsevski, Katarina: The right to food. Guide through Applica-
ble International Law. Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1987; y MARTOS Ignacio:
«El derecho al alimento en el ordenamiento internacional», Papeles de cuestiones inter-
nacionales, num. 74 (Madrid, primavera 2001), pp. 113-122.
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En la Convencion sobre los derechos del Nifio, el derecho del nifio a
salir de cualquier pais tiene restricciones en las medidas necesarias
para preservar su salud (art. 10), lo mismo que la libertad de expresion
en los nifos (art. 13), su libertad religiosa (art. 14) y su libertad de reu-
nién (art. 15).

Sin embargo el uso de la salud como razén para limitar derechos
debe obedecer a una légica que no constituya precisamente una vulne-
racion de principios fundamentales. Como senald el Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales:

«Los Estados suelen utilizar las cuestiones relacionadas con la sa-
lud publica para justificar la limitacion del ejercicio de otros derechos
fundamentales. El Comité desea hacer hincapié en el hecho de que Ja
cldusula limitativa —articulo 4— (del Pacto) tiene mas bien por obje-
to proteger los derechos de los particulares, y no permitir la imposi-
cion de limitaciones por parte de los Estados. Un Estado Parte que,
por ejemplo, restringe la circulacion de personas —o encarcela a per-
sonas— con enfermedades transmisibles como el VIH/SIDA, no per-
mite que los médicos traten a presuntos opositores de un gobierno,
0 se niega a vacunar a los integrantes de una comunidad contra gra-
ves enfermedades infecciosas, alegando motivos tales como la sequ-
ridad nacional o el mantenimiento del orden publico, tiene la obliga-
cion de justificar esas medidas graves. Esas restricciones deberan
estar en consonancia con la ley, incluidas las normas internacionales
de derechos humanos»2&0.

8.4. Como derecho resultado de la abstencion del estado

Con relacién a los derechos civiles y politicos, la salud aparece
como un deber de abstencion estatal, entendiendo como pérdida de la
salud los maltratos, torturas fisicas y mentales que puedan hacer agen-
tes del Estado.

Esto se observa, por ejemplo, en la Convencion contra la Tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (art. 2), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en particular sobre el so-
metido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientifi-
cos (art. 7), la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas (art. 1) y la Convencion para la Pre-
vencion y la Sancion del Delito de Genocidio.

280 ComITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SocIaLES Y CULTURALES: El derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud. 11/08/2000. E/C.12/2000/4, CESCR OBSERVACION GENERAL 14.
(General Comments), Ginebra, 25 de abril a 12 de mayo de 2000, comentario 28.
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8.5. Como derecho en si

Se observa un reconocimiento en el derecho internacional de la sa-
lud como derecho en dos vertientes: a) el deber de los Estados de pre-
venir la enfermedad, y b) el deber del Estado de dar asistencia una vez
es establece la enfermedad. Dentro de éste segundo apartado, a su
vez, las normas pueden ser presentadas en dos nociones: a) el derecho
AL servicio (acceso, cobertura, etc.), y b) derecho EN el servicio (intimi-
dad, informacién, dignidad, etc.)

8.5.1. Deber del Estado de prevenir la enfermedad y garantizar la salud

Podemos definir como «condicién de salud» las circunstancias de
entorno que hacen posible la condicién saludable de la persona, siem-
pre y cuando sean circunstancias que puedan ser modificables median-
te acciones estatales y por tanto puedan ser posibles, exigibles, rea-
les,?8 tales como el suministro de agua potable, los programas de
educacion en salud, la vacunacion, etc. El derecho a la salud aparece
como tal en el articulo 12 Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales:

«1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en
el Pacto a fin de asequrar la plena efectividad de este derecho, figu-
raran las necesarias para:

a) La reduccién 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 traba-
Jjo y del medio ambiente;

¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémi-
cas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha con-
tra ellas;

d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad».

281 No planteamos aqui el problema del Estado carente de recursos o de normas,
sino las condiciones que una sociedad puede modificar sea esta sociedad Dinamarca o
Mozambique, porque no se trata de comparar realidades absolutamente «diferentes»
sino de comparar sociedades construidas por seres humanos con sociedades construidas
por seres humanos, en el sentido mas universal de la expresion.
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La interpretacién de este articulo, esta dada por el Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales,?82 El Comité precisa, como re-
sumiremos, los alcances del concepto derecho a la salud, los compo-
nentes del derecho a la salud, las obligaciones de los Estados y el
caracter de las violaciones.

El Comité sostiene que: la salud es «un derecho humano funda-
mental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos huma-
nos»; que este derecho «esta estrechamente vinculado con el ejercicio
de otros derechos». Este derecho depende de las siguientes condicio-
nes: a) Disponibilidad (nimero suficiente de establecimientos, bienes y
servicios publicos de salud), b) Accesibilidad, que implica no discrimina-
cion, accesibilidad fisica, accesibilidad econdmica y acceso a la informa-
cion, ) Aceptabilidad, respeto de la ética médica, y d) Calidad, desde
el punto de vista cientifico

Conscientes de las limitaciones reales de recursos que afectan la
realizacion plena del ejercicio del derecho a la salud, se plantean unas
Obligaciones Basicas para los Estados Parte en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: «los Estados Partes tienen
la obligacion fundamental de asegurar como minimo la satisfaccion de
niveles esenciales de cada uno de los derechos enunciados en el Pacto,
incluida la atencion primaria basica de la salud, lo que implica acceso
igualitario, alimentacion esencial minima, condiciones sanitarias basi-
cas, agua potable y medicamentos esenciales».

Con relacién a las violaciones al Pacto, el Comité distingue entre las
violaciones que derivan de la incapacidad del Estado y su renuencia. «Un
Estado que no esté dispuesto a utilizar el maximo de los recursos de que
disponga para dar efectividad al derecho a la salud viola las obligaciones
que ha contraido». Aun si el problema es de escasez de recursos, «dicho
Estado tendra que justificar no obstante que se ha hecho todo lo posible
por utilizar todos los recursos de que dispone para satisfacer, como cues-
tion de prioridad, las obligaciones sefialadas». El Comité organiza y pre-
senta las violaciones al derecho a la salud por parte de los Estados en tres
aspectos: respeto del derecho, proteccién y cumplimiento:

a) Violaciones de las obligaciones de respetar son: las acciones, po-
liticas o leyes de los Estados que contravienen las normas esta-
blecidas en el articulo 12 del Pacto y que son susceptibles de
producir lesiones corporales, una morbosidad innecesaria y una
mortalidad evitable. Como ejemplos de ello cabe mencionar la

282 Para todas las citas de este apartado, salvo que se especifique lo contrario, ver:
ComiTe DE DERECHOS ECONOMICOS, SociaLes Y CULTURALES: Ef derecho al disfrute. ..
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denegacién de acceso a determinadas personas o grupos, la ocul-
tacion o tergiversacion deliberadas de la informacion que reviste
importancia para la salud o el tratamiento; la suspension de la
legislacién o la promulgacion de leyes o adopcion de politicas
que afectan desfavorablemente al disfrute del derecho a la sa-
lud; y el hecho de que el Estado no tenga en cuenta sus obliga-
ciones legales con respecto al derecho a la salud al concertar
acuerdos bilaterales o multilaterales con otros Estados, organiza-
ciones internacionales u otras entidades, como, por ejemplo, las
empresas multinacionales.

Las Violaciones de las obligaciones de proteger: cuando un Esta-
do no adopte todas las medidas necesarias para proteger a las
personas contra las violaciones del derecho a la salud por terce-
ros. Figuran en esta categoria omisiones tales como la no regu-
lacion de las actividades de particulares, grupos o empresas; la
no proteccién de los consumidores y los trabajadores contra las
practicas perjudiciales para la salud, como ocurre en el caso de
algunos empleadores y fabricantes de medicamentos o alimen-
tos; el no disuadir la produccién, la comercializacion y el consu-
mo de tabaco, estupefacientes y otras sustancias nocivas; el no
disuadir la observancia continua de practicas médicas o cultura-
les tradicionales perjudiciales; y el no promulgar o hacer cumplir
las leyes a fin de impedir la contaminacién del agua, el aire y el
suelo por las industrias extractivas y manufactureras».
Violaciones de la obligacion de cumplir «se producen cuando
los Estados Partes no adoptan todas las medidas necesarias para
dar efectividad al derecho a la salud. Cabe citar entre ellas la no
adopcion o aplicacion de una politica nacional de salud con mi-
ras a garantizar el derecho a la salud de todos; los gastos insufi-
cientes o la asignacion inadecuada de recursos publicos».

Menciones del derecho a la salud aparecen en otros pactos. En la

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, el derecho a la salud de la mujer se centra en la pre-
vencion de la discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencién
médica, del acceso al servicio, e igualmente en la garantia de servicios
apropiados en relacién con el embarazo, el parto y el periodo posterior
al parto, y asegurando una nutricion adecuada durante el embarazo y
la lactancia (art. 12). Y ademas se presentan consideraciones especiales
sobre la salud en el caso de las mujeres ubicadas en las zonas rurales.

El derecho a la salud aparece claramente definido en la Convencion

sobre los derechos del Nino (art. 24). Los Estados reconocen el derecho
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del nifo «al disfrute del mas alto nivel posible de salud» y a los «servi-
cios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacién de la
salud». Los Estados deben adoptar medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sa-
nitaria;

¢) Combatir las enfermedades y la malnutricion;

d) Asequrar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a
las madres;

e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular
los padres y los ninos, conozcan los principios basicos de la sa-
lud y la nutricion;

) Desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacion a los
padres y la educacion y servicios en materia de planificacion de
la familia.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y
apropiadas posibles para abolir las practicas tradicionales que sean
perjudiciales para la salud de los nifos.

8.5.2. Deber de dar asistencia ante la enfermedad

Ademas de lo ya dicho sobre el art. 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, este mismo Pacto recono-
ce para la familia «la mas amplia proteccién y asistencia posibles», es-
pecialmente relevante en los aspectos relacionados con la planificacion
familiar y con los tratamientos de fertilidad. (art. 10,1), y plantea ele-
mentos relacionados con la salud de la mujer y del nifo: «Se debe con-
ceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo
razonable antes y después del parto» (art. 10,2).

La Convencién Internacional Sobre la eliminacion de todas las for-
mas de discriminacion racial, reconoce a toda persona el «derecho a la
salud publica (y a) la asistencia médica» (art. 5,d,iv). La Convencidon
contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes declara que «todo Estado Parte velara por que su legislacion ga-
rantice a la victima de un acto de tortura la reparacién y el derecho a
una indemnizacioén justa y adecuada, incluidos los medios para su reha-
bilitacién lo mas completa posible» (art. 14).

La Convencion sobre derechos del Nifio plantea que «Los Estados
Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la recu-
peracion fisica y psicoldgica y la reintegracion social de todo nifio victi-
ma de: cualquier forma de abandono, explotacion o abuso; tortura u

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



LA SALUD COMO DERECHO HUMANO 117

otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o con-
flictos armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en
un ambiente que fomente la salud» (art. 39).

Por ultimo, estarian los derechos EN el servicio, lo que implica un
acceso que implique a su vez: a) el uso de técnicas adecuadas, y b) con
un tipo de relaciones entre las persona que alli trabajan y las personas
gue buscan sus servicios acordes con la dignidad humana. Sin que exis-
ta un pacto internacional especifico, todos los instrumentos, cédigos y
declaraciones relacionadas con la ética médica estarian contenidas en
este apartado.?83 La Declaracion sobre la Promocion de los Derechos de
los Pacientes en Europa, incluye:

a) el derecho al servicio,

b) el derecho a la informacién plena sobre el estado de salud inclu-
yendo procedimientos, riesgos, beneficios, alternativas terapéu-
ticas, diagnosticos, prondstico y progreso del tratamiento;

) el derecho al consentimiento informado, entendiendo que éste
debe ser prerrequisito para cualquier tipo de intervencién médica
y que incluye el derecho del paciente a rechazar un tratamiento,

d) el derecho a la confidencialidad y a la privacidad, y

e) el derecho a los cuidados y tratamientos adecuados, sin discrimi-
nacion alguna.

En el sentido del acceso a los beneficios del desarrollo cientifico, el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales re-
conoce el derecho de toda persona a «gozar del beneficio del progreso
cientifico y de sus aplicaciones» (art. 15), lo que implica beneficiarse de
avances cientificos y tecnoldgicos tales como medicamentos y demas
técnicas terapéuticas?®.

8.6. Conclusiones

Primero, la salud aparece en el derecho internacional de los dere-
chos humanos como materia de diferentes derechos pero no termina
de garantizarse plenamente en ellos. Tiene, en todo caso, un peso es-

283 Algunos cédigos a citar, son: International Code of Medical Ethics (NGO, 1983);
Declaration of Geneva (NGO, 1948) que recoge parte del juramento hipocratico; Decla-
ration of Hawaii (NGO; 1977), de la Asociacion Mundial de Psiquiatria.

284 Existe también la Declaracion sobre la utilizacion del progreso cientifico y tecno-
|6gico en interés de la paz y en beneficio de la humanidad, proclamada por la Asamblea
General en su resolucion 3384, de 10 de noviembre de 1975.
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pecifico propio y un reconocimiento juridico suficiente para poder decir
gue no es una falacia hablar del derecho a la salud.

Segundo, frente al debate entre el derecho a la salud o el derecho
a la proteccién de la salud, podemos afirmar que la primera expresion
es mas comun en los tratados y como muestra ésta revision, el derecho
a la salud trasciende el derecho al servicio (como mecanismo) o el dere-
cho a la proteccién (como materia) sino que envuelve una compleja red
de acciones estatales que van mucho mas alla de los servicios de salud
pero que también envuelve a estos. Para Toebes, la expresién «protec-
cion de la salud» seria también parcial, pues el deber estatal implica
tres ejes: la proteccién, respeto y cumplimiento de un derecho humano
se pueden analizar por separado y para cada uno de los derechos hu-
manos. Hablar sélo de uno de estos ejes —proteccion— no incluiria a
los otros dos —respeto y cumplimiento, y por tanto no explicaria ple-
namente el derecho en cuestion.

La tercera conclusién es que la inclusién de salud en diferentes
pactos hace que se rompa por completo la nocién de que la salud es
uno de los derechos econémicos y sociales (descontando la distincion
ya por si dificil y peligrosa entre éstos Ultimos y los derechos civiles y
politicos).

Una cuarta conclusion es que la salud, asi presentada, no es un
asunto de los colectivos sino, ante todo, de las personas, es un valor in-
dividual para el cual las salidas pueden o no ser colectivas, pero su titu-
lar no es la sociedad sino el individuo. Incluso, la dicotomia que mane-
jan algunos autores entre salud colectiva (es decir, servicios para una
mayoria de personas) versus salud individual, no tiene cavidad en el de-
recho internacional de los derechos humanos.

Y por ultimo, la salud aparece claramente, tanto por omisién como
por accién, como un deber estatal. No se trata de negar que existen
condiciones micro del servicio de salud que pueden lesionar valores
fundamentales (relacion médico-paciente, por ejemplo) sino de subra-
yar que, como se ve en el dia a dia de los hospitales, muchas de las vul-
neraciones cotidianas de valores en el servicio de salud tienen una base
en la organizacién macro del servicio, la cual depende, por acciéon o
por omisién, del Estado.

Pero, hay que ser también un poco pesimistas. Sabemos del poco
peso real que a veces tienen estos instrumentos, pero ese debate, que
es del orden de la eficacia, no nos sustrae de la existencia concreta del
derecho a la salud y de las obligaciones que los Estados asumen cuan-
do han ratificado o se han adherido a los tratados internacionales.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



9.
Bibliografia

9.1. Libros y articulos en revistas

AcosTA, José Ramon. «(Es la vida un valor absoluto?» Avances médicos, num. 7
(la Habana, 1996), pp. 59-61.

AKIN, J.: Financing Health Services in Developing Countries. An agenda for reform.
World Bank, Washington, D. C., 1987.

ALFREDSSON, Gudmundur; Tomasevskl, Katarina (ed.): A Thematic quide to Documents
on Health and Human Rights, Martinus Nijhof Publishers, London, 1998.
ALonso, Luis Enrigue: «Ciudadania, sociedad del trabajo y Estado de Bienestar:
los derechos sociales en la era de la fragmentacién» (pp. 159-198), en: Pe-
REz LEDEsmMA, Manuel (comp.): Ciudadania y democracia, Ed. Pablo Iglesias,

Madrid, 2000.

ARRIZABALO MONTORO, Xavier: Milagro o quimera. La economia chilena durante
la dictadura, La Catarata, Madrid, 1995.

AsoCIACION MUNDIAL DE PSIQUIATRIA: Declaracion de Hawaii (1977).

BACHELARD, Gastén: La formation de I'esprit scientifique. Edicién consultada: La
formacion del espiritu cientifico. Siglo XXI, Madrid, 1974.

Banco MunpiaL: «El financiamiento de los servicios de salud en los paises en
desarrollo. Una agenda para la reforma», Economia de la Salud. Perspecti-
vas para América Latina. OPS, Publicacion Cientifica nim. 517, Washington,
1989.

Banco MunpIAL: Informe sobre el desarrollo mundial. Invertir en salud. Banco
Mundial, Washington, D. C., 1993.

BARRIOS, Ana: «Indicadores de medicion, aspectos metodoldgicos y estrategias
de exigibilidad del derecho a la salud». En: PLaTaFoORMA COLOMBIANA, DERE-
cHos HumaNos, DEMOCRACIA Y DesARROLLO: Documentos de trabajo del Semi-
nario Internacional «Indicadores de exigibilidad y vigilancia social de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales». Bogotd, mayo de 1999.

BETTELHEIM, Bruno: «La responsabilidad de los doctores nazis» en: Lecturas Do-
minicales, El Tiempo, Bogot4, 9 de noviembre de 1986.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



120 VICTOR DE CURREA-LUGO

Bosgio, Norberto: £/ problema de la guerra y las vias de la paz. Gedisa, Barcelo-
na, 1992.

Boesio, Norberto: lgualdad y libertad, Paidos, Barcelona, 1993.

Bossio, Norberto: Stato, governo, societa. Per una teoria generale della Politica.
Giulio Einaudi editore, Turin, 1985. Edicion consultada: Estado, Gobierno y
Sociedad. Por una teoria general de la politica. Fondo de Cultura Econémi-
ca, México, 1989. Traduccién de José F. Fernandez Santillan.

Bote I, Thomas J.; BonbesoN, William B.(ed.): Rights to health care, Kluwer
Academic Publishers, Dordrecht, 1991.

BolvAr, Ligia: Derechos econdmicos, sociales y culturales: derribar mitos, en-
frentar retos, tender puentes. Provea, Caracas, 1996.

Bropy, Baruch: «Why the Right to Health Care is not a useful concept for policy
debates, en: BoLe Ill, Thomas J.; BonpesoN, William B.(ed.): Rights to health
care, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht, 1991, pp. 113-131.

BropY, Eugene: Biomedical technology and Human Rights, Dartmouth, Hants,
1993.

BucHanaN, Allen: «Rights, Obligations, and the special importance of Health
Care», en: BotE lll, Thomas J.; Bonpeson, William B.(ed.): Rights to health
care, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht, 1991, pp. 169-184.

BurGos, German: «De qué Estado de derecho nos habla el Banco Mundial?
1992-1998» En: El Otro derecho, num. 24 (Bogota, agosto de 2000),
pp. 47-95.

CARrDONA, Alvaro y otros: Impacto de la reforma de la Sequridad Social sobre la
Organizacion Institucional y La Prestacion de los Servicios de Salud en Co-
lombia, Universidad de Antioquia, Medellin, 1999.

CastaNo YEPes, Ramon Abel: «Aspectos econdmicos de la accion de tutela en
salud», Salutad num. 6, (Bogotd, dic. 1999).

CHAPMAN, Andrey: (Ed.): Health Care Reform. A Human Rights Approach.
Georgetown University Press, Washington, D.C., 1994.

CoMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES: El derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud. 11/08/2000. E/C.12/2000/4, CESCR OBsEr-
VACION GENERAL 14. (General Comments), Ginebra, 25 de abril a 12 de mayo
de 2000.

Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o de-
gradantes (ONU, 1984).

Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados (ONU, 1969).

Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados (ONU, 1969).

Convencion Internacional Sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion racial (ONU, 1965).

Convencién para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (ONU,
1948).

Convencion sobre Derechos del Nino (ONU, 1989).

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra
la mujer (ONU, 1979).

Cooper, David; y otros.«Encierro Psiquiatria, prisién». En: FoucauLt, Michel. Un
dialogo sobre el poder. Alianza Ed. Madrid: 1981.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



LA SALUD COMO DERECHO HUMANO 121

CorTe CoNsTITUCIONAL (Colombia): Sentencia T-373, julio 22 de 1998, Magistra-
do Ponente: Eduardo Cifuentes Munoz.

Corte ConstirucioNal (Colombia): Sentencia: C-221, mayo 5 de 1994. Magis-
trado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.

CoTaRELO, Ramon: Del estado de bienestar al estado de malestar». Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1990.

CoTARELO, Ramon: En torno a la teoria de la democracia. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1990.

Counselling in HIV Infection and Disease (WHO, 1988).

DanTas, Flavia: «Estratégias metodologicas e eficacia terapéutica da homeopa-
tia: un estudo meta-analitico em quatro revistas homeopaticas durante trés
anos». Material académico de la Universidade Federal de Sao Pablo, Escola
Paulista de Medicina. Sao Pablo, Brasil. Disponible en: http://climed.epm.br/
eletivas/aula02/estrategia.pdf.

De CURReA-LUGO, Victor: «La crisis de las organizaciones humanitarias en Pales-
tina» Tiempo de Paz, num. 66 (Madrid, otofio de 2002) pp. 102-113.

De CuRRea-LuGo, Victor: Derecho Internacional Humanitario y sector salud: el
caso colombiano. Plaza y Janés, y Comité Internacional de la Cruz Roja, Bo-
gota, 1999.

De CurreA-LUGO, Victor: El derecho a la salud en Colombia. Diez afios de frus-
traciones, ILSA, Bogota, 2003.

Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discrimi-
nacion fundadas en la religion o las convicciones (ONU, 1981).

Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas (ONU, 1992).

Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ONU, 1948).

Declaracion y Programa de Accidn de Viena, (ONU, 1993).

Declaration of Geneva (NGO, 1948).

Declaration of the Paris AIDS Summit (WHO, 1994).

Declaration on the Promotion of Patient’s Rights in Europe (WHO, 1994).

Diaz, Elias: Estado de Derecho y sociedad democratica. Primera edicién: 1966,
Novena edicion: Taurus, Madrid, 1998.

DoNeLLY, Jack: Universal Human Rights in Theory and Practice. Cornell Univer-
sity Press, Ithaca / London, 1989.

DouGHERTY, Charles: American Health Care. Realities, rights and reforms. Oxford
University Press, New York, 1988.

DovAL, Len; GouaH, lan: Teoria de las necesidades humanas. Icaria, Barcelona, 1994.
EBL-EIBESFELDT, Irendus: Die Biologie des Menschlichen Verhaltens. Edicion con-
sultada: Biologia del Comportamiento Humano. Alianza, Madrid, 1993.

Espapa, Joao Carlos: Derechos sociales del ciudadano, Acento, Madrid, 1996.

ETxEeBERRIA, Xavier: «Justicia distributiva internacional», en: ETXEBERRIA, Xavier, MAR-
TiNEz NAVARRO, Emilio; TemeELBAUM, Alejandro: Etica y derechos humanos en la
cooperacion internacional, Universidad de Deusto, Bilbao, 2002, pp. 13-31.

ETXEBERRIA, Xavier: «Los derechos humanos: universalidad tensionada de parti-
cularidad», en: Los derechos humanos. Camino hacia la paz. Centro Pigna-
telli, Zaragoza, 1997, pp. 87-105.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



122 VICTOR DE CURREA-LUGO

FoucaLt, Naissance de la clinique. Presses Universitaires de France, Paris, 1963.
Edicion consultada: E/ nacimiento de la clinica, Madrid, Siglo XXI, 1986.
Traduccién de Francisca Perujo.

GALTUNG, Johan: Human Rights. In another key. Polity Press, Cambridge, 1994.

GARAY, Luis Jorge: Globalizacion y crisis, Tercer Mundo, Bogota, 1999.

GARCiA-PELAYO, Manuel: Derecho Constitucional Comparado, Alianza, Madrid,
1984.

GARCIA-PELAYO, Manuel: Las Transformaciones del Estado contemporaneo,
Alianza, Madrid, 1995.

GAYNOR, M; ANDERSON, G. F; «Ucertain Demand, the Structure of the Hospital
Cost, and the Cost of Empty Hospital Beds» Journal of Health Economic,
14 1995, pp. 219-317.

GiserTl, Eva. Mujer, enfermedad y violencia en medicina. En: En otras palabras,
num. 1. (Bogotd, 1996), pp. 9-26.

Gowmez, Olga Lucia; CARRASQUILLA, Gabriel: «Factores asociados a cesarea no jus-
tificada en cuatro hospitales de Cali, Colombia» Via Salud, num. 12 (Bogo-
ta, 2000), pp. 24-29.

GoNzALEZ-TORRE, Angel Pelayo: La intervencion juridica de la Actividad Médica,
Dykinson, Madrid, 1997.

HaBeArRD, Anne-Christine; GuirRaup, Marie: «La Organizacién Mundial de Co-
mercio y los derechos humanos», en: VV.AA.: Entre el libre comercio y el
comercio justo, Coordinadora de ONG para el Desarrollo, Madrid, 2000,
pp. 123-138.

HaBERMAS, JUrgen: Ensayos Politicos, Ed. Peninsula, Barcelona, 1988. Traduc-
cién de Ramoén Garcia Cotarelo.

Hanson, Kara: La medicion del estado de la salud. Organizacion Panamericana
de la Salud, Washington, 2000.

HaYek, Friedrich: The Constitution of Liberty, University of Chicago Press, 1959.
Ediciéon consultada: Los fundamentos de la libertad. Unidon, Madrid, 1975.

HERNANDEZ, Mario. «Bioética: un nuevo espacio transdisciplinario». En: Memo-
rias del Primer Seminario sobre ética de la vida y la salud. Ministerio de Sa-
lud de Colombia, Bogotd, 1992. pp. 17-33.

HerraNz, Emilia: «Sida: millones de muerte evitables», El Pais, Madrid, julio 13
de 2004.

HIV transmission and Breast-feeding (WHO; 1992).

Hsiao, William: «Qué pueden aprender todos los paises de la experiencia de los
paises desarrollados en la financiacion de la atencién sanitaria», en: Anthropos,
ndm. 118-119 (Barcelona, mar-abr. 1991), pp. 99-111.

HuerTas, Rafael: Neoliberalismo y politicas de salud, El Viejo Topo, Madrid,
1998.

IMMERGUT, Ellen M: «Medical Markets and Professional Power: The Economic and
Political Logic of Goverment Health Programs», Estudio / Working Papers
1991/24. Instituto Juan March de Estudios e Investigaciones, Madrid, 1991.

IMMERGUT, Ellen: «Sanidad: la politica de la eleccién colectiva», en: Estudios.
Working Paper 1990/5. Instituto Juan March de Estudios e Investigaciones,
June 2000.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



LA SALUD COMO DERECHO HUMANO 123

INSTITUTO DE RELACIONES EUROPEO-LATINOAMERICANAS, IRELA: «Las reformas estructu-
rales en América Latina: una agenda inacabada» en: Dossier nim. 62, Ma-
drid, 1997.

INSTITUTO NACIONAL DE SALUD: La mortalidad en Colombia, 1953-1991, Bogota,
1993.

INTERMON-OXFAM: «Dossier Informativo sobre la demanda de las empresas
farmacéuticas al gobierno sudafricano» (Madrid, abril 2001).

International Code of Medical Ethics (NGO, 1983).

INTERNATIONAL FEDERATION OF THE RED CROss: World Disaster Report 2000, Geneva,
2000.

KaBunDA BADI, Mbuyi: «Los derechos humanos vistos desde Africa», en: Los de-
rechos humanos. Camino hacia la paz. Centro Pignatelli, Zaragoza, 1997,
pp. 109-140.

KLEUNEN, J., KNipscHILD, P., Ter RIET, G.: «Clinical trials of homoeopathy». British
Medical Journal (1991) 302: 316-323.

LaN, ENTRALGO, Pedro: Historia de la medicina, Masson, Barcelona, 1978, p. 123.

LALONDE, M.: @ New Perspective on the Health of Canadians Office of the Cana-
dian Minister of National Health and Welfare, 1974.

LATORRE, Angel: Introduccion al derecho. Ariel, Barcelona, 2000.

LeARLY, Virginia: «The Right to Health in International Human Rights Law», en:
Health and Human Rights, nim. 1 (Boston, 1994), pp. 24-56.

LewonTN, R.C.; Rosk, S.; Kamin, L. J.: Not in Our Genes. Biology, ideology and
human nature. (1984). Edicion consultada: No esta en los genes. Critica del
racismo bioldgico, Grijalbo Mondadori, Barcelona, 1996.

LKKEN, P., STRAUMSHEIM, P.A., TVETEN, D., SKIELBRED, P., BORCHGREVINK, C.F.: «Effect
of homoeopathy on pain and other events after acute trauma: placebo
controlled trial with bilateral oral surgery», British Medical Journal (1995)
310: 1439-42.

Locke, John: The second Treatise of Civil Government. An essay Concerning
the True Original, Extent and End of Civil Government (1690). Edicién con-
sultada: Sequndo Tratado sobre el Gobierno Civil, Alianza, Madrid, 1990.
Traduccion de Carlos Mellizo.

LuHMANN, Niklas: Politische theorie im Wohlfahrtsstaat. Edicion consultada:
Teoria Politica en el Estado de Bienestar. Alianza Universidad, Madrid,
1997. Traduccién e introduccion de Fernando Vallespin.

MAINGON, Thais: «La relaciéon salud, nutricién y ambiente en el marco de las po-
liticas de ajuste estructural. 1989-1994», Cuadernos del CENDES, num. 28
(Caracas, enero-abril de 1995), pp. 29-61.

MARTI TUSQUETS, José Luis: El descubrimiento cientifico de la salud. Anthropos,
Barcelona, 1999.

MARTINEZ, Eduardo; GARcIA, Francisco: Tratado del derecho a la proteccion de la
salud. Comunidad de Madrid, Madrid, 2000.

MARrTOS Ignacio: «El derecho al alimento en el ordenamiento internacional»,
Papeles de cuestiones internacionales, num. 74 (Madrid, primavera 2001),
pp. 113-122.

MaRrx, Karl: «La Cuestién judia», 1844.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



124 VICTOR DE CURREA-LUGO

MaRrx, Karl: Manuscritos. Economia y filosofia. Alianza, Primera Edicion: 1968.
Quinta Edicién, Madrid, 1974. Introduccion y traduccion de Francisco Ru-
bio Llorente.

MaTesaNz, Rafael: «lgualdades y desigualdades en salud», E/ Pais, Madrid, fe-
brero 6 de 2001.

MesA-LaGo, Carmelo: «Diversas estrategias frente a la crisis de la seguridad so-
cial: enfoques socialista, de mercado y mixto», en: Mesa-Laco, Carmelo
(comp.): La crisis de la sequridad social y la atencién a la salud, Fondo de
Cultura Econdmica, México, 1986, pp. 368-427.

MiNISTERIO DE SALUD (Colombia): La carga de la enfermedad en Colombia. Bogo-
t4. 1994.

MinisTERIO DE SALUD (Colombia): Mortalidad y Afos de Vida Ajustados por Disca-
pacidad como medidas de la Carga de Enfermedad 1985-1995, Bogota,
1999.

MINISTERIO DE SALUD / DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION (Colombia): La Salud
en Colombia. Anélisis socio-historico. Direccion Francisco José Yepes, Bogo-
t4, 1990.

MisHIRA, Ramesh: «El Estado de bienestar después de la crisis: los afos ochenta
y mas alla» en: Muroz peL BusTiLLo, Rafael: Crisis y futuro del estado de bie-
nestar. Madrid, Alianza, 1989, pp. 55-79.

MisHIRA, Ramesh: El Estado de bienestar en la sociedad capitalista. Ministerio
de Asuntos sociales, Madrid, 1993.

MiTTAL, Anuradha «La exportaciéon del hambre», Semana, Bogota, marzo
2002.

MonNTEsQUIEU: De Lesprit des lois (1748, Geneve). Edicion consultada: Del espiri-
tu de las leyes. Madrid, Sarpe, 1984, dos tomos. Traduccion de Mercedes
Blazquez y Pedro de Vega.

Moro, Tomas (Basilea, 1518): De Optimo Reip. Statu, deque noua insula uto-
pia... Edicion Consultada: Utopia, Alianza, Madrid, 1984. Traduccion de
Pedro Rodriguez Santidrian.

MOTCHANE, Jean-Loup: «La OMS, asociada con las multinacionales farmacéuti-
cas», Le Monde Diplomatique, Edicion en espafiol, julio de 2002.

Murioz pEL BusTiLLo, Rafael: Crisis y futuro del estado de bienestar. Alianza, Ma-
drid, 1989.

MuRioz MACHADO, Santiago: La formacion y la crisis de los servicios sanitarios,
Alianza, Madrid, 1995.

Muscrove, Philip: «El efecto de la seguridad social y la atencién en salud en la
distribucion del ingreso» en: Mesa-Laco, Carmelo (comp.): La crisis de la se-
quridad social y la atencién a la salud, Fondo de Cultura Econdémica, Méxi-
co, 1986, pp. 224-254.

Navarro, Vicens: «El estado de bienestar y sus efectos distributivos: parte del
problema o parte de la solucién», en: VV.AA.: Crisis econémica y estado de
bienestar. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1989.

ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: «Constitucion de la Organizacién Mundial
de la Salud», en: Documentos Basicos, Documento oficial num. 240,
Washington, 1991.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



LA SALUD COMO DERECHO HUMANO 125

ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD Y ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: E/
derecho a la salud en las Américas. Estudio constitucional comparado.
Washington, 1989.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU, 1966).

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (ONU, 1996).

PaLou, Andreu; SERRA, Francisco: «Riesgos para la salud humana derivados de
la enfermedad de las ‘vacas locas», El Pais, Madrid, enero 27 de 2001.

Ptcoul, Bernard y otros: «Acceso a medicamentos esenciales en paises pobres:
juna batalla perdida?», en: The Journal of the American Medical Associa-
tion, (january 27, 1999), Vol. 281, pp. 361-367. Version en espafol toma-
da de: www.msf.es/3_1_4.asp, marzo 23 de 2001.

PresiscH, Raul: «Centro y periferia en el origen y la maduracién de la crisis», en:
MEeNDEz, Sofia: La crisis internacional y la América Latina, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1984, pp. 19-34.

Proclamacion de Teheran, (ONU, 1968).

Rawts, John: «Derecho de gentes», en: VV.AA.: De los derechos humanos,
Trotta, Madrid, 1998, pp. 47-85. Traduccién de Hernando Valencia Villa.
Rawts, John: Political liberalism, Columbia University Press, New York, 1993.
Edicion consultada: E/ liberalismo politico. Critica, Barcelona, 1996. Traduc-

cién de Antoni Doménech.

REQUENA-BIQUET, Mariano: Andlisis preliminar sobre la politica social en Chile,
1979. (Background paper for the Workshop: «Six Years of the Military Rule
in Chile», Smithsonian Institution, Washington DC, May 15-17, 1980).

Riviere, Philippe: «Contraproyecto de Romainville», Le Monde Diplomatique,
Edicion en espafiol, marzo de 2003.

Rousseau, Jean-Jacques: Discours sur l'origine et les fondements de ['inégalité
parmi les hommes. (Chambéry, 1754). Edicion consultada: Discurso sobre
el origen de la desigualdad entre los hombres. El contrato social, Orbis,
Barcelona, 1984. Traduccion de: José Lopez y Lopez.

Rusio LARA, Maria Josefa: La formacion del estado social, Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, Madrid, 1991.

RuBlo LLORENTE, Francisco: «El nucleo duro de los derechos humanos desde la
perspectiva del derecho constitucional», en: VV.AA.: El nucleo duro de los
derechos humanos, J.M. Bosh, Navarra, 2001, pp. 67-91.

Ruslo LLORENTE, Francisco: «Los derechos fundamentales». Claves, num. 75
(Madrid, sept. 1997), pp. 2-11.

Rusio LLORENTE, Francisco: «Los limites de la justicia penal», EI Pais, Madrid, 25
de septiembre de 2002.

Rusio LLORENTE, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.

Ruiz MiguEeL, Alfonso: «Los derechos humanos como derechos morales», en:
Anuario de derechos humanos, nim. 6, (Madrid, 1990), pp. 149-160.

SALLERAS SANMARTIN, L: «La salud y sus determinantes» Anthropos, nim. 118-119
(Barcelona, mar-abr. 1991), pp. 32-39.

SANCHEZ BAYLE, Marciano: Hacia el Estado de malestar. Neoliberalismo y politica
sanitaria en Espana. Libros de La Catarata, Madrid, 1998.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



126 VICTOR DE CURREA-LUGO

SAVATER, Fernando: «La Universalidad y sus enemigos», Claves, nim. 49 (Ma-
drid, ene-feb. 1995), pp. 10-19.

Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, destinado a abolir la pena de muerte (ONU, 1989).

Sen, Amartya: «la salud en el desarrollo». Discurso inaugural pronunciado ante
al Asamblea Mundial de la Salud, Ginebra, 18 de mayo de 1999.

SEN, Amartya: Development as a Freedom. Edicidon consultada: Desarrollo y Ii-
bertad, Planeta, Madrid, 2000. Traduccién de Esther Robasco y Luis Toharia.

SEN, Amartya: On etchics and economics. Oxford (1987). Edicién consultada:
Sobre ética y economia, Alianza, Madrid, 1989. Version de Angeles Conde.

SINDICATO NACIONAL DE LA SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: La privatizacion de la salud
en Colombia. SINDESS, Bogota, 1996.

SODERBERG, Hjalmar (1905): Doktor Glas. Madrid, Catedra, 1992.

Sojo, Ana: «Posibilidades y limites de la reforma de la gestion de la salud en
Chile», en: Revista de la Cepal 59, Santiago de Chile, 1996.

SokaL, Alan; BRicMoNT, Jean: Intellectual impostures (1998). Edicién consultada:
Imposturas intelectuales. Paidds, Barcelona, 2000. Traduccién de: Joan Car-
les Guix Vilaplana.

Statement on HIV epidemiology and prostitution (WHO; 1989).

STiGuTz, Joseph: El malestar en la globalizacién, Taurus, Madrid, 2002. Traduc-
cion de Carlos Rodriguez Braun.

TamBuURI, Giovanni: «lLa seguridad social en la América Latina: tendencias y
perspectivas», en: Mesa-Lago, Carmelo (comp.): La crisis de la sequridad so-
cial y la atencién a la salud, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1986,
pp. 76-107.

Toeses, Brigit: «The Right to Health» en: EIDE, Asbjorn et al (ed.): Economic,
Social and Cultural Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 2001,
pp. 169-190.

ToeBes, Brigit: The Right to Health as a Human Right in International Law, Inter-
sentia-Hart, Antwerpen, 1999.

Tomasevskl, Katarina: The right to food. Guide through Applicable International
Law. Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1987.

Turk, Danilo: E/ nuevo orden econémico internacional y la promocion de los
derechos humanos. Comision Andina de Juristas, Seccional Colombia. Bo-
gota, 1993.

UcALDE, Antonio: «La integracidon de programas de salud en un sistema na-
cional de salud», en: Mesa-Laco, Carmelo (comp.): La crisis de la sequridad
social y la atencién a la salud, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1986,
pp. 136-176.

UprriMNY, Rodrigo: «Violencia, orden democratico y derechos humanos en
América Latina. Viejos y nuevos retos para los noventa». En: VV. AA: Dere-
chos Humanos, democracia y desarrollo en América Latina. Novib, Bogota,
1993.

VALDECANTOS, Antonio: Contra el relativismo, Visor, Madrid, 1999.

VALDES, Juan Gabriel: Pinochet’s economists, Cambridge University Press, 1995.

VOLTAIRE: Cartas Filosoficas y otros escritos, Sarpe, Madrid, 1983.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



LA SALUD COMO DERECHO HUMANO 127

VV.AA.: Hacia una reconceptualizacién de los derechos humanos. Documen-
tos nim. 10 (Bogota, 1994).

VV.AA: Entre el libre comercio y el comercio justo, Coordinadora de ONG para
el Desarrollo, Madrid, 2000.

VV.AA: Handbook for Legislator on HIV / AIDS, Law and Human Rights, Joint
United Nations Programme on HIV / SIDA, UNAIDS, 1999.

VVAA: «Reforma a la seguridad social en salud en Colombia y efectos sobre la
equidad en el acceso y la utilizacion de servicios de salud», Salutad, num. 8
(Bogota, 2001), pp. 8-34.

WEBER, Max: Wissenschaft als Beruf (1919). Politik als Beruf (1919). Edicion
consultada: La ciencia como profesion. La politica como profesion. Espasa
Calpe. Traduccion de Joaquin Abellan, Madrid, 1992.

WOoRLD HEALTH ORGANIZATION: Health aspects of Human Rights. With special re-
ference to Developments in Biology and Medicine. Geneva, 1976.

9.2. Articulos de prensa

«China encierra a cientos de adeptos de Falun Gong en hospitales psiquiatri-
cos», El Pais, Madrid, febrero 20, 2001.

«Cuando el sexo marca las diferencias», El Pais, Madrid, 20 de febrero de 2001.

«Demasiada dosis contra el colesterol», E/ Pais, Madrid, agosto 12 de 2001.

«La globalizacion dafa la salud», UN Periddico, nim. 7, Bogotd, febrero 13 de
2000.

«Nueva multa de Bruselas a firmas farmacéuticas por pactar precios», El Pais,
Madrid, diciembre 6 de 2001.

«Once millones de niflos murieron por causas evitables en 1999», E/ Pais, Ma-
drid, diciembre 19 de 2000.

«Recetas ruinosas», El Pais, Madrid, 14 de octubre de 2002.

«S6lo el 10% de los estudios es valido para el médico» E/ Pais, Madrid, 1 de
octubre de 2002.

«Un estudio de Philip Morris dice que la muerte por tabaco ahorra gasto sani-
tario» El Pais, Madrid, julio 17 de 2001.

«Un pais que se muere de sida», E/ Pais, Madrid, 17 de junio de 2001.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-582-1



Cuadernos Deusto de
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Si la salud es un asunto econémico o politico, ¢por qué preguntarle al
derecho lo que se le deberia preguntar a la ciencia politica o a la economia?
Porque sobre salud hay normas en todas las partes del mundo y porque el
marco de hoy dia es todavia el Estado social de derecho. El derecho a la
salud es el derecho a contar con decisiones, medios y recursos disponibles,
accesibles, aceptables y de calidad que permitan garantizar el maximo nivel
de salud posible.

Los elementos para hablar del derecho a la salud estan aqui organizados en
tres bloques: el contexto juridico, la definicién del bien juridico que se busca
proteger y la materializacién del derecho. Una vez aportado este marco
tedrico, se analizan las reformas en salud que avanzan practicamente en
todo el mundo; al confrontar los postulados del derecho a la salud con las
reformas en curso se encuentra un choque de argumentaciones. Por Gltimo,
a manera de anexo, se presenta el puesto de la salud en el derecho
internacional de los derechos humanos.

La falta de precision lleva a la falta de conviccién, lo que produce temores
en el momento de decir que la salud no es caridad sino un derecho, miedos
que permiten que otros fijen la agenda del debate sobre la salud. Los
elementos tedricos presentados permiten analizar las reformas en curso,
precisar las exigencias de los usuarios y fijar lineas de accion para los
defensores del Estado social de derecho.
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