REQUISITOS PARA DEFINIR SALUD
COMO DERECHO HUMANO

ablar del derecho a la salud exige la revision de algunas nociones que obstacu-

lizan, de manera importante, cualquier articulacién discursiva en torno a la sa-
lud como derecho humano y por tanto cualquier reivindicacion de la salud en este
sentido’. Estos obstaculos nacen més de actos de fe que de hechos probados, actos
que de tanto repetirse han terminado por ser aceptados sin mayores problemas, se-
mejando la frase de Goebbels: "no importa que sea verdadero o falso, lo que vale es
repetirlo muchas veces".

La salud puede verse como asunto filos6fico, como hecho cultural, como
elemento del debate politico, como castigo divino? o como asunto de regulacién
econdmica. Para nuestro caso, la salud es entendida como materia del derecho. Es
decir, aqui deliberadamente renunciamos al 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.

Como se detallara més adelante, en el caso colombiano es claro que los diferentes
procesos de consolidacion de una oferta de servicios de salud dependieron a lo largo
del siglo veinte de manera central del concepto de salud, al punto que los estudiosos
dividen los periodos de la salud en Colombia de acuerdo con la nocién predominante.
Véase Minsalud, DNP [1990a].

“Si no escuchas la voz del sefior [...] que el sefior te hiera de tisis, calenturas y deli-
rios” [Deuteronomio, capitulo 28, versiculos 21-28]. 0 el dolor como castigo por el
pecado original: “parirds con dolor” [Génesis, capitulo 3, versiculo 16].
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Pero aun aceptando el derecho como punto de partida, no dejan de existir
debates, que son precisamente los que intentamos presentar. Si usamos la libertad
como ejemplo podemos decir que libertad es todo, pero en el ambito de los derechos
humanos aceptamos como valido cierto tipo de libertades® que son, ademas exigi-
bles al Estado; esto no significa renunciar a la discusion filoséfica de la libertad sino
precisarla como bien juridico. Pensar en clave normativa implica renunciar a pensar
con el deseo.

Es curioso ver que la mayoria de publicaciones (libros o articulos de revis-
tas y periodicos) referidas a los limites o el espectro de exigibilidad del derecho a la
salud se centran en. tres universos méas o menos recurrentes del orden de la actual
ética médica: aborto, eutanasia y genética‘, especialmente entre el piblico euro-
peo. Al mismo tiempo, las preocupaciones cotidianas en el llamado Tercer Mundo
son mas del orden de la diarrea, la infeccidn 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 pro-
blema ético de nuestra region no es cémo se muere sino cémo se vive"s. Mientras
unos centran el debate en la ética, nosotros intentamos centrarlo en el derecho.

No decimos que no sean importantes los extremos de la vida o el debate
ético, pero los derechos humanos en cuanto requladores de las relaciones Estado-
persona deberian trascender los postulados éticos, pues aspectos como el acceso a
los servicios, la cobertura, la d1scr1rmnac1on etcétera, no serian desde la ética, del
todo, materia de discusién.

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 con-
tiene libertades y medidas de proteccion. Libertades como el control de la persona
de su propio cuerpo y de su propia salud, a la informacion relacionada con su salud,
a rechazar tratamientos, a la salud reproductiva y sexual, a no ser torturada, entre
otras libertades. Y medidas de proteccion relacionadas con el acceso a los medios y
los recursos que le permitan mantener y/o tratar de recuperar su salud®.

Libertad de expresion, de circulacion, de pensamiento, de conciencia, de religién de
reunion, de manifestacién pacifica, de asociacion, etcétera.

Por ejemplo, una publicacién de World Health Organization se limita a aspectos como
“the beginning of life”, “artificial termination of pregnancy”, “newborn with conge-
nital defects”, “sterﬂizatlon", “contraception”, “preventive medicine in genetic di-
sorders”, “artificial insemination”. Véase OMS [1976].

5 Acosta [1996, 59-61].

8 Comité de DESC [2000, comentario 8].
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Tampoco es valido ni justo ceder a la tentacién de universalizar respuestas
a partir de casos aislados, particulares y/o complejos. La salud y la enfermedad ofre-
cen un gran abanico de debates que pueden nutrir posiciones opuestas; sélo lim-
piando los sesgos y llamando las cosas por su nombre es posible avanzar. Y este
obstaculo es uno de los que mas ha afectado la discusion de las reformas en salud,
por cuanto una injusticia normativa, un error médico o una accién ilegal parecen
razones suficientes para desconocer los aciertos de uno u otro. 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 organi-
zados en tres bloques: uno relacionado con el contexto juridico; el segundo llama la
atencion sobre la definicién del bien juridico que se busca proteger y el tercero,
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 que conducen a otras agendas en el debate.

Requisitos de contextualizaciéon
La aceptaciéon de los derechos humanos

El primer requisito es hacer explicita la conviccion en los derechos humanos, tanto
en el plano moral como en el juridico. Pero esta declaracién, para no ser vacia, im-
plica en rigor la aceptacion, de caracter ético y también juridico, de los derechos
humanos, con las implicaciones que eso conlleva: aceptar al sujeto como titular de
derechos humanos, la necesidad de un marco de exigibilidad juridica y, ante todo,
una definicion del bien juridico que se busca proteger.

Ya sea desde la 6ptica kantiana del ser como fin en si mismo o desde una
construccion rawlsiana de los derechos humanos, el punto de llegada es la persona,
dentro de un marco juridico que reconoce su dignidad y su condicién de titular de
ciertos derechos. Para Rawls, tanto en sociedades democraticas como en sociedades
jerarquicas, un contrato social conduciria al reconocimiento de unos derechos para
las personas, incluso prescindiendo de dogma alguno, religioso o no, como punto de
partida’.

Los derechos fundamentales conjugan una argumentacién moral y filoso-
fica en la via de reconocerle a una determinada necesidad humana la caracteristica
de, como dice Rawls, "necesidad vital". Esa justificacién moral nos permitiria hablar
de derechos morales®, que no dejan de ser mas que una exhortacion, por lo mismo,

7 Rawls [1998, 47-85].

Sobre una argumentacién en esta via véase Ruiz [1990, 149-160]. Para una aproxi-
macion a la salud como derecho moral véase Buchanan [1991, 169-184].
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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 emanadas
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, nues-
tra pretension moral se convierte en pretension juridica cuando la norma explicita lo
permite o, mejor, cuando obliga.

Para Bobbio,

el fundamento de derechos de los que sélo se sabe que son condiciones
para la realizacién de valores (ltimos es la apelacion a dichos valores
altimos. Pero los valores dltimos, a su vez, no se justifican, se asumen: lo
que es Gltimo, justamente por su caricter de tal, no tiene fundamento
alguno®.

Segln Bobbio, el debate no debe girar alrededor de su fundamentacion sino mas
exactamente de su promocién, control y garantia, sobre la base de aceptar su fun-
damentacion.

De acuerdo con Rawls, el contrato social que hacen los miembros de una
comunidad, miembros libres, iguales y racionales, y por tanto responsables®, deter-
mina las normas que regirian a esa comunidad. En el caso latinoamericano, por ejem-
plo, esas comunidades han considerado la salud como un derecho humano y asi lo
han consignado, de diferentes maneras, en cada constitucién politica''. Como dice
Rubio, "al hablar de Derecho hablamos, efectivamente, de Constitucion”, pues el
objeto de ésta es "la regulacién de los modos de produccién del Derecho"'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
que tiene la funcién de ocuparse de la prestacion de los servicios piblicos, y el monopo-
lio legitimo de la fuerza"**. Optamos por tal definicién y se prescinde de la nocién de
Estado como el conjunto del pueblo, el territorio y la soberania que usan algunos
escritores modernos®. En palabras de Garcia-Pelayo, para nosotros "en todo caso, el

] Bobbio [1992, 121].
10; 3 Rawls [1996].

1 OPS y OMS [1989].

12 Rubio LL. [1993, 81].
13 Bobbio [1989, 89].

14 Bobbio [1989, 92 y 128].
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Estado se manifiesta como una unidad de poder"*, pero tal poder no puede radicar
s6lo en el ejercicio de la fuerza®, ni siquiera en la decisién de la mayoria, sino que
requiere de unos principios que consideremos, ademas de validos, necesarios para
que la voluntad de la mayoria sea, en palabras de Rousseau, voluntad general’.

Es importante recordar en todo momento que estos principios de la volun-
tad general no dependen de la voluntad de los Estados, maxime cuando el desarrollo
de instrumentos internacionales de derechos humanos precisa los deberes del Esta-
do. Estos tratados no son simples exhortaciones morales o declaraciones de buena
voluntad, sino que constituyen obligaciones juridicas que los Estados deben cumplir
en calidad de Estados Partes de los instrumentos internacionales: recordemos que
los derechos humanos son parte del derecho internacional reconocido por la comuni-
dad internacional, validos para la conciencia colectiva de nuestro tiempo y basados
en el principio pacta sunt servanda (los pactos son para cumplirlos)®. El Estado, por
via de los tratados en el ambito internacional y del derecho constitucional en lo
interno, se obliga a si mismo para con unos derechos que se consideran fundamen-
tales. Esa exigibilidad se deriva de la misma nocién del Estado y de los derechos
humanos. Segln Rodrigo Uprimny,

Juridicamente son los Estados y no los particulares quienes se han obliga-
do por intermedio de los pactos internacionales. Histéricamente, esas ga-
rantias fueron concebidas para hacer frente a los abusos estatales.
Filoso6ficamente, esa especificidad de los derechos humanos se justifica
por cuanto la sociedad y los ciudadanos delegan en el Estado el monopolio
de la violencia: es necesario entonces establecer mecanismos de protec-
cién especificos de los ciudadanos inermes frente a ese poder armado.
Esos mecanismos son los derechos humanos. Cuando los otros particulares
realizan acciones que vulneran sus derechos, se trata de delitos y el ciuda-
dano puede siempre recurrir a la autoridad estatal para que ésta lo prote-
ja. Pero cuando es el Estado quien vulnera sus derechos, el ciudadano no
tiene otro mecanismo de proteccion diferente a los derechos humanos®,

Es obvio que, por ejemplo, para el caso de la vida, ningdn Estado la garantiza por
completo, pero no por eso podriamos decir que el derecho a la vida sea tan sélo una

15 Garcia-Pelayo [1984, 19].

3 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?” [Bobbio
1989, 118].

“Lo que generaliza la voluntad no es tanto el namero de votos como el interés comiin
que les une” [Rousseau 1984, 178].

18 ONU 1969, numeral 26.
i Véase Uprimny [1993, 148].

17
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pretension moral. Es ante condiciones concretas que el Estado puede y debe contro-
lar que se alega el derecho a la vida. En el mismo sentido, como se expone 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 posibilidad de modifi-
cacion, es posible hablar de exigibilidad. Si los derechos humanos fueran responsa-
bilidad de todos por igual, nadie tendria el deber preferente de responder por ellos,
gracias a esta dilucion del deber entre el todo.

La integralidad y universalidad de los derechos humanos

Hay un viejo debate sobre si hay derechos humanos principales y derechos humanos
secundarios. Esa nocion se alimenté con la idea de que los derechos humanos apare-
cen divididos, tan solo formalmente, en dos listas contenidas en los pactos de 1966
(de derechos civiles y politicos, y de derechos sociales, econémicos y culturales); de
la nocién de que hay "generaciones de derechos" y de que unos producen omisiones
del Estado (acciones "negativas") y otros acciones llamadas positivas.

En las declaraciones de Teheran y de Viena no existe la nocion de genera-
ciones de derechos, pues los dos pactos de 1996 son complementarios e interdepen-
dientes. Puede entonces aceptarse que cada derecho tiene su personalidad propia,
que no depende de su inclusién en uno u otro pacto sino de su relacién con la no-
cion de dignidad humana®. Solo pocas personas todavia pretenden fijar limites en-
tre derechos civiles y politicos, por un lado, y derechos sociales, econémicos y
culturales, por otro. Limite no sélo de dificil definicién sino inGtil y hasta peligrosa
a la hora de precisar exigibilidades juridicas, especialmente porque niega la nocion
de integralidad de los derechos humanos.

Para Rubio Llorente, los derechos humanos no son una lista cerrada, no
son un "elenco definido y estable", sino que "el nimero y contenido de estos va
aumentando y ensanchandose con el progreso moral y politico de la humanidad"?,
criterio al que se podria anexar el del progreso técnico y cientifico. Los derechos
humanos derivan de la nocién de dignidad humana, cuyo contenido se ha ido preci-
sando en un proceso histérico creciente. "La expresién 'derechos fundamentales' que
ahora se adopta, no es una denominacion nueva para un contenido viejo, sino el
nombre de un nuevo modo de concebir los derechos"?; concepcion dentro de la que
la igualdad tiene un peso especifico: "la nocién de igualdad, que es —como dice

o ONU [1968, numeral 13] y ONU [1993]. “Todos los derechos humanos son universales,
indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad interna-
cional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equita-
tiva, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso” [ONU 1993, numeral 5].

2 Rubio [2001, 69].

a2 Véase Rubio [1997, 2].
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Kelsen— la forma politica de la justicia, de manera que igualdad y justicia son casi
dos maneras de designar una misma cosa"?,

La salud seria o no un derecho humano, pero si lo afirmamos, la salud es
un derecho pleno, no un derecho de segunda generacién (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 con-
cluyente que ella existe como derecho, supera el marco de los derechos sociales para
situarse, como cada uno de los derechos, en un derecho con personalidad propia v,
en cuanto tal, sujeto de proteccion juridica particular®,

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 sequ-
ridad social®; esta incluida de manera explicita en normas internacionales contra la
discriminacion racial y de la mujer?’; aparece como limite al ejercicio de otros dere-
chos?; es el resultado no sélo de la accion de Estado sino de su abstencién (por
ejemplo en el caso de tortura y de lo relacionado con la integridad fisica de las per-
sonas)®; y finalmente, también aparece como derecho en si*. En la practica, el de-
recho a la salud depende también de la concrecién de otros derechos, como los
derechos laborales de los trabajadores de clinicas y hospitales.

La postura de que los derechos humanos son una lista abierta encuentra,
sobre todo hoy, contradictores en discipules del profesor de la Universidad de Chica-
go, Friedrich Hayek, especialmente en las reformas en salud y su relacién con la
libertad. Para lo que nos ocupa, esta postura se sustenta en: a) una definicién de la
libertad en negativo: la ausencia de "controles arbitrarios", dice Hayek, por parte
del Estado, b) una nocién de derechos humanos en la que prima el derecho de pro-

2 Rubio [1993, 670].

% De Currea-Lugo [2003].

% Véanse Alfredsson y Tomasevsky [1998]; Learly [1994, 24-56]; Toebes [1999 y 2001, 169-190].

26 En ONU [1948a] se contempla en el derecho a la seguridad social; asf mismo en varios
convenios internacionales de la OIT.

z7 Véanse ONU [1965 y 1979].

28 En ONU [1966a] se muestra la salud como una condicién que limita el ejercicio de

ciertos derechos, en su orden: circulacion [articulo 12], manifestacién religiosa [ar-
ticulo 18], libertad de expresion [articulo 19], derecho de reunién pacifica [articulo
21] y derecho de asociacién [articulo 22]. Ademas, aparece como limite en ONU [1981]
y en ONU [1989a].

29 Véanse ONU [1948, 1966a, 1966b, 1984, 1989a, 1989b,l 1992].
a4 Véanse ONU [1965; 1966b, articulos 10 y 12; 1984, articulo 14; 1989a articulo 39].
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piedad, c) un rechazo al Estado social, d) una fe en el mercado y e) una considera-
cion de la salud como parte de la cadena productiva®'.

En la medida en que la persona es libre, los resultados solo se derivaran 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 feu-
dal. Al rechazar el Estado social (como medio para garantizar derechos), Hayek des-
carta los derechos sociales porque a) no los considera como tales, b) su garantia
seria dada por la indeseable intervencion del Estado que él considera arbitraria. "La
igualdad de los preceptos legales generales y de las normas de conducta social es la
(nica clase de igualdad que conduce a la libertad y que cabe implantar sin destruir
la propia libertad". Los derechos humanos en cuanto reguladores de la defensa de la
libertad de la persona frente al Estado sélo tienen sentido en cuanto contribuyen a
la libertad y ésta se pondria en entredicho si se acepta la accién de un Estado inter-
ventor que regule a favor de cualquier igualdad*. Por supuesto, nosotros adoptamos
la argumentacion citada de Rubio Llorente.

Resuelto el problema de la integralidad, nos queda aceptar la universali-
dad de los derechos humanos, lo que nos obliga a aceptar que la salud, en cuanto
derecho humano, tiene una naturaleza universal.

La relacién salud - libertad - necesidad

La salud contribuye a la libertad, pero la libertad necesita de la salud. Como dice
Marx, "para cultivarse con mayor libertad, un pueblo necesita estar exento de la
esclavitud de sus propias necesidades corporales"*. La salud contribuye y posibilita
el ejercicio de la libertad. Pero ademas, la salud comparte con la libertad una condji-
cién: la de ser una necesidad vital humana*, necesidad en el sentido méas amplio de
la palabra, no sélo en lo relacionado con las necesidades materiales.

Para Galtung, desde la nocion de necesidad es posible construir una argu-
mentacién juridica de los derechos humanos, a partir de que los derechos humanos
son un tipo especial de necesidades humanas que, como otras necesidades, existen
en la persona, pero que para su realizacién requieren acciones colectivas. Hay nece-
sidades materiales y no materiales, como la libertad, sin que exista una frontera cla-
ramente definida. En conjunto, las necesidades son: de sobrevivencia, de bienestar,

3 Hayek [1975, 26, 36, 101-116; 147-148].

32 Hayek [1975, 101-102].

3 Marx [1974, 61].

34 Sobre la salud como necesidad basica véase Doyal y Gough [1994, 77-107] y sobre

salud y autonomia véase Doyal y Gough [1994 , 219-241].
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contra la alienacién y contra la represion®. Esta logica contribuye a la abolicion de
la frontera creada entre derechos civiles y politicos, de una parte, y derechos econé-
micos, sociales y culturales, de otra.

La garantia de necesidades materiales implica la disponibilidad de recur-
sos. Pero tal necesidad de crecimiento no debe implicar la negacién de la libertad ni
del disfrute de derechos humanos. Para Donelly, si se reconoce la importancia que
tiene para los pueblos la garantia del desarrollo econémico, no es aceptable la prio-
rizacion del crecimiento econdmico, a veces incluso no acompafado de aumento en
el desarrollo, como limite o condicion para el ejercicio de los derechos humanos.
Este autor explica, aceptando la necesidad del desarrollo para la garantia de los lla-
mados derechos sociales, que modelos en los cuales los gobiernos priorizan la edu-
cacion, la salud o los debates sobre la tenencia de la tierra, es posible avanzar en un
sistema de libertades que, a la vez, garanticen derechos sociales®. Para Stiglitz "La
cuestion no es estar a favor del crecimiento. En algunos sentidos el debate creci-
miento / pobreza parecid absurdo [...] La cuestién tiene que ver con el impacto de
politicas concretas"*’.

Mientras para unos la relacion entre la salud y la libertad se materializa en
unas condiciones dignas que hacen posible el ejercicio de la libertad®, para otros, la
relacion se materializa en, y sélo en, la seleccién del médico o la institucién tratan-
te dentro de una gama de oferentes (esta tension conceptual se observa, por lo menos,
en los casos chileno y colombiano). El error de la sequnda postura radica en desco-
nocer una nocién mas amplia de libertad y en creer que (aun dentro de esa vision
miope de la libertad) el usuario de los servicios decide realmente, cuando lo que se
ve es que la "primera consulta es el (inico acto de decision relativa que estd en manos
del consumidor”. El asunto es mas claro si se constata que después,

% Pero no toda necesidad individual, reconocida o no por el colectivo social, adquiere la

categoria de necesidad vital y/o fundamental. Sobre el desarrollo de los derechos hu-
manos desde las necesidades, véase Galtung [1994, 56-107] Sobre una visién de la
relacién derechos humanos y necesidades en el marco de la cooperacién internacional
véase Etxeberria [2002, 13-31].

Donelly compara el modelo de Brasil, con alto crecimiento del PIB pero con altas ta-
sas de mortalidad infantil y analfabetismo, y el modelo de Corea del Sur, ejemplar en
varios sentidos hasta la crisis del sudeste asiatico. Véase Donelly [1989, 163-183],
especialmente el capitulo 9.

¥, stiglitz [2002, 133].

38

36

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, esquema dentro del cual el ser humano que
persigue el mundo civilizado y que soii6 la ilustracién es de la persona libre y sana.
Véase Lain [1978, 123].
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este complejo es manejado con criterios de lucro y mas adn si lo es en
condiciones monopélicas [...] el usuario queda a merced de grupos que
pueden guiar o inflar los servicios [...]. En Estados Unidos, en los afios 70,
las operaciones cesareas practicadas en pacientes privados acogidos al
sistema de seguros de salud fueron mas del doble que en pacientes hospi-
talizadas en servicios piiblicos, sin causa médica que pudiera explicar la
enorme diferencia®.

Asi, la libertad en salud se reduce a elegir entre un abanico de oferentes al primero
de la cadena de servicios, cadena frente a la que poco o nada opina la persona. La
reivindicacion de la libre eleccion del médico (del primer eslabén de la cadena) 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 resaltar la
potencial contradiccién discursiva: a) si el que sabe de salud es el médico, salvo por
agradabilidad, ;para qué se justificaria la libre eleccién del servicio? b) Si el que
sabe de salud es el paciente, ;por qué reducir su capacidad de opcién sélo al primer
peldaiio del proceso y no extenderlo a todos los siguientes peldafios? Hayek recono-
cia que "bajo una organizacion estatal de los servicios médicos, la autoridad resuel-
ve y decide y al individuo solo le cabe acatar resolucion ajena"<.

La relacién entre salud y libertad es compleja, pero tal complejidad no nos
permite hablar de superderechos, sino entender que la relacion se materializa en
muchos ambitos, lo que no impide definir la salud sino sélo evidenciar la compleji-
dad. La relacion salud - libertad se da en el dmbito de la realizacion de la persona,
de su libre desarrollo, de sus posibilidades de ejercer su libertad y de disfrutar su
salud. Resulta pobre un concepto de libertad que tan solo se materializa en elegir un
médico dentro de una lista que tampoco se elige.

Una dltima precision es que las sociedades medicalizadas‘! alimentan la
nocion de buscar respuestas a los dilemas diarios volviendo enfermedad toda ruptu-
ra en la cotidianidad. Es decir, la persona pierde en su libertad de vivir cuando su
vida se presenta como un conjunto de alteraciones que requieren siempre y en todos
los casos intervencién médica para recuperar un perdido equilibrio. Este tipo de lec-
turas, de las que se alimentan practicas como las de la Nueva Era, en vez de aumen-
tar la libertad y la responsabilidad de las personas para consigo mismas y para con
sus propias decisiones, termina generando, como lo hace el psicoanalisis en los Es-

! Requena-Biquet [1980, 7].

40 Hayek [1975, 328],

a La sociedad medicalizada es en la que la relacion médico-paciente es el paradigma y

el instrumento de la resolucién de todo tipo de problemas, y la sociedad medicamen-
tada es aquella que considera como (inica via de mantenimiento y/o recuperacién de
la salud el consumo de medicamentos.
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tados Unidos, una renuncia al ejercicio responsable de la libertad. Vale aqui la re-
flexion de Hipocrates de si estamos realmente ante un enfermo o no,

Requisitos de definicién
La adopcién de una definicién de salud

Contar con una definicién de salud no es un lujo académico sino una necesidad ju-
ridica: se trata de precisar el bien juridico que se quiere proteger. Esta definicion
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 sélo
una nocion vaga del deseo sino que permita una concrecién juridica, y c) que dé
respuestas a las nociones morales, sociales y académicas de lo que se entiende por
salud. Es decir, un concepto de salud que sea preciso en sus limites y en su materia
y que, por tanto, permita precisar los alcances de su exigibilidad.

La abundancia de definiciones de salud hace que el debate sobre el dere-
cho a la salud se torne complejo en la definicion misma del bien juridico a proteger,
maxime cuando ese bien se entiende de manera laxa cada vez mas en aras de una
aparente "tolerancia discursiva". Algunos autores presentan una definicién de salud
como derecho, que se acerca a la imposibilidad juridica®*: 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, gozosa y solidaria"*.

Una tendencia entiende la salud "como un todo" que incluye la vivienda,
la educacion, el trabajo, como si fuera un macroderecho que contiene a todos los
otros, lectura que se refuerza cuando se piensa en la salud como inseparable de la
seguridad social®. Esto nos lleva a la ecuacién derecho a la salud igual a Declaracion
Universal de Derechos Humanos. A esto se suma la "tendencia creciente a considerar

42 Lain [1978, 114-119]. Evadir esta pregunta, en sociedades altamente medicalizadas y
tendientes a llamar enfermedad a toda adversidad, permite la proliferacién de todo
tipo de practicas autodenominadas de salud que ofrecen curacién, v la logran, preci-
samente por encontrarse ante entidades que no son, en rigor, una enfermedad.

En el caso colombiano, la Corte Constitucional se ha pronunciado en este sentido; con
respecto a un derecho de peticién, la Corte dijo: “una cosa es que resulte violado el dere-
cho de peticién cuando no se resuelve material y oportunamente acerca de la solicitud
presentada y otra muy distinta que, ya respondido lo que la autoridad tiene a su alcance
como respuesta, el peticionario aspire a que se le conceda forzosamente y de manera in-
mediata algo que resulte imposible” [Corte Constitucional: Sentencia: T-116, 7 de marzo
de 1997. Magistrado ponente, en adelante MP: Hernando Herrera Vergara]. Sobre el mismo
tema se pronunci6 la Corte Constitucional en las sentencias T-464 de 1996. MP: José
Gregorio Hernandez Galindo y T-426 de 1992. MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.

2 Gol [1977].
45 Véanse Franco, Ochoa y Hernandez [1995]; Martinez y Garcia [2000]; Marti [1999].
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los problemas de la vida como problemas médicos"“. Si salud es todo, entonces toda
situacion adversa o no deseada es enfermedad.

Como lo menciona Bobbio para otro tipo de pares (paz, guerra, piblico,
privado, democracia, autocracia), la salud y la enfermedad forman una pareja dico-
tomica en la que un elemento se define usando como referente su opuesto y cada
uno delimita el alcance del otro*’. Y aunque muchos consideran hoy superada esta
nocion dicotémica (la salud "no es solamente la ausencia de enfermedad", sostiene
la OMS en su carta fundacional de 1948%), el par salud / enfermedad ha sido deter-
minante a) durante la mayoria del tiempo en la historia de la humanidad, b) en el
presente cotidiano de las personas y c) como punto de partida en la gran mayoria de
definiciones de salud o para reducir ésta --a pesar de lo que se diga-- a la ausencia
de la enfermedad. EL problema es definir que es aquello que, siendo salud, es mas
que la ausencia de enfermedad. Segn Vallespin, "un sistema solo se puede determi-
nar, solo puede 'tematizar' sus limites, introduciendo una distincién entre un 'aden-
tro' y un 'afuera"*.

Otra tendencia de la definicién es la salud como "como un fragmento":
s6lo miran el derecho a la salud a través de una de sus variables, lo que no es malo
en si pero que implica el riesgo a vaciar de contenido el mismo concepto de salud:
parece que la salud se reduce y se explica tan solo por el adjetivo que le acompafia
(salud reproductiva, por ejemplo). Tal es el caso de los derechos reproductivos®, del
sida, tanto en el plano nacional® como en el internacional®?; de la tecnologia médi-

46 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,
47 Bobbio [1989, 9-38].

gl Véase Marti [1999, 20].

8 Comentario de Fernando Vallespin en su introduccién al libro de Luhmann [1997, 15].

50 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.

! Sobre los esfuerzos legales en el plano nacional realizados, véase VV.AA [1999]. Esto

incluye desde la ratificacion de principios generales (no discriminacién, por ejem-

plo), hasta recomendaciones técnicas que fueron materia de legislacién (como ban-

[ cos de sangre y control de la infeccién) pasando por recomendaciones sobre la
' legislacion en salud publica y en la reforma de servicios de salud.

El sida no aparece como tal en los tratados pero si en instrumentos como OMS [1988b],
sobre el deber de los Estados de incluir el sida en las estrategias de los sistemas Na-
cionales de salud; OMS [1988a], con énfasis en las relaciones médico-paciente; OMS
[1989], més basado en la educacion sexual; OMS [1992]; OMS [1994a], sobre los de-
rechos de las personas con la infeccion.

52

de Currea Lugo, Victor. El derecho a la salud en Colombia. Diez afios de frustraciones.
Coleccion Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2003.
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de la preservacion, 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 total-
mente de actos humanos. En el caso de enfermedades surgidas por causas naturales,
lo que se espera es la garantia de los servicios de recuperacién. Eso implica la renun-
cia a cualquier concepcion metafisica de la salud, pues poco se podria exigir a fenéme-
nos que estan por encima o por fuera de la accién, aunque sea teérica, del Estado®’.

El obstaculo aqui es la nocion de inevitabilidad en materia de salud y la
certeza de la muerte parece prolongarse en la resignacién a la enfermedad. Algunas
condiciones de salud son transformables y, por tanto, algunas causas de la enferme-
dad son evitables. No son fruto del azar sino de condiciones concretas, de factores
identificados, identificables y modificables que producen alteraciones en la salud.

En la garantia del derecho a la salud, son centrales aspectos de posible
regulacion y/o control estatal como normas medioambientales, contaminacién, pre-
cios de medicamentos, suministro de agua potable, calidad de los alimentos, expo-
sicién a téxicos, contaminacién ambiental, condiciones laborales, acceso sin
discriminacion a los servicios de salud, manejo de basuras, condiciones de higiene
en el lugar de vivienda, control de vectores, etcétera®,

Ahora, la modificacion posible de esas condiciones determinantes de la
salud tiene su base en los avances en el conocimiento cientifico y constituye el niicleo
central de la exigibilidad juridica al Estado: el mantenimiento de ciertas condiciones
favorables y/o la correccién de ciertas condiciones desfavorables para garantizar el
bien protegido llamado salud. Entre los pensadores de la Ilustracién ya habia con-
cepciones claras de la relacién entre las condiciones sociales, la salud y los deberes
estatales’. La exigibilidad de mantener y/o corregir una situacién modificable im-
plica el suministro de los avances de la ciencia, de lo que entendemos aqui como
técnica en salud, a las personas que los necesitan: avances en cirugia, medicamen-
tos, medidas de control ambiental, aparatos de rehabilitacién, etcétera.

Aceptacién de la salud como un asunto objetivo

Aceptar esa modificacion de la salud como condicién objetiva nos lleva a reconocer
que la salud es, también, un asunto objetivo. Ademas, solo la naturaleza objetiva
nos permitiria crear el consenso social necesario para definir lo que sefia materia de

58 Sobre las diferentes concepciones de salud que han acompaiiado las diversas culturas

y su cuota de pensamiento magico, véase Lain [1978]; sobre el origen del pensamien-
to cientifico, véase Bachelard [1974].

&0 Lalonde [1974].
L Véase Montesquieu [1984, 114, 241-242]; Locke [1990, 36-54]; Moro [1984, 130-

131, 154 y 161-162]; Voltaire [1983, 56-59 y 103]; sobre su nocion de desigualdad,
véase especialmente Rousseau [1984, 37-128],
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exigibilidad ante el Estado. No serfa pues la salud un asunto de 'sentirse bien' sino
de estar objetivamente bien.

Este planteamiento es de dificil aceptacién entre posmodernos, entre re-
lativistas en materia de derechos humanos y entre defensores de las culturas tradi-
cionales®?; sin embargo, la evidencia cientifica es cada vez mas contundente en
demostrar que las condiciones de salud, aun aquellas més sutiles, dependen de rea-
lidades biolégicas®. Si la salud no fuera un bien objetivo, las demandas al Estado en
materia de salud limitarfan con medios magicos y fines milagrosos. Ahora, la exigen-
cia al Estado del tipo de practicas en salud que reivindican una interpretacién cultu-
ral estaria en el terreno de los llamados derechos culturales pero dificilmente del
derecho a la salud y aquellos nunca podrian ser la negacion de éste, como sucede en
las ceremonias de purificacion en las aguas contaminadas del rio Ganges.

En el caso de muchas otras practicas en salud, su base es también la bio-
logia. Los orientales explican la acupuntura y su eficacia a partir de su accién sobre
ciertos meridianos energéticos, pero la verdad es que las agujas actian sobre la red
de nervios y por eso el uso de naloxona bloquea la eficacia de la acupuntura. Las
personas que hacen meditacién y otros ejercicios similares muestran sus avances a
través de cosas como el control frente al dolor, la reduccién del ritmo cardiaco y
otras. Es decir, responden 'dentro' de las funciones biolégicas y no fuera de ellas.

Es necesario subrayar que decir biologfa no implica desconocer contextos
sociales ni politicos, ni negar el medio ambiente (que por demés, también es biolé-
gico) 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 antibi6ticos, ni hospitales ni bacterias: es también decir preven-
¢ion y salud pablica. Queremos subrayar que una cosa es la biologia como informacion
y otra, su uso politico. Por ejemplo, la nocién de raza no es propia de lo biolégico sino
de lo ideolégico y acusar a la biologia de racista es no solo injusto sino peligroso.

El derecho a la salud tiene su materializacion en la exigencia de medios
que garanticen y/o restablezcan unas condiciones adecuadas de la naturaleza biol6-
gica de la persona, pero no de toda su naturaleza (no podriamos pedir la inmortali-
dad), sino de aquella alterada, que llamamos enfermedad y para la cual la ciencia
nos ofrece posibilidades.

62 *  Sobre el debate del relativismo cultural, véase entre muchas otras fuentes Valdecantos
[1999]; Etxeberria 1997, 87-105]; Kabunda [1997, 109-140]; Savater [1995, 10-19].

Sobre la biologfa humana, véase Eibl-Eibesfeldt [1993]. Sobre una critica a la salud
como herramienta del poder y carente de objetividad, que mantiene interés véase
Foucault [1986]. Sobre una mirada desde las ciencias a los discursos posmodernos,
véase Sokal y Bricmont [2000].
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Siguiendo el esquema de lo bio-psico-social, podemos precisar que los ele-
mentos sociales que nos interesan'y a los cuales queremos afectar cuando exigimos
el derecho a la salud son los que generan un impacto en la salud de la persona. La
falta de agua potable es un hecho social con implicaciones directas, pero no lo seria
una caida de la bolsa de valores. Por razones juridicas, debemos fijar un limite en
algan 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 de-
finir un adentro y un afuera, tendremos que excluir algunos fenémenos sociales, pues
si incluimos todo, sistema de salud seria el conjunto del Estado y a la vez, personal
de salud seria todas las personas que cumplen funciones estatales, que ademas de-
berian responder por todo, desde el agua potable hasta la caida de la bolsa.

La exigencia buscada no es solo en materia de supervivencia (urgencias,
por ejemplo) sino también en términos de la salud como medio para garantizar una
vida en condiciones de mayor dignidad. Si sélo fuera invocable la salud como dere-
cho cuando hay riesgo para la vida, se limitaria toda reclamacién en materia de sa-
lud al dilema vida o muerte, con lo que el reconocimiento de la salud como derecho
en la Constitucion queda subsumido por el derecho a la vida lo que es incorrecto.

La salud y la enfermedad tienen elementos subjetivos pero son, en esen-
cia, fendmenos objetivos. La ciencia da la guia y las herramientas para determinar la
exigibilidad posible del derecho. Incluso, en la compleja discusién sobre la salud
mental, cada dia es mas claro que la enfermedad mental es un fenémeno objetivo de
naturaleza biologica, aunque sus causas y soluciones contengan elementos socia-
les® . Por ejemplo, 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 en que la tera-
pia se centra en la recuperacion de ese equilibrio biolégico perdido, ya sea mediante
técnicas psicolégicas o mediante el uso de medicamentos. Y es eso lo que le pedi-
mos al personal de salud, que no es poco. Es claro que este personal tendria otras
tareas como no cohonestar ni participar en la realizacién de torturas, servir en el
peritazgo para contribuir a la investigacion de este tipo de practicas, educar al res-
pecto, etcétera. 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
precisar la naturaleza de un solo bien juridico, la salud, y su defensa.

o4 No nos interesa, ‘patologizar’, volver enfermedad cada acto de las personas, como

sucede en las sociedades medicalizadas y como se hizo por parte de regimenes politi-
cos que consideraban enfermos mentales a los disidentes. Dentro de tal esquema 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 bio-
légica y que es en el cerebro donde se desarrolla la enfermedad.
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Llama la atencidn el giro producido entre los sectores més progresistas
con respecto a la ciencia: antes la ciencia era un motor de transformacion y sus
hallazgos, una herramienta para la defensa de los pacientes®.

Maés allda de la norma universal

La salud como derecho beneficia a personas en situaciones especiales (no universa-
les®, si se quiere) como la de las mujeres gestantes o la gente discapacitada y de
manera concreta (no abstracta, si se prefiere) no significa que tales caracteristicas
del ejercicio del derecho (no universal, no abstracto) nieguen su categoria de dere-
cho fundamental:

Podria, eventualmente, sostenerse que sélo es un verdadero derecho fun-
damental aquel que se predica de toda persona sin excepcién, vale decir,
aquel que se confiere —o reconoce— a todo ser humano, con indepen-
dencia de su género, su condicién social, racial o econémica. Si ello fuera
cierto, mal podria afirmarse que la mujer y, en especial, la mujer embara-
zada, es, en razén de su estado, titular de particulares y especificos dere-
chos fundamentales. No obstante, la tesis segln la cual sélo son
fundamentales los derechos universales carece, absolutamente, de respal-
do en el constitucionalismo social. Ciertamente, este ltimo constituye un
sistema en el cual se reconoce 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 diferenciados. [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
humanos sometidos a la jurisdiccién nacional, de los mismos derechos y
obligaciones. En especial, el constitucionalismo contemporaneo reconoce
que, para que todos los miembros de la sociedad cuenten con un nivel
suficiente de autonomia, ciertos sectores de la poblacion —como por
ejemplo, las mujeres en estado de embarazo—, merecen una especial pro-
teccién, la que incluso puede llegar a consistir en la consagracion de
derechos fundamentales cuyos titulares son exclusivamente sus miembros®.

o3 La historia del doctor Semmelweis en el Hospital de Viena en el siglo diecinueve ilus-

tra como los hallazgos cientificos le sirvieron a él para defender a las embarazadas de
la fiebre puerperal que era transmitida por los médicos por falta de medidas de higie-
ne. Los médicos, heridos en su ego, rechazaron el lavado de manos impuesto por Se-
mmelweis.

65 Aqui la palabra ‘universal’ se refiere al uso mismo de servicios especificos, no al dere-

cho como universal. No es universal para todas las personas, por ejemplo, el servicio
de maternidad, sino sélo para las mujeres.

7 Corte Constitucional: Sentencia T-373, julio 22 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes Mufoz.
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Mas alla del derecho prestacional

Todo derecho implica gastos al Estado, lo que desmiente atin mas el mito de las
generaciones de derechos. Garantizar la proteccién a la vida, el derecho a la defensa
0 el sistema electoral implica gastos estatales. Por eso, no es aceptable dividir los
derechos entre aquellos que implican gastos para el Estado y aquellos 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 los muchos o pOCOS recursos
que haya, sino de la administracién que se haga de éstos. Un derecho supeditado a
coyunturas deja de ser derecho y se reduce a una reclamacién politica sin exigibili-
dad moral ni juridica como la que le otorgamos a los derechos humanos.

Podria argumentarse que sélo resultan fundamentales aquellos derechos
constitucionales que no implican una erogacién o un coste econémico a
cargo del Estado o de los particulares. En este sentido, derechos de igual-
dad sustancial que pueden aparejar costos —piblicos o privados— serian
derechos constitucionales no fundamentales cuya eficacia se delega a los
organos de representacion politica. Se trataria justamente, de aquellos
derechos denominados derechos de desarrollo progresivo, que no son di-
rectamente aplicables por el poder judicial. No obstante, una tal reduccién
resulta inaceptable. [...] la clasificacion entre derechos de libertad y de-
rechos de prestacion no es, en sf misma, adecuada para definir si un dere-
cho constitucional es fundamental. En efecto, existen derechos
fundamentales que necesariamente exigen, para su vigencia, erogaciones
plblicas, como el derecho a la asistencia letrada, el derecho a la educa-
cion bésica o el nicleo esencial del derecho de acceso a la justicia. En este
sentido, mal puede afirmarse que el hecho de que la proteccion de un
determinado derecho implique un costo pablico o privado inmediatamen-
te le resta el caracter de derecho fundamental. En sintesis, ni la naturaleza
prestacional de los derechos [...], ni su falta de universalidad, constitu-

yen argumentos suficientes para afirmar que no se trata de derechos fun-
damentales®, .

Un comentario relacionado con los derechos prestacionales es el debate sobre la
existencia o no de recursos. Es posible hallarnos ante cuatro escenarios: a) existen
el reconocimiento del derecho y su garantia, b) existe el reconocimiento del dere-
cho, pero su garantia es dificil por problemas de disponibilidad de recursos materia-
les; c) existen el reconocimiento del derecho, una relativa disposicion de recursos y
una distribucién injusta de tales recursos, y d) hay negacién del derecho.

No es aceptable equiparar los escenarios b y ¢ para justificar la mala dis-
tribucién de los recursos con su poca disponibilidad: tampoco los es supeditar el

68 Corte Constitucional: Sentencia T-373,
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reconocimiento del derecho a su posibilidad material inmediata o su reglamenta-
cién, a razones econdmicas antes que a razones juridicas. La salud como derecho
implica una distribucién justa de los recursos disponibles, independiente de si estos
recursos son pocos o muchos. Esta distribucién justa de los recursos tiene al menos
dos momentos: una justa asignacion de recursos de acuerdo con las necesidades del
sector salud, lo que depende de las necesidades de otros sectores (justicia, defensa,
educacion, etc.) y de lo prioritario que sea la salud en la agenda estatal; y la distri-
bucién justa dentro del sector salud de los muchos o pocos recursos que le sean
asignados, es decir, la equidad que se persigue en su distribucién.

El debate sobre la disponibilidad de recursos no es ajeno a nuestro anali-
sis, pero el objetivo médico, la naturaleza de la profesion, no es esencialmente aho-
rrar dinero. Dedicar la labor médica principalmente al ahorro de recursos contradice
la naturaleza del acto médico.

Requisitos de materializacién
La exigibilidad del derecho a la salud

Ya hemos aceptado la salud como derecho y hemos aceptado que los derechos huma-
nos se le exigen al Estado. Entendemos que algunas acciones para garantizar la salud
pueden darse en el marco de la solidaridad entre seres iguales y libres, pero ese no
es el terreno de la salud como derecho, pues diferenciamos la esfera de la solidaridad
de la esfera de los deberes del Estado, aunque algunas veces ambas confluyan en el
objetivo. La salud estd, de manera explicita e indiscutible, en el &mbito del derecho
internacional de los derechos humanos, con un lugar especifico propio y un recono-
cimiento juridico suficiente para poder decir que no es una falacia hablar del dere-
cho a la salud.

Aungue su ubicacién en el ambito de los llamados derechos sociales en-
cuadra la salud dentro de aquellos derechos de "aplicacion progresiva" segin los
recursos disponibles, de acuerdo con los principios de Limburgo®, hay que tener
claridad de que tales principios deben ser entendidos como metas a lograr y no como
pretextos para aplazar realizaciones™. Hay casos, sin embargo, en que la salud se
alejaria de (o por lo menos confrontaria) la nocion de aplicacion progresiva: los de
urgencias médicas, aquellos en que la vulneracién guarda relacion con condiciones
directas y fundamentales para la dignidad humana y cuando el Estado elabora poli-

o Estos principios plantean que los Estados: a) actden tan répido como les sea posible

(sin diferir indefinidamente los esfuerzos), b) den cumplimiento inmediato a, por lo
menos, aquello que es de implementacién inmediata (como la prohibicién de la dis-
criminacién), y ) que los (pocos o muchos) recursos existentes no sean argumento
para evadir responsabilidades minimas basicas.

0 Tiirk [1993, 365 y siguientes].
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ticas que buscan garantizar, en principio, el derecho a la salud de las generaciones
futuras sin dar respuesta a las necesidades de las generaciones presentes.

Pero no sélo se trata de que aparezca en los pactos, sino que dentro de la
conciencia del sector salud, de los usuarios de los servicios y de los funcionarios del
Estado (especialmente de la rama judicial) haya claridad y conciencia de las posibi-
lidades de justiciabilidad del derecho a la salud. En la precisién de esa exigibilidad
también hay discusiones. Para algunos autores, la salud sélo se puede exigir en el
terreno de la proteccion pues, segin ellos, sélo es materia del Estado la oferta de
servicios, mientras las otras variables son mas o menos 'naturales' y ajenas a la accién
colectiva™. A nuestro juicio, los deberes del Estado trascienden las labores médico-hos-
pitalarias. Para el Comité de DESC de las Naciones Unidas, en la interpretacion del articu-
lo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 19667,

Aligual 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 obligacién de cumplir comprende
la obligacién de facilitar, proporcionar y promover. La obligacién de respe-
tar exige que los Estados se abstengan de injerirse directa o indirectamen-
te en el disfrute del derecho a la salud. La obligacién 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
altimo, la obligacién de cumplir requiere que los Estados adopten medidas
apropiadas de carécter legislativo, administrativo, presupuestario, judi-
cial o de otra indole para dar plena efectividad al derecho a la salud™.

Segun Toebes, la expresion "proteccion de la salud" serfa parcial, pues la proteccién,
el respeto y el cumplimiento de un derecho humano se pueden analizar por separado
y para cada uno de los derechos humanos. Hablar sélo de uno de estos ejes —protec-
¢ion— no incluiria a los otros dos y por tanto no explicaria plenamente el derecho
en cuestion™. Sin embargo, esta idea de derecho a la salud, como derecho a la pro-

1 Martinez y Garcia [2000].

7 Este articulo empieza asi: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el de-

recho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental”.

& Comité de DESC [2000, comentario 33].

74 Toebes afirma que es més comiin la expresion “right to health” que “right to health

care” y muestra las ventajas del usar la primera expresion. También presenta el esque-
ma 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
deberes estatales de evitar ciertas privaciones, de proteger ciertas libertades y de ac-
tuar de manera decidida frente a otras privaciones que requieren no solo la omisién
del Estado sino la accién de éste. Véase Toebes [1999, 17-20 y 306-311].
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teccién de la salud, ha sido el punto de partida de muchos trabajos sobre la salud
como derecho, especialmente en los Estados Unidos™ y es el término que usa la Cons-
titucion espafola’™. En la Constitucion colombiana se usa la expresién "acceso a los
servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud"”’.

Toda esta reflexion se acompaiia de ciertas otras consideraciones relevantes:

el derecho a la salud no debe entenderse como un derecho 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 proteccion de la salud que brinde a las
personas oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel posible
de salud™.

En segundo lugar,

Un Estado no puede garantizar la buena salud ni puede brindar proteccién
contra todas 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
alcanzar el mas alto nivel posible de salud™.

Por dltimo, "EL Comité interpreta el derecho a la salud [...] como un derecho inclu-
sivo que no solo abarca la atencién de salud oportuna y apropiada sino también los
principales factores determinantes de la salud®.

Un obstaculo seria la pretendida suficiente exigibilidad del derecho a la
salud desde el ambito de la economia o de la politica. Consideramos que el derecho
a la salud, en cuanto derecho, sélo puede ser respondido correctamente desde el
derecho o dentro de su logica. Este punto es central para entender por qué el abor-
daje del presente trabajo insiste en las normas y en el Estado social antes que en los
recursos, la administracion o el diseio de politicas pablicas. Es cierto que el estudio
de la prestacion de servicios es posible teniendo como éje lo financiero (el debate de

7 Véase una recopilacion de trabajos en este sentido, en Bole III y Bondeson [1991].
Ademas, véase Martinez y Garcia [2000].

La Constitucion espafiola de 1978 proclama “el derecho a la proteccién de la salud”
[articulo 43].

n Articulo 49, Constitucidn Politica de Colombia. Sin embargo, esta formulacién ha teni-
" do criticas en el sentido de que reconoce el derecho al servicio pero no lo trasciende.
Véase Franco, Ochoa y Hernandez [1995].

78 Comité de DESC [2000, comentario 8].
78 Comité de DESC [2000, comentario 9]
80 Comité de DESC [2000, comentario 11].
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los recursos), la politica pablica (el disefio, las negociaciones, los grupos de poder),
o la administracién (la bisqueda de la eficacia). El derecho es una via que, aunque
no es ajena a debates de recursos o de procesos gerenciales, no es una via mas, sino
la Gnica para hablar de politica (ptblica) dentro del Estado de derecho.

No es el propdsito repetir aqui el debate sobre si la politica es autorrefe-
rencial o si la politica (en este caso la politica pablica) se debe al derecho. Tampoco
creemos que el derecho, per se, resuelve --ni tiene por qué hacerlo-- todos los pro-
blemas de las personas, pues tiene un ambito definido, lo que no significa una re-
nuncia a la basqueda de respuestas en lo juridico. Umberto Eco decia que "para todo
problema complejo, hay una solucién simple: y no es la correcta”. Cuando hablamos
del derecho a la salud, lo hacemos desde el sistema de lo juridico y puesto que éste
no da todas las respuestas y que la economia también tiene cosas por decir, busca-
mos en la tension entre el derecho y la economia otras de las necesarias respuestas,
no para argumentar que la salud es s6lo un asunto econémico (eficacia), ni sélo una
(ingenua) demanda juridica (en la que se pidan todos los servicios para todos, casi
deseando la inmortalidad), sino porque partimos de la conviccién de que las funcio-
nes del Estado estan sometidas a la Constitucion y regidas por el derecho.

Aceptar el derecho implica reconocer la posibilidad de la exigibilidad ante
aquellos en quien el Estado delegd la materializacién de la norma. Por tanto, es
legitimo reclamar a los trabajadores de la salud, a la empresa privada que presta
servicios pablicos 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 al Estado de parte de la persona usuaria de servicios o del habi-
tante de un territorio, en cuanto sujeto de derechos.

En el caso de la tortura y de la desaparicién, aceptamos que solo los agen-
tes del Estado son responsables de estos hechos; particulares son responsables de
cometer lesiones personales y secuestro que son categorias diferentes En el caso de
las acciones de la comunidad y de las ONG en salud estamos frente a intervenciones
desde la perspectiva de instancias particulares, lo que es véalido como ejercicio de
solidaridad social pero que 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 hacia este tipo de acciones, cuando las presenta como avance en la garantia
del derecho.

La relacién entre el derecho y el servicio

La creacion de mecanismos estatales para dar respuesta a las necesidades sociales es
una de las bases del Estado social. El Estado social implica, entre otras cosas, acep-
tar la vinculacién entre el derecho (la nocién moral y juridica que obliga al Estado)
y el servicio. Aqui definimos servicio de salud mas all de la existencia de hospitales
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y clinicas: entendemos como servicio el conjunto de recursos, instituciones, servi-
cios y procedimientos que un Estado articula para los fines de salud, de manera que
son, ademas, los servicios de procesamiento y distribucién de aqua, control de basu-
ras, etcétera.

El problema es que el derecho a la salud tiene en muchos autores la con-
notacién moral y no la juridica ya mencionada y por tanto su invocacién guarda
relacién con una agenda de lo ético y no de lo juridico. 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 derecho humano a la salud fuera sélo la forma de medir la rela-
cién entre el médico y el paciente, la salud como derecho humano responderia por
otros debates diferentes a los precios de los medicamentos, 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 solucién, sino en el debate con el Estado.

Creemos que el derecho a la salud es el conjunto de principios fundamen-
tales que determinan la prestacion del servicio; es decir, no es posible hablar del
derecho como una cosa ética y del servicio como una cosa pragmatica y renunciar a
cualquier vinculo entre los dos. Pensemos en una similitud laxa: la relacién entre el
principio de justicia, el derecho a la justicia y la administracién de un tribunal o de
una carcel y la relacién entre los principios del derecho a la salud y la administracion
de los hospitales.

Otra vertiente, en este mismo punto, es la forma en que se entiende la
politica pablica. Es comin escuchar que el derecho a la salud encuentra un limite en
los recursos publicos, que a su vez, muchos o pocos, dependen de las decisiones
politicas en materia de salud, sin que sea mandatorio, sobre los recursos, la garantia
del derecho a la salud®. 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 elaboracién de la norma: los derechos humanos (sea la norma que regula la
salud, el servicio de inmigracién o los colegios electorales), maxime si estos tienen
también un claro reconocimiento en el orden interno.

Esto nos lleva al debate sobre el Estado social. Para algunos autores, el
Estado social es la concrecion del Estado de derecho en una fase mas avanzada®.
Para otros, en una ecuacién que no compartimos, el Estado social es el Estado de
bienestar o mejor llamado Estado "del ocio”, con lo cual las consideraciones juridi-
cas que de él derivan no serian de la misma naturaleza que las clasicas libertades

81 Véase para este debate Chapman [1994] y Dougherty [1988].

e Garcia-Pelayo [1984 y 1995]; Rubio LL. [1993 y 1997]; Diaz [1998; 1995]. Cfr. con las
teorfas que rechazan el Estado social, por ejemplo, en Hayek [1975]. Y, por dltimo,
como critica a Hayek, el trabajo de Espada [1996].



49
MARCO CONCEPTUAL

defendidas®. El Estado social aparece, en esta (ltima nocién, reducido a las relacio-
nes clientelares Estado - persona, y por tanto los derechos sociales serian del ambito
de lo politico y no de lo juridico, de modo que la salud es una accién del Estado fruto
de una ganancia politica (en el caso, por ejemplo, del movimiento sindical) o, en el
peor de los casos, una obra de caridad.

Relacién del servicio de salud privado con los deberes del Estado

En cuanto la salud es un derecho humano, su garantia es responsabilidad del Estado.
Asi, los servicios piblicos de salud son el instrumento 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 priva-
da estariamos ante varias opciones. En primer lugar, la insistencia en que la salud
como derecho humano sélo podria garantizarse a través de la oferta pablica, pues
los derechos humanos sélo serian garantizables desde la oferta de servicios de los
Estados; esto nos llevaria a sustraer del debate del derecho a la salud los servicios
prestados por particulares. Una segunda opcién es la extensién, en igualdad de con-
diciones, de los deberes del Estado en materia de derechos humanos a los particula-
res, lo cual presenta inconsistencias con la misma exigibilidad de los derechos humanos
al Estado.

Una tercera opcién, y nuestra solucion, es mirar el puesto de responsabi-
lidad juridica que el ordenamiento interno de un pais ha determinado para la oferta
de servicios de salud desde el mercado y si-tal oferta esta o no sujeta a una respon-
sabilidad juridica que pertenezca al ambito de los derechos humanos. En el caso
colombiano, en sentencia de la Corte Constitucional se establecié que la nocién de
"servicio publico" no se refiere solo a los servicios prestados directamente por el
Estado al definir servicio piblico como

toda actividad a satisfacer una necesidad de caracter general, en forma
continua y obligatoria, segtin las ordenaciones del derecho piiblico, bien
sea que su prestacion esté a cargo del Estado directamente o de concesio-
narios o administradores delegados, a cargo de simples personas privadas.

Pero este servicio no es cualquier servicio sino aquel que cumple ciertos requisitos:

satisfacer necesidades colectivas o pablicas, no personales o particulares;
ademas, debe permitirse el acceso de toda la colectividad al servicio, sin
privilegiar a alguno de sus miembros o a un sector de la misma; y final-

83 Sobre el debate en torno al llamado Estado de Bienestar Cotarelo [1990a y b]; Rubio

[1991]; Mufioz del Bustillo [1989]; de este Gltimo trabajo véase especialmente Mishi-
ra [paginas 55-79].
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mente, tal actividad, independientemente de quién la realice, debe ser
necesaria al desarrollo de la vida en comunidad, es decir que su carencia o
interrupcion genere perturbaciones en el orden requerido para el logro de
uno de los fines propuestos por nuestra Carta en su predmbulo, como lo es
la convivencia®.

Con estas caracteristicas, el ingreso del sector privado en la oferta de servicios de
salud no es ajeno al derecho a la salud.

Luego, la misma sentencia desarrolla la relacion entre el servicio, como satisfaccion
de una necesidad, y su relacion con el Estado:

El ya mencionado concepto de Estado social de derecho, al cual hace refe-
rencia el articulo 1° de la Constitucion Politica, se encuentra desarrollado
en diversos preceptos de la Carta; es asi como en materia de servicios pibli-
cos, el articulo 365 establece que ellos 'son inherentes a la finalidad social del
Estado'. A renglon seguido la misma norma vincula el poder soberano con la
garantia de continuidad requerida para tales servicios, al establecer que 'es
deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional'. La norma superior dejé al legislador la facultad para
senalar el régimen juridico de los servicios piblicos, autorizando su pres-
tacién a cargo de particulares y reservando al Estado su regulacién, con-
trol y vigilancia [...] sujeténdose éstos [los oferentes privados] a los
controles especiales que contempla la normatividad en defensa de los
intereses colectivos. Nos encontramos, entonces, ante la posibilidad de
que los particulares puedan garantizar la prestacién del servicio piblico,
lo cual implica la concesion de ciertas prerrogativas, con obligaciones que
corresponde cumplir al particular y que al mismo le tiempo impone a la
administracion el deber de inspeccionar tales actividades®.

En términos generales, aceptamos que las empresas privadas también estan sujetas
al derecho, no son instituciones ajuridicas y no podrian ser antijuridicas, sino que se
deben también a unos principios de convivencia social. Empresas como el comercio
de esclavos en Africa, las maquilas en Centroamérica, la produccion de armas han
tenido debates éticos y juridicos; lo mismo es posible con las empresas de salud, al
aceptar que el limite a la actividad empresarial es la dignidad humana. Esto no niega
el mercado, ni la propiedad privada, ni la plusvalia, tan solo establece un limite a la
empresa®,

8 3 Corte Constitucional: Sentencia T-443, 6 de julio de 1992. MP: José Gregorio Hernan-
dez Galindo.
8 Corte Constitucional: Sentencia T-443.

L Algunos elementos de ese extenso debate aparecen en VV.AA [2000]; especialmente

Habbard y Guiraud [2000, 123-138].

de Currea Lugo, Victor. El derecho a la salud en Colombia. Diez afios de frustraciones.
Coleccion Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2003.
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La postura que defiende la ausencia de vinculos entre la empresa y los
derechos humanos tuvo una gran derrota en la campaiia por los medicamentos para
el VIH/sida en Africa. Incluso, en la defensa de la empresa, uno de los principales
argumentos fue tomado, paradéjicamente, de los mismos derechos humanos: el de-
recho a la propiedad intelectual que se materializa en las patentes, con lo cual el
debate intenta presentarse como un "conflicto de derechos humanos". Si aceptara-
mos tal conflicto, hariamos énfasis ante todo en la integralidad de los derechos
humanos y, en principio, la prevalencia del derecho a la vida sobre otros derechos.

La consecuencia directa de esa proteccion de las patentes implica la pro-
hibicion del acceso a los medicamentos a mucha de la poblacién infectada por VIH;
no estamos ante un debate sencillo ni de consecuencias superfluas: cada 5 minutos
una persona muere de sida en el mundo. La logica de la industria farmacolégica ha
sido siempre la rentabilidad y las invocaciones al derecho son meramente instrumen-
tales. Baste decir que entre 1975 y 1997 se lanzaron al mercado 1.223 medicamen-
tos, de los cuales sélo 11 eran para el tratamiento de las llamadas enfermedades
tropicales®. Lo que esta en el fondo no es un choque de derechos sino una defensa
de las industrias farmacéuticas, una defensa en la que no se duda el uso de los mis-
mos derechos humanos®,

La campana 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 propiedad intelectual y de la libertad de mercado y del derecho de poseer sino,
ante todo, de la dignidad humana.

Lo exigible de la técnica en salud

Para Lain Entralgo, cuatro han sido los medios de "ayudar médicamente" al enfermo:
a) el espontaneo, b) el empirico, c) el magico y d) el técnico®. Afirma Lain que,

Solo en la Grecia del siglo V, en efecto, seran por vez primera cumplidas, al
menos incipientemente, las tres exigencias en cuya virtud es verdadera-
mente cientifico de una cosa y verdaderamente técnico el gobierno de

87 Cifras presentadas por el presidente colombiano Andrés Pastrana en el XV Congreso

Internacional de Medicina Tropical y Malaria, Cartagena, 2000, véase la cita en Salud
Colombia, nim. 51 [Bogota, sep. - oct. 2000].

88 Para esta debate, véanse los documentos de la campaiia “Patentes, ;a qué precio?”,

realizada por Intermon-Oxfam [2001].
8 Lain [1978, 2].
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ella: 1%, La exigencia sistemdtica; los saberes acerca de la cosa en cues-
tion deben hallarse ordenados conforme a principios ciertos y racionales.
22, La exigencia metédica; esos saberes han de ser obtenidos mediante un
método que garantice su verdad y permita su incremento. 32. La exigencia
teorética; esa que pide de nosotros una respuesta mas o menos satisfacto-
ria a la pregunta por "lo que es" —por lo que en si misma es— la cosa
estudiada®,

En palabras de Weber, no existen poderes ocultos imprevisibles que estén intervi-
niendo sino que en principio se pueden dominar todas las cosas mediante el calculo.
Esto significa, sin embargo, la desmagificacion del mundo. Ya no hay que acudir a
medios magicos para dominar o aplacar a los espiritus®.

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 inmunitarios y los avances de la genética generan no sélo nuevos debates
éticos sino también desmagifican la enfermedad.

El derecho a la salud incluye acciones negativas o de abstencion del Esta-
do, como en el caso de la tortura, y acciones positivas como las medidas de preven-
ci6én en salud. Ese hacer estatal estaria integrado en lo que hemos llamado el servicio
de salud en sentido amplio, no solo la red de hospitales sino también, por ejemplo,
la recoleccién de basuras.

El nicleo de ese servicio es el ofrecimiento de una serie de técnicas que
mantengan o recuperen la salud de las personas. Y no reducimos tampoco la técnica
en salud a lo 'médico’, sino que incluimos otras técnicas para evaluar y controlar, por
ejemplo, la contaminacion 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 estén en
el hospital, ni todas son manipuladas por un médico, pero no por eso son menos
determinantes en el estado de salud, ni menos ajenas 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. Hablamos de inte-
gralidad del servicio refiriéndonos, ademas de los aspectos técnicos, a los aspectos
administrativos, politicos y financieros, aspectos éstos que deberian estar al servi-
cio de la técnica, es decir, encaminados a fortalecer la eficacia de esta.

+ latécnica debe ser reconocida como un medio y no como un fin. Y la labor
del personal de salud y la relacion entre éste y el paciente obedecen a un fin que es

%0 Lain [1978, 67].
9 Weber [1992, 67].

de Currea Lugo, Victor. El derecho a la salud en Colombia. Diez afios de frustraciones.
Coleccion Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2003.
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la preservacion y/o restitucion de la salud de las personas, fenémenos éstos que
deben ser medibles para poder ser exigibles al Estado.

Ahora, aceptar la técnica no implica de ninguna manera asumir que sea
infalible. El desarrollo de la medicina en los Gltimos 30 afios ha despejado mas dudas
que toda la medicina anterior, pero las preguntas también han crecido, se han com-
plejizado, sin que todas las preguntas previas (i las recientes) tuvieran respuestas
del todo satisfactorias. Muchas cosas que en el pasado eran inexplicables, cada dia
son mas claras, inclusive alteraciones mentales y problemas genéticos. Pero algunas
respuestas no han sido construidas desde la ciencia sino usandola como pretexto y
es alli donde cobran el maximo sentido las criticas de Cooper, Basaglia y Foucault,
entre otros, contra tal ejercicio de la medicina. Para Foucault, el saber médico est
mediado por ejercicios de poder y por una construccién 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 inadecuadas.

Habria que mirar —que no es materia de este trabajo— hasta qué punto
las criticas a la medicina del siglo diecinueve son reproducibles mecanicamente a la
medicina de los Gltimos 30 afios. No se debe condenar a la oncologia por la quema
de brujas, ni levantar frente al poder médico el poder del charlatan en salud, ni
renunciar a los antibioticos para abrazar las esencias florales por el inconformismo
frente a las casas farmacoldgicas.

Entre esas dos 'medicinas’ (la actual y la del siglo diecinueve) se ha produ-
cido un cambio sustancial y no un mero magquillaje —sin que haya obrado el cambio
de nombre que si hubo de la alquimia a la quimica—, a pesar de que sobrevivan
algunos vicios. Pero advierte Lain Entralgo sobre "la habitual tendencia de los hom-
bres de ciencia a confundir “lo actualmente en vigor” con “lo definitivamente vali-
do™"%2, Es decir, aceptar la ciencia no debe implicar la renuncia a la mirada critica.

¢Cuales cosas, en materia de la técnica en salud, serian objeto especial del
juez constitucional? Pues es un riesgo creer que toda accion puede ser llamada salud
y que todo uso de la técnica relacionada con la salud es un acto cobijado como
derecho fundamental. Las cirugias reconstructivas 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 aln, ;son

un asunto "fundamental" de salud y por tanto susceptible de ser incluido en la no-
cion de derecho fundamental?

¢Cual seria, entonces, el mas conveniente limite para la exigencia de la
técnica? Para definirlo, se requieren tres elementos: a) que reconozcamos la salud
como derecho fundamental, b) que sea un asunto de salud segtn la definicidn que se

” Lain [1978, XXX].
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adopte para el bien juridico, c) que la técnica a exigir exista y sea potencialmente
(til en tal caso, y d) que la exigencia se base, en principio, en la aplicacién de la
técnica como medio y no en la garantia de la salud como resultado.

Es posible 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 resul-
tados. No se necesita ser médico para evaluar ciertos medios y hasta ciertos resulta-
dos, y ademas el juez puede ayudarse de peritos que den cuenta de las valoraciones
del caso. Pero, también hay que reconocer que entraiia el riesgo de dar a lo juridico
el gobierno y la vigilancia estricta de cada acto médico o de exigir resultados y no
medios.

Este riesgo puede llevar a que: a) se derive, como ha sucedido en los Esta-
dos Unidos, en una practica médica “defensiva™ y b) generar la exigencia de impo-
sibles a la ciencia, a la técnica y al personal de salud, con lo cual volveriamos a
empezar, pues es la ciencia la que deberia 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 tenido un reconocimiento
especial, casi religioso, En Egipto antiguo, los médicos estaban bajo la proteccién
directa de ciertos dioses®, para Hipocrates: "las cosas sagradas no se revelan mas
que a los hombres sagrados, esta prohibido contarlo a los profanos puesto que ellos
no han sido iniciados en los secretos de 1a ciencia"*® y para Galeno, "hay que conse-
guir la admiracién del enfermo y de los circunstantes"?,

Las técnicas no han sido ajenas a tal discurso: las mesas de parto eran
verticales en sus origenes favorecian el trabajo de parto al apoyarse 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 problema: no era comoda para el médico. Hoy por
hoy las mesas son horizontales, los costes se elevan al tener que practicar la episio-
tomia y su posterior reparacién, pero el médico esta méas comodo.

93 Expresion de uso comiin para designar las practicas médicas exageradamente costosas

en las que priman los analisis y las pruebas de laboratorio de alta complejidad sobre
el analisis clinico, para evitar cometer errores diagnésticos susceptibles de ser objeto
de accion legal por parte del paciente. En esa logica, la relacién médico-paciente se
vuelve relacion potencial demandado / potencial demandante y los costos de la asis-
tencia sanitaria se disparan a niveles incomprensibles, como sucede en los Estados
Unidos. Segiin la revista Time (mayo 28 de 1979), el gasto en salud subié 429 por
ciento, entre 1965 hasta 1979.

bl Lain [1978,18].
95 Citado por Marti [1999, 13].
L Lain [1978, 119].

de Currea Lugo, Victor. El derecho a la salud en Colombia. Diez afios de frustraciones.
Coleccion Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2003.
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En esos sentidos, el halo sagrado de lo médico y el uso arbitrario de la
técnica se centran las criticas mas fuertes a "lo médico", lo que sumado a la incapa-
cidad de responder a todo --y la pretension de poder hacerlo-- produce la crisis del
universo de lo médico. Esta crisis se agrava en nuestros tiempos con la privatizacion
de servicios de salud en muchas partes del mundo queconvierte al médico de profe-
sional liberal a empleado: un objeto en una larga cadena de productos farmacéuti-
cos, transnacionales de la salud, centros de investigacién biomédica, entre otros.

La técnica en salud se presenta exigible cuando ya la salud no es del am-
bito de la relacién privada profesional - cliente, en el ejercicio de las profesiones
liberales o de la caridad, cada vez estd mas incrustada en los derechos de las perso-
nas, en los proyectos de las sociedades y en los deberes de los Estados, l6gica dentro
de la que la persona usuaria de servicios de salud necesita unas normas juridicas de
relacion con tal servicio y que estas normas.

La existencia de una técnica en salud, sea para prevenir la enfermedad 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 formulacion del
derecho a la salud. Pero una vez formulado, las dificultades de la técnica y los criterios
politicos no hacen irreversible ese proceso de formulacién del derecho,

Las practicas en salud pueden verse, por sus efectos, en tres grupos: las
eficaces, las inocuas y las dafiinas. Las eficaces (0 méas o menos eficaces) son las
exigidas por el derecho. Aqui caben las técnicas cientificas que hemos reconocido
como validas y las practicas tradicionales que han demostrado una real utilidad te-
rapéutica, 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 dere-
chos culturales que del derecho a la salud. No se trata de desconocer los derechos
culturales ni de desconocer la integralidad aqui ya defendida de los derechos huma-
nos, sino de hacer una precision insalvable en la delimitacion del derecho a la salud.

Y las practicas dafinas serian abiertamente contrarias al derecho a la sa-
lud. Asi, practicas dafiinas en salud, ya se presenten bajo el nombre de la ciencia o
de la cultura, serian igualmente rechazadas desde la logica de que la salud es un
derecho que ademds representa un limite para el ejercicio de otros derechos y de
ciertas actividades. Estas practicas no solo estan excluidas de la nocién del derecho
a la salud sino que, como parte de éste, el Estado debe prohibirlas.

Esas técnicas eficaces pueden ser de prevencion, de curacién o de rehabilita-
cion; en todos los casos se pide usar de manera oportuna la técnica mas adecuada y de
manera oportuna en un contexto que respete la dignidad y autonomia de las personas.
De esta manera, el contenido del derecho crece con las posibilidades de la técnica.
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Sobre el deber de estar sano

La tentacion de responder a la exigencia del derecho a la salud con el deber de la
salud. En los Gltimos afios ha tomado fuerza la nocion de los habitos o estilos de
vida saludables, desde una posicion tendiente a responsabilizar a las personas por su
estado de salud. La intervencién del Estado en la salud de las personas puede verse
en un abanico de posibilidades cuyos extremos son: por un lado, el Estado podria
prohibir el consumo de sustancias (tanto ilegales como legales) que atenten contra
la salud: grasas saturadas después de cierta edad para evitar los infartos, carnes en
pacientes con gota, todo tipo de dulces en pacientes diabéticos o con historia de
diabetes en su familia. Por otro lado, pensar que el Estado no tiene responsabilidad
en el mantenimiento de las condiciones de salud de una poblacién o en los aspectos
y factores desencadenantes de enfermedad sino Gnicamente 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 negacion 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 que las causas de las enfermeda-
des y los héabitos 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 comprar
comida saludable, tener actividades saludables, tener un entorno saludable y disfru-
tar de un reposo saludable) mi vocacion 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®®.

Por ejemplo, se insiste mucho —y con razon— en el consumo de cigarrillo
y su asociacién con cancer de pulmon, en la falta de actividad fisica y la hiperten-
sién, 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 nutricién en la resistencia a las
infecciones? Més adn, ;se muestra la relacion entre los bajos salarios y el déficit en
el consumo de proteinas?®® Pero mas en detalle, las investigaciones han mostrado
que no todos los que beben desarrollan cirrosis, ni todos los que tienen factores de
riesgo presentan finalmente infartos y que muchos pacientes llegan al servicio au-
sentes de "factores de riesgo” con lo cual exigir al paciente tal o cual conducta, en

97 Marx dice: “si tengo vocacidn para estudiar, pero no dinero para ello, no tengo ningu-

na vocacién (esto es, ninguna vocacion efectiva, verdadera). Véase Marx [1974, 180].

98 Rawls [1996, 221].

% En este sentido, hay un trabajo realizado en Venezuela sobre el impacto de la regre-

sién econémica en el nivel de nutricion de la poblacién més pobre. Maingon [1995,
29-61].

de Currea Lugo, Victor. El derecho a la salud en Colombia. Diez afios de frustraciones.
Coleccion Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2003.
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puridad, no lo aleja de la enfermedad. ;Puede entonces supeditarse un servicio a
una condicion previa que no es del todo determinante?

En relacion con la creacién de deberes para con uno mismo, citemos a la
Corte Constitucional colombiana:

¢Existen deberes juridicos para consigo mismo? Cuando el legislador requ-
la mi conducta con prescindencia del otro, esté transponiendo fronteras
que ontoldgicamente le estan vedadas. En otros términos: el legislador
puede prescribirme la forma en que debo comportarme con otros, pero no
la forma en que debo comportarme conmigo mismo, en la medida en que
mi conducta no interfiere con la orbita de accién de nadie. Si de hecho lo
hace, su prescripcion sélo puede interpretarse de una de estas tres mane-
ras: 1. Expresa un deseo sin connotaciones normativas; 2. Se asume duefio
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 situacién 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 afirma. Equivale a
esto: "Usted es libre para elegir, pero sélo para elegir lo bueno y qué es lo
bueno, se lo dice el Estado'®,

Al contrario de esta opinién, estan las practicas y los credos de la empresa privada.
Las experiencias de administracién hospitalaria basada en las leyes del mercado no
han significado, como esta demostrado, el aumento de la eficiencia y de la eficacia
sino, principalmente, la implantacién mecénica de las leyes de la produccién a los
hospitales.

Aplicar la légica del mercado a los hospitales genera dindmicas propias 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"™!, Y al mercado le
resulta atil la nocién del deber de la salud, una nocién en que la persona, mas que
responsable, es culpable de su enfermedad y debe pagar por su culpa; esta nocién se
asemeja a la nocion cristiana de la enfermedad como castigo en la cual el pecador no
tiene derechos sino, a lo sumo, caridad.

Sintesis sobre los requerimientos

Los requerimientos presentados estan enmarcados dentro de la légica de la moderni-
dad: el Estado social de derecho, los derechos humanos, las ciencias en salud. Esta

100 Corte Constitucional: Sentencia: C-221, mayo 5 de 1994. MP: Carlos Gaviria Diaz.
101 Prebisch [1984, 33].
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logica no es compartida en su totalidad por otras corrientes de pensamiento por
variadas razones. Tanto el neoliberalismo, el marxismo, como la posmodernidad pre-
sentan reparos a tales requerimientos.

La caracterizacion 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 si-
tuarse en una exigencia a diferentes niveles del Estado. Pero esa amplitud reconoce
un limite, la salud como tal, acorde con una definicién que adoptamos y que presen-
taremos a continuacjén. Esa delimitacion permite la exigibilidad al Estado, la limi-
tacion del poder médico, contribuye a desmedicalizar las sociedades y aumenta la
libertad y responsabilidad de las personas.

La salud es pues, un bien juridico que, como muchos otros, no sélo vela
por su propio ambito sino que convoca a otros y es convocado por otros para su
realizacion plena, es a la vez derecho y materia del derecho y su titular es la perso-
na. La inclusion de salud en diferentes pactos hace que se rompa por completo la
nocion de que la salud es uno de los derechos econémicos y sociales (descontando la
distincion ya por si dificil y peligrosa entre estos dltimos y los derechos civiles y
politicos.

Es la salud un valor individual para el cual las salidas pueden o no ser
colectivas, pero su titular no es la sociedad sino el individuo. Incluso, la oposi-
cion que manejan algunos autores entre salud colectiva (es decir, servicios para
una mayoria de personas) versus salud individual, no tiene cabida en el derecho
internacional de los derechos humanos. Y por dltimo, la salud aparece claramente,
tanto por omision como por accién como un deber estatal. No se trata de negar
que existen condiciones cotidianas del servicio de salud que pueden lesionar valo-
res fundamentales (en la relacién entre el médico y el paciente, por ejemplo) sino
de subrayar que, como se ve en el dia a dia de los hospitales, muchas (aunque no
todas) de las vulneraciones cotidianas de valores en el servicio de salud tienen una
base en la organizacion del servicio, la cual depende, por accion o por omisién,
del Estado.

La reivindicacion de la salud como un bien juridico es una tarea mas dificil
de lo pensado a priori, porque requiere una definicién de salud con utilidad juridica,
un marco juridico claro en el cual pueda darse tal definicion, una justificacion de la
ubicacién de tal definicion en la escala de normas y, en el ambito de los derechos
humanos, una explicacion vélida de por qué colocar la salud junto a otros bienes que
consideramos fundamentales. Ademas, es imposible construir tales requisitos si an-
tes no se destruyen mitos y prejuicios que impiden asentar en tierra firme cualquier
espacio juridico para la salud.
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UNA DEFINICION DE SALUD JURIDICAMENTE FUNCIONAL

Una definicion de salud como bien juridico debe llenar por lo menos tres requisitos:
a) que sea moralmente aceptable (socialmente consensuada) y por tanto no sélo
obedeceria a una pura formalidad académica y conceptual sino que ademés trataria
de responder a necesidades humanas concretas; b) 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 de inter-
vencion para el mantenimiento o reposicion de la salud, ¢) que sea juridicamente
exigible, por tanto pueda encajar dentro de la légica juridica que nos obliga a definir
el bien juridico protegido de tal manera que sea ese, y no otro, su objeto de proteccion.

Definimos el bien juridico salud como una equilibrada y adecuada condi-
cién dinamica de la naturaleza biologica de la persona, objetivamente comprobable,
moralmente aceptable (en cuanto socialmente consensuada), que se podria mante-
ner bajo ciertas condiciones, vulnerable a ciertos factores, y potencialmente garan-
tizable y/o recuperable mediante el uso de una determinada técnica, y, en cuanto
tal, exigible juridicamente.

La definicion que presentamos recoge estos tres criterios por cuanto, de
partida, consideramos que: a) la discusion sobre la salud y la enfermedad, los servi-
cios 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; b) lo esperable, en términos de salud, debe tener un
margen de posibilidad y/o de probabilidad para ser razonablemente esperado; c) la
responsabilidad por la atencién de algunos elementos deben ser de responsabilidad
compartida entre quienes sufren enfermedades y sus seres cercanos, por la sociedad
y sus representantes; es decir, la salud es también fruto de un proyecto de la socie-
dad que ella debe reconocer como tal.

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

ELEMENTOS DEL DERECHO A LA SALUD

Para adentrarnos en la definicién de los elementos del derecho, presentaremos pri-
mero unas consideraciones para el debate, sequndo, los elementos esenciales que
contiene el derecho, y, por dltimo, elementos para el debate sobre indicadores.
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Primero, 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 desarrollo
tecnolégico del que se dispone (el universo de lo exigible, que se amplia dia a dia),
¢) la disposicion de informacién, d) la validez y la suficiencia de tal informacién, y
e) la logica con que se procesa y se actia sobre la base de tal informacion. En rela-
cion con el desarrollo tecnoldgico, el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales reconoce el derecho de toda persona a "gozar del beneficio del progreso
cientifico y de sus aplicaciones" [articulo 15], lo que implica beneficiarse de avan-
ces cientificos y tecnoldgicos tales como medicamentos y demés técnicas terapéuti-
cas'’?, Esto, para nuestro caso, se observa en: a) la definicion de salud como todo o
salud como servicios hospitalarios, b) las limitaciones de disponibilidad de recursos,
c) 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 empieza en la inclusion o la
exclusion de ciertas variables y en la formulacion amplia o restrictiva de ciertas defini-
ciones; discusiones estas cuyo elemento previo es la informacion que se incluye, se ex-
cluye o de la que se dispone; en dltimas, de la informacién que se considera valida.

Para Luhmann, el quehacer social no es la interaccion de personas, sino la
resultante de las comunicaciones, las informaciones, entre personas'® y esta infor-
macion define, por ejemplo, el tipo de indicadores. Amartya Sen centra sus reflexio-
nes en este problema de la formulacién de indicadores con los cuales se sustentan
politicas y proyectos sociales'®. Incluso, la administracion que materializa tales po-
liticas, se define en su comunicacién con la politica y con el pablico'®. Rawls con-
sidera que hay determinados criterios que permiten seleccionar informaciones en
relevantes o irrelevantes para el razonamiento politico, y es tal razonamiento el que
permite pasar de los hechos a las razones!®, Estos tres autores, aunque tienen deba-
tes entre si, muestran algunos momentos de posible ruptura en la fabricacion de
razones a partir de determinada informacién: a) la necesidad de contar con una de-
terminada informacion para razonar, b) los sesgos existentes relacionados con la dis-
posicién de la informacion (informacién incluida y excluida), c) los sesgos que contiene
la informacién misma (datos relevantes e irrelevantes), y d) el paso de los hechos a
las razones (el proceso de construccién de razones).

102 Existe también la Declaracion sobre la utilizacién del progreso cientifico y tecnolégi-
co 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.

103 Luhmann [1997, 41-45].
104 Véase especialmente Sen [1989, 2000].
105 Luhmann [1997, 66].

106 Rawls [1996, 153-157].
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En este sentido, la formulacién de la nocién del 'niicleo basico'® de un
derecho fundamental implica un proceso complejo. Usamos aqui, en este apartado,
la expresién "nicleo bésico" para referirnos a los elementos esenciales que constitu-
yen la esencia de un derecho. El derecho a la salud es el mas 'inacabado' de los
derechos, en el sentido en que sus posibilidades dependen de una técnica que no
termina de crecer y de perfeccionarse, y por tanto de aumentar en el abanico de su
exigibilidad.

No concretar este nicleo por su complejidad es dejar indefinida la exigen-
cia concreta al Estado sobre ese minimo de servicios irrenunciables para cada perso-
na, pero definirlo de manera restrictiva o hacerlo desde el afan de la viabilidad
financiera puede dar como resultado final, paraddjicamente, una renuncia a servi-
cios, con lo que se vulneraria precisamente la proteccién deseada. Creemos, que tal
nucleo, fuere lo que fuere, solo puede ser definido sobre la base del Estado 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 informacién que usualmente brinda la epidemiologia y le
evidencia médica, algunos proponen para exigir a los Estados en materia del derecho
a la salud, el uso de reglas ya establecidas relacionadas con la calidad del agua, los
productos farmacéuticos o el control alimentario, por ejemplo.

Necesitamos unos criterios que permitan decidir sobre la prevencién de la
enfermedad, el tratamiento y su rehabilitacién. Con esos criterios y dentro de ellos
con unos imprescindibles, aceptariamos unas condiciones minimas de salud cuyo
valor seria no negociable y que constituirian un minimo béasico para todos los seres
humanos. Al reconocer la existencia del ntcleo fundamental, aceptariamos su invio-
labilidad, y colocariamos su materializacién en el ambito de lo exigible.

La delimitacion del niicleo contribuye a precisar con qué tipo de servicio,
de técnica y de profesionales debe contar una sociedad y hasta bajo qué principios
y fines, para preservar y/o recuperar aquello llamado salud. La exigibilidad juridica
de eso que hemos llamado no negociable depende de definir previamente la informa-
cion necesaria y relevante y, luego, las prioridades, principios y fines de un sistema
de salud, los alcances y competencias directas, para que no lesione aquello funda-
mental para la persona.

Pero hay situaciones limites en las que cabe preguntarse, ;qué fin persi-
gue tal derecho o tal servicio? A lo que respondemos: la recuperacién de la salud o
su preservacion. Asi, el fin perseguido aunque puede no alcanzarse no por eso es

107 Existe otro uso ya citado de la nocién de nicleo basico de los derechos humanos para

referirse a cuales serfan los derechos fundamentales, en oposicién a unos derechos
que, entonces, no serian fundamentales.
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menos perseguible (como en el caso de pacientes terminales). Pero, ;cuél 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
médicos solo a la mejora de ciertos sintomas siendo el fin del servicio el acompana-
miento en la muerte? La discusion ética es muy extensa y en honor a su complejidad,
no lo abordaremos en el presente trabajo.

Segundo, en relacién con los elementos esenciales del nicleo bésico, pre-
cisemos sus alcances. Para el Comité de derechos econdmicos, sociales y culturales
de las Naciones Unidas'®, "el derecho a la salud en todas sus formas y a todos los
niveles abarca los siguientes elementos esenciales e interrelacionados, cuya aplica-
cion dependera de las condiciones prevalecientes en un determinado Estado Parte":

. Disponibilidad. Cada Estado Parte debera contar con un nimero suficiente
de establecimientos, bienes y servicios piblicos de salud, asi como de pro-
gramas.

. Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser

accesibles a todas las personas, sin discriminacion alguna. La accesibili-
dad presenta cuatro dimensiones superpuestas: i) no discriminacion; ii)
accesibilidad fisica; iii) accesibilidad econdmica (accesibilidad); iv) acce-
so a la informacion.

o Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud de-
beran ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados.

° Calidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser tam-
bién apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena
calidad.

Conscientes de las limitaciones reales de recursos que afectan la realiza-
cion plena del ejercicio del derecho a la salud, se plantean unas Obligaciones Basi-
cas para los Estados Parte en el Pacto Internacional de DESC: "los Estados Partes
tienen la obligacién fundamental de asegurar como minimo la satisfaccién de nive-
les esenciales de cada uno de los derechos enunciados en el Pacto, incluida la aten-
cién primaria bésica de la salud". Entre esas obligaciones basicas figuran las siguientes:
° Garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de salud

sobre una base no discriminatoria, en especial por lo que respecta a los

grupos vulnerables o marginados.

. Asegurar el acceso a una alimentacion esencial minima que sea nutritiva,
‘ adecuada y segura y garantice que nadie padezca hambre.
. Garantizar el acceso a un hogar, una vivienda y unas condiciones sanita-

rias basicas, asi como a un suministro adecuado de agua limpia potable.

108 Véase Comité de DESC [2000].
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Facilitar medicamentos esenciales, segiin las definiciones periddicas que
figuran en el Programa de Accién sobre Medicamentos Esenciales de la OMS.

Velar por una distribucion equitativa de todas las instalaciones, bienes y
servicios de salud.

Adoptar y aplicar, sobre la base de las pruebas epidemiolégicas, una estra-
tegia y un plan de accion nacionales de salud piblica para hacer frente a
las preocupaciones en materia de salud de toda la poblaciéni®,

Tercero, con respecto a los indicadores en salud. Existen aproximaciones a

formas de evaluar, de procesar la informacién. Segiin Ana Barrios, "el objetivo final
de un indicador de ‘medicion en el area de los derechos humanos debe ser el de eva-
luar la responsabilidad estatal en términos objetivos". Ademéas, deberia medir la
voluntad politica de un Estado o el incumplimiento del principio de no discrimina-
cién, por ejemplo. En el caso del derecho a la salud, indicadores basicos podrian ser?;

Indicadores de supervivencia, es decir de 'tiempo de vida': tasas de morta-
lidad general', mortalidad materna, mortalidad materno-infantil, Espe-
ranza de Vida al Nacer, Afios de Vida Potencialmente Perdidos (AVPP). Pero
estas cifras deben necesariamente ir discriminadas en otras variables que
den cuenta de elementos econémicos y sociales que determinan el dere-
cho a la salud: mortalidad infantil de personas en condiciones de pobreza,
por ejemplo, niveles de desnutricién en el rea rural o en areas con indices
altos de Necesidades Basicas Insatisfechas (NBI), cobertura discriminada
por género o por grupos étnicos, etcétera.

Indicadores de deterioro o de discapacidad: tasas por enfermedad, condi-
ciones de riesgo, tasas de enfermedad mental, acceso al agua potable, tasa
de desnutricién, acciones de promocién de la salud y prevencién de la en-
fermedad, cobertura de los programas de inmunizacién, estadisticas e in-
formaciones sobre accidentalidad, etcétera.

Indicadores de la oferta de servicios de salud: consulta requerida versus
consulta brindada por estrato social, accesibilidad, namero de camas ins-
taladas, nimero de médicos por habitante, erradicacién de factores infec-
ciosos, tasas de inmunizacién, suministro de medicamentos, etcétera.
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Comité de DESC [2000, comentario 43].
Adaptado en parte de Barrios [1999].

Se considera que, dentro de los indicadores existentes y usuales, y teniendo en cuen-
ta 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. INS [1993, 13].
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. Indicadores de gestion: corrupcién en los servicios de salud, uso o no de
recursos, despilfarro, evasion, etcétera.

o Indicadores del cumplimiento de los deberes del Estado: tendencia del gasto
piblico en salud, desarrollo legislativo del derecho a la salud, mecanismos
de reclamacion y defensa del derecho a la salud, tendencia de la cobertu-
ra, eficiencia de los mecanismos de control, etcétera.

Se repite, pues, el esquema de prioridades planteado en el que el derecho
esta por encima del servicio e incluso define su naturaleza, el servicio obedece a una
definicion operativa del derecho y busca su materializacién de acuerdo con criterios
y condiciones plasmadas en indicadores 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 formu-
lacion hasta su aplicacion. Los debates se mueven entre las posibilidades reales de
medir y/o de recoger la informacion y las posturas ideoldgicas que hay detras de su
formulacion. Por ejemplo, los indicadores de satisfaccién del paciente son altamen-
te subjetivos y no estan siempre acompainados de otros indicadores que permitan
contextualizar esa satisfaccion'?. Asi mismo, una seleccion adversa de pacientes''?
podria dar mejores resultados en los indicadores de morbimortalidad sin que haya
una mejoria real del servicio por parte del hospital. Un ndmero mayor de enfermeras
por paciente puede significar tanto exceso de personal en una institucion como
mayores facilidades en la atencion. Y asi ocurre también con otros indicadores.

112 Evaluaciones sobre calidad de servicios de salud basadas exclusivamente en la sensa-

cion subjetiva del beneficiario arrojan datos sesgados por el tipo de instalaciones
hoteleras del hospital o la actitud del personal (que son importantes pero no esencia-
les) pero poco dicen de la calidad misma del acto médico, de elementos como la se-
leccion adecuada de un tratamiento.

13 Se entiende como seleccién adversa al conjunto de dinamicas desarrolladas, en nues-

tro caso, por las instituciones del sistema de salud, con el fin de evitar la seleccion de
potenciales afiliados que por su condicién representaran un mayor gasto en salud.
Aqui como condicién cabria la edad (se calcula que el 50% de los gastos en salud de
una persona se producen en los Gltimos 5 afios de vida), el sexo (las mujeres en edad
fértil), las condiciones de pobreza (éstas hacen maés dificil la recuperacion y ademas
representan factores determinantes para la enfermedad como bajo acceso a agua po-
table, etcétera) Esta conducta ya era preocupante en Colombia y es una de las prac-
ticas que debfa evitar el CNSSS, de acuerdo con el articulo 172 de la ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 24, decreto 1152 de 1999, Para Castafio, el concepto de
seleccién adversa “fue introducido equivocadamente en la legislacién para referirse a
la seleccion que hace al EPS entre las personas de bajo riesgo; esto se conoce como
seleccion de riesgos, mientras que la seleccién adversa es la que hace el afiliado cuando
sabe que sus riesgos le generarian costos mayores que el costo de la prima” Véase:
Feldstein [1993].

de Currea Lugo, Victor. El derecho a la salud en Colombia. Diez afios de frustraciones.
Coleccion Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2003.
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En todo caso, debe establecerse un niicleo basico de oferta de servicios de
salud para cada persona, garantizado por el Estado dentro del cumplimiento del Pac-
to de DESC, por cuanto "cada derecho debe dar lugar a un derecho minimo absoluto,

en ausencia del cual debe considerarse que un Estado Parte [del Pacto] viold sus
obligaciones" ",

El debate central no se encuentra primordialmente en la relacion puntual
médico - paciente: se ubica en la esperada coherencia entre las normas en que se
plasman las politicas piblicas de salud y los derechos de las personas que ella afec-
ta, es decir, en la coherencia entre las leyes de salud y los derechos humanos.
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Comité del Pacto de DESC, citado por Frederick [1994, 54].

de Currea Lugo, Victor. El derecho a la salud en Colombia. Diez afios de frustraciones.
Coleccion Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2003.



