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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

CARTA DE
LONSTITUCION

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

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

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

sanitarias, promocién y proteceion
a la salud

DECLARACION 1948
LINIVERSAL DE
05 DERECHOS

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

- Seguridad Social

~ Considera igualdad y umiversalidad

como principios del derecho a la
salud.

= No incorpora la definicion de salud

de la OMS

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

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

~ Reduccitn de mortinatalidad y

mortalidad infantil,

~ Mejoramiento de higiene del

trabaio y medio ambiente

— Prevencidn y tratamiento de

enfermedades epidémicas,
endémicas; profesionales y olras,

— Asistencia médica y servicios

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

~ Convierte en derechos las

obligaciones estatales definidas en
¢l An. 12

— Define factpres derermingntes

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

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

SGUIANYVO, N0 TERresive, ¢on
servieios disponibles y
accesibilidud no condicionads a
capacidid dé pago, con proteccion
dé grupos vulnesables v
mirginsdos v politica de salubridad
plblica (pérr. §) con igunldad de
oporiunidades

LE]
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lidad y justiciabilidad, asi como la ausencia de efectos vincu-
lantes frente a la violacién de esos derechos.

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

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

cambios en las instancias internacionales, la situacion de pro-

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

do profundamente asimétrica. Esta es una de las razones que

Justifican la importancia de la investigacion teérica y empiri-

ca y de la accién politica en derechos sociales como vias

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

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

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

tinuacion:

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

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

Contenido de obligaciéon

Violacidn de la obligacion

Abstenerse de: (parr. 34, 50)

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

— Limitar participacion social en salud.

— Danar al medio ambiente.

— Comerciar medicamentos peligrosos.

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

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

practicas y conductas que
vulneren contenidos del
derecho.

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

PROTECCION Garantizar la proteccion a las

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

particulares,

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

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

— Medidas para grupos vulnerables y
marginados.

~ Continuidad en servicios durante procesos
de privatizacion.

— Calidad en tecnologia, medicamentos v
recurso humano.

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

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

SATISFACCION
(parr. 36 a 38, 52)

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

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

— Reconocimiento en los ordenamicentos
Juridico ¥ politico.

— Adopcian de medidas legislativas,

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

— Disponibilidad equitativa de servicios en el
territorio nacional.

— Realizar politica nacional de salud publica.

— Seguro publico universal asequible.

— Educacion e informacién en salud.

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

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

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

Fuente: Enrique Gonzalez™
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1976 y es la prncipal herramienta del derecho internacio-
nal sobre derechos sociales. De ese pacto hacen parte
135 Estados miembros de Naciones Unidas. AllL, el arti-
culo 12 define los compromisos estatales frente al dere-
cho a la salud (tabla 1). que apenas serian desarrollados
tnas de dos décadas después de su entrada en vigencia, en
€l afo 2000, con la Observacion General N." 14* (tabla
2). El cumphmiento del pacto por los Estados partes es
supervisado desde 1987 por ¢l Comité de Derechos Eco-
ndmicos, Sociales y Culturales (CDESC) (1abla 3).

= Las: Observaciones Genergles son interpretaoiones de s disposicio-
fes del PIDESC y sirven par darle contenido s los derechos weiales,
Para ¢l caso de salud, ln Observacion General N.* |4, sobre "¢l derecho
Al disfrute del mds alto nivel posible de salud”, de agosio del 2000,
=stublece las obligaciones estatales (tabln 2) de aouerdi con las divec-
Itieey contenidas en el articulo 12 de dicho pacto; para determinae ¢l
alcance y contenido del derecho 3 la salug,

*  Paraelcontinentc americano® (fabla 4), desde 1948 SCApro-

b6, junto con la conformacién de la Organizacion de Esta-
dos Americanos (OEA), la Declaracién Americana de Debe-
res y Derechos del Hombre y, en 1969, la Convencion
Ameticana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica), como un tratado para consagrar, definir
contenidos y crear mecanismos de profeceion para los de-
rechos fundamentales, Posteriormente, en 1988, ¢l Proto.
colo de San Salvador agregd disposiciones en materia de
DESC. Los 6rganos de control son la Comision Intetameti-

—_—

" Este ensayn solo e efigre al confifihte umeticano. Burops y Africs

tienen otros tratados de derechos humanes &l Convenio Eypopeo pars 1
Protecodn de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentas
bes. adoptado en 1950; la Carta Social Lurapey, especiiica para os DESC,
adoptada en 1961, y 1 Cartd Africany sobre Dérechos Humanos v de los
Pueblos, que s¢ refiere a los DCP ya los DESC e un solo tratadoy, adopti

da e 1981 Una ampliacion dé este tema puede verse en Rossi 2

Tubla 3. Mecanistos internacionales para la proteccidn de los derechos sociales v del derecho a la salud {ststema de Naciones Unidas)

Mecanismox Fecha

Utilidad y funcion

Limites - posibihidades

LOMITE DESC DE 1986: creacion del
CIONES UNIDAS  Comité DESC de
Naciones Unidas.

1996: entra en vigor.

= Drganismo de la ONU para |a promocitn y
vigilancia del cumplimiento del PIDESC,
conformado por expertos independientes,

— Sesiona dos veces al afio (Ginebira, Suiza)

= Participacion |imitada de la sociedad civil
en la eviluacion de informes de los Estados
parees.

- Los Estados partes prasentan
mformes cada cinco uios.

= Poder limitado a procedimiento
oficioso

= Asimettla frente a organizaciones
financieras Internaclonales,

— Poco esfuerzo de la comunidud
intermacional en DESC

Es un mecanismo extraconvencional, derivado
de la carta de Ta ONL, que ¢ ocupa de
seguimiento sistemitico a un derecho y recibe
solicitudes de Estados y organizaciones de Ja

Puede ser utilizada, aungue ¢l Estado
no haya ratificado los tratados
intemacionales de DD

EADALAFIGURA A partir de 199§*
RELATORES
ALES
soviedad ¢lvil:
DA LA 2000

~ Se nombran velatores especiales POT LTS O
par paises,

= Los relatores especiales busean y reciben
informacion, realizan visitas y presentan
informe anual de actividades a la Conisign
de DDHH de fa oNy

Es un procediniento iniformal con
minimos requisitos.

1990 hasta la fecha

LTATIVO PARA
PESC

Faoultar al Comité DESC de la ONU para
exanunar denuncias de los particulares,
producir jurispradencia, avanzar en (o
exigibtlidad y determmar medidas de

‘reparacidn internacional por violacién de los

derechos sociules.

Al aiio 2005, no se Ia adoptado un
protocolo facultativo por diversos
factores, en especial, el temor de los
paises desarrollados a la
Justiciabilidad mternacional de los
derechos sociales, a que las demandus
superen la capacidad coondmica e
lo¢ Estados v a las obligaciones

“huup://www.unhchr chyspanish/htm
Einriyue Gionzslezs?

iy WW‘WCW"?.HW‘G’WW?.MI s
5
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cana de Derechos Humanos, ante la cual se tramitan las
peticiones de investigacion por violacién de derechos. y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, instancia que
decide el fallo con caricter vinculante, 24

A pesar de que en todos estos instrumentos ha habido un
reconocimiento del derecho a la salud, este no ha tenido
efectos en la practica porque los problemas criticos para la
obligatoriedad juridica de los derechos sociales y, consecuen-
temente, del derecho a la salud no son entonces de reco-
nocimiento formal: tienen que ver con la debilidad del orde-
namiento internacional para su Justiciabilidad y con la ausencia
de efectos vinculantes ante su violacion,

La justiciabilidad es la aplicabilidad de un derecho por
los érganos judiciales mediante procedimientos definidos, por
ejemplo, una tutela juridica o “el poder juridico que posee el
titular de un derecho para hacerlo valer ante el Estado” 25 L
Justiciabilidad tiene entonces un elemento de exigibilidad,
que es el que hace que un derecho no sea solo una aspiracion
o un valor moral porque puede reclamarse por via judicial, y
uno de procedimiento, que concreta la posibilidad de ejercer
recursos judiciales individuales o colectivos para esa recla-
macion. 26 Siguiendo a Rossi, para algunos autores, la justi-
ciabilidad hace parte del contenido esencial de un derecho
fundamental y, en el caso de los DESC, es responsabilidad de
los Estados nacionales.25 Esa posicion ha sido recogida e

Tabla 4. Instrumentos regionales en América sobre el derecho a la salud ( Sisterna Interamericano)

incorporada por ¢l CDESC para los derechos sociales y para
derecho a la salud.*

Las dos instancias internacionales vigentes ya mencio
das para la proteccién de los derechos sociales (el Com
DESC, encargado de la promocién y supervisién del PID
conocido como el Sistema de Naciones Unidas y,enel am
to regional, los dos organismos de control: la Comisién y
Corte —ambas interamericanas— de derechos humanos,
nocidas como el Sistema Interamericano) tienen desde su di-
seflo o puesta en marcha serias limitaciones para la justicia-
bilidad de los DESC.

En el Sistema de Naciones Unidas no existe un mecanis-
mo para presentar denuncias o peticiones individuales por
violaciones a los derechos reconocidos en el PIDESC, excep-
to para la libertad sindical y la educacién. Por lo tanto, jas
victimas no tienen una instancia internacional ante la cual
denunciar, ni cuentan alli con mecanismos para exigir antc'}
los tribunales la reparacion del dafio. Aunque los Estados
partes del PIDESC deben presentar ante el Comité informes
quinquenales sobre la situacion de los derechos sociales, y
en esas sesiones pueden participar o controvertir las organi-

* LaObservacion General N.° 3, referente a la indole de lus obligaciones
de los Estados partes, establece la “provisién de recursos efectivos™
para la exigibilidad de los derechos sociales. La Observacion General
N.° 14 desarrolla el articulo 12 del PIDESC (tabla 2).

Instrumento Fecha

Contenidos y utilidad

DECLARACION AMERICANA DE
DERECHOS Y DEBERES DEL
HOMBRE

Aprobada en Bogota cn 1948

— Menciona seis derechos sociales: educacion, trabajo, salud,
remuneracion justa, cultura, descanso y seguridad social,

— Reconoace el derecho a la preservacion de la salud, acompaniado
de medidas socio-sanitarias (alimentos, vestido, atencién médica
y vivienda), pero condiciona su realizacion a la disponibilidad de
recursos (Art. 11)

CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS
(PACTO DE SAN JOSE)

Aprobada en San José de Costa
Rica en 1969

— Alude al derecho a la salud en el marco del compromiso de los
Estados partes de garantizar derechos derivados de las normas
economicas, sociales y de educacién, ciencia y cultura contenidas
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.

— El Art. 33 de la Carta de Ia OEA establece el acceso a los
“conocimientos de la ciencia médica” ¥ condiciones urbanas para
una vida digna, sana y productiva.

DECLARACION DE ALMA ATA
SOBRE ATENCION PRIMARIA EN
SALUD

1978, Rusia (134 paises)

~ Reafirma la salud como un derecho humano fundamental.

— Concibe como un objetivo social el logro del mis alto nivel
posible de salud

— Establece metas y directrices para los contenidos de la obligacién
del gobierno.

PROTOCOLO DE SAN SALVADOR
A LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS
(ADICIONAL)

1988

Consagra el derecho universal a la salud (Art. 10) y a un ambiente
sano (Art. 1) y establece medidas para su realizacién por los
Estados partes, con énfasis en |a asistencia primaria.

Fuente: PROVEASS
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zaciones de la sociedad civil (vease el anexo), las recomenda-
cioties del Comité no tignen fuerza vinculante: es decir, su
mcumplimiento por los Estados partes no produce consecuen-
ciag, s asi como los informes pentodicos son mas fragiles v
laxos que las peticiones.?”
Por eso, desde 1990, el COESC ha intentado consensuar
“un Protocolo Facultativo del Pacto para establecer, con base
en la doctnna de nterdependencia ¢ indivisibilidad de los
derechos humanos, un sistema de peticiones o comunicacio-
nes individuales para ir cerrando la brecha de asimetria entre
I justiciabilidad de los DCP y la de los DESC.2® Sin embargo,
povo se ha avanzaido, especialmente por la gran resistencia 'y
remor de los paises desarrollados.* Habria que empezar, en
&l marco del Sistema de Naciones Unidas, a difundir v a uti-
lizar |a figura de los relatores especiales (1abla 3) creada en
1988, v para salud, en el afio 2000; podrian cumplir un papel
de presion sobre los Estados partes y de generacion de opi-
mion phiblica porque es un mecanismo informal **

En el Sistema Interamericano; los DESC han ooupado una
posicidn marginal porque su disefio refleja la asimetria sefia-
Lada entre los dos tipos de derechos y. en los sociales, solo
reconoce competencia para atender violaciones a los dere-
chos de educacion v libertad sindical, porque fueron los que
%= pudieron consensuar con los Estados partes —que son los
# la OFA— para admitir peticiones individuales: atn mis:
ssias (iltimas proceden cuando se han agotado las instancias
macionales.

Pese a csa limitacion de diseio, la Comision Interameri-
carade Derechos Humanos ha empezado, de hecho, a admi-
i y a producir junsprudencia en la violacion de otros dere-
chos sociales, argumentando que aungue no se encuentran
wspecificamente protegidos en la Convencion, no se puede
Yimitar ¢l efecto de la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes.?? Incluso, ya hay antecedentes de-admision de peti-
es sin agotar las instancias nacionales. En ese espacio
se han empezado a abrir las denuncias por violacion 4l
derecho a la salud, especialmente en cuanto a la atencion y
srammiento de pacientes ton sida v a la seguridad social; en
tle, Argentina y El Salvador " representan un antecedente
portante en la produccion de jurisprudencia y en la utiliza-
del derecho internacional para la proteccion de la salud.
Ademits de la estruetura descenifa, otros puntos criticos
relacion con el marco juridico intermacional de los dere-

Bl asguriento es politico v de intereses econgmicos v se refiere a lo
wstnngida capseidsl economes de los Estados mas pobres-parz ga-
stz unlversalmente los DESE, freate & s obsligacion de 1a coopera-
<ion internawional. Se teme que s1 se pone en marcha esa cooperacion
parie 10s pulses mids pobires, 1a demanda mundial se deshorde y los pal-
ses desarrollados argumentan que ellos no trenen por que resolver las
Hetires e pohrezi y desigunldad de lox subdesarmllados 4

S Los relatores espogisles pueden ser nombradon, por temas. o por
pifses, busean v reciben infocmacion pary el seguimiento de un
derecho soetal, realizan visitas que pusden ser solicitadas pot las
orgsnicaciones de o seeodad civil,
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chos sociales son el subdesgrrollo teonco v juridico porque
los conceptos de victima, reparacion del daio y evitabili-
dad futura de reincidencia enla violacion no sz han elabo-
rado: esto hace que los DESC con frecuencis se argumenten
en conexion con los DCF y no con las particulanidades de
una identidad propia.”! Tampoco se define €l comenido de
términos como “nulricion adecuada” o “acceso equitativeo’’,
que caracterizan el lenguaje normativa; la precision apor-
taria elementos para sustentar su justiciabilidad * Ademas,
no se¢ ha trabajado una fundamentacion de la dimensidn
colectiva de los DESC.

Ante la ausencia de fuerza vinculante en el ordenamienta
juridico internacional, algunos autores han formulado vanas
propuestas: una tutela colectiva. Eventualmente, uno de los
argumentos mis sugerentes aqui podria ser €] de las obliga-
ciones estatales de progresividad y de irreversabilividad® que
hov no tienen mucha fuerza en las peticiones al Sistema Inte-
ramaricano, Otra propuesta es la de una defensoria especiali-
zada en DESC,

St la otra cara de la globalizacion —hacia lz justicia so-
cial imernacional— se asume como un reto. entonces caban
las propuestas de Rodolfo Arango de una constiteion social
mundial que unifique los actuales tres sistemnas mundiales de
derechos humanos —el interamericano, el europeo yoel afri-
cano— y de un ribunal social internacional, que juzgaria y
condenarii las violaciones a los derechos sociales fundamen-
tales y criminalizaria su meumplimiento, tal como lo empie-
za @ hacer la Corte Penal Imernacional para delitos awroces,
En ese sentido, la expeniencia de la Comision y dé la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son antecedentes im-
portantes **

En resumen. el actual marco del derecho internacional para
los derechos sociales es subsidiario del derecho nacional **
débil en justiciabilidad y en efectos vinculantes y de apenas
reciente unlizacion por las instancias encargadas de su pro-
teceion y, coma afirma Septlveda, poco conocido ¢ mpor-

Progresividad: e irreversibihidad imiplican una inversion estatal siite-
matica en la vie de la universalidad y el no retrocsso en 104 logeas
alcanzados: se: consideran caracieristicas y principios recrores de las
derechos spénmles coma derechos fundamentales ' Ty ¢ MDESE
—espeelficaments pare salud. en la Observacion Genersl N 14—,
I progresividid o5 una “obligacion estutal nmedista”  Puradijica-
mente: estos argimentos no tenen mucha fuerzs en el Sistoma
Inferamericanc par sustentar o violaeion de lus dorechis socia-
IGS. CNIre Owas razones. porque s0l0 recientemente sc cmpleiEn @
admitir peticitmes Individuales

=% [ Comité de Derechos Economicos, Sovigles § Culturales, orgs-
nismede las Nagiones Unidas para Ia promoeion y vigilnsew del
cumplimients del Pocto Internacianal de Derechos Ecotidmicos,
Soviples v Culturales; psablece én o Observacion Cenersl N* 9,
parrato 4. que los procedimientos (nternacionales para slender
reclmationes individusles poe violaeion de loa DESC son-conmples
mentarios de los recursns nacionales porque de dcuerdo con 4s
obligaciones contenidos en ¢l mencionado pacty, us Fetadas pur-
tes deben disponer de legistacion tnterna v de mesanibmos fdicia-
lgg pura garantizar [ proteceidn y sptisfaceidn de esos derechios.
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tante en las organizaciones de las sociedad civil. Pese a esas
restricciones, los autores especializados en la materia y los
defensores de derechos humanos consideran que hay que uti-
lizarlo y difundirlo e impulsar las propuestas que hay sobre
la mesa, trabajando ademas en la sistematizacion de los ca-
sos empiricos, en la accion politica y en la investigacion como
vias para ir creando conciencia de ciudadania integral y obli-
gatoriedad juridica.

El contenido y la fundamentacién del
derecho a la salud: el vinculo con el tipo
de Estado y con el modelo de desarrollo

El planteamiento central en este acapite es la relacién entre
contenido y fundamentacién del derecho a la salud, Ia cual, a
su vez, remite al vinculo con el principio de justicia en el que
se sustenta un tipo de Estado y de modelo de desarrollo. Se
presentan los contenidos del derecho a la salud establecidos
en el marco juridico internacional frente a los puestos en mar-
cha con el proceso de reforma a la salud, mostrandolos como
tendencias inscritas en proyectos de desarrollo y de Estado
divergentes.

Desde mediados del siglo XX, las normas, declaraciones,
pactos y tratados sobre derecho a la salud han procurado de-
finirle un contenido (tabla 1). En ese periodo, el instrumento
mas importante es el PIDESC, que desde 1966, en su articulo
12, establece compromisos estatales para “el disfrute univer-
sal del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”.* Aun-
que el PIDESC entr6 en vigor en 1976, solo en el afio 2000, la

*  Los compromisos estatales fueron la reduccion de la mortinatalidad y

morbimortalidad infantil, la asistencia médica, la prevencion y trata-
miento de enfermedades endémicas, epidémicas, prevenibles y profe-
siondles y la mejoria en 1a higiene del trabajo y el medio ambiente.

Tabla 5. Obligaciones estatales basicas minimas en salud en el derecho internacional

Observacién General N ° 14 desarrolla el mencionado arti
12 (tabla 2), definiendo tres tipos de obligaciones esta
—de respeto, de proteccion y de satisfaccion— y convirti
dolas en derechos.

Respecto a las obligaciones estatales, el avance mas de
llado e importante es la definicién del contenido minimo e
cial y de los factores determinantes basicos de la salud (&
bla 5), definidas ambas como “obligaciones basicas mini
en salud de los Estados partes.

El contenido minimo esencial para el derecho a la sal
(CME) se refiere al acceso universal a bienes y servicios
salud, a medicamentos esenciales, a asistencia médica v
nitaria preventiva y curativa, a un plan nacional de salud pt=
blica, a la provisién de seguro y de servicios de salud
quienes carecen de recursos; ademas, a la educacion e infor-
macion en salud y a la cooperacion internacional. El CME es
de “efecto inmediato e independiente de los recursos econé-
micos”. :

Los factores determinantes bdsicos de la salud (FDBS)
son la alimentacién esencial minima y nutritiva, la vivienda.
las condiciones sanitarias bésicas, el suministro de agua po-
table, condiciones de trabajo seguras y alto nivel de salud
fisica y mental, en sus dimensiones individual, colectiva, par-
ticipativa y promocional.

Este avance busca, por una parte, proporcionar un refe-
rente normativo para la legislacién interna en cada uno de los
Estados partes e incorporar en el contenido del derecho la
compleja relacion entre salud y calidad de vida al definir los
FDBS. Por otra parte, ¢l espiritu de la Observacion General N
14 seria ¢l de precisar juridicamente un micleo irreductible ¥
universal en el derecho a la salud, como lo indica el hecho de
que ambos, CME y FDBS, se consideran obligaciones basicas

.

minimas.

CONTENIDO MINIMO ESENCIAL
Obligaciones con efecto inmediato e independiente de los
reCuUrsos.

Art. 23 PIDES
0. G N.° 14, parr. 43
Declaracién de Alma Ata

— Acceso universal a los centros. bienes y servicios de salud
equitativamente distribuidos.

- Acceso a medicamentos esenciales.

— Plan nacional de salud piblica.

— Prevencion, tratamiento de enfermedades epidémicas-
endémicas e inmunizacion.

— Capacitacion adecuada del personal de salud.

— Seguro médico y centros de atencidn en salud a quienes
carezcan de medios suficientes.

— Educacion e informacion en salud.

— Asistencia y cooperacion internacional.

FACTORES DETERMINANTES BASICOS DE LA SALUD

— Acceso universal a:
-Alimentacion esencial minima y nutritiva.
-Vivienda.
-Condiciones sanitarias bésicas.
-Suministro de agua potable.

~ Condiciones de trabajo seguras.

- Alto nivel de salud fisica y mental.
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Uno de los debates, en el ambito juridico de los DESC, es
sobre qué tanto debe definirse su contenido, Carbonell® afirma
ue formulaciones como “vivienda digna”, “alimentacion ade-
<uada” o “acceso equitativo™ deben precisarse y volverse
normas positivas para avanzar en la justiciabilidad. Sin embar-
20, Alexy plantea que la indeterminacion ocurre con frecuencia
en 2l derecho, por eso la definicion de contenido no puede
Bacerse unicamente por via judicial ® En cualquier caso, no
tendria sentido un CME umiversal si no fuese para considerarlo
un micleo wreductible o, como 10 ha propuesto PROVEA,
para ¢l derecho a la salud, “un piso” a partir del cual ampliarlo
¥ proporcionar un punto de partida para la progresividad. En la
- misma via, Courtis® plantea que ¢l CME y los mecanismos de
Justiciabilidad de los derechos sociales se lleven a la Constitu-
w6 Politica. Esta seria una estrategia para dotar de real fuerza
 juridica a fas obligaciones defimdas en la jurisprudencia inter-
- macional como derogables e impostergables; es el caso del
EME en salud (Observacion General N.° 14, parrafo 43).

Owro de los puntos criticos en las obligaciones estatales
=i derechos sociales s el de la progresividad, entendida
Lomo avance $isiematico en la tmversion y en las acciones del
Estado para logear la cobertura universal; implica no regresi-
idad. es decir, que las politicas pablicas y la accion del Esta-
0 no representen un retroceso en los niveles de bienestar
alecanzados. Aungue el CDESC y las Observaciones Genera-
Jes establecen la obligacion de los Estados partes de destinar
Sasta el maximo de recursos disponibles™ y consideran el
hcumphxmuuw de la progresividad como violacidn al dere-
chn tales disposiciones son inocuss. De hecho va hay un
!npho consenso teorico y empirico sobre los efectos de In
eforma a le salud en Ameérica latina, en cuanto a profundiza-
son de las iniguidades en ¢l estado de salud, el acceso a los
s=rvicios, el retroceso en salud piblica y el aumento del gas-
de bolstllo en un contexto de empobrecimiento y desigual-
ad en la distribucion de la renta, **

Por otra parte, ¢l gasto social y ¢l gasto piblico en salud
den fucrza como indicadores de progresividad porque
porcentaje importante de los recursos piblicos van
~—como probablemente ha sucedido en gl caso colombia-

o al lucro privado de aseguradores y prestadores, a ex-
ensas del mayor gasto de bolsillo en salud de los grupos
=i pobres y de una configuracion regresiva del asegura-
ento en salud. Sin embargo esa profunda falta de cohe-
acks entre el contenido normativo del derecho a la salud y
realidad contundente de los efectos de |a reforma remmiten
na consideracion mas estructural, cual es la de Iz funds-
ntacion, porque cada una responde a bases morales y a
trices politicas diferentes y antagénicas. Son dos ten-
ic1as en la fundamemacion pero, lambien, en la realiza-
s efectiva del derecho a la salud.

shuce al aseguramiento, universal en teoria, con un plan de
Seneficios elaborado con base en el eriterio de intervencio-

&9

nes costo-eficientes; la prestacion de servicios curativos se
rige por criterios de mereado. con milriples agentes en com-
petencia y se estructura en torno al aseguramiento y las ac-
ciones de salud publica que son responsabilidad del Estado.
El alcance y contentdo de la participacion en salud se esta-
blece normativamente desde arriba y se fragmenta en miln-
ples instancias > *

Para algunos autores.*” 3% en la reforma hay un cambio
en el sustento ético-politico de los sistemas de salud, con
base en el principio utilitarista” de justicia distributiva® del
“Estado minimo decente”, segun cl cual ¢l Estado otorga un
niinimo de servicios —que aparecen mas como concesiones
que como derechos— para “igualar” un punto de partida que
permita a los individuos competir en el mercado. La concre-
cion en politica publica de ese minimo es la estrategin de
focalizacion.? La participacion de la poblacion es limitada v
no tiene cardcter decisorio porque la reforma se considera un
Proceso recnocratico.

La segunda tendencia no ha sido dominante y ¢s la de
realizacion del derecho a la salud como un derecho funda-
mental. Se basa en los instrumentos juridicos internacionales
que aqui se han descrito € incorpora las caracteristicas y los
principios rectores de los derechos humanos, que son:'®
» Unmiversalidad v accesibilidad en la asistencia sanitaria

para todos. sustentadas tinicamente en la condicidn de

ser humano.

T LiStas directrices estan planteadas on los Informes del Banco Mui-
dial de los anos ochentas, especialmente en el de lmvertir en safud,
Se mantienen y prolindizan en el nuevo nformi del Banco Mun-
dial, Extension de {o proteccion social (2000), cuyvo marco con-
ceplial es ¢l manejo soctal del riesgo ¥ cuvn estralegin e8 ly luchy
contra |3 exclusion social en salud:

T El unlaarismo es uny concepoidn (flasdlica inserita en la tebrela
libersl de lb justiciu distributiva, segtn 1a cual las decisionss socia-
les deban guiarse por Ibg efectos pricticos ¥ o utilidad gue produ-
cen. En ¢l dmbito de W justicia sanitaria, supone 18 maximizacian
del principio de cosio-eficiencis: "lograr ¢l mayor bien para &1
mayor nimero posible de persomus™, ¢ imptida determinar el valor
do las intervenciones ssnttarias en éeminos de congecuenciss
medibles o resultudos, Ast algunas persanas podrisn no recibiv
SEIVICIOS porgue esd tnversian no le aporta 3 la unilidad ghobal

L3 justicia dixteibutiva es un conceplo enraizado en la wadicion
artstotéhca que se refiere a fos cniterios con los cusles of Esmdo y
14 soctedud reparten o que se congiders el “bien comin”. asl, cads
quien regibirie o gue s¢ merece. L justicis samuna es lo oplica-
cion de la justicia disgributivi &) campo de [a salud Pero tanto J2
definicion de qué €5 lo que cada quien mereee como la de Tos
oriterios Ju BSignaeiOn pasan por 18 valoreiin Social O 1o jusio y
por el debate polltics. Mario Herndndez®® menciona cuatro co-
trietites en 8 Dkl politicd de occldente que 4= han ocupily de
la justicra distributiva: el naturahisme. ¢l liberalismo, ¢l socmlismo
¥ la sovildemberacia

§  La estraregiv e fovallsieldn —<sentro d& la nueva politics social
implantads con el proceso o reforms del Estado— consisie ¢y
dentificar & séleealonar de enire 1a poblasitn pobre, medisnte
INSIIMENtos ¥ orierios estublegidos por liss gobiernoy nucions-
les, & los éxtremudiments pobres para concentrar alll la inversion
socil. En el case de salud, para definir quiénes reciben servicios de
salud subdidiados por ¢l Estudo,

‘.
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*  Indivisibilidad e interdependencia, que suponen el re-
conocimiento en la practica de la salud como componente
del bienestar-integralidad de las politicas sociales y en el
disfrute de otros derechos sociales.

*  Dimension individual y colectiva, porque la salud indivi-
dual depende y afecta a otros, y porque la prestacion de
servicios debe garantizar la asistencia individual y la sa-
lubridad priblica.

*  Progresividad e irreversibilidad. que implican una inver-
sion estatal sistematica en la via de la universalidad vel
no retroceso en los logros alcanzados.

* Irrenuciabilidad, porque ningtn ser humano puede re-
nunciar a sus derechos fundamentales y ninguna organi-
zacion social puede arrebatarselos.

*  Gratuidad, asumida como la no sujecion a restricciones
econdmicas para el acceso y la ¢quidad, basada en el prin-
cipio de justicia distributiva de “a cada cual seglin su ne-
cesidad y de cada quien segtin su capacidad”.

*  Contenido: los FDBS y el CME como un piso —no un te-
cho— en el alcance, contenido y caracteristicas de los
servicios, por debajo del cual la trasgresién del Estado
significaria inconstitucionalidad

*  Provision de recursos juridicos, rapidos, cficaces y sen-
cillos al alcance de la poblacién para reclamar ante el
Estado el cumplimiento de ese derecho.

Aqui el derecho a la salud se considera indisoluble ¢ inter-
dependiente de los derechos civiles y politicos y se funda-
menta en la igualdad en la dignidad humana y en la calidad
de vida.'® Su realizacién universal se basa en un principio de
Justicia socialdemécrata de “dar a cada cual segiin su necesi-
dad y recibir de cada quien segiin su capacidad”.* por eso,
implica una redistribucion de la riqueza como €je articulador
del Estado social y democratico de derecho, cuyas caracte-
risticas centrales son precisamente la realizacién de los dere-
chos sociales y la participacion ciudadana en la deliberacion
y en las decisiones de politica publica.

Es asi como el contenido del derecho a la salud se explica
por su vinculo con el modelo de desarrollo, el cual, a su vez,
va configurando un tipo de Estado y de politica social sus-
tentados en una concepeion de justicia distributiva. Esa com-
pleja red de relaciones no ha sido univoca en la construccion
del derecho a la salud en las dos tltimas décadas en América
latina. Como bien lo sefiala Almeida,*! en muchos paises de
la region el proceso de reforma transcurre en simultaneidad
con transiciones politicas democrdticas. Esto explica el sur-
gimiento y la recomposicién de actores y movimientos so-
ciales que se inscriben en cada una de las tendencias sefiala-
das: la de la reforma o la de la defensa del derecho a la salud
como derecho fundamental. Develar esa trama de relaciones
permite comprender de dénde vienen los cambios y el alcan-
ce de las propuestas que podrian impulsarse en distintos
espacios sociales.
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El Estado social de derecho
como escenario de realizacion
de los derechos sociales

Aqui se presenta una definicién del Estado social de dereche
(ESD) y se sustenta su conveniencia para la realizacién de los
derechos sociales en dos argumentos: en la incapacidad 3
Estado de bienestar en América latina para la universaliza-
cion de los derechos sociales, y una falencia de aquel, cual es
la ausencia de una teoria de los derechos sociales v de una
estructura institucional y de garantias juridicas para su reali-
zacion. 1

Segin Uprimy,*? el Estado social de derecho proviene
una matriz ideologica y politica llena de tensiones porque es
cl resultado contradictorio de tres tradiciones diversas: la li-
beral, que recoge las aspiraciones del Estado de derecho cli-
sico del siglo XIX (control constitucional y division de pode-
tes para limitar el poder del Estado y garantizar la libertad
individual, la ley al servicio de la libertad); la democratica.
basada en la soberania popular y en la voluntad mavoritatia,
en la cual la libertad es la participacién en los destinos colec
tivos del orden politico, y, finalmente, la del Estado social,
sustentada en una base material provista por el Estado y abier- Y
ta a la accion piblica para garantizar un nivel de igualdad
social para todos los asociados, pues aqui la libertad y la
democracia derivan de prestaciones por parte del Estado.
Arango plantea, como su caracteristica central, la realizacién
de los derechos fundamentales, y esto implica un papel acti-
Vo —economico, juridico e institucional— del Estado para
garantizar los derechos sociales con el estatuto de derechos
fundamentales, sustentado en un respaldo normativo: y esa
es la diferencia con el Estado de bienestar.

Uno de los argumentos para justificar el proceso de refor-
ma del Estado ha sido la critica a la ineficiencia del Estado
de bienestar, entre otras razones, por su incapacidad para uni-
versalizar niveles de calidad de vida compatibles con el bien-
estar de algunos grupos de la poblacion.!® En América lati-
na. sin embargo. esa realidad tuvo dos caras: por un lado. una
institucionalidad estatal fragil y atravesada, en la satisfac-
ci6n de las demandas sociales, por el clientelismo, una politi-
ca social secundaria respecto al conjunto de la accion estatal
y una sociedad civil en algunos casos fragmentada, pese a
las variaciones entre paises.** 43 Esas caracteristicas cs-
tructurales configuraron una estructura institucional y politi-
ca inequitativa que excluyé o segmentd a amplios grupos de
la poblacion del acceso al empleo, a la seguridad social, a los
sistemnas de bienestar y de proteccidn social y a las oportuni-
dades de participacion ciudadana

Por otra parte, en ese mismo escenario la accion estatal
logré una politica social articulada a una estructural institu-
cional, al aumento del gasto puiblico en sectores sociales y
productivos, 2 la redistribucion de ingreso y al mejoramiento
en las condiciones de vida de algunos sectores de la pobla-
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€1on mas pobre. Si bien estos logros no cambiaron las carac-
teristicas estructurales antes descritas y la politica social obe-
decio mas al objetive macroeconémico de superar la crisis
del capralismo que al de la universalidad del bienestar: se
feConocen avances en ¢l desarrollo social, expresados en in-
dicadores de calidad de vida.** No obstante, estos logros fue-
ton msuficientes y precarios y no resolvieron la iniquidad
saci0economicd y sanitaria que estructuralmente ha acompa-
Hado ¢] desarrollo en América latina. La desigual mtegracion
social, la exclusién de una parte de la poblacion del acceso al
bienestar y la fragilidad de 1a democracia no favorecieron la
sreacion o el fortalecimiento de una conciencia ciudadana
acerca de la titularidad v universalidad de los derechos so-
<iales. Sobre esas configuraciones sociopoliticas ya instau-
mdas en el continente y que tuvieron su expresion en salud.
#e pondrian en marcha, desde los afios ochentas, los proce-
=05 de globalizacion econdmica, reforma del Estado y refor-
ma 2 la salud.

- Un segundo argumento para sustentar la necesidad del
Estado social de derecho como escenario de realizacién de
los DESC es la tesis, ampliaments sustentada por diversos
autores en el campo del derecho, la economia y la filoso-
fia, 4648 gcerca de la ausencia de una teoria y de una ins-
ftucionalidad especifica para los derechos sociales durante
#1 Estado de bienestar. Aunque los argumentos de cada uno
Somuan vertientes o énfasis diferentes, coinciden en varios plan-
seamientos acerca de como seria ese ESD: es posible desarro-
Marlo en una economia de mercado; su eje articulador s la
usticia distributiva para igualar los niveles de bienestar que

s resuelven en el mercado, como lo han demostrado la
#videncia empirica y algunos enfoques de teoria economi-
58" por ¢so. otro de sus cjes es la intervencion estatal siste-
‘mitica y estratégica, y, finalmente, requiere una instituciona-
' democritica y que garantice especificamente los
‘S=rechos sociales.
Algunos afirman ademas que el ESD es contrario a la forma
#e acumulacion capitalista vigente y, pese a los lineamientos
enunciados, es un proyeeto factible pero también por cons-
Wi en un escenario donde la dimensién econdmica de [a
1zacion es mas fuerte y contundente que su eventual
te social *%30 Ademas, aunque varias propuestas dis-
utivas ya se han pucsio en marcha con buenos resulta-
en paises del Tercer Mundo, la justicia social mundial es
reto de una gran complejidad politica y economica y una
meea de largo aliento. por eso algunos plantean que aun es
:rreno donde nada esta dicho m escrito definitivamen-

‘Con base en estos argumentos, resulta importante desta-
fres aspecios:

Si ¢l Estado de bienestar no desarrollé una “teoria politi-
~ca del Estado social de derecho” ni una estructura institu-

Como los trabuos de Amartya Sen y Juseph Stiglitz

cional de garantias juridicas para los derechos sociales,
pero los satisfizo de alguna manera y, en esa interacoton,
Jugd un papel la movilizacion social de los grupos con
mayor capacidad de presion politica,”' eso significa que
hay un espacio para aliméntar los sistermas juridicos na-
cionales con la investigacion teérica y empirica en dere-
chos sociales, v en ese terreno, la fundamentacion de su
dimension colectiva, de s interdependencia y 1a indivisi-
bilidad —no solo entre DCP y DESC, sino entre los mis-
mos contenidos de un derecho como el de salud y la eons-
truceion de indicadores para evaluar la progresividad—
son algunos ejemplos de temas estratégicos que podrian
contribuira una teoria y a una identidad especifica de los
derechos sociales.

»  [Enelcontexto de la globalizacion econdmica, los Fita-
dos nacionules no desaparecen, pero de hecho, su sobe-
rania es “declinante”. Un ejemplo claro lo constituyen
los procesos de reforma del Estado y de reforma a Ia
sialud puestos en marcha en las ltimas décadas con la
agenda de] Banco Mundial y esto explica la sinnlitud de
resultados en el continente: pero, también, la configura-
cion de factores historicos y de actores sociopoliticos
permite entender las diferencias. Esta situacion plantea
un doble reto: ¢n el plano nacional, la construccion del
Estado coma ESD con un fuerte componente redistribu-
tivo estratégico para financiar la realizacion universal
de los derechos sociales v, en el internacional, la accion
para incidir en la globahzacion de vontenidos, garanting
y justiciabilidad de los derechos sociales y hacer efecti-
va la cooperacion itternacional en términos de justicia
soctal mundial. En esa tiltima via. van algunas propucs-
tas juridicas mencionadas aqui; una Consutucion Social
Mundial, un Tribunal Soctal Internacional, la universa-
lidad de un nicleo irreductible de derechos sociales y la
figura de la tutela y la defensoria—ambas colectivas—
y otras propuestas de redssiribucidn mundial de la 7i-
queza que graven las grandes fransacciones financieras
internacionales. los capitales especulativos y la conm-
minacién del medio ambiente *

* Unconsenso entre los proponentes del ESD es su cardcter
democratico, Norberto Bobbio™ afirma que “para bien o
para mal, Estado social y democracia son imescindibles
no, solo histérica sino fambién estructuralmente™. En so
ciedades pobres hay profundas restricciones para la par-
ticipacionen la deliberacidn piblica y para la creacion de
ciudadania (en términos de conciencia de titulandad v
exigibilidad de derechos y de sus correspondientes obli-
gaciones publicas) porque no hay una base material para
hacetlo. Esta es una solida sustentacién para la interde-

" Algunas tu cstas propucstas sc han gestdo en s Foros Sociales Mun-
diales realizilos en Brasily en 2 Tndia Féle &5 un estenario en ¢ que
s@ busca conatruir une: glohslizucion shempnve;
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pendencia e indivisibilidad de todos los derechos huma-
nos y para la realizacion de los derechos sociales. Sin
embargo. es precisamente alli donde cabe la responsabili-
dad social a actores progresistas y democraticos ya los
defensores de derechos humanos para ir construyendo
obligatoriedad juridica y conciencia ciudadana desde 1a
accion social y politica.

En consecuencia, el ESD como escenario de realizacion de
los derechos sociales tiene dos espacios simultineos de accién
politica y de concrecién juridica: uno, en el Estado nacional y
otro, en el ambito de la justicia social internacional.

Conclusiones
+ La globalizacién como proceso de interdependencia y
conexion del mundo no es nueva: desde el siglo X VI, las
guerras, los viajes, las migraciones, el comercio, el desa-
rrollo del capitalismo y la difusion de conocimientos han
cumplido ese papel. Lo novedoso son los desiguales pro-
cesos de integracion y dependencia progresiva y de pér-
dida de poder de las economias nacionales frente al mer-
cado, a las entidades de calificacién de deuda y a los
circuitos financieros internacionales, cuyo resultado ha
sido un aumento sin precedentes de la concentracion de
la riqueza y de la pobreza y la miseria en el mundo.*3 Es
ese proceso, construido sobre la inequitativa insercién de
los paises mas pobres en el mercado mundial y sobre el
sufrimiento y el despojo de muchos seres humanos, el
que caracteniza la globalizacion econémica y es también
el escenario mas determinante sobre el cual transcurren
los cambios en el alcance y contenido de los derechos
sociales. Pero la globalizacién también puede construir-
s¢ como una oportunidad para la justicia social mundial.
Simultdncamente se han venido generando, desde hace
unos anos, espacios de discusién y movilizacién mundial
y elaborando propuestas teéricas, econémicas y politicas
para la redistribucién mundial de la riqueza, la coopera-
cion internacional y la responsabilidad social, En escena-
rio alterno, el debate, la produccion teérica y la busqueda
de garantias juridicas mundiales para los derechos socia-
les empiezan a ganar espacio. Por eso, las tareas académi-
cas y politicas son importantes para crear y fortalecer la
conciencia y responsabilidad de la sociedad civil y para ir
generando obligatoriedad juridica, teniendo como hori-
zonte etico y politico el hecho de que la realizacion de los
derechos colectivos sea una tarea prioritaria en la agenda
de “otra globalizacién posible”, que su violacion y apla-
zamiento produzean en la conciencia colectiva la misma
indignacién y accién politica que genera la violacién de
los derechos civiles y politicos y. en el ordenamiento juri-
dico, igual estatuto de justiciabilidad.
*  Enese sentido, la difusion, la bisqueda de respaldo y el
avance sobre las propuestas mencionadas aqui es una res-
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ponsabilidad de las organizaciones sociales y de los ¢
fensores de derechos humanos: en el corto plazo, algw
tareas son la adopcién de un protocolo facultativo parz
PIDESC; la definicion constitucional de un micleo uni

sal e irreductible de derechos sociales concebido cor

tos como los de victima, dafio y reparacion; la creacids
de figuras de tutela o defensoria colectiva y la sistemats
zacion y visibilizacién de casos de violacién de dereck <
sociales como agravio individual y poblacional ante :
Corte Interamericana de Derechos Humanos para presie
nar la justiciabilidad. En el mediano y largo plazo estin ks
creacion de una Constitucién Social Mundial y de un Tre
bunal Social Internacional. El avance en estas tarcas ke
seria también para construir la salud como derecho k
no fundamental,

* En los dmbitos nacionales, la situacion actual del de:
cho a la salud en el continente, en el contexto de la refor
ma, plantea otros retos; el més estratégico es la puesta em
marcha del Estado social de derecho, que puede avanz: r
atin en medio de la profundizacion del modelo de desa-
rrollo neoliberal por la via juridica*. Una via para hacer-
lo es la sistematizacion y denuncia de los casos de viola-
cién al derecho a la salud, utilizando tanto el derechs
nacional como el internacional para generar Jurispruden-
cia y presionar la obligatoriedad juridica. Otro reto es &l
de la elaboraci6n tedrica: practicamente estd todo por
hacer en cuanto a la sustentacion de la dimensién colecti-
va del derecho a la salud y a la definicién de los concep-
tos de victima, dafio, reparacion y evitabilidad futura del
dafio, que pueden abordarse también desde la investiga-
cion empirica.

* La equidad en salud es teérica y politicamente un tema
estrategico; el discurso y las propuestas para disminuir
las iniquidades sociosanitarias se han vaciado de conte-
nido ético-politico, reduciéndolas a microestrategias o a
un problema técnico de disefio de politicas, sin abordar Ia
dimension de la justicia sanitaria, que es el micleo duro
del derecho a la salud como derecho humano fundamen-
tal. Se trata de recuperar la perspectiva tedrica e investi-
gativa de la equidad como un asunto fundamentalmente
de justicia distributiva.

+ Lasalud piblica, como campo del conocimiento, tiene
entonces el reto de generar o fortalecer la formacion teg-

* Ll Estado social de derecho puede ponerse en marcha por la via Juridi-
ca, por la politica o por la econdmica. La experiencia colombiana con
la Constitucion Politica de 1991, en la cual se establece una estructurs
de derechos fundamentales articulada a la-accion de tutela pard su jus-
ticiabilidad, es una demostracion de garantias judiciales de proteccion
a algunos derechos sociales, en un contexto econGmico y politico ad-
verso a la realizacion de esos derechos.
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rica ¢ investigativa en ¢l complejo campo del derecho a
li salud. Se frata de darle rigor teérico —articulindolo a
la comprension de los contexios, de la matriz epistemo-
logica y al modelo de desarrollo— a un tema gue con
frecuencia se ha trabajado como bandera ideologica. Los
efectos de la reforma en América latina ponen de presen-
te que no es posible avanzar en la garantia uniyersal del
derecho a la salud si no hay una sustitucion del modelo
de desarrollo actual por otro articulado en tormo al Esta-
do social de derecho y a la responsabilidad mundial en
la construccion de la justicia social. En un plano mas
singular, puede impulsarse la propuesta de la granidad
en el acceso a la asistencia sanilaria integral para quie-
nes carecen de recursos econdmicos, financiada con re-
formas tributarias progresivas que graven los altos in-
gresos. la renta y las transacciones financieras de los
grandes capitdles.

Finalmente quedan nterrogantes: gpor qué el derecho in-
temacional privilegia Ia mirada "desde arnba”, es decir, des-
de ¢l Estado v los actores politicos y econdémicos dominan-
te5? (Cudl ha sido o podria ser el papel de los movimientos
sociales de sectores sin poder enla construccion del derecho
“desde abajo™ Estas preguntas requicren creatividad anali-
fica ¢ instrumental para enriquecer ¢l estudio convencional
4l derecho internacional y esta puede seruna linea sugeren-
ie para futuros trabajos sobre derechos sociales y derecho a
I salud que permitiria mirar ¢l tema desde la otra orilla.

Anexo
Explicacion de términos

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC). Es la principal herramienta del derecho
mternacional de los derechos humanos sociales, promovida
por la ONU en el marco de los Estados de bienestar. pero
también de la guerra fria. El cumplimiento del PIDESC es su-
pervisado por ¢l Comité de Derechos Econonncos, sociales y
culturales, que en su articulo 12 define los compronmisas esta-
fales para “el disfrute universal del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental”, y traduce esa formulacién en conteni-
' dos ¥ propositos mas concretos respecto 2 la mortinatalidad
| ymorbilidad infantil, la higiene del trabajo, la proteccion del
i medio ambiente. la prevencion de las enfermedades v la asis-
fencia medica (bla 1),
Puede pasar un tiempo entre la formulacion de un pacto y
St entrada en vigor o enire esta y su fuerza vinculante. El
MIDESC fue formulado en 1966, pero solo 10 afios despues
—en 1976— entro en vigor y desde 1990 se ha intentado
acordar internacionalmente un protocolo facultativo para
arle més fuerza vinculante internacional ul cumplimiento de
los derechos socales por los Estados pastes, atendiendo al
f=conocimiento de que es muy poco lo gue ha hecho la comu-
mdad internacional y porque una de las oriticas al Pacto es
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que, si bien su aplicacion se debe hacer mediante la legisla-
cion mterna de cadu pais y el derecho internacional en la
materia ¢s tan solo subsidiario o complementanio del nacio-
nal, también se pide que “'se adopten medidas” cuando haya
contradiccion entre las obligaciones del Pacto y la legisla-
cion interna.

Estados partes. Son los estados firmantes o que acogen
un pacto internacional, En ¢l devecho internacional de los
derechos humanos existen dos pactos: el de derechos civiles
y politicos (PIDCP) y el de derechos sociales (PIDESC). Un
pacto entra formalmente en vigencia solo cuando es ratifica-
do. por ejemplo: Estados Unidos firmo ambos pactos pero
no los ratifica. También puede ocurrir que los ratifique pero
los mcumpla porque, en la practica, la realizacion de los DESC
esta sujeta a la progresividad y a Iz disponibilidad de los re-
cursos estatales. asi el marco juridico establezea obligacio-
nes formales para los Estodos partes, como el caracter mme-
diaro de la progresividad y la destinacion del maximo de
recursos disponibles, aun en situacion de crisis econémica.

En ¢l caso del PIDESC. son 135 Estados partes los que
formalmente esturian obligados a poner en marcha las obliga-
crones contenidas en aquel v, en la prictica, a presentar mfor-
mes quinquenales ante ¢l Comité DESC de la ONU sobre la
situacién de los derechos sociales.

Observacion General, Son interpretaciones de las dis-
posiciones del PIDESC y sirven para darles contenido a los
derechos sociales. Para el caso de salud. la Observacion ge-
neral N.* 14, sobre “el derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud”, de agosto de 2000, establece las obliga-
olones estatales (tabla 2), de acuerdo con las directrices con-
tenidas en el articulo |12 de dicho pacto, para determmar el
alcance y contenido del derecho a la salud.

Otras Observaciones Generales relevantes para los dere-
chos sogiales son, por ejemplo. la OG N.° 3, de 1991, sobre
“la indole de las obligaciones de los Estados partes” del p1-
DESC y la OG N." 9, de 1998, para la aplicacion interna del
PIDESC.

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Calturales
(Comité DESC). Es el organismo de lu ONLI para la promocion
y vigilancia del cumplinuento del PIDESC (tabla 3), fue creado
en 1983 y entré en vigor ¢n 1996, Esta conformado por exper-
105 independicntes y voluntarios y sesiona dos veces al afio
en Ginebra (Suiza), Hace seguinuento al cumplimsento del 1)-
DESC mediante los imformes quinguenales presentados por
los Estados partes. En sus sesiones pueden participar, ade-
mas, las organizaciones de la sociedad civil de cada pais.

Aungue se reconoce que el Commie es Iy bnice msiancia
de |a ONU! dedicada's promover los derechos v que ha jugado
un papel importante en las cumbres ¥ conferencias sociales
mundiales, en los pronunciamientos y en la creacion de opi-
nion piblica mtemacional frente a la incompatibilidad de la
globalizacion econdmica con la realizacion de los DESC, una
de sus lmitaciones mas contundentes es gque no exisie un
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mecanismo en ¢l sistema de Naciones Unidas para presentar
denuncias por violaciones a los derechos reconocidos en el
PIDESC. Esta limitacion es precisamente una de las razones
para promover, a partirde 1990, la formulacién de un protoco-
lo facultativo para los DESC.

Otro argumento es que en el marco de los informes quin-
quenales presentados ante el Comité DESC, después de escu-
char a las organizaciones y al Estado —en un procedimiento
denominado dialogo constructivo—, las recomendaciones se
adoptan por consenso y eso baja las exigencias porque se
pasa asi al terreno diplomatico.

Protocolo Facultativo para los DESC. Esta iniciativa, pro-
movida por la misma ONU desde 1990, busca facultar al Co-
mité DESC para examinar denuncias de los particulares, pro-
ducir jurisprudencia, avanzar en la exigibilidad y ordenar
medidas de reparacion internacional a las victimas en las vio-
laciones a los DESC (tabla 3). lo cual no es posible con el
alcance del ordenamiento actual. En otras palabras, busca
“ponerle dientes™ al PIDESC y a la propia labor del Comité
para ir disminuyendo la asimetria frente al poder de los orga-
nismos financieros internacionales.

Para el efecto, en 1990 se empez6 a estudiar un proyecto
de protocolo facultativo, que a los tres afios se distribuyé a
Estados partes y a organizaciones sociales, solicitando sus
comentarios, y se establecié un grupo de trabajo abierto al
cual pueden acudir también las organizaciones no guberna-
mentales y la academia. Sin embargo, hoy dia, 15 aiios des-
pués de esta iniciativa, no se ha concretado un avance sus-
tancial porque hay un gran temor de los Estados. en especial
de los de los paises desarrollados, a la justiciabilidad de los
derechos sociales, a que las demandas superen la capacidad
economica de los Estados y a que se haga efectiva la obliga-
ci6n de cooperacion internacional, establecida en el PIDESC.?

El argumento principal es entonces de conveniencia poli-
tica porque, para hacer efectivos y universales los DESC en
los paises subdesarrollados, se requeriria la redistribucién
de las prioridades de gasto en la via la obligatoriedad real de
la cooperacién internacional por parte de los paises desarro-
llados, que argumentan que ellos no estarian dispuestos a asu-
mir la carga de esa deuda social. A pesar de esa asimetria,
algunos representantes gubernamentales se han mostrado a
favor de un protocolo —es el caso de México— y han pro-
movido esta idea en un contexto polarizado.*

La suerte del protocolo facultativo se decidiri en febrero
del 2006 en uno de estos tres escenarios: la renovacion del
periodo del grupo de trabajo abierto con inclusién también
de la opcion de no al protocolo; la no renovacion de ese
mandato y. por tanto, la pérdida de lo realizado en los dos
ultimos, periodo en el cual ha habido mas discusion; y, final-
mente, la autorizacion para que en el grupo de trabajo se
elabore un borrador del protocolo. Atn en éste ultimo esce-
nario —el mas favorable por cierto— tardaria una década la
formulacion y adopeion de un protocolo definitivo.* En cuanto
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a la parte procedimental, debera contener un sistema de
vestigacion de oficio a peticion de la parte y reforzar los me-
canismos de supervision. Estos elementos contribuirian a &
homologando los dos pactos.

Mecanismo extraconvencional para la vigilancia de los
DESC: los relatores especiales. Surgio en los aiios setentas
como un procedimiento informal, en el marco de los meca-
nismos de supervision y promocion de los derechos huma-
nos derivados de la Carta de la ONU (tabla 3). La figura de
los relatores especiales solo se hizo operativa en 1998; estos
pueden ser designados por temas o por paises. En el 2000 s&
cred la relatoria especial para salud.

En general, su trabajo consiste en recibir y buscar infor-
macién y realizar visitas a los paises —por solicitud de estos
o de las organizaciones sociales— para documentar y cons-
tatar violaciones sistematicas al derecho social en cuestion y
recibir peticiones individuales. La debilidad es que este es
un mecanismo mas accesible pero es informal; la ventaja es
que puede ser utilizado por paises que no hayan ratificado ¢l
PIDESC y que los relatores especiales han contribuido a dar-
les contenido a los derechos sociales* y que se pueden cons-
tituir en un mecanismo de presion.

Los dos pactos de derechos. El proceso de internacionali-
zacion de los derechos humanos mediante pactos vinculan-
tes ocurrié en el contexto de la Guerra Fria. En 1952 se deci-
dio trabajar dos pactos: uno para los derechos civiles ¥
politicos y otro para los derechos sociales, a pesar de la posi-
cién de los paises de América latina, que abogaban por un
pacto unico que efectivamente concediera igual estatuto —el
de derechos humanos— y proteccion a todo el conjunto de
derecho. :

Esta escision obedecio a razones ideologicas —el enfren-
tamiento entre capitalismo y socialismo—, a la concepcion de
que los DCP generan obligaciones negativas para los Estados,
mientras que los DESC generan obligaciones positivas. Aun-
que posteriormente este tltimo argumento ha sido ampliamen-
te desvirtuado por los defensores de los derechos sociales, en
ese entonces se formularon dos pactos en medio de las tensio-
nes de la Guerra Fria y se decidio dejar su adopcién a discre-
cion de los Estados. Desde alli, la tendencia dominante ha sido
la de considerar que los DESC no son propiamente derechos
humanos sino aspiraciones sujetas a la capacidad econdmica
de los Estados. Esta es, también, una de las razones por la que
los DESC han estado marginados, tanto en la produccién de
doctrina y en la sustentacion teorica como en la accion de las
ONG. Histéricamente, han sido los DCP los que han estado mas
presentes en la cultura juridica #

. a—
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