MODULO 14
EL DERECHO A LA SALUD

El objetivo del modulo 14

El objetivo de este modulo es brindar un panorama de las garantias relacionadas con el
derecho a la salud.

El modulo

= aborda el desarrollo del concepto del derecho a la salud;

= enumera los estandares internacionales, regionales y nacionales;

= analiza las obligaciones del estado y

= expone los mecanismos internacionales y de otra indole para proteger el derecho.

El porqué del derecho a la salud

La salud y el bienestar son asuntos muy personales. Nada mas intimo que la experiencia de
concebir y llevar un hijo en las entrafias, y dar a luz a un ser humano Unico; nadie puede vivir
el temor o el dolor ajeno; y la muerte misma es algo que no podemos compartir, por mas real
que sea nuestra congoja.

Y sin embargo, precisamente cuando la enfermedad o el sufrimiento crénico nos afecta a
nosotros o a nuestros allegados nos damos cuenta de que la salud en realidad es un asunto
muy publico. Las politicas que determinan que nivel de atencion de la salud se garantiza,
qué tipos de servicio se ofrecen, como se establecen las prioridades cuando se superponen los
derechos, donde se concentran los recursos y qué alternativas existen se vuelven mucho mas
palpables cuando nos afectan a nosotros o a nuestros seres queridos. Cuando nos enfrentamos
a una situacion especifica relacionada con la salud y pasamos a depender de las decisiones o
prejuicios de los demas—ya se trate de profesionales de la salud, autoridades religiosas,
familiares, vecinos, empleadores o empresas de seguro—descubrimos que nuestra capacidad
para controlar algunos de los aspectos mas fundamentales de nuestra vida es muy limitada.
Experimentamos la exclusion en carne propia.

La impotencia y la exclusion son el resultado de una combinacion similar de experiencia y
circunstancias personales por un lado y del contexto socio-politico por el otro... En un
extremo del espectro, vemos la importancia del entorno macroeconémico e ideoldgico. Las
politicas econdmicas que implican una financiacion insuficiente de los servicios publicos y la
fragmentacion de la funcion reguladora del gobierno tienden a reducir el umbral de lo que se
considera un estandar minimo aceptable de atencion de la salud para la poblacion en general.
El acceso a la atencion de la salud pasa a depender de la capacidad econémica de cada
persona; los pacientes dejan de ser ciudadanos con derechos y responsabilidades para
convertirse en clientes o consumidores... Por lo tanto, la financiacion de la atencién de la
salud puede plantearse como una cuestion pseudotécnica: ¢qué tipos de mecanismos de
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seguro y recuperacion de costos “funcionan”, y en qué circunstancias? La meta de “Salud
para todos para el afio 2000” queda reducida a “salud para los que puedan pagar hoy”.

La tendencia actual indica que “el goce del grado maximo de salud
que se pueda lograr”, que la OMS describe como *“uno de los
derechos fundamentales de todo ser humano”, se considera
practicamente como un producto secundario, algo que
en algun momento llegard a todos. Se debera
recorrer un largo trecho hasta que este derecho
fundamental llegue hasta los indigentes -
(actualmente un quinto de la raza humana), los
que sobreviven en forma precaria en el sector ///
informal o aquellos que cuentan con un acceso
limitado a la atencion de la salud por motivos de
edad o discapacidades o por conflictos armados. Y
pese a que siete de diez habitantes entre los mas
pobres del mundo son mujeres, las necesidades de
salud de las mujeres estan muy desatendidas,
independientemente de su condicion social. Sin em-
bargo, si el desarrollo no es en pro de la salud,
¢cudl es su meta y quién tiene posibilidades de
gozar de é1?*
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Desarrollo del concepto de derecho a la salud

Tradicionalmente, se consideraba que la salud
pertenecia al &mbito de lo privado, no de lo
publico. También se entendia a la salud como “ausencia de enfermedad”. Las primeras leyes
que contienen disposiciones relativas a la salud se remontan al periodo de la
industrializacion. En el Reino Unido se dictaron la Ley Moral de los Aprendices (1802) y la
Ley de Salud Puablica (1848) para contener la presion social resultante de las malas
condiciones de trabajo. En la Constitucion de México de 1843 se incluyen referencias a la
responsabilidad del Estado en la conservacion de la salud piblica.?

La evolucion hacia una definicion de la salud como cuestion social culmind con la fundacion
de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) en 1946.% Con el surgimiento de la salud
como asunto pablico, cambid el concepto de salud. La OMS definié y difundié un concepto
de salud que la entiende como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no
solamente la ausencia de afecciones y enfermedades”.* Definié un enfoque integral que
vincula con el logro de salud todos los factores relacionados con el bienestar humano,
incluidos el entorno fisico y social.

La Constitucion de la OMS supone asimismo el primer reconocimiento a nivel internacional
del derecho a la salud, al afirmar que “el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr
es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion,
ideologia politica o condicion econdmica social”. A lo largo del tiempo este reconocimiento
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serd progresivamente ratificado en formulaciones de amplitud diversa, en varios instrumentos
internacionales y regionales de proteccion de los derechos humanos:

= Declaracion Universal de los Derechos Humanos(art. 25)

= Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 33)

= Carta Social Europea (art. 11)

= Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (art. 12)
= Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (art. 16)

El reconocimiento universal del derecho a la salud sera reafirmado a través de la Declaracion
de Alma Ata sobre Asistencia Primaria en Salud-APS (1978), mediante la cual los Estados
Partes se comprometen al desarrollo progresivo de sistemas de salud integrales, como medio
para garantizar una distribucion equitativa y eficaz de los medios para preservarla. Los
estados reiteran su responsabilidad con la salud de los pueblos “...lo que se puede lograr solo
mediante la provision de medidas sanitarias y sociales adecuadas...”® La Declaracion
desarrolla las bases para la puesta en préctica de sistemas de Asistencia Primaria en Salud
(APS), de cuya implementacion se desprenden implicaciones hacia la vigencia del derecho.
Si bien este instrumento no es vinculante, significa una profundizacion del compromiso de
los Estados en materia del derecho a la salud, y establece las lineas maestras de una politica
integral destinada a lograr su disfrute.

En el marco de la Conferencia de Alma Ata, la OMS disefio el plan Salud para Todos en el
Afio 2000 (SPT/2000)°, el cual consiste en una serie de metas y programas tendentes al logro
de niveles minimos de salud para todos. Sin embargo el fracaso de las metas propuestas
sefiala la necesidad de redimensionar las estrategias, en un contexto en el que los problemas
de salud asociados a la pobreza y la inequidad siguen siendo los principales obstaculos para
el logro de niveles minimos de bienestar para la mayoria de la poblacién mundial.

La promocion de la salud—uno de los aspectos de la APS—ha sido abordada de forma
independiente por sucesivas conferencias, la primera de las cuales tuvo lugar en Ottawa
(Canadd) en el afio 1986 y la cuarta y Ultima en Yakarta (Indonesia) en 1997. En la
Declaracion de Yakarta se presenta una actualizacion del concepto de salud, identificandose
los requisitos para su logro en vistas del proximo siglo, los cuales “comprenden la paz, la
vivienda, la educacion, la seguridad social, las relaciones sociales, la alimentacion, el
ingreso, el empoderamiento de la mujer, un ecosistema estable, el uso sostenible de los
recursos, la justicia social, el respeto de los derechos humanos y la equidad. Sobre todo, la
pobreza es la mayor amenaza para la salud.?

Otras iniciativas internacionales relevantes de los ultimos afios relacionados con la salud son
el Plan de Accion de la Conferencia Mundial sobre Poblacion y Desarrollo (El Cairo, 1994),
en el que se incorporan tres metas relacionadas con la reduccién de la mortalidad infantil y
materna, la garantia de acceso universal a servicios de salud reproductiva y servicios de
planificacion familiar; y la Plataforma de Accion de la 4° Conferencia Mundial sobre la
Mujer (Beijing, 1995), en la que se establecieron cinco objetivos estratégicos destinados a
mejorar la salud de la mujer a nivel mundial.
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La salud como derecho humano
Estandares internacionales

El art. 25 de la DUDH hace énfasis en el reconocimiento del derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado, el cual incluye la garantia de la salud y el bienestar. Reconoce la
relacion entre salud y bienestar y estd ligado a otros derechos como el derecho a la
alimentacion y la vivienda y de servicios de asistencia médica y sociales. La DUDH adopta
una vision amplia del derecho a la salud como derecho humano, si bien la salud aparece
como un componente de un nivel de vida adecuado.

En cuanto al PIDESC, los Estados Partes “reconocen” mediante el art. 12 “el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”. El articulo identifica
“algunas de las medidas” que el estado debe tomar “a fin de asegurar la planea efectividad de
este derecho”.

En los articulos 23 y 24 de la Convencion de los Derechos del Nifio (CRC) se reconoce el
derecho a la salud para todos los nifios y se identifican diversas medidas para su efectividad.
Asimismo, la CEDAW establece la obligacion de adoptar las medidas adecuadas para
garantizar el acceso de las mujeres a la atencion médica y de la salud, sin discriminacién de
ningun tipo, incluida la planificacion familiar. Se establece igualmente el compromiso de

Derechos reproductivos y salud reproductiva®

Muchas mujeres consideran que los derechos reproductivos constituyen una parte esencial de
los derechos de la mujer. A lo largo de la historia, la funcién reproductiva de la mujer ha sido
utilizada para controlar a la mujer misma. Si analizamos por qué a la mujer se le niegan
numerosas oportunidades de vida, por qué se le impide asistir a la escuela cuando llega a la
pubertad, por qué no se le permite circular libremente, por qué se le impide salir a trabajar o
seguir una carrera, por qué se la casa temprano sin darle opcion a elegir su pareja, volvemos a
la misma respuesta: porque las mujeres poseen cuerpos que pueden prefiarse.

El significado de derechos reproductivos y sexuales que ha evolucionado con los afios es el
del derecho a manejar la propia fertilidad en forma segura y efectiva, concibiendo cuando
uno lo desea, interrumpiendo los embarazos no deseados y llevando a término los embarazos
deseados; el derecho de expresar la propia sexualidad sin enfermedad, violencia, incapacidad,
temor, dolor innecesario o0 muerte asociados con la reproduccién y la sexualidad; y el derecho
a condiciones socioecondmicas y politicas que asi lo permitan.

Es importante aclarar que los derechos reproductivos y la salud reproductiva no son lo
mismo. La salud reproductiva es sélo un pequefio componente de los derechos reproductivos.
El acceso a los servicios de salud reproductiva es solo una parte del derecho a la salud
reproductiva, asi como el acceso a los servicios de salud es sélo uno de los aspectos del
derecho a la salud. Para gozar de una buena salud reproductiva las mujeres necesitan tener un
buen estado de salud general y las condiciones fisicas, econémicas y sociales que les
permitan gozar de ese estado.
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garantizar servicios adecuados de salud materno-infantil (art. 12[2]).

Otros numerosos instrumentos otorgan proteccion al derecho a la salud. Estos son: la
Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas as Formas de Discriminacion contra
la Mujer, la Convencién sobre el Estatuto de Refugiados, la Convencidn Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de los Trabajadores Migrantes y sus Familias, la Convenciones
de Ginebra, la Declaracion sobre la Proteccion de Mujeres y Nifios en Situaciones de
Emergencia y Conflicto Armado, los Estandares Minimos para el Tratamiento de Personas
Desprovistas de Libertad, la Declaracion de los derechos de los Impedidos, y la Declaracién
de los Derechos de los Enfermos de Sida.

Estandares regionales

Salud mental*®

“La enfermedad mental, en su sentido mas amplio, es uno de los males mas comunes que
afectan a la raza humana. Aunque fue criticado por la falta de confiabilidad de algunos de sus
datos, el informe del Banco Mundial sobre salud y desarrollo (1993) identificé la enfermedad
‘neuropsiquidtrica’ como la causa no transmisible de incapacidad que ocupa el segundo lugar
en importancia en los paises en vias de desarrollo. De estas enfermedades, la depresion era el
diagndstico individual méas importante. El informe destaca un aspecto de la salud que esta
intimamente relacionado con el desarrollo y el estado de salud general de una comunidad, y
que ha sido dejado de lado por los organismos de desarrollo y los ministerios de salud,
ocupados en atender los reclamos apremiantes vinculados con las enfermedades
transmisibles. Sin embargo, es imposible separar los componentes mentales y espirituales de
la salud de la enfermedad fisica, especialmente cuando se trata de enfermedades cronicas y
problemas de salud materno-infantil. Es probable, y deseable, que las futuras obras de
desarrollo relacionadas con la salud incluyan la salud mental entre sus prioridades”.

El Sistema Interamericano

El Articulo XI de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece
el derecho a la preservacion de la salud a través de medidas sanitarias y sociales (alimentos,
ropa, vivienda y atencion médica), si bien condiciones su implementacion a la disponibilidad
de recursos.

El Articulo 33 de la carta de la Organizacién de los Estados Americanos estipula entre otras
metas para contribuir al desarrollo integral de las personas el acceso a los modernos
conocimientos de la ciencia médica y a condiciones urbanas adecuadas. La Convencion
Americana de sobre Derechos Humanos alude al derecho a la salud de manera indirecta,
refiriéndose en su articulo 26 al compromiso de los Estados partes de tomar medidas para
garantizar “la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la OEA”.
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El Protocolo Adicional de San Salvador consagra explicitamente en su articulo 10 el
“derecho a la salud” de todo individuo, refiriendo un total de seis medidas que deben ser
adoptadas por los Estados Partes para garantizarlo entre ellas el desarrollo de redes
universales de asistencia primaria. Adicionalmente, el articulo 11 garantiza el derecho a un
ambiente sano, Sin embargo, el Protocolo descarta la posibilidad de presentar peticiones
individuales ante los drganos de supervision del sistema interamericano en relacion al
derecho a la salud.

Sistema Europeo

El articulo 11 de la Carta Social Europea (1961) se refiere al derecho a la proteccion de la
salud, para cuya consecucion se adopta el compromiso de tomar medidas de promocién y
educacion en salud y prevencion de enfermedades. El parr. 13 de la | parte garantiza el
acceso a la asistencia social y servicios médicos a la poblacion sin recursos. A su vez la
Convencién sobre Derechos Humanos y Biomedicina consagra en su art. 3° el acceso
igualitario de cuidados de salud.

Sistema Africano

El articulo 16 de la Carta Africana de los Derechos de los Individuos y los Pueblos consagra
el derecho al mas alto grado de salud posible—para cuya proteccion se tomaran las “medidas
necesarias”—asi como la garantia de servicios médicos en caso de enfermedad. La carta
Africana sobre los Derechos y Bienestar de los Nifios también contiene un reconocimiento al
derecho a la salud.

Reconocimiento nacional**

El derecho a la salud se fue incorporando gradualmente a las
legislaciones nacionales a partir de la primera mitad del siglo XX.
Por ejemplo la Constitucién de Chile de 1925 los
incorpora explicitamente, distinguiendo entre
las garantias debidas hacia el logro del
bienestar del individuo por un lado, y la
salud publica por otro. Sucesivamente una
parte sustancial de los estados que se rigen
por el derecho civil incorporaran a sus
textos constitucionales el derecho a la salud,
definido a menudo como derecho a la
proteccion de la salud, o estableciendo una
atribucion clara al estado en materia de politica
sanitaria. En el caso de Haiti, el derecho a la
salud se relaciona directamente con el
derecho a la vida estableciendo en su
articulo 19 que “El Estado tiene el deber
imperativo de garantizar el derecho a la vida, a la salud, y el respeto por la persona...”

N
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Adicionalmente, el articulo 23 establece la obligacion de garantizar los medios necesarios a
toda la poblacion para la proteccion y recuperacion de su salud, mediante un adecuado
sistema de salud.

Aunque no es habitual, otras constituciones dotan de rango constitucional a una serie de
medidas para el logro de la proteccion de la salud. Es el caso de Panama: el articulo 105
consagra el derecho a la salud y la responsabilidad del Estado en su proteccion, mientras
que el art. 106 hace referencia al derecho a la alimentacion, la educacion en salud, salud
materno-infantil, entre otros. Por su parte, el articulo 70 de la Constitucion de Hungria
recoge en su primer parrafo el derecho al nivel més alto posible de salud fisica y mental,
mientras que el segundo enumera cuatro o areas de responsabilidad. El articulo 27 de la
Constitucion de Sudafrica incluye el derecho a la salud, a la alimentacion, al agua y a la
seguridad social, determinando “el derecho al acceso a” servicios de salud, incluida la salud
reproductiva (art. 27) y establece la prohibicion de denegar asistencia de emergencia.

Los sistemas legales que se rigen por el derecho consuetudinario no suelen prever garantias
constitucionales con respecto al derecho a la salud, si bien pueden encontrarse en el
preambulo referencias implicitas a responsabilidades pablicas en materia de salud, asi como
en los planteamientos acerca de las politicas sociales. En estos paises la modalidad de
reconocimiento legislativo relacionado con el derecho a la salud especificamente, hay que
buscarla normalmente en las decisiones de los tribunales que la afecten de una u otra manera,
dado que el derecho se basa esencialmente en la jurisprudencia. Estados Unidos de
Norteamérica, por ejemplo, no incluye ninguna referencia a la salud en su Constitucién, sin
embargo pueden encontrarse decisiones judiciales referidas a la responsabilidad del Estado
en la regulacion de la salud o al deber de asegurar la igualdad en el acceso a los beneficiarlos
de los sistemas de salud y asistencia publicos. En otros paises, la referencia a la salud se
desarrolla en términos negativos, al enumerar las limitaciones a las que pueden estar sujetos
determinados derechos civiles y politicos por razones de salud publica (es el caso de
Barbados), lo cual apunta a la competencia—sino obligacion—del Estado en materia de
regulacion sanitaria.

A su vez, la practica totalidad de los paises que todavia se rigen por Constituciones
socialistas incorporan el derecho a la salud como uno de los derechos fundamentales, al igual
que el resto de los DESC. En el caso de Cuba, el articulo 49 de la Constitucion consagra el
derecho a la asistencia y proteccion de la salud, y establece la obligaciéon del Estado de
mantener y dotar un sistema de salud publico universal y gratuito y de promocionar la salud
mediante programas educativos y de prevencion

Indivisibilidad e interdependencia

El derecho a la alimentacién: Los programas de nutricion y el suministro de alimentos son
componentes substanciales de las estrategias de atencion primaria de la salud. En el articulo
24(2)(c) de la CRC y en el articulo 12(2) de la CEDAW, respectivamente, el derecho a la
alimentacion se considera parte del derecho a la salud de los nifios y las mujeres. Segln la
Observacion General 12 del PIDESC, las estrategias nacionales sobre el derecho a la
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alimentacion deben desarrollarse en forma coordinada con el desarrollo de medidas de salud,
entre otras (parr.25). (Véase el modulo 12 sobre el derecho a la alimentacion.)
El derecho a un medio ambiente sano: El articulo 12(2)(b) del PIDESC especifica el medio

La salud de los nifios en una comunidad indigena
(Menores Comunidad Paynemil c. Poder Ejecutivo s/accion de amparo)

Este caso Argentino estuvo dirigido a proteger la salud de la poblacién de la Comunidad
Mapuche Paynemil, especialmente nifios y jovenes, que se veia afectada por la
contaminacién del agua que ingerian.

La Defensora Oficial de Menores de Neuquén interpuso una accién de amparo a fin de
garantizar la salud de los nifios y jovenes de la comunidad indigena mapuche Paynemil
contaminados por el consumo de agua que contenia plomo y mercurio. En su demanda la
Defensora solicita que se obligue al Estado a proveer agua potable necesaria para la
supervivencia, la adopcién de las medidas y diagnostico y tratamiento de los menores
afectados, y de las medidas pertinentes para impedir la contaminacion del suelo y el agua.

La Camara de Apelaciones en lo Civil de la Provincia de Neuquén hizo lugar a la accién
(“Menores Comunidad Paynemil s/accién de amparo”. Expte. No. 311-CA-1997. Sala Il.
Céamara de Apelaciones en lo Civil. Neuquén. 19 de mayo de 1997) y condend al Poder
Ejecutivo Provincial a: (i) la provision en el término de dos dias de dictada la sentencia de
250 litros de agua potable diarios por habitante; (ii) asegurar en el plazo de 45 dias la
provision de agua potable a los afectados por cualquier medio conducente a tal fin; (iii) poner
en funcionamiento en el plazo de siete dias las acciones tendientes a determinar si existian
dafios por contaminacion de metales pesados en los habitantes y, en caso afirmativo, la
realizacion de los tratamientos necesarios para su curacion, y (iv) tomar las previsiones
necesarias para asegurar la preservacion del medio ambiente de la contaminacién.

La sentencia considerd probado que los integrantes del Poder Ejecutivo estaban al tanto de la
contaminacién del agua utilizada por la comunidad para su consumo, y por comprobada su
falta de diligencia en dar una solucién al problema. En virtud de ello la Camara entiende que
hubo una falta de actuacion oportuna por parte del Estado configurativa de una omision
arbitraria violatoria del derecho a la salud y el medio ambiente. El Estado intent6 defenderse
alegando haber tomado algunas medidas y encontrarse al estudio de las razones y tipo de
contaminacién que presentaba el agua. No obstante los jueces en vistas a la gravedad de la
situacion y la urgencia que demandaba la proteccion de los derechos afectados, sostuvieron
que, en el caso, el retardo en la adopcién de las medidas conducentes para hacer cesar la
contaminacién eran equiparables a su omision, y por lo tanto no aceptd la defensa del Estado.

El caso de la comunidad Paynemil no es solo un ejemplo de interdependencia de derechos,
sino un caso muy valioso en materia de estrategias de exigibilidad. En este caso, la
demandante, con gran habilidad, colocé en el centro del debate la urgencia del reclamo y las
caracteristicas de vulnerabilidad del colectivo afectado (nifios y jévenes de una comunidad
aborigen) para lograr evadir los obstaculos probatorios y la complejidad técnica del asunto
debatido en el caso.
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ambiente como una de las areas en las que debe intervenir el estado para lograr la efectividad
del derecho a la salud. Esta disposicion tradicionalmente se ha interpretado como una
referencia a la salud ocupacional, pero en los informes presentados por los estados al
CDESC, se la considera cada vez mas en relacion con todas las cuestiones ambientales que
afectan la salud humana. Las estrategias de atencién primaria de la salud incluyen la
provision de agua potable y de servicios sanitarios, y los programas de salud preventivos
deben incluir el control sobre las actividades humanas que puedan exponer a las personas a
riesgos ambientales perjudiciales para su salud.*? (Véase el médulo 15 sobre el derecho a un
medio ambiente limpio y sano.)

El derecho a una vivienda adecuada: La Observacién General 4 sobre el derecho a una
vivienda adecuada vincula la disponibilidad de servicios basicos, como el agua potable, las
condiciones de vivienda que protejan a los individuos de los riesgos para la salud, la
disponibilidad de servicios de atencion de la salud y la ausencia de riesgos ambientales
relacionados con la salud como elementos centrales del derecho (parr. 8.) La OMS considera
la vivienda como el factor ambiental que con méas frecuencia estd relacionado con las
condiciones que favorecen las enfermedades epidemioldgicas. (Véase el médulo 13 sobre el
derecho a una vivienda adecuada.)

El derecho a la educacion: Para lograr la efectividad de determinados elementos
fundamentales del derecho a la salud primero es necesario satisfacer el derecho basico a la
educacion para todos. Al referirse al derecho del nifio a la salud, el articulo 24(2) de la CDN
relaciona ese derecho con el derecho a la educacién y por consiguiente con los principios
basicos de la salud de los nifios. La atencion primaria de la salud, en general, incluye la
necesidad de brindar educacion sobre los problemas de salud existentes y los métodos para
evitarlos y controlarlos. (\Véase el modulo 16 sobre el derecho a la educacion.)

El derecho a trabajar y los derechos del trabajo: El derecho a trabajar esta estrechamente
relacionado con el derecho a condiciones de vida adecuadas. A su vez, éste ultimo es esencial
para la salud. Asimismo, el articulo 12(2)(c) del PIDESC identifica la prevencion, el
tratamiento y el control de las enfermedades profesionales como parte del alcance del
derecho a la salud y el articulo 12(2)(b) hace referencia a la higiene del trabajo, que requiere
la adopcién de medidas para la prevencion y el control de condiciones peligrosas en el lugar
de trabajo. Aproximadamente setenta convenios de la OIT se ocupan de la salud en el
trabajo. Entre ellos se encuentran el Convenio No. 155 (sobre seguridad y salud de los
trabajadores [1981]), el Convenio No. 161 (sobre servicios de salud en el trabajo [1985]), y el
Convenio No. 148 (sobre medio ambiente de trabajo [1977]). (Véase el modulo 10 sobre el
derecho a trabajar y los derechos del trabajo.)

El derecho a la vida: Si bien el derecho a la vida suele interpretarse como una proteccién
contra la privacion de la vida por parte de actores del estado, en su Observacion General 6, el
Comité de Derechos Humanos considera que seria oportuno que los Estados Partes “tomaran
todas las medidas posibles para disminuir la mortalidad infantil y aumentar la esperanza de
vida, en especial adoptando medidas para eliminar la malnutricién y las epidemias”.*®
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Asimismo, varias constituciones nacionales mencionan el derecho a la salud como un
componente esencial del derecho a la vida.

Una préctica sistemética de violacion de los derechos reproductivos y a la salud de las
mujeres en Per(: esterilizaciones quirGrgicas.

Entre sus estrategias para la promocién y proteccion del derecho a la salud y los derechos
reproductivos el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos Humanos
de la Mujer (CLADEM Regional) emprendié una serie de investigaciones que dieron como
resultado entre otros el Reporte “Nada personal—Aplicacién de la Anticoncepcion Quirdrgica en
el Perg”.

Dicho informe da cuenta de la aplicacion de una politica gubernamental de caracter masivo,
compulsivo y sistematico que enfatizé la esterilizacion como método para modificar rapidamente
el comportamiento reproductivo de la poblacion, especialmente de mujeres pobres, indigenas y de
zonas rurales.

En este sentido la investigacién verificd por parte del gobierno el establecimiento de metas
numéricas en anticoncepcion quirdrgica, la supervision sistematica de la autoridad central
respecto de su ejecucioén en los distintos niveles y la inclusion de metas demograficas como meta
general del Programa Nacional de Salud Reproductiva. El Reporte da cuenta que en “diversas
localidades se hallaron evidencias de presidn, incentivos y amenazas sobre agentes de salud para
la captacion de usuarias”. Ello trajo aparejado casos de abusos y otras practicas contrarias a los
derechos de las mujeres. Asi se verificaron casos de esterilizacion forzada, practicas contrarias al
consentimiento libre e informado y practicas atentatorias contra el derecho a la salud, entre otros.
Entre las modalidades por las cuales se perpetuaron las esterilizaciones forzadas el Reporte
enuncia casos de esterilizaciones realizadas a mujeres en el contexto de otra intervencidn sin que
ellas conocieran o consintieran la otra intervencion; esterilizacién con autorizacion exclusiva de
las parejas varones inducidos por el personal de salud, esterilizacion bajo condiciones de
intimidacion o mediante la privacion de libertad.

Con relacién a las practicas de violacion al respeto del consentimiento libre e informado, el
Reporte sefiala actitudes tales como “utilizacion de frases ofensivas o humillantes, manipulacion
de la condicién de pobreza para orientar a la esterilizacién, presion sistematica a través de visitas
domiciliarias”, “negativa a entregar el método solicitado por la usuaria en caso de ser distinto a la
anticoncepcion quirdrgica”, “recomendacion de cambio de método utilizado por la usuaria”, “no
informacion verbal ni escrita sobre las caracteristicas riesgos y precauciones postoperatorias de la

opcion de la anticoncepcion quirlrgica”, entre muchas otras.

Finalmente se elabora una extensa lista de actos u omisiones que implican una violacion ya no a
los derechos reproductivos de la mujer sino al de su salud fisica. Entre ellos se mencionan,
“realizacion de las intervenciones sin contar con la infraestructura y equipos adecuados”,
“intervenciones en anticoncepcion quirargica sin contar con la infraestructura y equipos
adecuados”, “no entrega de medicamentos ni informacién para el manejo postoperatorio” y
muchos maés.

El Reporte sefiala asimismo que las personas afectadas por estas practicas no han gozado de los
mecanismos Yy la informacién suficiente para obtener justicia, sanciones a los responsables ni
reparaciones.
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El derecho a la informacion: El acceso a la informacién adecuada es esencial para una
apropiada atencion de la salud. La informacion relacionada con los recursos y politicas de
salud también es necesaria para permitir el control de las politicas publicas vinculadas con la
salud y la participacion social efectiva en procesos de politicas relacionadas con la salud. El
Principio 76 de Limburgo menciona que el proceso de presentacion de informes ante el
CDESC debe hacerse publico a fin de permitir el debate y la participacion. (Véase el modulo
3 para méas informacidn sobre los Principios de Limburgo.)

La integridad fisica: Ademas de prohibir la imposicién de actos de tortura o tratos crueles, el
articulo 7 del PIDCP prohibe explicitamente los experimentos médicos o cientificos en seres
humanos sin su pleno entendimiento del alcance del experimento y su consentimiento
previo.™ Los Principios de Etica Médica Aplicables a la Funcién del Personal de Salud,
establecidos por la ONU, disponen una serie de pautas para garantizar que el personal de
salud brinde proteccion a las personas presas y detenidas contra la tortura y toda forma de
tratos o penas crueles.*

El derecho de las mujeres a la salud

Ademas de las complejidades asociadas con el derecho a la salud en general, cuando se
analiza el derecho de las mujeres a la salud es necesario tener en cuenta por lo menos dos
dimensiones adicionales. Se lo debe considerar desde el punto de vista del género. Asimismo,
se debe tener presente la prohibicion contra la discriminacion. Ambas dimensiones figuran en
el articulo 12(1) de la CEDAW sobre las garantias de acceso a los servicios de salud sin
discriminacion y en el articulo 12(2) sobre los servicios de salud materna. También se hace
referencia a los servicios de salud reproductiva en la CRC (art. 24[2][d]).}” (Véase el médulo
4, que contiene un analisis méas detallado.)

VIH/SIDA y derechos humanos

La epidemia de VIH/SIDA puede vincularse con varias dimensiones de derechos humanos.
Es esencial examinar las précticas y politicas de salud publica que afectan a los enfermos de
VIH/SIDA para garantizar que esas politicas y practicas no violen el derecho a los servicios
de salud. En particular, es importante considerar las posibilidades que tienen esos individuos
de recibir un trato discriminatorio. Pese a que actualmente no existe un pacto internacional
que imponga obligaciones especificas a los estados en este terreno, como resultado de la
continua atencion que recibe el VIH y las cuestiones relacionadas de derechos humanos se
han adoptado muchas declaraciones y se ha alcanzado un consenso general en las Directrices
Internacionales de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA y los Derechos Humanos,*® que
se ocupan de la funcion del estado frente a la epidemia. Como resultado de estos diversos
esfuerzos se ha creado un Programa Conjunto de las Naciones Unidas para el VIH/SIDA
(ONUSIDA), cuyo objetivo es unir los esfuerzos de varios organismos de la ONU y el Banco
Mundial para hacer frente al enorme impacto de la epidemia. A nivel nacional, gracias a los
esfuerzos para poner fin a la discriminacion y garantizar el acceso al tratamiento para los que
viven con VIH/SIDA ha surgido jurisprudencia local muy significativa relacionada con los
derechos humanos. (Véase el estudio de caso de Venezuela en la pag. 316)
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La proteccién contra el SIDA en América Latina®®

De acuerdo a Médicos Sin Fronteras, en América Latina 1.8 millones de personas (adultos y
nifios) son VIH positivos o sufren del SIDA, requiriendo el acceso a tratamientos de
enfermedades oportunistas y antiretrovirales. La terapia antiretroviral ha permitido reducir la
mortalidad por SIDA en un 70% en Europa y Estados Unidos. En Brasil, la utilizacion de
estos medicamentos ha reducido las muertes en un 52% en entre 1996 y 1999. Sin embargo,
en la region centroamericana el 90% de los afectados por el VIH no tiene acceso a la terapia
con antiretrovirales.

Actualmente en América Central, hay diferente nivel de conciencia y compromiso
gubernamental para mejorar el acceso a medicamentos y particularmente aquellos para el
VIH/SIDA, tuberculosis y otras enfermedades. De los tres paises con mayor incidencia
registrada de SIDA Belice, Honduras y Guatemala, s6lo éste ultimo ofrece tratamiento a los
usuarios de su sistema de Seguridad Social, el cual tiene una cobertura muy baja. Costa Rica
y Panama proporcionan también tratamiento dentro de sus sistemas de Seguridad Social los
cuales gozan de una cobertura mucho mayor, aunque subsisten bolsas de poblacion no
cubierta, especialmente en Panama.

En El Salvador se interpuso una peticion ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos para acceder al tratamiento con antiretrovirales. Nicaragua empieza a considerar al
SIDA como una prioridad en su agenda politica.

Se ha podido comprobar que entre las bases para que un pais disponga de acceso a
tratamientos para VIH/SIDA se encuentra la existencia de un sistema democrético de
gobierno que incluya garantias de respeto a los Derechos Humanos, transparencia en la
gestion y obligacion de responder ante sus ciudadanos. El sistema de justicia debe permitir
gue se formulen demandas en contra del Estado y debe existir un régimen de Seguridad
Social con amplia cobertura.

En la lucha por el acceso a tratamiento para el VIH en Centroamérica debe reforzarse la
participacion de grupos de usuarios, de proveedores de servicios y otras organizaciones de la
sociedad civil, al mismo tiempo que se exige el cumplimiento de legislaciones como la del
SIDA 'y de los Planes Estratégicos Nacionales elaborados en los dltimos afios.

Mejorar el acceso a medicamentos esenciales es urgente e impostergable. La Organizacion
Mundial de la Salud ha resuelto cooperar con los paises para que las politicas y
reglamentaciones nacionales atenlen los efectos negativos de los acuerdos comerciales con el
fin de mejorar el acceso a medicamentos.

El derecho a la salud para otros sectores especificos

A continuacion se incluyen algunas de las disposiciones y cuestiones especificas relacionadas
con el derecho a la salud para sectores especificos:
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= Personas privadas de libertad: Reglas 22-26 de las Reglas Minimas para el Tratamiento
de los Reclusos se refieren a los servicios médicos en los establecimientos penitenciarios,
las atribuciones de los reclusos y los deberes generales de los médicos asignados a dichos
establecimientos.”

= Personas con discapacidad: La Declaracion de las Naciones Unidas sobre las Personas
con Discapacidad.?* Adicionalmente, el CDESC dedica su Observacién General N° 5 a
las personas con discapacidad estableciendo la obligacion de adoptar medidas positivas
para reducir las desventajas estructurales que las afectan.?

= Victimas de Violencia: La Declaracién de Naciones Unidas sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder® se refiere
a los servicios de salud y sociales que deben estar disponibles para las victimas de la
violencia incluyendo la asistencia psicologica

= Salud mental: Los Principios de Naciones Unidas para la Proteccion de los Enfermos
Mentales y para el Mejoramiento de la Atencion de la Salud Mental establecen una serie
de estandares para salvaguardar los derechos humanos de las personas con enfermedades
mentales, garantizarles adecuado tratamiento, cuidado y rehabilitacion y asegurarles
condiciones humanitarias y no discriminatorias. La Declaracién de Naciones Unidas
sobre las Personas Retardadas Mentales establecen los derechos de esas personas a los
servicios de salud, terapia y educacion.?

Obligaciones de los Estados

La formulacion del derecho a la salud en los instrumentos que lo protegen es de concrecion
diversa, y presenta en general un nivel de compromiso relativo. Por ello, las obligaciones que
se desprenden de su ratificacion no son de facil determinacién. A su vez, el CDESC se ha
reunido para determinar el alcance de las obligaciones que se desprenden del derecho, sin
que se haya logrado un consenso en forma de Observacion General. A continuacion se
presentan pautas para la definicion de obligaciones que se desprenden de la formulacion del
derecho en los diversos tratados del sistema de la ONU.

Segun la formulacion del art. 12 del PIDESC, los Estados Partes “reconocen’ el derecho al
disfrute de la salud de todas las personas. El segundo parrafo del articulo identifica cuatro
aspectos® en que se deberan adoptar medidas para garantizar su plena entrada en vigencia:

1. lareduccién de la mortalidad infantil y proveer al desarrollo saludable de los nifios;*

2. mejoramiento de las condiciones ambientales y control de las consecuencias y
condiciones de trabajo de la actividad industrial;

3. prevencion, tratamiento y control de enfermedades, incluyendo sistemas de salud
preventiva 2’y sistemas de control de salud ocupacional, y

4. servicios asistenciales basicos para toda la poblacion.

Las politicas de promocion, informacién y educacién para la salud como expresion de las
obligaciones de los Estados estan presentes en el preAmbulo de la Constitucién de la OMS,
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asi como en la CRC (art. 24[2][€]); en relacion a la salud materno-infantil.

De acuerdo a la Constitucion de la OMS, la provision de medidas de promocion social
aparece como componente esencial de la responsabilidad de los Estados. El acceso y
beneficio de todas las personas a los avances de la ciencia y tecnologia (en concreto en lo que
atafie a la salud) son explicitados en la Constitucién de la OMS y consagrados por el propio
PIDESC (art. 15[1][b]).

La OMS sostiene que, para el logro de las metas de salud, es necesaria la introduccion de

“disposiciones legislativas adecuadas. Por ejemplo para definir los derechos y los
deberes de las personas en lo que se refiere a la propia salud...para proteger a la
poblacidn frente a los riesgos presentes en el medio y para permitir a las comunidades
establecer y administrar sus propios programas y servicios de salud.”*®

Asistencia primaria en salud—un elemento de las obligaciones estatales

El principio de Maastricht No. 6 afirma que "la incapacidad de los Estados para proporcionar
niveles esenciales de atencion primaria de salud a quienes lo necesitan puede interpretarse
como una violaciéon"” de la obligacion de cumplimiento. En concordancia con la obligacion
de garantizar niveles minimos de subsistencia a la poblacion (Observacion General del
CDESC, No. 3), la OMS sostiene asimismo que “hay una linea basica de salud por debajo de
la cual ningtin individuo puede estar”.?® La Declaracién de Alma-Ata identifica la atencién
primaria de la salud (APS) como la clave para cumplir esa obligacion, puesto que es esencial
para alcanzar un “nivel de salud que permita a las personas llevar una vida productiva desde
el punto de vista econdmico y social” (parr. 5.) La APS “constituye el primer elemento de un
proceso continuo de atencion de la salud” y se describe como “la funcion central y el
elemento principal” del sistema de salud de un pais y una parte esencial del desarrollo
socioecondémico general de la comunidad” (parr. 6.) La declaracién insta a los gobiernos a
formular politicas, estrategias y planes de accion nacionales para garantizar la APS para
todos (parr. 8.) Segun la OPS, aun cuando la APS no pueda ser la base de un derecho
humano exigible a nivel individual, “puede ser la base para definir el contenido de la
obligacién del gobierno”.®® De acuerdo a la Declaracién de Alma-Ata, la APS esta
compuesta por lo menos por los siguientes elementos:

Educacion sobre los problemas de salud existentes y los métodos para prevenirlos y
controlarlos; promocion del suministro de alimentos y una nutricion apropiada;
abastecimiento adecuado de agua potable y sistemas sanitarios basicos; atencion de la salud
materno-infantil incluyendo planificacion familiar; inmunizacién contra las principales
enfermedades infecciosas; prevencion y control de enfermedades endeémicas locales;
tratamiento apropiado de lesiones y enfermedades comunes; y suministro de farmacos
esenciales. (parr. 8 [3].)

En cuanto a las fuentes de derecho en que la APS asoma como expresion de las obligaciones

estatales, se encuentra el articulo 24(2)(b) de la CRC; articulo 10(2)(a) del Protocolo de San
Salvador; Convenio 169 de la OIT sobre los pueblos indigenas, articulos 25(2) y 25(3); y la
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Guerra, conflictos y salud®

“Segun el Departamento de Asuntos de Desarme de las Naciones Unidas, los conflictos
armados en el tercer mundo desde 1945 ascienden a aproximadamente 150. Murieron veinte
millones de personas y por lo menos el triple sufrieron heridas. ElI Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados registré 2,5 millones de refugiados de guerra en 1970;
8,3 millones en 1980 y alrededor de 15 millones en 1997. Si se incluye a los desplazados
internos, el total se duplica. Las tasas de mortalidad durante la tasa aguda de desplazamientos
suman hasta 60 veces las tasas previstas.

“Durante las ultimas dos o tres décadas, los investigadores y clinicos han resumido lo que
vieron y oyeron en sobrevivientes de traumas extremos bajo titulos como sindrome del
campo de concentracion, neurosis de guerra, sindrome de agotamiento por combate,
sindrome del sobreviviente y actualmente trastorno por estrés post traumatico.

“Las victimas de la guerra sufren multiples traumas: privaciones fisicas, lesiones, torturas,
encarcelamiento y el tener que presenciar torturas o masacres y la muerte de parientes
cercanos. También existen factores de fondo, y ni que decir de las enfermedades infecciosas,
que se intensifican en las condiciones creadas por la guerra y que son particularmente letales
para los nifios. En Uganda, el virus del SIDA se ha comportado como un ejército
aterrorizador por derecho propio, y la crisis social relacionada con la guerra acelera su
propagacion.

“La guerra o los conflictos civiles pueden ser devastadores para las formas culturales y
sociales. En Uganda y Mozambigue muchas personas indigentes y aterrorizadas son acosadas
por el recuerdo de parientes a los que dejaron sin sepultura, y los castigos supernaturales que
seguiran a este incumplimiento de los rituales de duelo y entierro”.

Declaracion de Alma-Ata.” Como se observé anteriormente, la Declaracion establece las
lineas maestras de un sistema de salud basado en la atencion primaria de la salud.
Adicionalmente, la APS figura entre los compromisos del Programa de Accion de la
Conferencia Internacional de El Cairo sobre Poblaciéon y Desarrollo, y de la Declaracion y
Programa de Accidén de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social. Asimismo, en el articulo
12 del PIDESC, existe un reconocimiento implicito de la atencion primaria de la salud como
expresion de las obligaciones estatales. En el principio rector para la presentacion de
informes No. 2, se solicita a los Estados Partes que confirmen si la atencion primaria de la
salud forma parte de la politica sanitaria, y en caso afirmativo que se especifiquen las
medidas adoptadas al respecto.

Otros elementos de las obligaciones de los Estados en virtud del derecho a la salud

Ademas del principio general de no discriminacién, otros importantes elementos de las
obligaciones de los estados en virtud del reconocimiento del derecho a la salud son:

Accesibilidad: EI CDESC afirma, en atencion a grupos especificos, que el derecho a la “salud
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fisica y mental implica también el derecho a tener acceso a los servicios médicos y socia-
les...y a beneficiarse de dichos servicios, para que las personas con discapacidad puedan ser
auténomas, evitar otras discapacidades y promover su integracion social”.** La accesibilidad
presenta varias areas de intervencion para garantizar el disfrute del derecho: accesibilidad
financiera, geogréfica, y cultural.

Participacion: De acuerdo a la Declaracion de Alma—Ata las personas tienen el derecho y el
deber de participar individual y colectivamente en la planificacion y en la ejecucion de su
atencion de la salud.** A su vez, en el predmbulo de la Constitucién de la OMS la colabora-
cion activa de la poblacion es considerada de importancia fundamental para el logro de la
salud. La Atencion Primaria de Salud (APS) no solo requiere sino que promociona a través
de la educacion en salud la participacion de la comunidad y de los individuos en “la planifi-
cacion, la organizacion, el funcionamiento y el control”* del sistema.

Gratuidad de los servicios de asistencia basicos: el principio de la gratuidad con respecto a
los servicios de asistencia publica es muy discutido. Si bien no existe un precepto normativo
que establezca la obligatoriedad de servicios de asistencia gratuitos (como si ocurre con el
derecho a la educacion), existen bases para considerar que ello forma parte de las obligacio-
nes del Estado. La Declaracion sobre Progreso Social y Desarrollo (ONU-1969) establece
como tina de las metas hacia el logro de los objetivos de la declaracion “la provision de ser-
vicios de salud gratuitos para toda la poblacion” (art. 19[a].) A su vez la CEDAW consagra
la gratuidad de los servicios de salud materno-infantil cuando sea necesario (art. 12[2]).%

Mecanismos de implementacion

Mecanismos internacionales

Mecanismos de control derivados de pactos de derechos humanos

El sistema de la ONU presenta varios espacios formales de monitoreo del derecho a la salud:

= Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales (PIDESC): Los Esta-
dos partes tienen la obligacion de presentar informes al CDESC cada cinco afios acerca
de las medidas tomadas para la implementacion del derecho a la salud. EI CDESC hace
referencia a cuatro ejes fundamentales a tener en cuenta: situacion de salud, accesibilidad
de los servicios y medidas de salud, situacion de sectores especificos y progresividad de
las medidas y sus efectos. EI Manual de Presentacion de informes del CDESC*’ ofrece
una serie de principios rectores para la elaboracion de informes relacionados con la
situacién del derecho a la salud. Ademas de la informacién relativa a los principios
generales, algunas de las consideraciones mas relevantes del CDESC en materia de
implementacion del articulo 12 durante la revision de informes se refieren a: relacion
servicios publicos/servicios privados;—situacion de la poblacion rural; situacion de la
mujer; situacion del VIH/Sida y politicas preventivas; salud en prisiones; uso y abuso de
drogas; efectos de las précticas tradicionales de salud (con especial cuidado en lo relativo
a su relacion con la posible vulneracién de derechos culturales.)
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El derecho a la atencion médica de emergencia
Un caso sudafricano

En noviembre de 1997 el Tribunal Constitucional de Sudéafrica debid dictar sentencia en una
causa (Soobramoney contra Ministerio de Salud [Kwazulu-Natal]) relacionada con la
interpretacion de los derechos a la atencion de la salud en emergencias y a la vida, consagrados en
la Constitucion de Sudafrica. Soobramoney, que padecia una insuficiencia renal crénica recurrio
al hospital estatal de Durban para recibir tratamiento de dialisis. El hospital habia sido obligado a
adoptar una serie de directrices para el tratamiento de dialisis debido a las limitaciones de su
infraestructura. Sélo los pacientes que recibieran dialisis como tratamiento curativo tenian acceso
automatico al tratamiento. El paciente padecia insuficiencia renal crénica y su enfermedad era
irreversible; se le podia prolongar la vida con un tratamiento regular de didlisis, pero no tenia
cura. Asimismo, los pacientes con insuficiencia renal cronica que reunian las condiciones para un
transplante de rifién también tenian acceso limitado a la dialisis. Sin embargo, Soobramoney no
estaba en condiciones de recibir un transplante porque padecia una cardiopatia. Por consiguiente,
no respondia a las directrices del hospital y debido a los recursos limitados del hospital su
solicitud de tratamiento fue rechazada.

Soobramoney basé su objecion legal en dos disposiciones de la Constitucion; el articulo 27(3),
que establece que “nadie puede ser privado de un tratamiento médico de emergencia” y el articulo
11, que garantiza que “toda persona tiene derecho a la vida”. El Tribunal Constitucional debia
decidir: ¢El derecho a un tratamiento médico de emergencia incluia el derecho a un tratamiento
continuo de enfermedades crénicas que prolongarian la vida? Decidi6 que el derecho a la atencion
médica de emergencia no se aplicaba en este caso. El caso del demandante no era una situacion de
emergencia que requeria tratamiento inmediato y por lo tanto quedaba excluido de la disposicion
constitucional. Como sefialara el juez Sachs, el derecho a la atencion médica de emergencia
garantizaba al publico la disponibilidad de los departamentos de emergencia y accidentes en caso
de catastrofes imprevisibles que afectaran a cualquier persona, en cualquier momento y en
cualquier lugar.

La cantidad de pacientes que padecian insuficiencia renal crdnica superaba la cantidad de
maquinas de dialisis para tratarlos. El tribunal sostuvo que en este contexto era legitimo adoptar
directrices para determinar quién debia recibir tratamiento. Convino en que si se utilizaban las
maquinas de dialisis conforme a las directrices, se beneficiarian mas pacientes que si se las
utilizaba para mantener con vida a personas con insuficiencia renal cronica. El resultado del
tratamiento también seria més beneficioso porque estaba destinado a curar pacientes y no
simplemente a mantenerlos cronicamente en una condicién de enfermedad. Aun en los paises mas
avanzados, el acceso a los tratamientos que prolongan la vida esta racionalizado. La aplicacion
del tratamiento de didlisis a todas las personas con insuficiencia renal crénica tendria un efecto
devastador para el presupuesto de salud. La administracion provincial debia tomar decisiones
dificiles con respecto a qué recursos invertir en la atencion de la salud y como invertirlos. El
Tribunal no intervendria en los casos en que la decision fuera racional y de buena fe. Segun
argumentd el tribunal, a veces deben tomarse decisiones dolorosas para estirar un presupuesto
limitado a fin de beneficiar al méaximo nimero de pacientes.

Los derechos de atencion de la salud, por su propia naturaleza, deben abordarse desde un marco
gue se base en la interdependencia humana. En los casos de derechos compartidos, es necesario
establecer un equilibrio apropiado entre los derechos de igual validez y los conflictos que se
plantean respecto de los titulares de los derechos. (Soobramoney fallecié poco tiempo después de
que el Tribunal Constitucional dictara sentencia.)
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La actitud asi como la metodologia de la presentacion de informes por parte de los
Estados es altamente desigual. El rango de cuestiones que deben ser abordadas es muy
amplio, lo cual, a falta de una exigencia de metodologia mas estricta por parte del
CDESC, favorece la dispersion. Adicionalmente, el uso de indicadores estadisticos ofrece
dos problemas: lo relacionado con su fiabilidad, y el hecho de que la falta de
contextualizacion cualitativa no favorece la identificacion de problemas de
estancamiento. Poca atencidon se prestan a cuestiones tan relevantes como la salud
mental. Por otro lado, se requiere el disefio de mecanismos cada vez mas fiables y
“normalizados” para la evaluacion de progresos en el tiempo (tanto en lo relativo a la
situacion de salud como a la adopcidn de medidas). Un aspecto relevante es la reducida
(aunque creciente) disposicién de la OMS a participar activamente ante el CDESC: hasta
la fecha ha presentado dos informes por iniciativa propia.

= Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial (CERD): EIl articulo 9 establece la obligacion de presentar informes bianuales
acerca de las medidas adoptadas para eliminar o prevenir la discriminacion por motivos
raciales en el disfrute de los derechos consagrados en la Convencidn entre los cuéles esta
el derecho a la salud, incluyendo el acceso a los servicios.

= Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW): Se establece una obligacién de presentar informes cada 4 afios (art. 18.)
Algunas de las areas abordadas son: situacion de salud de la mujer; salud reproductiva y
asistencia materno-infantil; précticas tradicionales; informacion relativa al aborto
(situacion legal, préacticas, efectos de la ilegalidad); situacion de la mujer con respecto a
la problematica del VIH/Sida.

= Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CRC): Requiere la presentacion de informes
cada cinco afios (art. 44.)

Otros mecanismos

Adicionalmente, la OMS tiene sus propios mecanismos de presentacion de informes (asi
como sus agencias regionales.) Existe cierta reciprocidad entre ambos sistemas de
presentacion de informes, habida cuenta por un lado del estatus consultivo de la OMS ante
los sistemas de la ONU, y por otro del hecho que la OMS ha emprendido la tarea de
monitoreo de las disposiciones de los pactos que sancionan el derecho a la salud. De acuerdo
a la Constitucién de la OMS, los Estados Partes deben presentar un informe anual acerca de
las medidas adoptadas para asegurar niveles de salud a toda la poblacion (art. 61); un informe
anual acerca de las medidas adoptadas para aplicar las recomendaciones de la OMS, asi
como asi como acerca de la aplicacion de las disposiciones de instrumentos de proteccion del
derecho ratificados (art. 62); presentacion de toda ley, regulacién e informacién estadistica
relacionadas con la salud, especialmente en lo referido a medidas sanitarias (art. 63); remi-
sion de informes estadisticos y epidemioldgicos (art. 64); y remision de toda informacion
adicional a solicitud del Comité Ejecutivo de la OMS (art. 65.)
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Estrategias para fortalecer el derecho a la salud
Estudio de caso de Venezuela

Accién Ciudadana Contra el Sida (ACCSI) una organizacion de VIH/Sida y Derechos Humanos
Venezolana, viene desarrollando una estrategia judicial frente a las autoridades para que asuman
una politica de estado referente a la entrega de medicamentos antiviricos y atencién integral a
pacientes con VIH/Sida.*® Para ello se han presentado tres acciones de amparo® denunciando la
violacién de los derechos a la vida, la salud, a la libertad y seguridad personal, a la no
discriminacion, y al beneficio de la ciencia y la tecnologia de los solicitantes, por la sistematica
desatencion de los afectados.

Algunos de los supuestos que sostenian la accion eran que la distribucién de medicamentos
esenciales es una de las obligaciones del estado en materia del derecho a la salud; que el acceso al
tratamiento antiviral es de vital importancia, asi como el suministro de medicinas contra las
enfermedades oportunistas, dada la amenaza de violacién del derecho a la vida como derecho
fundamental, ligado al derecho a la salud; que la falta de acceso a tratamiento supone vulneracion
del derecho al beneficio de los avances de la ciencia y que de acuerdo a la constitucion vigente
aquellas personas que estdn al margen de la seguridad social deben ser amparadas por la
asistencia social.

La primera sentencia de la CSJ dio reconocimiento legal a la conexion que existe entre los
derechos a la vida y al acceso a los avances cientificos y el derecho a la salud.”® Declara
parcialmente admisible la accion de amparo confirmando la violacion de los derechos a la
proteccion e la salud, a la vida y al acceso a los avances cientificos por parte del ente demandado.
Ademas el derecho a la salud (ya medianamente desarrollado) se conceptualiza a partir de
obligaciones positivas del estado méas alla de la prevencion y la asistencia, estableciendo que no
es suficiente atender a la enfermedad oportunista, sino que debe ser tratado el virus con los
avances disponibles hasta tanto se consiga la cura. Siguiendo esta linea de razonamiento la Corte
ordena al Ministerio de Salud la entrega regula y periddica de medicamentos, la realizaciéon o
cobertura de los examenes especializados, el suministro de medicamentos para el tratamiento de
las enfermedades oportunistas, asi como el desarrollo de una politica de informacion, tratamiento
y asistencia médica integral.

Para darle seguimiento a estas decisiones judiciales y lograr el pronunciamiento de los tribunales
constitucionales, se crearon Comités de Amparados. Mediante presién politica estos comités han
logrado una implementacion acelerada de las sentencias. Asimismo hacen el seguimiento a las
compras y entregas de los medicamentos y dictan talleres para empoderar a futuros amparados.

La accion de amparo debe ser presentada por los afectados a titulo individual, si bien en caso de
necesidad los accionantes pueden mantener la confidencialidad. En la primera accién entablada
las diez personas mantuvieron el anonimato.

Recientemente la estrategia se ha afinado para intentar amparos a nivel regional, par atomizar la
carga presupuestaria y lograr que los pacientes obtengan sus servicios y medicamentos en sus
localidades.

Finalmente, en una decisién sin precedentes, la CSJ reconoci6 judicialmente intereses difusos.
Este reconocimiento va a beneficiar a toda la clase de personas afectadas por HIV/Sida que no
tienen medios para acceder a un tratamiento. Ello representa un paso importante hacia la
exigibilidad de los DESC en el ordenamiento juridico de Venezuela.
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Mecanismos nacionales

La posibilidad de implementar el derecho a la salud a través de los sistemas judiciales nacio-
nales—»bien sea a través de la invocacion de instrumentos internacionales o en funcién de su
rango constitucional—ha sido explorada en un relativamente amplio nimero de paises.** En
términos generales, los tribunales tienden a rechazar la posibilidad de fundar sus decisiones
en base al derecho a la salud. Ha habido algunos pronunciamientos positivos sobre la base
del reconocimiento constitucional del derecho. En 1993, la Corte Suprema de Filipinas exigi6
la vocacion de permisos de tala invocando los principios constitucionales 15 y 16, en los que
se consagran el derecho a la salud y a un ambiente saludable, subrayando la Igualdad jerar-
quica de los DESC frente a los derechos civiles y politicos.*> La Corte Suprema de India es-
tablecio como “una parte esencial de las obligaciones™ del Estado la provision de servicios
médicos adecuados, relacionando la falta de tratamiento adecuado de emergencia con la ga-
rantia del derecho a la vida.** EI Tribunal Constitucional de Sudéfrica hizo referencia a
esta misma sentencia, pero desestimd su aplicacién al caso planteado pues el demandante
sufria de una enfermedad cronica, luego aparentemente no aplicaria el precepto
constitucional referido a la obligatoriedad de brindar asistencia de emergencia.”

Por otro lado, el caracter progresivo del derecho a la salud exige la exploracion de los meca-
nismos del derecho administrativo, cuya eficacia y metodologia dependeran de las caracte-
risticas especificas del ordenamiento interno de cada Estado. La existencia de un sistema de
salud escalonado y un ordenamiento administrativo identificable favorecen el éxito en la
aplicacion de estos mecanismos.

Finalmente, el amplio &mbito de proteccion que brinda el recurso de amparo—reconocido
por un numero elevado de paises—es el que termina desplazando el concepto de derecho
programatico en derecho ejecutable directamente y de contenido subjetivo (ver seguidamente
estudio de caso.)

Retos y estrategias para el avance del derecho

Las que siguen son algunas sugerencias de iniciativas que podrian emprender los activistas
para promover el derecho a la salud:

= Actuar ante los 6rganos de supervisién: aprovechar la progresiva apertura de los 6rganos
de supervision a la participacién de los agentes no gubernamentales para hacer uso de los
espacios disponibles a través de los canales existentes.

= Definir el contenido del derecho: trabajar hacia una mayor definicion de los contenidos
del derecho (véase el médulo 8.)

= Trabajar con la OMS: explorar los posibles canales para fortalecer el involucramiento de
la OMS con vistas a: (a) su participacion efectiva los sistemas de supervision
internacional; (b) su intervencién en el monitoreo de las politicas publicas locales que
afecten la vigencia del derecho; y (c) su no participacion en programas de reforma que
auspicien el desmantelamiento de la estructura publica.

= Bregar por el reconocimiento legislativo del derecho a la salud: los esfuerzos en este
sentido deben concentrarse no solo hacia el reconocimiento constitucional, sino en todos
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los niveles de regulacion del derecho, y a su vez tanto desde una perspectiva global como
en lo referido a proteccion de sectores especificos (ver estudio de caso mas adelante).
Promover el litigio: desarrollar estrategias nacionales y explotar las posibilidades de los
sistemas regionales.

Enfrentar las tendencias de reduccion del rol del estado: en el marco de la globalizacion
econdmica y la “apertura de los mercados”, existe una fuerte presion hacia la reduccion
de las competencias del Estado y por ende sus obligaciones. Estas tendencias que se
presentan tanto a nivel legislativo como ejecutivo, afectan especialmente a las politicas
de proteccion social.

Alentar la implementacion sistematica del derecho a la salud: el derecho a la salud
requiere que las distintas ramas de los poderes del estado adopten medidas para la
implementacion sistematica y programatica de la estructura de proteccion.

Autor: El autor de este modulo es Enrique Gonzalez

NOTAS

1.

2.

10.

11.

Deborah Eade, prefacio de Development for Health: Selected articles from Development in
Practice, Oxford, Reino Unido: Oxfam (Reino Unido e Irlanda, 1997), 4-5.

La primera nacion en incorporar formalmente en su ordenamiento legal la garantia de los DESC es
Meéxico (Constitucion de 1917), si bien no incluye mencion especifica al derecho a la salud.

Los origenes de la OMS se remontan a las diversas conferencias internacionales de salud del siglo
XIX, la primera de las cuales tuvo lugar en Paris en 1851. La Organizacion Panamericana de la
Salud (OPS, fundada en Washington en 1902), y la Office International d’Hygiene Publique
(fundada en Roma en 1907), asi como la Organizacién Internacional del Trabajo (1919), son sus
antecedentes inmediatos.

Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud, Documentos Basicos, Documento Oficial No.
240 (Washington, 1991). La Constitucion de la OMS fue adoptada por la Conferencia Internacional
de la Salud, celebrada en Nueva York en 1946, y firmada por los representantes de 61 Estados (en
adelante citada como Constitucion de la OMS).

OMS, Declaraciéon de Alma-Ata, Conferencia Internacional sobre Asistencia Primaria en Salud,
Alma-Ata, URSS, 6-12 de septiembre de 1978

OMS, Estrategia Global de Salud para Todos en el Afio 2000. Ginebra, 1981.

Primera Conferencia Internacional sobre Promocion de la Salud, de la cual emand la Declaracion
de Ottawa.

Declaracién sobre Promocidn de la Salud de Yakarta (1997). Las cuatro conferencias referidas
fueron organizadas por la OMS en coordinacion con diversas agencias internacionales, asi como
ONGs. La de Yakarta fue la primera en incorporar a actores privados hacia el logro de un
compromiso global.

Foro Asiatico de Derechos Humanos y Desarrollo, Report of a Consultation on Reproductive Rights
and Human Rights (Bangkok, 1997).

Vikram Patel et al., “Stressed, Depressed or Bewitched? A Perspective on Mental Health, Culture
and Religion,” en Development for Health, véase la nota 1.

Esta seccion ha sido realizada a partir de los siguientes materiales: OPS: El derecho a la salud en
las américas, y B.C.A. Toebes: The Right to Health as a Human Right in International Law
(Intersenti-Hart, Groningen: School of Human Rights Research, 1999).
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.
22.
23.

24,

25.

Véase la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada 20 de Noviembre de 1989, GA Res.
44/25, ONU Doc. A/44/736 (1989), reimpreso en 28 ILM 1448 (1989) (en adelante citada como
la Convencion sobre los Derechos del Nifio), que en el articulo 24(2)(c) hace mencidn especifica
al acceso a agua potable y medidas sanitarias; véase también CDESC, Observacion General 4, El
derecho a una vivienda adecuada (art. 11, péarr. 1 del Pacto) (6° periodo de sesiones, 1991) parr. 8(b),
gue menciona el acceso a agua potable en el contexto del derecho a la vivienda (en este manual se
incluye el texto completo de la Observacion General 4 en las pags. 287-292); véase también Toebes,
op. cit., 256, quien analiza el tema del agua y las condiciones sanitarias desde la perspectiva de la
préctica de evaluacion de informes por parte del CDESC.

Comité de Derechos Humanos, Observacion General 6, art. 6 (16° periodo de sesiones, 1982),
Compilacion de Observaciones Generales y Recomendaciones Generales adoptadas por Organos
creados por los Tratados de Derechos Humanos, ONU Doc. HRI/GEN/1/Rev.1 p. 6 (1994), parr.
5.

Giulia Tamayo, Vigilancia de Derechos Humanos en el campo de la Salud y los Derechos
Reproductivos en el Perd, Indicadores para la Vigilancia Social de los DESC, Plataforma
Sudamericana de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo, CEDAL, Lima, pag. 72 a 76.
Comité de Derechos Humanos, Observacion General 20, art. 7 (44° periodo de sesiones, 1992),
Compilacion de Observaciones Generales y Recomendaciones Generales adoptadas por Organos
creados por los Tratados de Derechos Humanos ONU Doc. HRI/GEN1/Rev.1 pag. 30 (1994).
Principios de Etica Médica aplicables a la Funcion del Personal de Salud, especialmente los
médicos, en la proteccidn de personas presas y detenidas contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, A.G. res. 37/194, ONU Doc. A/37/51 (1982).

Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, art. 12,
adoptada 18 de diciembre de 1979, A.G. Res. 34/180, ONU Doc. A/34/46 (1980), 1249 UNTS
13, entrada en vigor 3 de septiembre de 1981, reimpresa en 19 ILM 33 (1980); y Convencion de
los Nifios.

Directrices Internacionales sobre el VIH/SIDA y los Derechos Humanos, ACNUR Res. 1997/33,
ONU Doc. E/CN.4/1997/150 (1997).

Médicos Sin Frontera, Convocatoria a la | Conferencia de Acceso a Medicamentos Esenciales en
Centroamérica

Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, adoptadas el 30 de agosto de 1995 por el
Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social en
sus resoluciones 663C (XXI1V) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.
Declaracién de las Naciones Unidas sobre las Personas con Discapacidad, AG Res. 3447 (XXX),
9 de diciembre de 1975, UN DOC. A/10034 (1975).

CDESC, Personas con discapacidad. Observacion General 5. E/1995/22.

Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso
de poder. Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 40/34, de 29 de noviembre de
1985.

Principios de Naciones Unidas para la Proteccién de los Enfermos Mentales y para el
Mejoramiento de la Atencidon de la Salud Mental, AG Res. 46/119, Doc. A/46/49 (1991).
Declaracion de Naciones Unidas sobre las Personas Retardadas Mentales AG Res. 2856 (XXV1),
Doc. A/8429 (1971).

PIDESC art. 12(2) se refiere a algunas de las medidas que deberan tomarse, es de esperar que una
préxima Observacion General no solo defina mas estrictamente las obligaciones resultantes, sino
que de igual manera amplie el nimero de aspectos en que la accién del Estado debera incidir. En
ese sentido, los principios del CDESC para la presentacion de informes incluyen un comentario
en referencia al art. 12: “Las medidas que deben ser tomadas para asegurar la realizacién
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26.
27.
28.
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32.

33.
34,
35.
36.

37.
38.

39.

40.

41,
42,

43,

44,

progresiva del derecho a la salud psiquica y mental enumeradas en las secciones (a) a (d) del parr.
2 no son necesariamente exhaustivas”.

Véase la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y la Constitucion de la OMS.

Véase la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

OMS, Estrategia Global de Salud para Todos en el Afio 2000. Ginebra, 1981. 59.

Ibidem 31.

El derecho a la salud en las Américas, 548, véase la nota 11.

Derek Summerfield, “The Psychosocial Effects of Conflicts in the Third World,” en Development
for Health, véase la nota 1.

“...expresiones como “los paises deberédn...” o “los paises colaboraran en...”. Esta forma verbal
refleja el compromiso contraido voluntariamente por los paises de alcanzar la meta de salud para
todos en el afio 2000 sobre la base de la atencién primaria de salud, conforme a la Declaracion de
Alma-Ata. En modo alguno debe interpretarse como la imposicién de determinadas acciones a los
paises por parte de un organismo supranacional” (OMS, Estrategia Mundial de Salud para Todos en
el Afo 2000, Ginebra, 1981), pag. 18

CDESC, Observacion General 5, parr. 34.

Declaracion Alma-Ata, Seccion 6, parr. 7.

Ibidem, pérr. 7 (4); véase también CDESC.

Al referirse a accesibilidad de los servicios de salud basica, el PNUD afirma que “la oferta gratuita
de servicios de primera necesidad brinda una mayor igualdad de oportunidades y atiende la
responsabilidad que tiene todo gobierno por velar por los derechos humanos basicos de sus
ciudadanos” (PNUD: Desarrollo Humano: Informe 1991. (Colombia, Tercer Mundo Editores,
1991), 280. A su vez, la OPS, al referirse a la responsabilidad del Estado en el logro de las metas de
salud, sefiala que “...el Estado deberia prestar gratuitamente los servicios que beneficiaran al pais en
general” (OPS: Apoyo Econdmico a las Estrategias de Salud para Todos. (Washington, 1989), 81-
82).

Véase la nota 23.

La primera accion se focaliz6 en la Agencia de Seguro Social, para lograr el reconocimiento del
derecho a los beneficios de la seguridad social. Después de varias decisiones judiciales
favorables, la Agencia de Seguro Social asumié el compromiso de garantizar el acceso al
tratamiento a todas las personas cubiertas por el Seguro que tuvieran HIV/SIDA.

El primer amparo fue presentado en 1998, y el segundo en enero de 1999, con un total de 138
partes. La decision en el tercer amparo que cubre a 172 personas tuvo recientemente una
audiencia ante la Corte Constitucional.

Accién de Amparo contra el Ministerio de Salud, Corte Suprema de Justicia, Republica de
Venezuela, 9 de junio de 1998. véase: http://www.csj.gov.ve/sentencias

Para una discusion mas detallada, véase Toebes, op. cit., 190-231.

“For they are are assumed to exist from the inception of humandkind”. Caso Oposa v. DENR,
citado en Toebes, op.cit., 220.

Caso Pashim Banga Khet Mazdoor Samity v. Estado de West Bengal, citado en Toebes, op. cit.,
214.

Toebes, op. cit., 229. La Constitucion de Sud-Africa establece que los tribunales “deben” tomar
en cuenta el derecho internacional y “pueden” tomar en cuenta legislacion extranjera; art.
39(1)(b) y (c) de la Carta de Derechos.
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