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RESUMEN:
Los instrumentos normativos universales y regionales del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, reconocen el
derecho a la salud a toda persona, en condiciones de igualdad y sin discriminacién alguna contraria a la dignidad humana. El
Derecho Internacional exige a los Estados tomar todas las medidas legislativas, administrativas y técnicas necesarias para la
realizacion efectiva del derecho a la salud. El cumplimiento de esas obligaciones es promovido por organismos internacionales
de cooperacion como la OMS y la OPS y vigilado y supervisidn por érganos como el Comité de Derechos Econédmicos Sociales
y Culturales, el Consejo de Europa y diferentes érganos del Sistema Interamericano. La principal debilidad de la regulacién
internacional es la escasa exigibilidad del derecho a la salud ante los drganos jurisdiccionales del Derecho Internacional;
deficiencia que debe ser superada por el Derecho Interno de los Estados.
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ABSTRACT
The universal and regional normative Instruments of the International human rights law. Acknowledges the right to health to
every person in equal conditions and without making any discrimination against human dignity. The international human rights
law obligates all states to take all legislative, administrative and technical measures necessary for the effective utilization of the
right to health. The compliance of those functions is promoted by international organizations like the WHO or PAHO and are
watched over and monitored by the committee on economic, social and cultural rights as well as the european committee and
some other Inter-american institutions. The main weakness of the international regulation is the little enforceability of the right
to health before the international law courts. Deficiency that must be overcome by the domestic law of states.
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INTRODUCCION

El derecho a la salud se encuentra recogido, tanto en los instrumentos universales de proteccidn de los derechos humanos,
como en los instrumentos regionales de proteccidn de los derechos humanos: sistemas europeo, africano e interamericano. Los
drganos de control, supervisidon y vigilancia de cardcter jurisdiccional o no, han contribuido a desarrollar, a partir de informes o
sentencias (segun el caso) el derecho a la salud, a partir de la interpretacién y aplicacion del Derecho Internacional.
Seguidamente, estudiaremos el derecho a la salud en el marco del Derecho Internacional mas especificamente en el marco del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

DERECHO A LA SALUD EN EL CORPUS IURIS
) UNIVERSAL'Y REGIONAL
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

El Derecho Internacional ha mostrado sobrado interés en la salud de la poblacién mundial y en relacién con ella, por el progreso
social y el desarrollo de los pueblos. Para lograrlo ha reconocido un amplio conjunto de derechos humanos fundamentales,
entre los que se encuentra el derecho a la salud. La salud se ha constituido en un bien juridico publico internacional y el
reconocimiento, proteccién y promocién del derecho a la salud en una preocupacidon constante y creciente del Derecho
Internacional.

El derecho a la salud en la Carta de las Naciones Unidas
De acuerdo con lo dispuesto en la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), de 26 de junio de 1945, la
Organizacién fue creada para promover la paz, la seguridad, los derechos fundamentales, la justicia y el progreso social entre
los pueblos. El Predmbulo dispone: “Nosotros los pueblos de las naciones unidas resueltos:... a reafirmar la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de
las naciones grandes y pequenas, a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones
emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho internacional, a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida
dentro de un concepto mds amplio de la libertad.”

En el articulado, la Carta hace varias referencias a los derechos humanos fundamentales, en el articulo 1.3 enuncia como
propdsito de la ONU “Realizar la cooperacién internacional en la solucién de problemas internacionales de cardcter econémico,
social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religién.” En el inciso c) del articulo 55 establece: “el respeto
universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo,
idioma o religidn, y la efectividad de tales derechos y libertades.” El articulo 56 prevé para la realizacidn de los derechos a los
que hace mencidn el articulo anterior, los Estados miembros “se comprometen a tomar medidas conjunta o separadamente en
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cooperacién con la Organizacidn...”. El ordinal 62 establece como competencia del Consejo Econdmico y Social (ECOSOC por
sus siglas en inglés) “hacer o iniciar estudios e informes con respecto a asuntos internacionales de cardcter econémico, social,
cultural, educativo y sanitario,” (Inciso 1), también “... hacer recomendaciones con el objeto de promover el respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, y la efectividad de tales derechos y libertades.” (Inciso 2), “formular proyectos
de convencién” (inciso 3) y “convocar” “conferencias internacionales” (Inciso 4) sobre la materia. El numeral 68 atribuye al
ECOSOC la competencia de establecer comisiones para “...la promocién de los derechos humanos...”. Corresponde también

a la Asamblea General fomentar la cooperacidn internacional en materias como la “sanitaria” y en “derechos fundamentales”
art. 13.1.b). Como puede apreciarse, no sélo los derechos humanos fundamentales se mencionan expresamente en la Carta,
donde entenderiamos incluido el derecho a la salud, sino que también los articulos 13.1.b y el articulo 62, expresamente hacen
referencia al campo “sanitario”, lo que revela que la “salud” de la poblacién mundial y el derecho a la salud es una preocupacién
de la ONU desde su fundacion.

Con anterioridad a la Carta de las Naciones Unidas (CNU) el Derecho Internacional no regulaba -salvo algunas excepciones-

las relaciones del Estado con sus nacionales, esa era una cuestidn que se reservaba a la jurisdiccion doméstica. El régimen

de proteccidn que existia (con algunas excepciones, entre las mds relevantes en materia religiosa, la esclavitud, el Derecho
Humanitario y la Organizacidn Internacional del Trabajo —OIT-, todas de cardcter sectorial o especifico) beneficiaba a los
extranjeros en el marco de la proteccidn diplomética y con sustento en el principio de international standard (estandar minimo
de justicia y civilizacién) muy distante de la proteccién de hoy fundada en los principios de dignidad humana, igualdad y no
discriminacidn. Se trataba de un régimen precario cuyo ejercicio quedaba condicionado a la discrecionalidad del Estado del que
la victima era nacional, consistia en obligaciones debidas entre los Estados mds que respecto de la persona extranjera.' Dicho
de otra manera, a pesar de los signos de cambio anteriores a la CNU, no alterd la posicidn juridica de la persona humana en el
Derecho Internacional.

Los hechos acaecidos entre guerras, en particular la violacidn sistemdtica de los derechos fundamentales de las personas por
Estados autoritarios, serfa caldo de cultivo para una transformacién radical del Derecho Internacional que apenas comienza. La
nueva regulacion era la respuesta de la comunidad internacional a la constatacién de que el Estado se habia convertido en el
principal violador de los derechos fundamentales y de la dignidad humana. Esos hechos evidenciaron la inescindible conexién
entre la paz y seguridad internacionales con el respeto de los derechos humanos, la justicia y el desarrollo social, econémico y
cultural de los pueblos, objetivos que como ya vimos se plasmaron en la CNU. No es de extrafiar que la Carta haga mencién al
aspecto “sanitario”, la salud de la poblacidn mundial es clave para el logro de esos objetivos. En el Informe del Relator Especial
de la Comisién de Derechos Humanos, presentado en el quincuagésimo noveno periodo de sesiones de la Asamblea General,
sobre el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental, relativo a la relacién entre
salud y objetivos del milenio (2004), el Relator Especial Paul Hunt, indicé que: “La buena salud no es sélo una consecuencia de la
reduccion de la pobreza y del desarrollo, es una via para lograrlos.”

Hoy no cabe duda que la CNU tenia desde el principio cardcter vinculante para los Estados que por su condicidn de miembros se
obligaron a su cumplimiento. Sin embargo, la Carta no establecia un catdlogo de derechos fundamentales, solo aparece como
un concepto juridico indeterminado, cuya discrecionalidad juega a favor de los Estados; tampoco establecia principios para

su identificacidn o definicién ni sometid las controversias que pudieran surgir en materia de derechos fundamentales entre la
persona humanay los Estados, a la competencia de la Corte Internacional de Justicia (CIJ)?, érgano jurisdiccional encargado

de controlar —a instancia de parte- la conformidad de la conducta de los Estados con los principios de la CNU y del Derecho
Internacional. A la jurisdiccién contenciosa de la Corte solo pueden acceder los Estados (legitimacidn activa), ni siquiera las
organizaciones internacionales, mucho menos la persona humana. La sentencia es obligatoria y solo tiene efectos interpartes.
El Tribunal en tesis de principio no se pronunciara sobre ningtin aspecto no solicitado (non ultra petita). Las organizaciones
internacionales tienen acceso al Tribunal en el marco de la competencia consultiva (entre las consultantes se encuentran
aquellas referidas a la promocién de los derechos humanos, incluso la OMS). La persona humana en ninguno de los casos. Claro

' “El Derecho Internacional clasico no se preocupaba por el trato que dispensaba el Estado a sus propios stbditos. Era ésta una
cuestidon que dejaba basicamente a la jurisdiccidn interna de los Estados. El Derecho Internacional clasico Unicamente sefialaba
un estandar minimo que el Estado debia observar respecto a particulares extranjeros —personas fisicas o juridicas-, y en caso de
vulneracidn de tal estdndar, articulaba la sancién por el mecanismo de la responsabilidad internacional del Estado infractory la
proteccion diplomatica del Estado de la nacionalidad de la victima. Mediante la proteccién diplomatica, este ultimo Estado podia
reclamar, si lo estimaba politicamente oportuno, al Estado infractor, y siempre que el particular perjudicado hubiese agotado
los recursos internos de éste. En el Derecho Internacional contemporaneo ha cambiado este planteamiento, y a lo que se aspira
mediante la proteccidn internacional de los derechos del hombre es a la imposicién de obligaciones a los Estados respecto a
todos los individuos, nacionales o extranjeros, y a que los individuos puedan reclamar directamente contra el Estado infractor

. o ional e vul i6n d | hos.” (P )
? Durante el proceso de codificacién posterior que ha impulsado la ONU, algunas convenciones internacionales sobre derechos
humanos especificos (entre ellas la que prohibe el genocidio) si han sometido las controversias que surjan en la interpretacion
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estd que haberle dado una competencia de ese tipo a la ClJ hubiera significado la constitucién de la Corte en un verdadero
poder judicial internacional (todavia hoy no existe) y a la persona humana en sujeto del Derecho Internacional.

Dada la falta de un catalogo de derechos y de una jurisdiccidon que pudiera desarrollarlos jurisprudencialmente, lo procedente
era emprender una extensa labor de codificacidn y establecer mecanismos de control y prevencidn a través de organizaciones
especificas dentro del marco de la ONU. Esta labor de codificacidn se lleva a cabo a través de tratados denominados “pactos”
o “convenciones” sobre derechos humanos, en otros casos por medio de “declaraciones” carentes de obligatoriedad juridica,
pero que suelen adquirir exigibilidad y valor juridico, porque: a) sirven para la interpretacién y aplicacién de los instrumentos
normativos vinculantes, tanto por organizaciones internacionales, los Estados y los érganos jurisdiccionales (internacionales

y nacionales); b) instrumentos vinculantes les suelen atribuir valor juridico; ) la conducta de organizaciones internacionales y
de los Estados se guia expresamente por ellas; d) se les suele atribuir valor normativo (obligatorio) al incorporarlas al Derecho
Interno, bien por disposicidn constitucional expresa (ejemplo, Constituciéon Argentina o espafiola en relacién con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos) o por via jurisprudencial (ejemplo, Costa Rica).

En definitiva, con la ONU y la CNU se le da un impulso renovado y sin parangon a la proteccidon de los derechos humanos
fundamentales. El Derecho Internacional vuelca su mirada a la persona humana. A través de los derechos humanos se inicia un
proceso de humanizacién y moralizacidn del Derecho Internacional que todavia no acaba. La Carta no es neutra, toma partido
por una concepcidn de la persona, del desarrollo y del rol de las organizaciones internacionales. La proteccién de la dignidad
humana y de los derechos inherentes se convierte en principio del Derecho Internacional. De la CNU se desprende una relacién
inescindible entre la proteccidn y plena realizacidn de los derechos humanos, el desarrollo, el progreso social de los pueblos y la
paz y seguridad internacionales. Dicho de otra manera, desde el Preambulo de la CNU se evidencia que los derechos requieren
de desarrollo integral y que éstos a su vez son la senda para lograrlo. Se exige un desarrollo donde impere la igualdad de
derechos de hombres y mujeres y de naciones grandes y pequefias, condiciones de justicia, progreso social y elevados niveles
de vida con libertad. La Carta no se limita a los denominados derechos civiles y politicos, en ella se revela la preocupacién por los
derechos econémicos sociales y culturales.

La Carta menciona expresamente el tema sanitario. La Salud de la poblacién mundial es un objetivo central a tal punto que

se asignan competencias sobre el tema tanto a la Asamblea General como al ECOSOC. No es de extrafiar que la primera
organizacién creada en el marco de la CNU, fuera la Organizacion Mundial de la Salud. El derecho a la salud contenido de forma
implicita en el concepto mds amplio de derechos humanos de los articulos 1.3 y 55 de la Carta, asi como la mencidén expresa a la
salud en los numerales 61.1y 13.1.b, exigian un mayor desarrollo normativo en el plano internacional (universal y regional) como
efectivamente sucedid. El reconocimiento de los derechos humanos va a traer como consecuencia el desarrollo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y la subjetividad internacional (aunque limitada todavia) de la persona humana.

El derecho ala salud en instrumentos sobre derechos humanos de caracter universal
En el marco de la Carta de la Naciones Unidas se crea la Organizacién Mundial de la Salud (OMS, 1946), en el Predmbulo de
su Carta Constitutiva, aparece definida la salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente
la ausencia de afecciones o enfermedades”; ademas reconoce que: “El goce del grado mdximo de salud que se pueda lograr es
uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincién de raza, religién, ideologia politica o condicién econémica
o social.” (Preambulo del Convenio de Constitucidn de la OMS, adoptado el 7 de abril de 1948) y establece que la salud es una
responsabilidad de los Estados: “Los gobiernos tienen responsabilidad en la salud de sus pueblos, la cual sélo puede ser cumplida
mediante la adopcion de medidas sanitarias y sociales adecuadas.” (Predmbulo del Convenio Constitutivo OMS).

El concepto de salud expresado en el Preambulo de la Constitucidn de la OMS, mira la salud desde una perspectiva holistica

y positiva, comprensiva de la persona humana en su integridad, empero, al equiparar “completo bienestar” con “salud”,

le otorga cierta utopia al concepto. El Preambulo, sin embargo, hace diferencia entre el concepto de salud y el derecho ala
salud. El primero, bien juridico del segundo, es el “completo bienestar” mientras que toda persona tiene derecho al “goce del
grado maximo de salud”. El concepto de salud es por decirlo asi: absoluto; mientras que el contenido del derecho es relativo,
soporta diferentes niveles o grados, luego, aquel grado alcanzado debe ser disfrutado por todos sin discriminacién alguna. Este
concepto de salud y esa visién del derecho van a dominar la doctrina juridica desde entonces y se van a plasmar en diferentes
cuerpos normativos, internacionales o nacionales (constitucionales o legales) y van a ser acogidos por la jurisprudencia de los
organismos internacionales (jurisdiccionales o no), los tribunales constitucionales y hasta por la jurisdiccion ordinaria de los
Estados.

Otra de las normas relevante de cardcter universal que reconoce el derecho a la salud, es la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (DUDH), adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), mediante
resolucién 217-A-1l1, de 10 de diciembre de 1948, que establece en el articulo 25 lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a

un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia: la salud y el bienestar y en especial la alimentacidn, el vestido,

la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de
suvoluntad.” En esta norma, el derecho a la salud aparece como parte del contenido del “derecho a un nivel de vida adecuado”
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que la DUDH reconoce para todo ser humano individualmente concebido y a su familia. El “estado de completo bienestar fisico,
mental y social” de la OMS, aparece aqui necesariamente ligado a la satisfaccion de otros derechos, el “bienestar” es condicién
para la salud y la “salud” del bienestar y ambos requieren, para su efectiva realizacién de la satisfaccién o pleno goce de otros

bienes juridicos basicos.

Contenido del derecho a un nivel de vida adecuado en la normativa internacional

Derecho a un nivel de vida adecuado

Asistencia médica Vivienda Servicios sociales
Contenido complejo | Salud Alimentacién Seguro desempleo
(Otros derechos) Seguro de enfermedad | Bienestar Seguro invalidez, vejez, viudez
y muerte

Fuente: Elaboracidn propia a partir del articulo 25 DUDH

El valor inmerso en la norma es la “seguridad”, en expresion de la norma: “que le asegure”. La DUDH responde asi a los grandes
sectores sociales excluidos de los beneficios de la cooperacidn social, reconociendo un conjunto de derechos (sociales) que se
imponen como obligacién de los Estados, a fin de garantizar a cada persona y a su familia un nivel de vida digno, “adecuado”
en el lenguaje de la norma, lo que sdlo es posible si tiene acceso a una serie de bienes basicos. La norma parte de un supuesto
|égico, la persona o la familia individualmente consideradas no pueden por si mismos proveerse de esos bienes, requieren
necesariamente la participacién de la sociedad en su conjunto y particularmente del Estado.

Es importante sefialar que la DUDH no expresd una vision compartimentalizada o separada de los derechos. Partid de que
“todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (art. 1), titular de “todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion” (art. 2), no sélo los de libertad, sino también los econémicos, sociales y culturales “Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacidn y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.” (art. 22), entre los que

se encuentran los reconocidos en el articulo 25, entre ellos, el derecho a la salud, garantia esencial no sélo de un nivel de vida
adecuado (concepto mas amplio y comprensivo) sino también, junto a los otros derechos sociales, de los derechos de libertad y
participacion proclamados en la Declaracién.

Conviene mencionar que la DUDH inicié como toda “declaracién” carente de fuerza vinculante, sujeta, como toda resolucién

de las Naciones Unidas, a cumplimiento de buena fe por los Estados miembros, sin perjuicio del valor politico y moral que se

le podia atribuir. Hoy es innegable que estamos ante una norma juridica vinculante y obligatoria, la practica posterior asi lo
confirma: a) La DUDH se convirtié en el estandar de conducta exigido por la ONU para medir el cumplimiento de los Estados

de sus obligaciones en el campo de los derechos humanos; b) la normativa internacional (universal o regional) posterior, se
fundaba expresamente en la DUDH, para decirlo asi, constituian su extensién y desarrollo; para constarlo baste revisar los
considerandos de los dos Pactos de 1966 y las Convencién europea y americana; ¢) La ClJ se refirié a la DUDH en el caso del
asunto del Personal Diplomético y Consular de los Estados Unidos de América en Teheran (1980) y dijo que “privar abusivamente
de la libertad a seres humanos y someterles a condiciones penosas a coaccidn fisica, es manifiestamente incompatible con los
principios de la Carta de las Naciones Unidas y con los derechos fundamentales enunciados en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos”; d) frecuentemente es citada como norma juridica de la cual se derivan derechos para las personas y obligaciones
para los Estados de forma directa, por los Tribunales (internacionales y nacionales); e) algunas constituciones la han incorporado
expresamente como norma vinculante en el Derecho Interno (ejemplo, Argentina, Espafia) y en otros casos, se ha incorporado a
través de sentencias de tribunales constitucionales vinculantes erga omnes.

La DUDH se ha convertido en la “interpretacién auténtica de las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas en materia de
derechos humanos y en elemento clave de la estructura constitucional del Derecho Internacional contempordneo” (Carrillo, 1995).
Es pues, el contenido y definicién de los conceptos juridicos indeterminados de la CNU. Para algunos es un principio reconocido
por las naciones civilizadas (Carrillo, 1995) para otros una costumbre internacional.

Como desarrollo posterior de la DUDH y la CNU, y en pleno apogeo de la guerra fria, se aprueba el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), adoptado por las Naciones Unidas en 1966. El PIDESC no solo reconoce el
derecho a la salud o al “mds alto nivel posible de salud” a todo ser humano (siguiendo el lenguaje de la Carta de la OMS) sino que
hace referencia al contenido minimo del derecho, regulando con suma precision algunas de las obligaciones de los Estados para
su efectiva realizacién. Para el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CODESC) esta es la norma mds exhaustiva
contenida en los instrumentos universales del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

“1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud
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fisica y mental. 2. Entre las medidas que deberdn adoptar los Estados Partes en el Pacto, a fin de asegurar la plena efectividad de
este derecho, figuran las necesarias para: a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil y el sano desarrollo de los
nifios. b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente. c) La prevencion y el tratamiento
de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole y la lucha contra ellas. d) La creacién de condiciones que
aseguren da todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.” (art. 12, PIDESC).

Ademads de esta norma, también deben citarse obligatoriamente por su conexidad, los articulos 1 y 24 del mismo PIDESC,

que disponen obligaciones generales a los Estados Partes para hacer efectivos los derechos reconocidos en él, incluido por
supuesto, el derecho a la salud. También es conveniente indicar que el derecho no debe verse descontextualizado del Pacto, la
satisfaccién plena de los otros derechos econédmicos, sociales y culturales en él reconocidos incide directamente en la salud y
viceversa, como ya vimos lo puso de manifiesto la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

El derecho a la salud también se encuentra recogido en los arts. 23, 24 y 25 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(CSDN). El art. 11, inc. 1.e) y f) y el art. 12, de la Convencidn sobre Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacidon contra la
Muijer (CEDAW siglas en inglés), entre otros instrumentos normativos de cardcter universal.

Los instrumentos normativos que reconocen el derecho a la salud puede clasificarse en universales y regionales, segtn el
espacio territorial al que se dirigen; o en generales y especificos, segun los sujetos y objetos de regulacién en cada dmbito
territorial (universal o regional). Mlltiples instrumentos se dirigen especificamente a garantizar derechos, entre ellos de la
salud, a ciertos grupos poblacionales discriminados por edad: (nifios, adultos mayores), o por género (mujeres), minorfas

y grupos vulnerables (indigenas, refugiados, apatridas, etc.), por razones de salud (enfermos mentales, pacientes de VIH-
SIDA, etc.), razones profesionales (trabajadores, trabajadores domésticos, entre otros); o bien, dirigidos a temas especificos,
relacionados con la salud humana (Atencién primaria, bioética, etc.). Algunos de esos instrumentos se enlistan en la tabla
siguiente, obviamente sin pretensién de exhaustividad.

34, Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacidn. En virtud de este derecho establecen libremente su condicién
politica y proveen asimismo a su desarrollo econdmico, social y cultural. 2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden
disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la cooperacién
econdmica internacional basada en el principio de beneficio reciproco, asi como del derecho internacional. En ningin caso
podria privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia. 3. Los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que
tienen la responsabilidad de administrar territorios no auténomos y territorios en fideicomiso, promoveran el ejercicio del
derecho de libre determinacidn, y respetaran este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta de las Naciones
Unidas.”

441, Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado, como
mediante la asistencia y la cooperacidén internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos
de que dispone, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién
social. 3. Los pafses en vias de desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos y su economia nacional,
podran determinar en qué medida garantizada los derechos econédmicos reconocidos en el presente Pacto a personas que no
sean nacionales suyos.”
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Tabla 2
Reconocimiento del derecho a la salud por instrumentos normativos de cardcter universal del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH) sin pretensidn de exhaustividad

Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH), 1948 art. 25
Generales | Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales art. 12
(PIDESC), 1966.
Convenio sobre Derechos del Nifio (CDN), 1989. art. 23, 24
y25
Declaracién de los derechos del nifio, 1954 art. 4
Declaracién sobre eliminacién de la violencia contrala |art.3
mujer, 1993
Convencidn sobre eliminacién de todas las formas de | art. 12
Discriminacién contra la mujer, (CEDAW), 1979.
Convencidn sobre Estatuto de los Refugiados, 1950 art. 24
Suiet Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas, 1954 art. 24
ujetos — :
0 grupo Declaracion sobre el progreso y el desarrollo social, art. 10.d);
poblacional 1969 n.a
Declaracién de los derechos del retrasado mental, 1971 | art. 2
Declaracién de los derechos de los impedidos, 1975 art. 6
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales # 169 (OIT, | art. 25
1989)
Especiales Convenio sobre el marco promocional para la Todo (art.
Sectoriales seguridad y salud en el trabajo, # 187, (OIT, 2006) 2,3,4)
Convenio sobre el trabajo decente para los art. 13
trabajadoras y trabajadores domésticos # 189, (OIT,
2011).
Convenio Constitutivo de la Organizacién Mundial de | Predmbulo
la Salud (OMS, 1946)
Declaracién universal sobre el genoma humano y los art. 5.e;
derechos humanos, 1997 12.b; 15
Declaracién de Alma Ata sobre Atencién Primaria Toda
Objeto (1978)
(Tema) Convenio marco de la OMS sobre control del tabaco art. 2,3
Declaracién universal sobre bioética y derechos art. 14
humanos (UNESCO, 2005).
Declaracion sobre el progreso y el desarrollo social, art. 10.d);
1969. 1.2

Fuente: Elaboracién propia

Es importante mencionar someramente, que los derechos humanos han venido configurdndose a través de un proceso lento
pero seguro en jus cogens internacional de donde se derivan obligaciones erga omnes para los Estados al margen de cualquier
vinculo convencional: “Este nticleo duro de los derechos humanos fundamentales, y por ello absolutos e inderogables... ha
contribuido a dar concrecién y precision juridicas a las normas de ius cogens y de obligaciones erga omnes, categorias juridicas que
han ido entrando progresivamente en la doctrina y en la prdctica internacionales ante la necesidad de establecer barreras objetivas,
inspiradas en la idea de humanidad, frente a la pretendida omnipotencia de la voluntad de los Estados en Derecho Internacional.”
(Carrillo, 1995)

Ese profundo desarrollo doctrinal se hizo posible especialmente, aunque no exclusivamente, a partir del famoso obiter
dictum de la ClJ, en el caso Bélgica contra Espafia, donde Bélgica reclamaba la indemnizacion de dafios causados a la empresa
Barcelona Traction, de nacionalidad canadiense pero de capital belga, dedicada a la energfa eléctrica en Catalufia, sentencia
de 1970, la Corte establecid: “ (...) debe establecerse, en particular, una distincién esencial entre las obligaciones de los Estados
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hacia la comunidad internacional en su conjunto y las que nacen respecto de otro Estado en el campo de la proteccidn diplomadtica.
Por su propia naturaleza, las primeras conciernen a todos los Estados. Dada la importancia de los derechos en cuestidn, puede
considerarse que todos los Estados tienen un interés juridico en que tales derechos sean protegidos; las obligaciones de que se trata
son obligaciones erga omnes”.

De lajurisprudencia de la ClJ se deduce que los instrumentos de derechos humanos y los tratados suscritos entre los Estados
para regular sus relaciones de cooperaciéon mutua, son diferentes; los de derechos humanos no se basan en laidea de
reciprocidad de obligaciones, consisten en un reconocimiento de derechos de terceros; no responde a intereses individuales
sino a intereses de la colectividad internacional en su conjunto; no tienen caracter subjetivo sino objetivo y absoluto. Los
derechos humanos le han otorgado —-todavia de manera limitada- subjetividad internacional a la persona humana. Los primeros
son derecho disponible por las partes (ius dispositivum), mientras que las de derechos humanos son imperativas, indisponibles
por los sujetos del Derecho Internacional, conforman el orden publico internacional y el denominado jus cogens internacional.
Toda norma o acto que se oponga es absolutamente nulo. El jus cogens fija limite a la soberania de los Estados. Toda norma
contraria al jus cogens es nula por disposicién del articulo 53° de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados.

Sin embargo, aunque la sentencia hace referencia a los derechos humanos, solo algunos derechos y normas se admiten
incluidos dentro de la categoria de jus cogens. Entre ellos, el derecho a la vida, la Convencidn para la prevencién y sancién

del delito de genocidio, la Convencidn internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacidn racial y el
apartheid, la prohibicién de las torturas y la esclavitud y, en general todos aquellos derechos reconocidos en los instrumentos
internacionales respecto de los cuales no procede la suspensién de las garantias en caso de crisis interna. Esos derechos
como puede observarse integran el grupo de los llamados derechos civiles y politicos y no se encuentra entre ellos, los
derechos econdmicos, sociales y culturales, donde los distintos cuerpos normativos suelen ubicar el derecho a la salud. Es una
manifestacion mds de una vision separada, divisible y de compartimentos estancos (compartimentalizada) de los derechos
humanos fundamentales.

Lo que si se admite, es que el derecho a la salud junto con los derechos al trabajo y a la educacidn, integran el nicleo duro o
contenido esencial de los llamados derechos econdmicos, sociales y culturales. Frente a los derechos humanos en general,
incluidos los econdmicos, sociales y culturales, los Estados no pueden oponer para su inobservancia el Derecho Interno, ni
siquiera su propia Constitucién. Se ha producido una superacién del principio de la competencia exclusiva de los Estados propia
del Derecho Internacional clasico. Obviamente, el contenido del derecho a la salud es complejo y su gran mayoria todavia queda
reservado a la competencia de los Estados, por ejemplo, cada Estado decide sobre el sistema de salud con el que pretende
alcanzar la realizacién plena del derecho, el corpus iuris internacional solo le impone el derecho en si, unos principios y un
contenido minimo, que de resultar desconocidos por los Estados comprometen su responsabilidad internacional.

A este esfuerzo codificador de los derechos humanos en el plano universal y del derecho a la salud en particular, se le debe
sumar el encomiable esfuerzo en el ambito regional, concretamente en los continentes europeo, americano y africano. Ese
esfuerzo todavia no ha sido emulado por el continente asiatico.

5 “Articulo 53. Tratados que estén en oposicién con una norma imperativa del Derecho Internacional General (“JUS COGENS”).
Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracidn, estd en oposiciédn con una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa de derecho internacional general

es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el
mismo cardcter.”
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La salud es también reconocida como un derecho humano fundamental por los instrumentos regionales de proteccién de
los derechos humanos, en particular dentro de los sistemas europeo, africano® e interamericano. Solo nos referiremos a la
proteccion del derecho a la salud en el contexto europeo y americano, por tratarse de los mas desarrollados.

La proteccién del derecho a la salud en el viejo continente debe analizarse en el marco del Consejo de Europa y de la Unidn
Europea.

En el marco del Consejo de Europa (Organizacidn internacional de Europa occidental creada en 1949), se protegen los derechos
humanos a partir de dos instrumentos claramente definidos. El primero relativo a los derechos civiles y politicos, a través

de la Convencién de salvaguarda de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales (Roma, 1950) y que ha sido
completada por mds de una docena de protocolos adicionales.” Ni el Convenio originario ni sus protocolos sucesivos contienen
el derecho a la salud. El segundo, la Carta Social europea, donde se encuentran recogidos los derechos econdmicos, sociales

y culturales, entre ellos, el derecho a la salud o a la proteccién de la salud (art. 11® y 13°), firmada en Turin en 1961, cuenta con

3 protocolos sucesivos, en 1996 se aprobd la versidn revisada, que sigue reconociendo el derecho a la salud en el art. 11y para
grupos especificos en los arts. 3, 7, 8,17y 23.

A estos convenios debemos agregar otros de caracter especifico que tienen por objetivo la proteccién especial de ciertos
grupos poblacionales, por ejemplo: el Convenio europeo sobre derechos del nifio contra la explotacidn y los abusos sexuales,

el Convenio europeo sobre prevencidn y lucha contra la violencia contra las mujeres y la vida doméstica, Convenio europeo
para la prevencidn de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes, Convenio marco para la proteccién de las
minorias nacionales, Convenio europeo contra la trata de seres humanos, Convenio sobre la proteccidn de las personas sobre el
tratamiento informatizado de datos de caracter personal, Convenio europeo sobre el estatuto del trabajador migrante.

La Carta Social Europea tiene la particularidad que permite a los Estados Partes elegir, dentro de ciertos limites, los derechos
a los que se vincula: Tienen que escoger al menos cinco articulos del ndcleo duro o Parte | de la Carta, entre los cuales se
encuentra el derecho a la proteccidén de la salud y ademds un ndmero de articulos o parrafos de la Parte Il, adicional siempre
que el nimero total no sea inferior a 10 articulos o a 45 parrafos numerados (art. 20.1.c), sin perjuicio, de que muchos Estados
ratifican la totalidad de la Carta.

La diferencia entre el contenido, sujecidn y mecanismos de proteccidn entre la Carta Social Europea y Convenio de Roma son
evidentes.

““como es sabido, la promocién y la proteccién de los derechos econédmicos y sociales en el Consejo de Europa es mucho
mas deficiente que la de los derechos de primera generacidn. En este sentido, es preciso destacar que, frente a la posibilidad
de presentaciéon de denuncias individuales ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos por violaciones de los derechos

6 “1. Todo individuo tendra derecho a disfrutar del mejor estado fisico y mental posible. 2. Los Estados firmantes de la presente
Carta tomaran las medidas necesarias para proteger la salud de su pueblo y asegurarse de que reciben asistencia médica cuando
estan enfermos.” (art. 16 Carta africana de derechos del hombre y de los pueblos). ...
7 De especial interés, el Protocolo nimero 11 en virtud del cual desaparecid la Comisién y quedd tnicamente el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, al que las personas tienen ahora acceso directo. Las reformas procesales incorporadas mediante el
Protocolo # 11, han sido perfeccionadas mediante los Protocolos 14 y 14 bis. En el Sistema Interamericano todavia seguimos
anclados a un modelo similar al que imperaba en Europa antes de la reforma, la denuncia se presenta ante la Comisién y no
directamente ante la Corte Interamericana, teniendo la Comisidn facultades discrecionales para decidir si presenta o no la
denuncia ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
8 “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho ala proteccién de la salud, las partes contratantes se comprometen a
adoptar, directamente o en cooperacién con organizaciones publicas o privadas, medidas adecuadas para entre otros fines:

1. Eliminar, en lo posible, las causas de una salud deficiente. 2. Establecer servicios educacionales y de consulta dirigidos a la
mejora de la salud y a estimular el sentido de responsabilidad individual en lo concerniente a la misma. 3. Prevenir, en lo posible,
las enfermedades epidérmicas, endémicas y otras.” (art. 11 Carta Social Europea).

9 Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la asistencia social y médica, las partes contratantes se comprometen: 1.

A velar porque toda persona que no disponga de recursos suficientes y no esté en condiciones de conseguirlo por su propio
esfuerzo o de recibirlos de otras fuentes, especialmente por via de prestaciones de un régimen de Seguridad Social, pueda
obtener una asistencia adecuada y, en caso de enfermedad, los cuidados que exija su estado.” (art. 13.1 Carta Social Europea).
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contemplados en el Convenio de Roma de 1950, los derechos econédmicos y sociales recogidos en la Carta Social Europea...
limitan su control a la presentacién de informes gubernamentales al Comité europeo de derechos sociales...la posibilidad de
mejorar la eficacia de este instrumento a través de la presentacion denuncias por parte de determinadas organizaciones no
gubernamentales frente a un Estado, se contempla en el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea relativo a un sistema
colectivo de quejas de 9 de noviembre de 1995.” (Manero, 2010)

Empero, hoy se sabe, que los derechos humanos son interdependientes y indivisibles, que se requiere de la plena satisfaccién
de todos ellos para el pleno desarrollo de la persona humana y de todas las personas humanas; en ese sentido, el Comité
Europeo de Derechos Sociales, drgano competente de la vigilancia y correcta aplicacién de la Carta (originaria o revisada), ha
interpretado la Carta Social en relacién con el Convenio de Romay con los instrumentos normativos de los derechos humanos
de cardcter universal.

Sin embargo, a pesar del esfuerzo del Comité Europeo de Derechos Sociales, tanto en la regulacién de los derechos como

en los mecanismos de proteccién se evidencia la compartimentalizacién de los derechos civiles y politicos por un lado y

los econdmicos, sociales y culturales por el otro, en el contexto europeo. Mientras que los mecanismos jurisdiccionales

de proteccidn y tutela de los primeros es eficaz y de acceso directo de forma individual por la persona humana al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos; respecto de los segundos sélo son admisibles las reclamaciones colectivas ante el Comité
Europeo de Derechos Sociales, siempre que el Estado denunciado haya ratificado el Protocolo respectivo, de lo contrario el
procedimiento de control y vigilancia se limita al sistema de informes; mientras el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene
caracter jurisdiccional el Comité formalmente no lo tiene; los derechos contenidos en el Convenio de Roma son directamente
vinculantes, los de la Carta (originaria o revisada) son programaticos.

En definitiva, el derecho a la salud se encuentra reconocido en el Sistema Europeo de Proteccién de los Derechos Humanos por
la Carta Social Europea con cardcter programdtico, requiere para su efectivo goce del desarrollo legislativo y administrativo de
los Estados Parte; la vigilancia y control estd a cargo en primer lugar del Comité Europeo de Derechos Sociales en el marco del
Consejo de Europa, mediante un sistema de informes anuales obligatorios sobre los derechos correspondientes a ese afio (para
ese efecto los derechos han sido divididos en cuatro grupos, el derecho a la salud esta incluido en el grupo 2 y la evolucién en la
satisfaccidn se evalla cada 4 afios); el cumplimiento de las recomendaciones que dicte el Comité es supervisado por el Comité
de Ministros asistido por el Comité Gubernamental; es decir, la garantia de los derechos reconocidos en la Carta, entre ellos el
derecho ala salud, pasa por una valoracién politica mientras que los derechos del Convenio de Roma es estrictamente juridica.
El procedimiento de reclamaciones colectivas es facultativo, siendo necesaria su ratificacién para oponerlo ante el Estado Parte,
permite acudir al Comité sin agotar los recursos internos, empero, para acudir por esta via a tutelar el derecho a la salud, se
requiere en primer lugar que este derecho sea uno de los que haya ratificado el Estado y segundo, que también haya ratificado
el Protocolo que regula las reclamaciones colectivas, si alguno de los dos falta, las organizaciones no gubernamentales se
encontrardn con barreras infranqueables que impediran el acceso a éste mecanismo de proteccién. En aplicaciéon del mecanismo
de reclamaciones colectivas el Comité se ha pronunciado respecto de garantias laborales o de seguridad social, en contra

de medidas econdmicas restrictivas aprobadas por los Estados con el apoyo o impulso de la Unién Europea.™ A falta del
mecanismo de reclamaciones colectivas o concurrentemente con él, queda a los interesados hacer aplicar y respetar la Carta

en sus jurisdicciones nacionales utilizando para ello los mecanismos jurisdiccionales o administrativos que la normativa interna
(constitucional y legal) disponga.

En el marco de la Unién Europea, tenemos por un lado el articulo 168 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea que
le otorga a los érganos comunitarios competencia sobre la materia: “1. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones

de la Unién se garantizard un alto nivel de proteccién de la salud humana. La accién de la Unién, que complementard las politicas
nacionales, se encaminard a mejorar la salud publica, prevenir las enfermedades humanas y evitar las fuentes de peligro para la
salud fisica y psiquica. Dicha accién abarcard la lucha contra las enfermedades mds graves y ampliamente difundidas, apoyando la
investigacion de su etiologia, de su transmisién y de su prevencién, asi como la informacién y la educacidn sanitarias, asi como la
vigilancia de las amenazas transfronterizas graves para la salud, la alerta en caso de tales amenazas y la lucha contra ellas. La Unidn
complementard la accién de los Estados miembros dirigida a reducir los dafios a la salud producidos por las drogas, incluidas la
informacién y la prevencion.

2...5. El Parlamento y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Econémico y Social
y al Comité de las Regiones, podrdn adoptar también medidas de fomento destinadas a proteger y mejorar la salud humana

y, en particular, a luchar contra las pandemias transfronterizas, asi como medidas que tengan directamente como objetivo la
proteccidn de la salud publica en lo que se refiere al tabaco y al consumo de alcohol, con exclusién de toda armonizacidn de las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros.” De esta norma se desprenden los principios de subsidiariedad

* Decision de fondo # 48/2008 contra Bulgaria sobre subsidios de desempleo; # 1/1998 contra Portugal sobre trabajo infantil,
. lecisi e fond | reci I ‘ lat | idad <ocial
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y complementariedad de la politica europea en materia de salud." El inciso 7 expresamente se “reserva a los estados” lo
concerniente a la definicidn de la politica de salud, las prestaciones sanitarias, la organizacién y gestion de los servicios médicos
asistenciales y la asignacidn de recursos, con las excepciones que la propia norma establece (competencias compartidas) y las
exigencias que puedan imponerse desde una realidad donde los problemas de salud son cada vez mas europeos y cada vez
menos estatales (supranacionalidad).

Ademas, tenemos que tener en cuenta que la salud publica constituye un titulo juridico habilitante para imponer restricciones
y limitaciones al libre comercio y en el contexto europeo a las libertades comunitarias basicas, siempre que no constituyan una
discriminacién arbitraria o una restriccién encubierta al comercio.

Por otro lado, en la Unién Europea, ademds de las competencias otorgadas por el Tratado de Funcionamiento de la Unidén
Europea, también se ha reconocido el derecho a la salud o a la proteccién de la salud. En efecto, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (Niza, 7 de diciembre de 2000), recoge los derechos fundamentales vigentes en la Unién
Europea, entre ellos, los derechos y principios incluidos en la Convencién europea de salvaguardia de los derechos del hombre
y de las libertades fundamentales, los derechos econémicos, sociales y culturales de la Carta social europea, los reconocidos
en la Carta comunitaria de los derechos sociales y fundamentales de los trabajadores y los derivados de las tradiciones
constitucionales comunes de los paises de la Unién Europea y cualquier otro que se derive de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, entre ellos el derecho a la salud (art. 35).

La Carta inicié como una Declaracién sin fuerza vinculante, pero a partir de su reconocimiento en el articulo 6.1 del Tratado
de la Unidén Europea (TUE) o Tratado de Maastricht y con el reconocimiento y entrada en vigencia del Tratado de Lisboa, el 01
de diciembre de 2009, alcanzé fuerza vinculante para los paises de la Unién Europea (con algunas excepciones, Reino Unido
por ejemplo). La Carta se divide en siete titulos; reconoce el derecho a la proteccién de la salud en el articulo 35 del Titulo

IV Solidaridad.” En igual sentido, la Carta comunitaria de los derechos sociales y fundamentales de los trabajadores (1989)
reconoce el derecho a la proteccién de la salud en el articulo 19.

El derecho a la salud aparece recogido en el Titulo relativo a los derechos de solidaridad, por tanto, clasificado como un derecho
social. Las instituciones y érganos de la Unién Europea tienen la obligacidn juridica de aplicar la Carta. El articulo 35 de dicho
cuerpo normativo refiere a la legislacion nacional el desarrollo del derecho a la salud o a la proteccidn de la salud. Para ello,

los Estados comunitarios deben observar los limites y limitaciones indicados en los articulos 52 y 53 de la Carta. Entre esas
limitaciones encontramos la proteccién del contenido esencial de los derechos fundamentales, el principio de proporcionalidad,
el interés general o la necesidad de proteger los otros derechos.” La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea

" El articulo 5.3 del Tratado de la Unidn Europea define el principio de subsidiariedad de la siguiente manera: “La Unién
intervendra sélo en el caso de que, y en la medida que, los objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de
manera suficiente por los Estados miembros, ni a nivel central, ni a nivel regional o local, sino que puedan alcanzarse mejor,

2 Inciso 1 articulo 6 del Tratado de la Unién Europea: “1. La Unién reconoce los derechos, libertades y principios enunciados
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de
diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados. Las disposiciones de la Carta no
ampliaran en modo alguno las competencias de la Unidn tal como se definen en los Tratados. Los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta se interpretardn con arreglo a las disposiciones generales del titulo VIl de la Carta por las que
serige su interpretacion y aplicacidn y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta,
que indican las fuentes de dichas disposiciones.”

3 Toda persona tiene derecho a la prevencién sanitaria y a beneficiarse de la atencién sanitaria en las condiciones establecidas
por las legislaciones y précticas nacionales. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unién se garantizara un
alto nivel de proteccién de la salud humana.” (art. 35 Carta europea de derechos fundamentales).

'*“Todo trabajador debe disfrutar en su lugar de trabajo de condiciones satisfactorias de proteccién de su salud y de su
seguridad. Deben adoptarse medidas adecuadas para proseguir la armonizacidn en el proceso de las condiciones existentes
en este campo. Estas medidas deberan tener en cuenta, en particular, la necesidad de formacién, informacién consulta y
participacion equilibrada de los trabajadores en lo que se refiere a los riesgos a los que estén expuestos y a las medidas que se
adopten para eliminar o reducir esos riesgos. Las disposiciones relativas a la realizacion del mercado interior deben contribuir a

”

5 1. Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera ser establecida por
laley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Sélo se podran introducir limitaciones, respetando el
principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos
por la Unién o a la necesidad de proteccién de los derechos y libertades de los demas. 2. Los derechos reconocidos por la
presente Carta que tienen su fundamento en los Tratados comunitarios o en el Tratado de la Unidn Europea se ejercerdn en
las condiciones y dentro de los limites determinados por éstos. 3. En la medida en que la presente Carta contenga derechos
que correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccidon de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran iguales a los que les confiere dicho Convenio.” (art. 52 Carta europea de
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dispone, que aquellos derechos que también se encuentran reconocidos por el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, tendran en el marco de la Unién Europea una proteccidn igual o superior

(art. 52.3).

En relacién con la tutela del derecho a la salud reconocido en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, se
comprende que las “personas fisicas podrdn pedir la anulacién de leyes europeas o nacionales que violen sus derechos, mediante un
recurso ante las jurisdicciones de sus paises, o un recurso directo ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea con los actos de las
instituciones europeas de los que sean destinatarias o que les afecten directa e individualmente asi como contra los Reglamentos,
sin que se precise la condicién de ser afectados personal y directamente por estos.” (Marcos y Quesada, 2014) .En un eventual
conflicto entre las normas nacionales y actos estatales con la Carta y las normas comunitarias los afectados podran acudir a la
jurisdiccién nacional. El Derecho comunitario prevalece sobre la legislacion interna, lo que podra ser alegado por los afectados
ante las jurisdicciones nacionales, pudiendo ademds invocar las normas constitucionales conformes con este principio, asi por
ejemplo, en Espaia los articulos 10.2'® y 937 de la Constitucidn dan a entender que prevalece la Carta europea de derechos
fundamentales sobre la constitucion y legislacidn interna. En todo caso, el juez nacional podré consultar (prejudicialidad) al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) cuando tiene dudas sobre la interpretacién de la Carta y no es posible el acceso
directo al TJUE. Cabe el acceso directo, cuando el acto violatorio viene de las instituciones de la Unién Europea. En todo caso,
la proteccion del derecho a la salud de violaciones individuales y directas no transita por la senda del acceso directo, el afectado
requiere acudir a la jurisdiccidn estatal. El Tratado de la Unién Europea establece mecanismos de orden politico mas que juridico
para la proteccion de estos derechos, contemplados en el articulo 7 de dicho Tratado constitutivo, que opera en casos de
violaciones graves y persistentes.™

Como ya nos consta, la regulacién comunitaria se funda en el principio de que la salud es primordialmente responsabilidad
estatal y sélo subsidiaria o complementariamente responsabilidad comunicaria y ademas, sélo respecto de ciertos ambitos:
salud publica por ejemplo (art. 168 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea), que desbordan las jurisdicciones
nacionales y obliga a la cooperacién mutua para responder apropiadamente a los problemas comunitarios (transfronterizos).
En aplicacién de estos principios de subsidiariedad y de cooperacidn fragmentada la Unidn Europea interviene en dmbitos
especificos y no sobre la totalidad del fenédmeno sanitario.

Ahora bien, por tratarse de un tema transversal, muchas politicas europeas se ocupan de la salud: politica ambiental, social,
agraria, laboral (salud e higiene en el trabajo), comercial (medicamentos, alimentos, etc.), proteccién del consumidor,
transporte de mercancias, etcétera, tendientes a lograr la convivencia humana, el funcionamiento de los mercados y el
desarrollo econémico y social de la Unién Europea. Enfermedades transfronterizas como la “enfermedad de las vacas locas” de
naturaleza transmisible, llevaron a la Unién Europea a ocuparse de la salud publica por la sensible importancia que esta tiene
para el buen funcionamiento de los mercados y el desarrollo econédmico y social. Por otro lado, el derecho a la libre circulacién
de personas en el ambito comunitario ha obligado a adoptar medidas y politicas de armonizacidn de sistemas de salud
transfronterizos y del disfrute de los derechos que se derivan de ellos.

En esa linea, como bien lo describen Marcos Martin y Quesada Alcald, se aprobé el Libro Blanco “Juntos por la salud: un enfoque
estratégico para la UE 2008-2013” (2007) y el Programa de salud para el crecimiento 2014-2020” (2011). El primero aborda temas
como el envejecimiento de la poblacidn, la sostenibilidad de los sistemas sanitarios, las pandemias, el bioterrorismo, las

nuevas tecnologias sanitarias, la cooperacidn internacional, entre otros. El segundo procura adaptar a los cambios sociales y
demograficos de las politicas europeas en materia de proteccidn de la salud y potenciar la innovacién. También el Parlamento
Europeo y el Consejo aprobaron los reglamentos 883/2004 y 907/2009 y la Directiva 2011/24/UE, relativa a la aplicacién de los
derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza (2011). Con los primeros buscan hacer efectivo el principio de
igualdad de trato de las prestaciones derivadas de los sistemas nacionales de seguridad social para los ciudadanos comunitarios
(excluye trabajadores de paises fuera de la UE) y mediante la segunda, regula el reembolso de los gastos ocasionados al recibir
tratamiento en otro Estado miembro (excluye ciertos tratamientos del beneficio, por ejemplo cuidados de larga duracidn,
acceso a érganos para trasplante, etc.) y el marco para el desarrollo de la receta electrdnica e intercambios de informacidn.

derechos fundamentales).
16 “| as normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracidn Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificadas por Espafia.” (art. 10.2 CE)

7¢...Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segtin los casos, la garantia del cumpli

miento de estos tratados y de las

4 ”

18 “A propuesta motivada de un tercio de los Estados miembros, del Parlamento Europeo o de la Comisidn, el Consejo, por
mayoria de cuatro quintos de sus miembros y previa aprobacién del Parlamento Europeo, podra constatar la existencia de

un riesgo claro de violacién grave por parte de un Estado miembro de los valores contemplados en el articulo 2. Antes de
proceder a esta constatacion, el Consejo oird al Estado miembro de que se trate y por el mismo procedimiento podra dirigirle
recomendaciones. El Consejo comprobard de manera periddica si los motivos que han llevado a tal constatacion siguen siendo
vdlidos. “ (art. 7 TUE)
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En definitiva, la Unién Europea a pesar de su rol subsidiario tiene cada vez mayor protagonismo en la proteccién de la salud y en
la realizacién efectiva del derecho a la salud, en consonancia con lo que dispone el articulo 9 de Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea: “En la definicidn y ejecucidn de sus politicas y acciones, la Unidn tendrd en cuenta las exigencias relacionadas con la
promocidn de (...) un nivel elevado de educacién, formacién y proteccion de la salud humana.” Para lograr ese cometido, la Unidn
Europea no se ha limitado exclusivamente a una amplia regulacién de los mercados desde el punto de vista sanitario (creacién
de un mercado unico de productos farmacéuticos, control veterinario y fitosanitario, seguridad, salud y prevencion de riesgos
del trabajo, restricciones a la importacién, exportacién y trdnsito fundadas en la proteccién de la salud humana, el derecho de
establecimiento y libre prestacidn de servicios de salud, la proteccion del consumidor y medio ambiente, entre otras); también
se ha ocupado de la prevencidn de las enfermedades como el cancer, enfermedades cardiovasculares, transmisibles como el
VIH-SIDA, el consumo de tabaco y enfermedades raras; asimismo se ha ocupado de la promocidn de estilos de vida saludables
(obesidad, alimentacidn, ejercicio fisico, etc.) y finalmente, “La asistencia sanitaria transfronteriza es una exigencia de la garantia
de las libertades del mercado interior, pero también es consecuencia de la libre circulacién de las personas. La UE puede, por tanto,
establecer undas pautas minimas (...) la norma de referencia en este sentido es el Reglamento 1408/1971, que establece medidas

de coordinacién entre los distintos sistemas sanitarios naciondles (... ) Los trdmites se han ido simplificando hasta la puesta en
prdctica de la Tarjeta sanitaria europea, que acredita el derecho del titular a recibir prestaciones sanitarias necesarias durante una
estancia temporal en otro Estado miembro distinto al de residencia.” (Fernandez, 2013). Esta claro que la Unidn Europea no ofrece
prestaciones sanitarias asistenciales pero sin duda esta contribuyendo a la proteccién del derecho a la salud en el contexto
comunitario.

Proteccion del derecho a la salud en el continente americano
En el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, encontramos el derecho a la salud reconocido en el articulo
11 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH), aprobada en el seno de la OEA, Bogota, 1948,
cuyo texto expresa: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la
alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de
la comunidad.” La DADDH es anterior a la DUDH. Al igual que la DUDH surge a la vida juridica como una mera declaracién,
carente de fuerza normativa para obligar, sin embargo, con el tiempo se ha convertido en una norma juridica vinculante que
genera obligaciones que los Estados miembros de la OEA deben cumplir. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
la ha citado reiteradamente en su jurisprudencia y en la Opinidn Consultiva de 14 de julio de 1989, dijo que la norma debia
interpretarse de manera evolutiva, privando la interpretacidn y el valor que se le da en el tiempo en que se interpreta y aplica.
Siguiendo ese criterio interpretativo, la CIDH expresd sobre la DUDH: ”la Declaracién Americana constituye, en lo pertinente y en
relacién con la Carta de la Organizacidn, una fuente de obligaciones internacionales.”- Llega a esa conclusion porque “La Asamblea
General de la Organizacién ha reconocido ademds, reiteradamente, que la Declaracién Americana es una fuente de obligaciones
internacionales para los Estados Miembros de la OEA.” La CIDH observa que los Estados miembros de la OEA “han entendido
que la Declaracién contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede
interpretary aplicar la Carta de la Organizacién en materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella con
las correspondientes disposiciones de la Declaracién, como resulta de la prdctica seguida por los érganos de la OEA.” Teniendo en
cuenta estas observaciones, la CIDH llega a la conclusion de que la DADDH obliga a todos los miembros de la OEA, incluso a
aquellos, que no forman parte de la Convencién Americana.

El derecho a la salud también aparece reconocido en el art. 10 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PACADH); en el numeral 4, inc. a) de la
Convencidén Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (CIPSEVCM). Implicitamente lo
encontramos en los art. 3 inc. ), 34 inc. i), y 45 inc. b), de la Carta de la Organizacién de Estados Americanos (OEA).

Estimamos importante sefialar que a diferencia del Consejo de Europa que reguld los derechos econémicos, sociales y culturales
en un instrumento distinto al de los derechos civiles y politicos, la Organizacién de Estados Americanos (OEA), reconocié ambas
categorias de derechos en un mismo instrumento: la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH). El problema

se presenta porque la CADH no contiene un catdlogo de derechos econdmicos, sociales y culturales, se limita a enunciarlos de
forma genérica en el art. 26 y sujetarlos al principio de progresividad o desarrollo progresivo.” Razdn por la que se requeria

un desarrollo normativo ulterior, que se solventé mediante la aprobacién y entrada en vigencia del Protocolo adicional a la
Convencién en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales.

El art. 10 del PACADH, norma inspirada en el art. 12 del PIDESC, con una redaccidn mas actualizada y por la importancia para

9 Al respecto el articulo 26 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos expresa: “Los Estados Partes se
comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacidn internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados.”
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ulteriores analisis conviene citar:

“1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mds alto nivel de bienestar fisico, mental y social. 2.
Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen a reconocer la salud como un bien juridico
publico y particularmente a adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho: a) la atencién primaria de la salud,
entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial, puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;

b) la extensién de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a la jurisdiccién del Estado; c) la total
inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas; d) la prevencién y el tratamiento de las enfermedades endémicas,
profesionales y de otra indole; e) la educacion de la poblacién sobre la prevencién y tratamiento de los problemas de salud, y

f) la satisfaccién de las necesidades de salud de los grupos de mds alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean mds
vulnerables.”

La efectividad de esta norma depende primeramente de la satisfaccién por los Estados Partes de los otros derechos
recogidos en el Protocolo y del cumplimiento de las obligaciones establecidas en la Convencién Americana, en especial pero
no exclusivamente, en los art. 1, 2, 24 y 26 de la Convencidn Americana; en segundo lugar, de su exigibilidad ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Creemos que no es suficiente la vigilancia de cumplimiento a cargo del Consejo
Interamericano Econémico y Social (CIES), el Consejo Interamericano para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura (CIECC) o la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Es importante hacer notar que aquella idea expresada en el Predmbulo de la Carta Constitutiva de la OMS, sobre el derecho a la
salud como un derecho al “goce del grado mdximo de salud” y no obligatoriamente al “completo bienestar fisico, mental y social”,
aunque tampoco excluye el nivel “perfecto” de salud, al menos como estado individual, es la que cald en las regulaciones
posteriores. EI PIDESC reconocié “el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental” y el
PACADH, como “el disfrute del mds alto nivel de bienestar fisico, mental y social”. Con lo cual, el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH) acepta diferentes niveles de cumplimiento por parte de los Estados, a condicidn de que el grado

de proteccién coincida con el desarrollo econédmico y social alcanzado por el pais y mantenga una tendencia constante a la
progresividad.
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Tabla 3

Obligaciones especificas
(art. 12.2 PIDESC, 10.2 PACADH)

e Asistencia sanitaria esencial (atencion pri-
maria) de acceso universal

¢ Reduccién de la mortinatalidad, mortalidad
infantil y desarrollo sano del nifio

* Higiene del trabajo y medio ambiente

¢ Total inmunizacién contra principales enfer-
medades infecciosas.

* Prevencidén y tratamiento enfermedades
profesionales

¢ Asistencia médica y servicios médicos para
todos

e Satisfaccion necesidades de salud grupos
de alto riesgo, vulnerables y en condicién de
pobreza

¢ Educacidn de la poblacién sobre preven-
ciény tratamiento

¢ Reconocer la salud como bien juridico publi-

Concepto, contenido y principios que sustentan del derecho a la salud a la luz del corpus iuris internacional

Obligaciones generales
(art.1, 2, 25 PIDESC, 1, 2, 25, 26, 29 CADH)

¢ Libre determinacidn politica del sistema de
salud

e Libre disposicién de las riquezas y recursos
naturales dentro de las limitaciones del orden
internacional.

¢ Deber de respeto

¢ Adoptar medidas legislativas, administrativas,
econdémicas, técnicas o de otro caracter.

e Establecer un sistema progresivo de proteccién
de cardcter universal y sin discriminacién

¢ Deber de garantia

¢ Derechos indivisibles: educacidn, vivienda,
alimentacién, seguros sociales, progreso cientifi-
co, etc.

¢ Proteccidn judicial mediante un recurso senci-
llo, rdpido y efectivo.

¢ Cooperacidn y asistencia internacional

co en su Ordenamiento.

Principios que informan el derecho a la salud

Principio de maximizacidn de los recursos o principio de eficiencia; principio de universalidad,
principio de progresividad del derecho, principio de no regresividad, principio de igualdad

y no discriminacidn contrarias a la dignidad humana, principio de supremacia del derecho
internacional, principio pro personay de interpretacidn de la norma mds favorable, principio de
cooperacién internacional y de beneficio reciproco.

Fuente: Elaboracién propia a partir de la informacién normativa citada

Se extrae del corpus iuris internacional un conjunto de principios que sustentan la regulacién internacional, demandan su
cumplimiento y se constituyen en garantia sustantiva de su pleno goce. De especial mencidn, los principios de universalidad,
igualdad y no discriminacién, que se desprenden de la frase “toda persona” contenida en las normas, los principios de
maximizacion de los recursos, progresividad del derecho, no regresividad, y de cooperacién internacional y de beneficio
reciproco, extraidos de forma explicita o implicita de los textos del PIDESC y del PACADH, fundamentalmente por la relacién
existente entre la satisfaccion del derecho con las condiciones econdmicas y sociales imperantes en cada pais en un momento
histérico dado, puesta de manifiesto por la DUDH y la DADH. Finalmente, los principios de supremacia del derecho internacional,
pro personay de interpretacion favorable a la proteccidn de los derechos reconocidos, entre ellos, del derecho a la salud, que se
derivan entre otras normas de las que establecen las reglas de interpretacion y las condiciones de aplicacidn.

Otra constante que se observa en el corpus iuris internacional de los derechos humanos, es una regulacién mas detallada de
las obligaciones internacionales de los Estados, tanto generales (aplicables para cualquiera de los derechos reconocidos por los
diferentes instrumentos internacionales), como especificas (relativas directamente al derecho a la salud). Estas obligaciones
forman parte del contenido del derecho a la salud.

Finalmente, el corpus iuris internacional de la salud, no se limita a la Carta Constitutiva de la OMS, la DUDH, el PIDESC, el
PACADH, la CEDAW. Los instrumentos normativos que regulan el derecho puede clasificarse en universales y regionales y luego,
en cada una de esas categorias en generales y especiales, como se evidencia respecto de la proteccién de la salud en el plano
regional.
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Tabla 4
Reconocimiento del derecho a la salud por instrumentos normativos de cardcter regional del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH), sin pretensién de exhaustividad.

Carta Social Europea, 1961. art. 11, 13

Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea, | art. 35
2000

Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales art. 19
de los trabajadores, 1989

Generales Carta Africana de derechos del hombre y de los pueblos, | art. 16
1981.
Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del art. 11
Hombre (DADDH), 1948
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre art. 10
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
Convencién Interamericana para prevenir, | Implicito
Sujetos | sancionary erradicar la violencia contrala | art. 4, inc.
. mujer (Belém do Par3, 1994) a), b)
Especiales

Convencidn interamericana sobre la
Objeto eliminacién de todas las formas de
discriminacidn racial, 1965

art. 5.e).iv

Fuente: Elaboracidén propia

En definitiva, podemos concluir que el DIDH reconoce y regula de forma extensa el derecho a la salud. Uno de los objetivos
del Derecho Internacional es incidir directamente en las politicas nacionales. Este objetivo ya se ha alcanzado, prueba de ello
muchas constituciones han sido receptoras y hoy reconocen el derecho a la salud o a la proteccidn de la salud en sus textos.

El reconocimiento del derecho a la salud como un derecho humano fundamental, es mérito del corpus iuris internacional y no
del Derecho Constitucional. No significa que el tema salud no se regulara en las constituciones nacionales con anterioridad a

la Carta Constitutiva de la OMS o de la DUDH, de hecho algunas constituciones —entre ellas la costarricense- contenfan normas
sobre salud publica, seguros sociales para hacer frente de forma publica y colectiva a contingencias como la enfermedad,

la maternidad o la invalidez, generalmente dentro de un contexto mas amplio de seguridad social. En los afios posteriores a

la segunda guerra mundial, muchos paises alcanzaron un progresivo y profundo desarrollo de los sistemas de salud, incluso

la universalizacion de servicios de salud, al amparo del “Estado de Bienestar”. Empero, en el Derecho estatal, la salud no se
concebia como derecho humano fundamental, ese mérito corresponde al Derecho Internacional.

De la regulacién internacional se observa que desde un inicio, con la DUDH se entendié que los derechos humanos eran
interdependientes e indivisibles, de hecho en un mismo cuerpo normativo: la DUDH (en el plano universal) o en la DADH (en

el Sistema interamericano), se reconocieron tanto derechos civiles y politicos como econdmicos, sociales y culturales y se
establecid que todos eran necesarios para el pleno desarrollo de la persona humana. Sin embargo, la guerra fria trajo un debate
ideoldgico que provocd una vision compartimentalizada de los derechos humanos, sdlo la superacidn de ese estadio de la
historia, ha permitido volver a la concepcidn revelada en la DUDH.

SUPERACION DE LA VISION COMPARTIMENTALIZADA
DE LOS DERECHOS HUMANOS,
INTERDEPENDENCIAYY COMPLEMENTARIEDAD DE LOS DERECHOS

Después de la segunda guerra mundial y durante el periodo de la guerra fria, se empezé a generar una vision fragmentada

y atomizada de los derechos humanos fundamentales, en particular entre los derechos civiles y politicos y los derechos
econdmicos, sociales y culturales. El bloque socialista consideraba que los derechos de libertad y de participacidn politica
eran conquistas burguesas que acentuaban las diferencias sociales. El bloque capitalista consideraba que esos eran los
Unicos derechos universales, mientras que los econdmico sociales o prestacionales eran sélo normas programaticas, sujetas
a la existencia de medios, simples aspiraciones individuales y sociales, sélo exigibles en la medida que lo establecen las leyes
que los desarrollan.

Esa compartimentalizacién se puso de manifiesto al consagrar los derechos en dos pactos separados en pleno apogeo de la
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guerra fria: El Pacto de Derechos Civiles y Politicos (PDCP) y el Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.?® Separacién
que no se hacfa en los instrumentos internacionales anteriores a la guerra fria, como la DUDH de 10 de diciembre de 1948, que
reflejaba una visién integradora, interdependiente y complementaria de los derechos humanos. Esta visién integradora tuvo que
esperar para volverse a cerrar, hasta la Declaracién y Programa de Accidn, de la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos,
celebrada en Viena en 1993;* aunque los primeros pasos del retorno se dieron en la Conferencia Internacional sobre Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, Teherdn 1968, con ocasidn de los 20 afios de la DUDH, el punto 13 de la Proclamacién de
Teherdn expresa: “Como los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles, la realizacién de los derechos civiles
y politicos sin el goce de los derechos econémicos, sociales y culturales resulta imposible.”

El articulo 15 de la Declaracién y Programa de Accidn de Viena, de 1993, establece lo siguiente:

“Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estdn relacionados entre si. La comunidad
internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y
dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asf
como de los diversos patrimonios histéricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren
sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales.”

Durante esa lucha ideoldgica se tendié a negar caracter de derechos humanos fundamentales exigibles a los derechos
econdmicos y sociales. Se admitian como derechos a manera de mera “declaracién”, “banderas politicas”, pero carentes

de exigibilidad juridica ante los tribunales (internacionales o nacionales). En el plano interno, la consecuencia de esta lucha
ideoldgica, se evidencid y todavia hoy perdura en muchas constituciones, con el trato de los derechos econémicos y sociales
como normas programaticas, exigibles sélo a partir de su desarrollo legislativo.” Son, pues, normas que a lo sumo vinculan al
poder legislativo, pero no al judicial directamente, ni reconocen derechos de eficacia directa para las personas. Son derechos de
rango legal.

20 Sobre el particular, se pronuncia el ex presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Antonio Trindade (2001):
“...Ia distincién de haber sido consagrada en los dos Pactos de las Naciones Unidas, se presentd mds bien como un reflejo de

la profunda divisiéon ideoldgica del mundo en los inicios de los afios cincuenta al repercutir inexorablemente en los trabajos

de Naciones Unidas. En el presente dominio, por ejemplo, el entonces “grupo occidental” enfatizaba los derechos civiles y

H “« ”» ”

# “Efectivamente, el conflicto Este-Oeste produjo una polarizacién en relacién con los derechos humanos, estableciéndose

una cierta jerarquia entre estos, cuando no una verdadera reduccién o parcializacién del concepto. Asi, en las democracias
desarrolladas se puso el acento casi exclusivamente en los derechos civiles y politicos, concebidos como el marco necesario,
sobre todo para la libertad econdmica. En esta perspectiva, los DESC eran claramente derechos de una jerarquia inferior, cuando
no expresion de buenas aspiraciones, pero no derechos exigibles. Por otro lado, en los paises del llamado bloque socialista y en
varios paises en desarrollo, primé una visiéon que destacaba la importancia y primacia de los derechos econédmicos y sociales,
mientras que se relegaba a los civiles y politicos a un segundo plano, cuando no a simples aspiraciones “individualistas”. El fin de
la Guerra Fria cred las condiciones para poder superar esta dicotomia en relacién con los derechos humanos. La oportunidad se
presentd en la Conferencia Mundial realizada en Viena en 1993, en cuya Declaracién y Programa de Accidn se refleja entonces la
finalizacién de la mencionada divisién politica del mundo. Ciertamente, no fue que en Viena se descubrié que todos los derechos
humanos son universales, indivisibles e interdependientes. Lo que alli se reflejé fue una nueva realidad politica mundial, en
donde se puede hablar de ambos grupos de derechos humanos y se puede hablar de lo que resultaba en realidad obvio, y es que
son interdependientes e indivisibles.” TAIANA Jorge; Conferencia Evolucidn de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
en los Sistemas de Proteccion Universal (ONU) y Regional (OEA); en Il Curso Interamericano Sociedad Civil y Derechos Humanos,
22 4] os derechos colectivos o sectoriales, en principio, no son, a diferencia de los derechos individuales, operativos por el

solo hecho de estar en la Constitucidn. Al no ser operativos necesitan para ser efectivos, de una norma que establezca las
condiciones de su aplicacién. Esta necesidad, que hace a la naturaleza de las normas no operativas (programaticas), implica una
atribucién a favor de los poderes publicos de reglamentar los derechos colectivos o sectoriales y esta facultad viene a integrar
el cuadro de las normas de organizacién. En sintesis: como los derechos colectivos o sectoriales son normas programaticas, y
como toda norma programatica necesita ser reglamentada para ser operativa, dicha reglamentacion es, en si, una norma de
organizacidn, pues las condiciones bajo las cuales operan aquellos supone la intervencidn de los drganos del Estado” Quiroga
(1987). Es cierto que los derechos prestacionales suponen la necesaria intervencidn del Estado: en su regulacién primero y

en la creacidn de las condiciones institucionales o de organizacidn para satisfacerlos después. Sin embargo, ese hecho no

los convierte en normas de organizacion en sentido puro, vaciados de un contenido limitador de la potestad legislativa y de
organizacidn; al contrario, solo demuestra que de tales derechos, al igual que de los de libertad surgen normas y formas de
organizacién publica, idéneas para satisfacerlos, como el hecho de que la libertad requiere de la policia administrativa y de los
jueces para protegerla, de la misma manera que la educacidn y la salud de instituciones y servicios publicos . Finalmente, la

.z
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Como parte de esta visidn fraccionada de los derechos humanos, se entendié que los derecho civiles o de libertad son auto
aplicativos y requieren del Estado sélo acciones negativas. Los derechos econédmicos, sociales y culturales, por el contrario,
demandan del Estado acciones positivas. Los de libertad o civiles y politicos son derechos de resultado. Mientras los econémicos
y sociales son derechos de medios. En todo caso, por la diferente estructura la justiciabilidad tiene que ser necesariamente
diferente.?? Los econémicos y sociales sélo son exigibles en la medida que existan medios econémicos, mientras los derechos
civiles o de libertad siempre. Dentro de esta concepcidn, un Estado cumple frente al Derecho internacional respecto de los
derechos econémicos y sociales, por el solo hecho de estar intentando por algiin medio (siempre dird que es su maximo
esfuerzo) satisfacerlos y ademads, dada la divisién, podra escudarse en que cumple muy bien respetando y garantizando los
derechos de libertad, aunque la mitad de su poblacién esté sumida en la pobreza, sin acceso a los servicios basicos de salud u
otro tipo de diferenciacién contraria a la dignidad humana.**

Visién fragmentada entre derechos civiles y politicos y derechos econémicos, sociales y culturales
DERECHOS CIVILES Y POLITICOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Son susceptibles de aplicacién inmediata. Son normas programaticas pendientes de desarrollo
legislativo.

Son derechos condicionados a la existencia de medios

Son derechos no condicionados P
y al progreso econémico

Son universales . C .
No son universales. Son de aplicacién progresiva

Se fundan en la libertad Se fundan en la igualdad y la solidaridad

Requieren obligaciones de abstencidn o Requieren de obligaciones positivas o de hacer por

negativas por parte del Estado. parte del Estado.

Son obligaciones de resultado Son obligaciones de medios

Se caracterizan por privilegiar la libertad, Se caracterizan por privilegiar la solidaridad, la

la autonomfa, la individualidad, la igualdad igualdad material, los intereses difusos y colectivos,
formal, la subsidiariedad estatal, la limitaciones a la autonomia mediante normas
responsabilidad individual y la legitimacién de orden publico, la responsabilidad social, la

procesal individual intervencion estatal en la economia

Apoyados durante la guerra fria por el bloque | Apoyados por el bloque comunista o socialista.
occidental

Le dan sentido y contenido al Estado liberal Le dan sentido y contenido al Estado social.
Fuente: Elaboracidn propia a partir de la doctrina existente

3 Un buen ejemplo de la vision compartimentalizada se puede apreciar en el siguiente comentario del Profesor espafiol
Pastor Ridruejo sobre mecanismos de control de los derechos econdmicos, sociales y culturales de la Carta Social Europea: “la
técnica de proteccion basada en reclamaciones individuales y en decisiones obligatorias se compagina mal con los derechos
sociales, econédmicos y culturales. Tratdndose de derechos civiles y politicos, su vulneracién afecta a individuos concretos
y determinados. Una persona, privada arbitrariamente de libertad puede exigir por via judicial la reparacién del perijuicio.
El dafio es identificable, mensurable en cuanto conectado al derecho concreto de un determinado individuo, y por ende
susceptible de una reparacién concreta ordenada por un tribunal. Ademas, los Estados con habitos e instituciones democrdticas,
tradicionalmente respetuosos de los derechos humanos, saben de antemano que el riesgo politico que corren por los recursos
individuales es minimo. Pero no ocurre lo mismo con los derechos econémicos, sociales y culturales, como por ejemplo,
el derecho al trabajo, o a la seguridad social, o a la formacién profesional. Si un Estado no ha sabido o no ha podido crear
condiciones satisfactorias de empleo, o éstas sufren los efectos de una crisis econémica generalizada, o si no ha sido posible
crear estructuras adecuadas de seguridad social, o instituciones de formacidn profesional con capacidad suficiente, ;serfan
viables recursos individuales en solicitud de un puesto de trabajo, de una prestacién de la seguridad social, o de una plaza en
un establecimiento de ensefianza profesional? Las dificultades de técnica juridica para articular estos recursos serian grandes,
aunque no insalvables.” pPastor(@013).
24 “;Cuantos gobiernos, con el pretexto de buscar la “realizacién progresiva” de determinados derechos econémicos y sociales
en un futuro indeterminado, violaron sistematicamente los derechos civiles y politicos...! jCuantos gobiernos se vienen
escudando en las conquistas de los derechos civiles y politicos para negar la vigencia de los derechos econdmicos, sociales y
culturales...!;Cudntos gobiernos se presentan como promotores de algunos derechos econémicos y sociales para continuar
minimizando los derechos civiles y politicos...! jCudntos gobiernos en diferentes partes del mundo, insisten en “escoger” los
derechos a “dar prioridad” y promover, postergando la realizacidn de los demds a un futuro indefinido! Tales posturas hablan
por si mismas, relevando las incongruencias de visiones atomizadas, fragmentadas de los derechos humanos. A la integridad del
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En el plano internacional esta fragmentacion es notoria en la asimetria que existe entre el desarrollo normativo y tedrico de los
derechos humanos, entre ellos el de la salud (parte sustantiva) y la justiciabilidad o exigibilidad ante drganos jurisdiccionales

de los derechos humanos econémicos, sociales y culturales. Efectivamente, mientras que las violaciones a los derechos civiles

y politicos pueden ser conocidas y resueltas por tribunales internacionales (v. gr. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos -
TEDH-y la Corte Interamericana de Derechos Humanos —CIDH-), la violacién de los derechos econdmicos, sociales y culturales es
conocida por érganos de supervision que emiten recomendaciones generalmente carentes de fuerza vinculante.

En todo caso, sostenemos, acorde con la DUDH, el Protocolo de Teheran de 1968 y la Declaracion y Plan de Accién de Viena,
1993, la indivisibilidad de los derechos humanos fundamentales. Tanto los derechos de libertad y participacién o civiles y
politicos, como los econémicos, sociales y culturales o de prestacién, responden a la naturaleza y dignidad humana, unos
responden preferentemente a lo que tiene la persona de sobreabundante (libertad, creatividad, etc.) y otros a su faz débil o
de indigente (enfermedad, incapacidad de vivir fuera de la sociedad, etc.). Sin los segundos, la persona no puede desplegar su
sobreabundancia, sus potencialidades, sus capacidades. Ambos son indispensables para su desarrollo y protegen la dignidad
humana. La persona es un ser integral y todos los derechos son esenciales en su desarrollo. Los derechos son a laluz de la
dignidad humana integrales, interdependientes y complementarios.

Asimismo, consecuencia de lo anterior, todos los derechos tienen para nosotros igual rango y fuerza. No hay derecho de
primera ni de segunda clase. Esa jerarquizacién la puede realizar el propio titular en el caso concreto, pero le esta vedada al
Estado. Por tanto, tienen igual eficacia y exigibilidad. Los Estados no pueden privilegiar unos en contra de otros, porque debido
a la necesaria complementariedad e interdependencia, le estarian violando los derechos a un sector de la poblacién que queda
desprotegido.

En relacién con su contenido, unos y otros requieren tanto abstenciones como acciones positivas por parte del Estado.”
Consecuencia de la compartimentalizacién anterior no se ha desarrollado un conjunto de garantias juridicas a favor de los
derechos econdémicos, sociales y culturales tan eficaz como el que existe para la los derechos de libertad o civiles y politicos. Los
rasgos distintivos de estos derechos demandan esa construccidn tedrica de garantias apropiadas a su naturaleza y estructura
que puedan ser conocidas y arbitradas por los érganos jurisdiccionales (internacionales y nacionales).

Los derechos de libertad y participacién y los prestacionales son indivisibles, interdependientes, complementarios. Tienen
ademas, igual rango y fuerza juridica para exigir. Los instrumentos institucionales y judiciales deben fortalecerse a fin de
servir de garantia efectiva de todos los derechos. Los derechos econémicos sociales y culturales son derechos humanos
fundamentales, como los de libertad, exigibles desde el Derecho Internacional, sin perjuicio de su desarrollo constitucional
y legislativo. Ambos son exigencias o requerimientos de la dignidad humana en un momento histdrico dado. Atendiendo la
integralidad de los derechos, con fundamento en la dignidad humana, se supera la compartimentalizacién de los derechos
humanos fundamentales, la division entre Estado liberal y Estado social, entre legalidad formal y material, entre igual formal
y sustancial o real; y desde luego, se acaba la excusa de los gobiernos frente a grandes grupos de poblacién postrados en la
miseria, excluidos de los beneficios de la cooperacién social, entre ellos, de los servicios de salud.

Es cierto que para lograrlo el Estado viene obligado a incentivar la economia, a maximizar los recursos disponibles (eficiencia),
pero también a definir las prioridades de inversidn, tal y como lo exigen los articulos 2 PIDESC, 2 y 26 CADH, 1 PACADH, algunos
paises —entre los que se encuentra Costa Rica- han alcanzado logros relativos en el campo social, mayores que los de muchos
paises con mayor ingreso y desarrollo, porque no es un asunto exclusivamente de crecimiento econdmico o riqueza, sino

» “Aun aquellos derechos que parecen ajustarse mas facilmente a la caracterizacién de “obligacidn negativa”; es decir, los
que requieren una limitacién en la actividad del Estado a fin de no interferir la libertad de los particulares —por ejemplo, la
prohibicién de detencidn arbitraria, la prohibicién del establecimiento de censura previa a la prensa, o bien la prohibicién de
violar la correspondencia y los papeles privados-, conllevan una intensa actividad estatal destinada a que otros particulares
no interfieran esa libertad, de modo tal que la contracara del ejercicio de estos derechos estd dada por el cumplimiento de
funciones de policia, seguridad, defensa y justicia por parte del Estado. Evidentemente, el cumplimiento de estas funciones
reclama obligaciones positivas, caracterizadas por la erogacion de recursos, y no la mera abstencidn del Estado. En sintesis, la
estructura de los derechos civiles y politicos puede ser caracterizada como un complejo de obligaciones negativas y positivas
de parte del Estado; obligacidn de abstenerse de actuar en ciertos dmbitos y de realizar una serie de funciones, a efectos de
garantizar el goce de la autonomia individual. “(...) Las diferencias entre derechos civiles y politicos y derechos econémicos,
sociales y culturales son diferencias de grado, mds que diferencias sustanciales. Puede reconocerse que la faceta mas visible
de los derechos econdmicos, sociales y culturales son las obligaciones de hacer, y es por ello que se los denomina “derechos-
prestacion”. Sin embargo, no resulta dificil descubrir cuando se observa la estructura de estos derechos, la existencia
concomitante de obligaciones de no hacer: el derecho a la salud conlleva la obligacidn estatal de no dafiar la salud; el derecho
a la educacion supone la obligacién de no empeorar la educacidn; el derecho a la preservacidén del patrimonio cultural implica
la obligacion de no destruir el patrimonio cultural. En suma, los derechos econémicos, sociales y culturales también pueden
ser caracterizados como un complejo de obligaciones positivas y negativas por parte del Estado, aunque en este caso las

”
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también de la definicidn de prioridades desde la politica publica. El derecho a la salud, junto con los derechos a la educacidn, al
trabajo y a la alimentacién forma parte del nicleo duro de los derechos econdmicos, sociales y culturales, que los Estados estdn
obligados a satisfacer.

Los principios de interdependencia, complementariedad e indivisibilidad de los derechos humanos han traido una mayor
comprensién del derecho a la salud. Como ya se ha explicado, es imposible apreciar el derecho a la salud sin sus determinantes
(sociales, bioldgicos, ambientales, estilos de vida, etc.) y por ello, el derecho al disfrute del grado maximo de salud depende de
la plenay efectiva realizacidn y satisfaccién de otros derechos sociales directamente relacionados, como el derecho a un medio
ambiente sano, el derecho a una nutricién adecuada, a vivienda digna, al agua potable, a la educacién. Empero, los ciudadanos
del siglo XXl ya no creen que esos derechos se los garantizaran los politicos de turno como una expresién de bondad, por

eso suelen exigirlos y para ello requieren de libertad de asociacion y reunién, de participacién politica y en las decisiones
administrativas y de tutela judicial efectiva, entre otros derechos; de manera que los econédmicos, sociales y culturales requieren
de los de libertad para su realizacidn y viceversa. Hoy se sabe que la salud es un elemento fundamental para lograr el desarrollo
sostenible, la reduccién de la pobreza y la prosperidad econémica.

Esta vision del derecho a la salud, a partir del reconocimiento de los principios de que lo sustentan estd influyendo
decididamente en la jurisprudencia internacional y constitucional.

La supervisidn del cumplimiento y la constatacién de la violacidn de Los derechos econdmicos, sociales y culturales y entre ellos
del derecho a la salud estd encomendada a varios drganos en el plano universal o regional. En relacién con el PIDESC el drgano
competente es el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CODESC). También se utiliza la figura de la “Relatoria
Especial”’, nombrados por la ONU para dar seguimiento o verificar el cumplimiento de un derecho especifico, en el mundo o

en una region o pais especifico. La figura de la “Relatoria Especial” fue creada por la ONU en 1998 y para el derecho a la salud
desde el 2000.%

En el plano regional, la Carta Social Europea (de 19961y la version revisada de 1996) establece una proteccién
intergubernamental por via de informes que deben ser presentados por los Estados Partes. El informe se presenta ante el
Secretario General del Consejo de Europa y es examinado por un Comité de Expertos, el informe del Comité de Expertos es a su
vez conocido por el Comité Gubernamental y el Comité de Ministros que resuelve en definitiva por mayoria calificada (Parte IV
de la Carta). Se aprobé un Protocolo Adicional para admitir reclamaciones colectivas. El objetivo de la Carta Social Europea de
1996 es llegar a sustituir la de 1961 (art. B, parte Ill), el procedimiento practicamente es el mismo, salvo por una participacién
mas activa de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.

En el Sistema Interamericano de Proteccidn de los Derechos Humanos, encontramos que el PACADH, establece como
mecanismos de verificacién del cumplimiento la presentacion de informes periddicos ante el Secretario General de la OEA, quien
los remitird al Consejo Interamericano Econémico y Social (CIES), al Consejo Interamericano para la Educacién, la Cienciay la
Cultura (CIECC) y una copia a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (art. 19). También los drganos especializados
del Sistema Interamericano podran presentar informes al CIES y al CIECC sobre el cumplimiento del PACADH. La Comisidn

26 En relacién con las relatorias en salud, diremos que ya se han presentado varios informes ante el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU, sobre: salud y comercio (2004), derecho a la salud y objetivos del milenio (2004), salud sexual y
reproductiva (2004), determinantes de la salud (2005), discapacidad mental (2005), acceso a medicamentos y mortalidad
materna (2006), priorizacion en salud (2007), sistemas de salud (2008), autonomia y consentimiento informado (2009), salud
ocupacional en el trabajo (2012). En el Informe del 2008, el Relator expresé: “El derecho a disfrutar del més alto nivel posible

de salud estd subordinado a su realizacion progresiva y a la disponibilidad de recursos. Dicho de otro modo, seria absurdo
pensar que se puede construir de la noche a la mafiana un sistema de salud global e integrado.” Mas adelante se refiere ala
necesidad de medir la progresividad: “Otra consecuencia de la realizacién progresiva es la necesidad de incluir indicadores y
puntos de referencia apropiados en el sistema de salud para que sea eficaz, de no ser asi, no hay manera de saber si el Estado
estd mejorando o no su sistema de salud y realizando progresivamente el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud.” Hunt Paul, Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica
y mental, sobre el tema especifico de Sistemas de salud, 31 de enero de 2008, pp. 13-14. En la Relatoria Especial de 2004, refiere la
relacién del derecho con los objetivos del milenio: “De los ocho objetivos, cuatro guardan relacion directa con la salud: reducir la
mortalidad infantil (objetivo 4); mejorar la salud materna (objetivo 5), combatir el VIH-SIDA, el paludismo y otras enfermedades
(objetivo 6), garantizar la sostenibilidad del medio ambiente (incluso reducir a la mitad el porcentaje de personas que carezcan
de acceso a agua potable (objetivo 7). Otros dos objetivos guardan estrecha relacién con la salud: objetivo 1 (erradicar la
pobreza extremay el hambre), y el objetivo 8 (asociacion mundial para el desarrollo). Los dos objetivos restantes (lograr la
ensefianza primaria universal y promover la autonomia de la mujer) tienen repercusiones directas en la salud... Ademas, por lo
menos 8 de las 16 metas y 17 de los 48 indicadores de los objetivos de desarrollo del Milenio guardan relacién con la salud. Paul,
(2004).
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Interamericana podra formular observaciones y recomendaciones sobre el cumplimiento del PACADH en el Informe Anual ante
la Asamblea General de la OEA. La CIDH solo tiene competencias, segtn el articulo 19.6 respecto del derecho de sindicacidn (art.
8.a) y el de educacion (art. 13), por tanto solo respecto de estos derechos se admiten las reclamaciones individuales reguladas
enlosart. 44 a51y 61a 69 de la CADH.

Por la relevancia para el derecho a la salud, nos vamos a circunscribir al andlisis de la Observacidn # 14 sobre el derecho a la salud
del CODESCYy la jurisprudencia sobre derecho a la salud de la CIDH.

Concepto de derecho a la salud
del Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales

El PIDESC crea el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CODESC) como organismo para la vigilancia y
supervision del cumplimiento de los derechos reconocidos en el Pacto.

En el 2000, el Comité dicta la Observacién General 14, mediante la cual interpreta el articulo 12 del PIDESC. Segun el Comité,
numerosos instrumentos internacionales reconocen el derecho a la salud, sin embargo, el articulo 12 del PIDESC es la norma mas
exhaustiva del Derecho Internacional de Derechos Humanos sobre el derecho a la salud.

Para el Comité, “La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demds derechos humanos.
Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente. La efectividad del
derecho a la salud se puede alcanzar mediante numerosos procedimientos complementarios....”. Enfatiza que “El derecho a la salud
estd estrechamente vinculado con el ejercicio de otros derechos humanos y depende de esos derechos, que se enuncian en la Carta
Internacional de Derechos, en particular el derecho a la alimentacidn, a la vivienda, al trabajo, a la educacién, a la dignidad humana,
ala vida, a la no discriminacién, a la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la informacién y a la libertad
de asociacidn, reunién y circulacidén. Esos y otros derechos y libertades abordan los componentes integrales del derecho a la salud.”

El Comité realiza una interpretacién subjetiva o de voluntad del autor de la normay llega a la conclusidn de que la Tercera
Comisidn de la Asamblea General de las Naciones Unidas, redactora el Pacto, no adoptd la definicidn de salud del predmbulo de
la Constitucion de la OMS, que define la salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente como
ausencia de afecciones o enfermedades”’; sino que escoge la frase el “mds alto nivel posible de salud fisica y mental”. Empero,
estima el Comité, que al igual que la definicién de la OMS, la del articulo 12 del PIDESC es holistico, abarca una amplia gama de
factores que determinan en conjunto una vida sana. Razdn por la cual, el derecho a la salud debe entenderse comprensivo de
“los factores determinantes bdsicos de la salud, como la alimentacién y la nutricidn, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a
condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano.”

Para el Comité el derecho a la salud entrafia tanto libertades como derechos. Entre las libertades —explica la Observacion
General 14- “figura el derecho a controlar su salud y su cuerpo, con inclusidn de la libertad sexual y genésica, y el derecho a no
padecer injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos médicos no consensuales.”
Mientras que respecto de lo que denomina derecho contempla “un sistema de proteccidn de la salud que brinde a las personas
oportunidades iguales para disfrutar del mds alto nivel posible de salud”. Creemos, que se refiere a lo que luego se explicard en
esta investigacidn con mayor precisién, como el ambito de autonomia y el dmbito prestacional de derecho a la salud, caras de
una misma moneda.

Para CODESC “el mds alto nivel posible de salud” toma en cuenta tanto las condiciones bioldgicas y socioecondmicas como los
recursos con que cuenta el Estado. La relatividad de la frase obedece tanto a la existencia de condiciones bioldgicas (genéticas)
como la adopcidn de estilos de vida de los titulares del derecho sobre los cudles la accidn publica tiene un efecto limitado.
Asimismo, reconoce la vinculacidn de la efectividad del derecho con el desarrollo econémico del pais, de alli que la norma exige
“hasta el maximo de recursos disponibles”, para concluir que “el derecho a la salud debe entenderse como un derecho al disfrute
de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarias para alcanzar el mds alto nivel posible de salud.”
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Tabla 6
Respuesta del ordenamiento juridico a los determinantes de la salud

Derechos sociales correlativos
(Superacién del impacto negativo)

Determinantes de la salud
(Existencia o ausencia de:)

Agua potable
Nutricién adecuada
Medio ambiente sano
Educacion
Vivienda digna
Igualdad y no discriminacién
Fuente: Elaboracién propia

Derecho al agua potable
Derecho a una alimentacidn saludable
Derecho a un medio ambiente sano
Derecho a la educacion
Derecho ala vivienda
Derecho a la igualdad

En definitiva, el derecho a la salud aparece en la jurisprudencia del Comité, como un “derecho inclusivo”, comprensivo

de aquellos derechos sociales con los cuales el ordenamiento juridico internacional responde al impacto negativo de los
determinantes sociales para convertirlos en factores positivos de la salud. Es una combinacién de estos y otros derecho sociales
lo que determina el grado de salud de la poblacién. EI Comité hace una lectura de los determinantes desde el Derecho, por esa
razon habla de derechos contenidos o incluidos en el derecho a la salud. Por otro lado, el derecho aparece limitado por factores
como la herencia genética, las decisiones de los titulares (estilos de vida) y la mayor o menor disposicién de recursos por el
Estado.

Alcances del contenido del derecho a la salud para el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales

Con relacidn al contenido del derecho a la salud, el Comité de forma extensa se refiere a las distintas obligaciones de los Estados
Parte y de los principios que las informan. Esas obligaciones forman parte del contenido del derecho a la salud.

Tabla 7
Observacién 14 del CODESC, contenido del derecho a la salud: obligaciones de respetar, proteger y cumplir nacionales e
internacionales

De los Estados y Organismos
internacionales respecto comunidad
internacional

Obligaciones de los Estados respecto de sus habitantes

Abstenerse de denegar o limitar el acceso igual de todas | Impedir que terceros conculquen el

las personas, incluso de privados de libertad, minorias, | derecho ala salud en otros paises, siempre
solicitantes de asilo e inmigrantes ilegales a los servicios | que pueda ejercer influencia sobre esos
preventivos, curativos y paliativos terceros por medios legales o politicos.

Abstenerse de politicas y practicas discriminatorias en el | Respetar el disfrute del derecho a la salud
acceso a servicios de salud en otros paises

Abstenerse de fijar limites al acceso a anticonceptivos y
otros medios de mantener la salud sexual y genésica

Obtenerse de imponer embargos o
medidas andlogas que restrinjan el
suministro de medicamentos y equipo
médico a otro Estado

Abstenerse de prohibir o impedir los cuidados
preventivos, curativos y medicinas tradicionales.

No utilizar la restriccién de los bienes 'y
servicios de salud como medio de presién
politica o econdmica contra otro Estado

Abstenerse de censurar, ocultar o desvirtuar la
informacion sobre salud y sobre educacién sexual y
reproductiva

Abstenerse de impedir la participacion social en salud

Abstenerse de contaminar la atmdsfera, el aguay la
tierra

Abstenerse de limitar el acceso a servicios de salud
como medida punitiva
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Adoptar leyes u otras medidas para velar por el acceso | Controlar que tratados internacionales
igual a los servicios de salud relativos a otras materias no afecten el

derecho a la salud. Coherente con el concepto de derecho a la salud contenido en el PIDESC y expresado en la Observacién 14, el Comité reconoce

que las obligaciones correlativas de los Estados respecto de las personas que habitan en su jurisdiccién y, de los Estados
y Organismos Internacionales respecto de los nacionales de otros Estados y de la comunidad internacional, son de amplio
espectro, relacionadas no sélo con el sistema de salud, sino también, con todos aquellos servicios publicos que impactan en los

Velar porque la privatizacion del sector de la salud
no represente una amenaza para la disponibilidad,

Los Estados y los organismos
internacionales financieros tengan en

accesibilidad, aceptabilidad y calidad de servicios de
salud

cuenta el derecho a la salud en sus
acuerdos crediticios

Controlar la comercializacidon de equipo médico y
medicamentos por terceros

Velar porque los acuerdos internacionales
presten debida atencién al derecho ala
salud.

Controlar que los profesionales de la salud retnan los
requisitos de educacién, experiencia y deontologia

Velar porque las practicas sociales o tradicionales
nocivas no afecten al acceso a la atencién de la salud,
anterior y posterior al parto, ni a la planificacién de la
familia.

Impedir que terceros induzcan a la mujer a someterse
a practicas tradicionales (Mutilacién de los érganos
genitales femeninos).

Proteccidn de la informacidn clinica del paciente

Proteger los grupos vulnerables o marginados

Impedir que terceros impidan el acceso a la informacidn
o alos servicios de salud

Coordinacidn entre organismos
internacionales: OMS, OIT, UNICEF, Fondo
de Poblacién de las Naciones Unidas, Banco
Mundial, Fondo Monetario Internacional,
Banco regionales, OMC, Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados, Comité Internacional de la
Cruz Rojay la Media Luna Roja, la FAO, etc.

Reconocer el derecho a la salud en los sistemas juridicos
y politicos

Adoptar medidas mediante la asistencia 'y
la cooperacidn internacional, econémica y
técnicas para la efectividad del derecho.

Implementar programas de inmunizacién

Implementar programas que reduzcan las
asimetrias sociales y en salud

Acceso igual a todos a los factores determinantes:
alimentacién nutritiva, vivienda, agua potable, etc.

Cooperar en casos de desastre y asistencia
humanitaria

Servicios de salud sexual, genésica, maternidad segura.

Asistencia a los refugiados y a los
desplazados

Velar por la adecuada formacién de los profesionales de
la salud

Proporcionar ayuda médica internacional

Ndmero suficiente de hospitales, clinicas y centros de
salud (incluso de salud mental)

Distribuir y administrar recursos tales como
el agua potable, alimentos, suministros
médicos y ayuda financiera

Seguro de salud publico, privado o mixto asequible para
todos

Otorgar prioridad a los grupos mas
vulnerables o marginados de la poblacién

Campanas de informacidn, en particular sobre VIH-SIDA,
salud sexual y genésica, violencia intrafamiliar, uso
indebido de alcohol, tabaco, estupefacientes, etc.

Responsabilidad solidaria para luchar
contra enfermedades transmisibles mas
alla de la frontera.

Adoptar medidas contra riesgos de contaminacion
medio ambiente (aire, agua, suelo).

Prestar asistencia necesaria cuando
corresponda

Adoptar politicas para reducir riesgos, accidentes
laborales y enfermedades profesionales (seguridad en el
empleo)

Facilitar acceso a la informacién en salud

Facilitar el acceso a servicios de salud en
otros paises, siempre que sea posible.

determinantes de la salud.

Tabla 8

Obligaciones relacionadas con los servicios de salud segun la Observacién 14 del CODESC

Establecimientos,
bienes y servicios de
salud (Del sistema de
salud, agua potable,

etc.)
Dependen de
las condiciones
prevalecientes en
el Estado en un
momento dado

Fuente: Elaboracién propia a partir del contenido de la Observacién 14 del Comité de derechos econdmicos, sociales y

culturales

Contar con un nimero suficiente de establecimientos, bienes
y servicios de salud y centros de atencidén de la salud, acordes
a su desarrollo

Contar con infraestructura y servicios de agua potable a la
poblacién

Infraestructura de saneamiento basico.

Contar con personal médico y profesional de la salud bien
capacitado y remunerando

Politica de medicamentos esenciales segtin el Programa de la
OMS.

No discriminacién (Igualdad de trato): Accesibles de hecho y
de Derecho, especialmente respecto de sectores vulnerables
y marginados de la poblacidn, por cualquier motivo contrario a
la dignidad humana.

Accesibilidad fisica: Al alcance geogridfico de todos los
sectores (poblacién marginada, minorfas étnicas, indigenas,
mujeres, nifios, adultos mayores, personas con discapacidad,
etc.), ademds, acceso a las edificaciones para personas con
discapacidad.

Accesibilidad econémica (asequibilidad): El pago de los servicios
se funde en la equidad y ésta exige proporcionalidad segun su
capacidad contributiva, y deben estar al alcance de todos.

Acceso a la informacidn: Derecho a solicitar, recibir y difundir
informacion sobre salud, con resguardo de la privacidad de la
informacion clinica.

Respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es
decir, respetuosos de la cultura de las personas, las minorias,
los pueblos y la comunidad, sensibles al género, al ciclo de vida
y respetuosos de la confidencialidad.

Apropiados desde el punto de vista cientifico y médico, de
buena calidad. Personal de salud capacitado, medicamentos
y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen
estado; agua potable y condiciones sanitarias adecuadas.

Servicios ajustados a la pluriculturalidad, especialmente
a grupos vulnerables

De conformidad con lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 12 del PIDESC, los Estados tienen la obligacién de crear condiciones
que aseguren a todos asistencia médica y servicios de salud fisica o mental, preventivos, curativos y de rehabilitacion, que
incluya servicios de salud materna, infantil, reproductiva, higiene en el trabajo, medio ambiente sano, sin discriminaciones de
acceso por razones de género, edad (nifios, adolescentes, personas adultas), discapacidad, enfermedad (VIH-SIDA), grupos
vulnerables o minorfas marginadas (Indigenas, pobres, etc.).

Crear un clima que permita cumplir con las obligaciones
internacionales

Fuente: Elaboracién propia a partir del contenido de la Observacién 14 del Comité de Derechos econdmicos, sociales y
culturales
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El Comité enuncié como contenido minimo del derecho a la salud a la luz del PIDESC: “a) Garantizar el derecho de acceso a los
centros, bienes y servicios de salud sobre una base no discriminatoria, en especial por lo que respecta a los grupos vulnerables o
marginados; b) Asegurar el acceso a una alimentacidn esencial minima que sea nutritiva, adecuada y segura y garantice que nadie
padezca hambre; c) Garantizar el acceso a un hogar, una vivienda y unas condiciones sanitarias bdsicas, asi como a un suministro
adecuado de agua limpia potable; d) Facilitar medicamentos esenciales, segtn las definiciones periddicas que figuran en el Programa
de Accidn sobre Medicamentos esenciales de la OMS; Velar por una distribucidn equitativa de todas las instalaciones, bienes y
servicios de salud; Adoptar y aplicar, sobre la base de las pruebas epidemioldgicas, una estrategia... de salud publica...” Los Estados
violan las obligaciones contraidas a la luz del PIDESC si no utilizan al maximo los recursos disponibles, la aplicacién de medidas
regresivas sin debida justificacién, entre otras.

Por lo general, en el plano internacional los mecanismos procesales de orden juridico (tribunales), no son utilizados en la
proteccidn de estos derechos, mientras que si lo son respecto de la proteccién de los derechos civiles y politicos o derechos
de libertad y de participacidn, como también se les clasifica, aunque existe una tendencia al cambio y aunque no estamos en
presencia de un tribunal, lo cierto es que recientemente con la aprobacidn del Protocolo Facultativo al Pacto Internacional

de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (PAPIDESC), Asamblea General de las Naciones Unidas, de 10 de diciembre de
2008, se regulan los mecanismos de denuncia individual o grupal contra los Estados Parte por la violacién de los derechos
contenidos en el Pacto, incluido por supuesto el derecho a la salud. Las personas denunciantes tienen que haber agotado los
recursos internos y no se admiten denuncias anénimas. El CODESC podrd investigar, tener acceso a la informacidn y emitir las
recomendaciones que estima convenientes. Con este Tratado se equipara la funcién del CODESC a las del Comité de Derechos
Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

Por otro lado, los Tribunales Internacionales avanzan en la proteccién de este derecho, asi por ejemplo, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ya se ha pronunciado sobre el derecho en varios fallos, con lo cual no solo se esta creando jurisprudencia,
sino también la conciencia regional de la existencia de mecanismos efectivos de orden jurisdiccional para la proteccion del
derecho. Todo sin perijuicio de la supervision periddica que realizan los drganos internacionales, generalmente, mediante la
solicitud de informes que los Estados estan obligados a ofrecer (sin perjuicio de inspecciones in locus), informacién sobre la que
luego emiten informes generales sobre la situacidn de estos derechos en los paises y recomiendan las medidas por tomar por
parte de los Estados, con el propdsito de que ajusten su conducta a las normas y compromisos del Derecho Internacional sobre
la materia y sin perjuicio, de las relatorias especiales que es otro mecanismo utilizado por las Naciones Unidas para verificar el
cumplimiento o violacién de los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales.

Pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre el derecho a la salud

A este esfuerzo, hay que agregar el control de convencionalidad que realiza en el plano regional la Comisién y principalmente,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Este Tribunal Internacional ya se ha pronunciado en varias ocasiones
sobre el derecho a la salud. En el caso Ximenes Lépez Vs Brasil, Sentencia (2007) en relacién con el paciente psiquidtrico
Damiao Ximenes Lépez en un centro de atencidn psiquidtrico privado, la Corte expresd que en relacidn con las personas

que se encuentran recibiendo atencidon médica, y dado que la salud es un bien publico cuya proteccidn estd a cargo de los
Estados, éstos tienen la obligacidn de prevenir que terceros interfieran indebidamente en el goce de los derechos alavidaya
laintegridad personal, particularmente vulnerables cuando una persona se encuentra bajo tratamiento de salud. Es decir, los
Estados tienen el deber de regular y fiscalizar toda asistencia de salud prestada a las personas bajo su jurisdiccidn.

En el caso Alban Cornejo y otros Vs Ecuador, Sentencia (2013) por muerte a causa del deficiente servicio de salud prestado en un
establecimiento privado, la Corte dispuso que los Estados son responsables de regular y fiscalizar la prestacidn de los servicios
de salud para lograr una efectiva proteccién de los derechos a la vida y a la integridad personal. Para todo ello, se requiere de la
formacidn de un orden normativo que respete y garantice efectivamente el ejercicio de sus derechos, y la supervision eficaz y
constante sobre la prestacidn de los servicios de salud.

La CIDH con ocasion del caso Vera Vera y otra Vs Ecuador, Sentencia (2011) muerte de una persona detenida por falta de
atencién médica por el Estado ecuatoriano, la Corte determind negligencia médica y negligencia en el suministro de los servicios
de salud. La CIDH también se refirid al derecho a la salud, destacando la interdependencia de los derechos alavidayala
integridad fisica con el derecho a la salud: “Los derechos a la vida y a la integridad personal se hallan directa e inmediatamente
vinculados con la atencién a la salud humana. En este sentido, el articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece que toda persona tiene derecho a la salud,
entendida como el disfrute del mds alto nivel de bienestar fisico, mental y social, e indica que la salud es un bien putblico.”

El caso Sudrez Peralta Vs Ecuador, Sentencia (2013) por lesiones permanentes a una paciente intervenida quirdrgicamente, la
Corte establecid que el derecho a la integridad personal se halla directa e inmediatamente vinculado con la atencién a la salud
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humana, y que la falta de atencién médica adecuada puede conllevar la vulneracién del articulo 5.1 de la Convencidn. Por ello, la
proteccién del derecho a la integridad personal supone la regulacién de los servicios de saluden el Zmbito interno, asi como la
implementacién de una serie de mecanismos tendientes a tutelar la efectividad de dicha regulacion.

En el caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) Vs Costa Rica, Sentencia (2012) “... la Corte resalta que, en el marco del
derecho a la integridad personal, ha analizado algunas situaciones de particular angustia y ansiedad que afectan a las personas, asi
como algunos impactos graves por la falta de atencién médica o los problemas de accesibilidad a ciertos procedimientos en salud.
En el dmbito europeo, la jurisprudencia ha precisado la relacién entre el derecho a la vida privada y la proteccién de la integridad
fisica y psicoldgica. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que, si bien el Convenio Europeo de Derechos Humanos
no garantiza como tal el derecho a un nivel especifico de cuidado médico, el derecho a la vida privada incluye la integridad fisica

y psicoldgica de la persona, y que el Estado también tiene la obligacién positiva de garantizar a sus ciudadanos esa integridad.

Por tanto, los derechos a la vida privada y a la integridad personal se hallan también directa e inmediatamente vinculados con

la atencién de la salud. La falta de salvaguardas legales para tomar en consideracion la salud reproductiva puede resultar en un
menoscabo grave del derecho a la autonomia y la libertad reproductiva. Existe por tanto una conexidn entre la autonomia personal,
la libertad reproductiva y la integridad fisica y psicolégica. La Corte ha sefialado que los Estados son responsables de regular

y fiscalizar la prestacidn de los servicios de salud para lograr una efectiva proteccién de los derechos a la vida y a la integridad
personal. La salud constituye un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades.”

Como se observa, el derecho a la salud en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos no deriva de

una interpretacién y aplicacion de las normas que reconocen expresamente el derecho a la salud, mas bien, las referencias a
este derecho se han producido debido a la interdependencia —que la Corte reconoce- de este derecho con los derechos a la
integridad fisica y a la vida reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Lo importante, en todo
caso, es que se nota un avance en la jurisprudencia de la CIDH, a pesar de que todavia no alcanza a interpretar directamente el
PACADH y a reconocer la autonomia del derecho a la salud.

Sobre estas deficiencias de la jurisprudencia de la CIDH, de especial importancia traemos a colacién el voto concurrente del
Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en el caso Sudrez Peralta vs Ecuador de 21 de mayo de 2013. El juez opina que la CIDH puede a
través de su jurisprudencia tornar directamente justiciables los derechos econdmicos, sociales y culturales a través del articulo
26 de la CADH, que se refiere a ... lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura...”. Dado que el articulo 19 del PACADH no atribuye expresamente

esa competencia, salvo respecto de los derechos reconocidos en al art. 8 inciso 1.a (derecho a la sindicacién) y en el art. 13
(derecho ala educacién) del Protocolo, puede hacerlo con fundamento en el articulo 26 de la CADH: “Es claro que la Corte

IDH no puede declarar la violacién del derecho a la salud en el marco del Protocolo de San Salvador, porque asi se advierte de la
literalidad del articulo 19.6 del mismo. Sin embargo, es posible entender entonces al Protocolo de San Salvador como uno de los
referentes interpretativos sobre el alcance del derecho a la salud que protege el articulo 26 de la Convencién Americana. El Protocolo
Adicional, a la luz del corpus iuris de derechos humanos, ilustra sobre el contenido que deben tener las obligaciones de respeto y
garantia respecto a este derecho. Es decir, el Protocolo de San Salvador orienta sobre la aplicacién que corresponde del articulo 26
en conjunto con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1y 2 del Pacto de San José.” (Punto 47). Destaca que el derecho a
la salud es auténomo y asi debe ser aplicado por la Corte: “Resulta de la esencia del derecho a la salud su interdependencia con el
derecho a la vida y el derecho a la integridad personal; ello no justifica, sin embargo, negar la autonomia sobre el alcance de aquel
derecho social, a partir del articulo 26 de la Convencién Americana...” (Punto 101).

Para la CIDH el derecho a la salud es un derecho que se explica por conexidad con el derecho a la vida y a la integridad fisica. El
derecho ala salud no es en la jurisprudencia de la CIDH un derecho auténomo. Este concepto del derecho en la jurisprudencia de
la CIDH es consecuencia de: a) desde el punto de vista formal, de las limitaciones que le impone a su competencia el articulo 19
del PACADH; b) desde el punto de vista interpretativo, de una jurisprudencia restrictiva, timorata, como lo pone de manifiesto el
voto concurrente del Juez Ferrer Mac-Gregor. En efecto, el articulo 26 de la CADH y el espiritu de la Convencidn, es la proteccién
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, en el marco del corpus iuris internacional y con sustento en el principio de
progresividad. La efectividad del derecho a la salud en el plano regional depende de que la CIDH de este salto cualitativo.
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CONCLUSION: FORTALEZAS Y DEBILIDADES
DE LA PROTECCION INTERNACIONAL
DEL DERECHO A LA SALUD

De la regulacién internacional citada, podemos extraer, al menos, las siguientes conclusiones:

El derecho a la salud es un derecho reconocido por los instrumentos normativos del DIDH, tanto de caracter universal como
regionales (Europeo, africano y americano), a todo ser humano, por la sola condicion de tal. El derecho a la salud cumple junto
a una pléyade de derechos humanos reconocidos por el Derecho Internacional, en convertir a la persona humana en el sujeto
principal del DIDH, cuya subjetividad se encuentra todavia limitada por los principios y por las debilidades actuales del Derecho
Internacional General. En todo caso, los derechos humanos en general y el derecho a la salud en particular, son tenidos como
bienes e intereses de la comunidad internacional y representa la superacién del principio de competencias exclusivas de los
Estados. Es verdad, que respecto de los derechos econémicos, sociales y culturales en general y del derecho a la salud en
particular, el Estado sigue teniendo un amplio campo dispositivo, que regula a nivel interno segtin sus propias ideas y tradiciones
(por ejemplo, define la organizacidn de sus sistema de salud), pero el corpus iuris internacional le ha fijado unos contenidos y
unos limites, le ha impuesto unas obligaciones que debe acatar y ademas, lo ha obligado -insdlito en el Derecho Internacional
clasico- a rendir cuentas (generalmente mediante informes periddicos) sobre la forma y logros en el cumplimiento de aquellas
obligaciones y principios vinculantes.

El relacién con el concepto y alcance del derecho a la salud en el corpus iuris internacional, concluimos que se observa una
diferencia entre el concepto de salud y el de derecho a la salud. La primera definida como el “estado de completo bienestar
fisico, mental y social” (Predmbulo Carta Constitutiva OMS); mientras que el segundo, es definido como “El goce del grado
maximo de salud que se pueda lograr” (Predmbulo Carta Constitutiva OMS), la misma idea se encuentra, entre otros, en el
articulo 25 DUDH “nivel de vida adecuado”, 12 del PIDESC “disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”, 10 del
PACADH “disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social”. El concepto de salud es absoluto, final, el del derecho
es relativo, progresivo, condicionado. Esta idea guarda relacidn directa con los principios de progresividad, maximizacion de los
recursos disponibles y de eficiencia, eficacia y efectividad del derecho.

La relatividad estd directamente ligada al hecho de que la salud y el derecho al “grado maximo” de salud no se alcanza individual
y separadamente. La salud es un producto social, se encuentra influida por multiples factores de forma positiva o negativa,
entre ellos los socioecondmicos, los biolégicos, los ambientales, los institucionales (entre los que se encuentra el sistema de
salud) y por la autonomia de sus titulares (estilos de vida).

Factores Socioeconémicos: Pobreza,
educacidn, vivienda, agua potable,

migraciones, etc. Estilos de vida:

Drogadiccidn, sedentarismo,
alimentacidn, violencia, conduccidn
temeraria, inadecuada utilizaciéon
de servicios de salud, conducta
sexual riesgosa, etc.

Factores biolégicos:
Carga genética, desarrollo,
envejecimiento, etc.

Sistema de servicios de salud y politica Factores medioambientales:
publica en salud: Eficiencia, eficacia, Contaminacion fisica, quimica, bioldgica,
universalidad, integralidad, acceso, policia psicosocial, sociocultural, etc.
sanitaria, etc.

Fuente: Elaboracidn propia a partir de la informacién Capitulo | del libro Medicina Preventiva y Salud Publica, Piédrola Gil,
MASSON, 10? ed. Barcelona, 2001.
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Esta realidad la enfrenta el corpus iuris internacional convirtiendo los factores en derechos humanos o en obligaciones estatales,
exigibles por medios juridicos, a fin de que, puedan ser reclamados por las personas y alcancen el “grado maximo de salud”. Es
asf, como encontramos reconocidos los derechos a la educacidn, la vivienda, la alimentacidn, al agua potable, servicios de salud,
seguridad social, el derecho al medio ambiente, etc. Estas ideas sobre el derecho a la salud se desprenden fehacientemente,
entre otras normas, de la DUDH, la DADDH y del contexto en el que se inserta el derecho a la salud en el PIDESC y en el PACADH.
Esta vision del derecho a la salud guarda estrecha relacién con los principios de interdependencia e indivisibilidad de los
derechos humanos.

En su regulacidn, el DIDH reconoce que para lograr grados dptimos de salud individual o colectiva, se requiere no solo de
servicios de salud, de vigilancia epidemioldgica o inmunizacion contra enfermedades infectocontagiosas; para el Derecho
Internacional se requiere una politica publica de salud que involucre necesariamente la satisfaccidn de otros bienes juridicos o
derechos reconocidos en el corpus iuris internacional. Para ello insta a los Estados partes a tomar todas las medidas de cualquier
naturaleza para lograrlo.

El Derecho Internacional exige que, por tratarse de un derecho inherente a todo ser humano, por ende universal, el
reconocimiento en condiciones de igualdad y sin ninguna discriminacion contraria a la dignidad humana. Esta garantia de
igualdad se expresa en el articulo 2.2 PIDESC “se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos... sin discriminacién alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.” La misma obligacidon se deriva del articulo 26 de la CADH y el articulo 3 del PACADH
y de todos los instrumentos internacionales universales o regionales, incluida la Carta de las Naciones Unidas.

El objetivo de eliminar toda discriminacidn ilegitima, ha llevado al corpus iuris internacional a ocuparse de garantizar el pleno
goce del derecho a salud a poblaciones en situacién de vulnerabilidad o a grupos humanos vulnerabilizados (usamos esta
expresion para indicar que es el sistema y las mismas politicas publicas, las que por accién u omisién, los han colocado en esa
situacion). Cabe destacar que la mayor normativa en derechos humanos, tanto universal como regional se refiere a grupos
humanos que se encuentran en esa situacién especial de discriminacidon o de diferenciacién de trato fundada en aspectos no
objetivos, contrarios a la dignidad humana y carente de validez juridica. La especificidad de los derechos humanos se extiende
a grupos de poblacién como las mujeres, los nifios, los refugiados, los apatridas, las personas con discapacidad mental, los
trabajadores, los indigenas, etc. Las ideas responden a los principios de igualdad y no discriminacién, equidad, universalidad,
solidaridad y dignidad humana.

Otro aspecto a concluir, es que el DIDH impone a los Estados, la obligacién de adoptar todas las medidas, de cualquier
naturaleza, apropiadas y necesarias para que toda persona que habita en su territorio, alcance el efectivo disfrute de este
derecho (art. 2 PIDESC, art. 1,2 y 26 CADH, 1, 2 y 10 PACADH). Estas medidas se admite que sean progresivas, pero de ninguna
manera carente de medicion o de reglas generales o principios que imponen un contenido minimo y en virtud de los cuales se
tiende a medir la progresion.

De contenidos normativos como los de los articulos 2 del PIDESC, 1,2 y 26 CADH, 1, 2 y 10 PACADH, se concluye:
a. Un cierto condicionamiento de la vigencia plena del derecho a la salud al grado de desarrollo econémico del pais.
b. Un principio de maximizacién de los recursos o de prioridades de gasto o inversidn social, a favor de los derechos
econdmicos y sociales en general y del derecho a la salud en particular. Este principio obliga a los Estados a definir
prioridades, esto es destinar recursos de manera prioritaria a la salud (principio de priorizacién) y a utilizarlos de la manera
mads eficiente posible (principio de eficiencia). Este principio nos lleva al modelo de desarrollo del Estado, por tanto tiende
a corregir el condicionamiento al desarrollo econdmico. En otras palabras, desarrollo econdmico y modelo de desarrollo
no es lo mismo. La normativa admite que el desarrollo econédmico incide en el grado maximo de salud al que puede aspirar
la poblacién, pero puede darse desarrollo econémico con exclusién social, razén por la que importa mas, el modelo de
desarrollo seguido por el Estado, a fin de que se inclusivo y que a diferencia del primero, donde la salud es un resultante,
en el modelo de desarrollo la inversidn en salud es un presupuesto y requisito esencial para alcanzar el desarrollo. A estos
aspectos de los contenidos normativos se refieren también los informes del Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y
Culturales y los relatores especiales sobre salud.
c. Un principio de progresividad en la realizacién plena del derecho. Este principio es esencial para las economias en
desarrollo, donde todavia no se alcanza la universalidad subjetiva (todas las personas) y se busca una extensién de la
cobertura y de un contenido basico de servicios de salud (Universalidad objetiva) a toda la poblacién.
d. Del principio de progresividad se deduce la obligacidn y principio de no regresividad. Este principio obliga a los
poderes publicos a no adoptar medidas, politicas, ni aprobar normas juridicas, que empeoren sin justificacién razonable y
proporcionada la situacion de los derechos sociales y en particular el grado maximo de salud alcanzado hasta entonces.

El derecho a la salud es un derecho transnacional o supranacional. Esta conclusién se infiere del simple hecho de que el
Derecho Internacional se ocupa de él, se trata de un derecho cuyo reconocimiento no puede estar supeditado o limitado por
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aspectos como la nacionalidad o la discrecionalidad politica y la frontera de los Estados. La transnacionalidad es un corolario
de la universalidad de los derechos humanos en general y del derecho a la salud en particular. Se trata de un derecho que se
encuentra por encima del Estado y de su soberania, por ende, el Estado no lo crea solo se lo reconoce a todo habitante dentro
de su territorio (independientemente de su nacionalidad). Esta exigencia no es obstdculo para que cada pais decida sobre su
régimen juridico, siempre a la luz del Derecho Internacional.

El reconocimiento responde a una preocupacién internacional de orden politico, juridico, econdmico y técnico, que se refleja
en la regulacion normativa, en la creacién de diversos organismos internacionales encargados del temay en la cooperacién
internacional. Por esarazdn, el articulo 2.1 del PIDESC, establece que “1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, especialmente
econdémicas y técnicas... para lograr progresivamente... la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.” En virtud de lo
anterior, podemos decir que del DIDH se extrae un principio de complementariedad o de subsidiariedad de la comunidad
internacional para hacer efectivo este derecho, tomando en cuenta y tratando de corregir las asimetrias econémicas y de
servicios de salud de los paises. Esta subsidiariedad se pone de manifiesto en tres aspectos: a) a los organismos internacionales
de solucién de controversias solo puede acceder el individuo después de agotar los recursos internos, lo que significa que el
Estado tiene la oportunidad de enmendar sus propios errores y de cumplir con el Derecho Internacional; b) la cooperacién
internacional no exime al Estado de la responsabilidad de cumplir de la mejor manera posible con los recursos de que dispone;
c) el corpus iuris internacional no dispone de mecanismos tan eficientes como los del Derecho Interno para asegurar el
cumplimiento, se dedica mas a la supervision y vigilancia, a la prevencion y promocién del derecho, sin asumir la responsabilidad
directa por la suerte que corren ciertas poblaciones, salvo las obligaciones de ayuda humanitaria cuando es procedente; d)
disponiendo obligaciones respecto de los mecanismos de control que deben implementar los Estados.

En efecto, en relacién con este ultimo aspecto, la CADH establece en el articulo 25 la obligacién de los Estados Partes y el
derecho de la persona “a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente
Convencién...”. En el marco de estas disposiciones ha surgido el control de convencionalidad. Este control es realizado en
primer lugar por los propios Estados, obligados como estan a aplicar el Derecho Internacional, es el denominado “controlo
difuso de convencionalidad”, control que deben hacer no solo los tribunales de justicia, sino también los demds érganos del
Estados (Parlamento, Gobierno, etc.).”” Sélo una vez que se hayan agotado los recursos internos (con las salvedades, por
ejemplo en casos de denegacidn de justicia, etc.) interviene la jurisdiccién internacional, que son los érganos naturales para
interpretar en ultimo instancia la Convencién y por ende, ejerce control de convencionalidad. Como lo ha sefialado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) c/ Pert de 24 de
noviembre de 2006. Reiterado en el caso Fermin Ramirez y Raxcacd Reyes ¢/ Guatemala de 9 de mayo de 2008:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces estan sometidos

a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacidn de
leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo

un control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex officio, entre las normas internas y la Convencién
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes. Esta
funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto,
aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros supuestos formales y materiales de
admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones.”

El reconocimiento del derecho a la salud por el corpus iuris internacional pone de manifiesto que el DIDH no quiere dejar

a la discrecionalidad de los Estados la realizacién efectiva del derecho. Como ya se advirtid, por tratarse de un derecho de
contenido complejo, hay un ambito del mismo, donde los Estados gozan de discrecionalidad, para citar un ejemplo dijimos, que
cada Estado dentro de su soberania y libre determinacidn, decide cudl es el sistema de salud mds acorde a su realidad politica,

?7 “Para este Tribunal, no sdlo la suspension o expedicidn de las normas en el derecho interno garantizan los derechos
contenidos en la Convencién Americana, de conformidad a la obligacién comprendida en el articulo 2 de dicho instrumento.
También se requiere el desarrollo de pricticas estatales conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades
consagrados en la misma. En consecuencia, la existencia de una norma no garantiza por si misma que su aplicacion sea
adecuada. Es necesario que la aplicacién de las normas o su interpretacién, en tanto prdcticas jurisdiccionales y manifestacién
del orden publico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2 de la Convencién... En relacién con
las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consistente de que los jueces y tribunales
internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacién de las leyes contrarias a su objetivo y fin, que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad”...” Corte Interamericana
de Derechos Humanos, caso Radilla Pacheco vs México, 23 de noviembre de 2009.
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econdémica, social y cultural, para alcanzar que toda la poblacidn disfrute del derecho a la salud. Lo mismo podemos decir,
respecto de los servicios de agua potable (privados o publicos o mixtos), o de los programas de vivienda, etc. Sin embargo,
como toda discrecionalidad estd limitada por las normas internacionales que regulan el derecho a la salud, las que establecen
diferentes obligaciones generales o especificas de respeto, garantia y cumplimiento (elementos reglados) y, por los principios
generales que informan el derecho.

Para asegurar el cumplimiento se han creado diferentes organismos internacionales como la OMS y la Organizacién
Panamericana de la Salud (OPS), que en coordinacién con otras como la FAO, la UNESCO, el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR), entre muchas otras, pretenden mediante la cooperacién internacional la efectiva
realizacion del derecho. Asimismo, ha creado diversos organismos de control para garantizar que los Estados cumplan las
obligaciones internacionales contraidas. Entre ellos se encuentra el Consejo de Derechos Humanos (antigua Comisién de
Derechos Humanos, reformada en el 2006), del ECOSOC, se encuentra el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales,
encargado especialmente de la supervisar del cumplimiento de las obligaciones derivadas del PIDESC; y en el plano regional,

el Consejo de Europa a través de sus organismos, la Unidn Europea a través de sus organismos y en el Sistema Interamericano
de Proteccién de los Derechos Humanos, el CIES (Consejo Interamericano Econdmico y Social), la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y la CIDH que tangencialmente se ha ocupado del derecho a la salud.

Por lo general, en el plano internacional los mecanismos procesales de orden juridico (tribunales), no son utilizados en la
proteccidn de los derechos econdmicos, sociales y culturales, entre ellos el de la salud; si lo son respecto de la proteccion de

los derechos civiles y politicos o derechos de libertad y de participacion, como también se les clasifica. La proteccién por ahora
-aunque aumentan cada vez mas el consenso y los esfuerzos para la exigibilidad juridica de estos derechos- se apoya en acciones
de indole politica y técnica. Estos drganos internacionales realizan supervisiones, generalmente, mediante informes que los
Estados estan obligados a ofrecer (sin perjuicio de inspecciones in locus), informacidn sobre la que luego dichos drganos emiten
informes generales o particulares sobre la situacion del derecho en los paises o en un determinado pais, con el propdsito de que
ajusten su conducta a las normas y compromisos del Derecho Internacional sobre la materia. Los informes y recomendaciones
no son vinculantes.

Lamentablemente, el control del cumplimiento de las obligaciones internacionales relacionadas con el derecho a la salud esta
afectado por una visién compartimentalizada de los derechos humanos. Mientras el DIDH dispone de controles jurisdiccionales
efectivos para la proteccidn de los derechos civiles y politicos, y las garantias construidas hasta hoy favorecen este tipo de
derechos (v. gr. El jus cogens, las obligaciones erga omnes, los derechos humanos como principio general de las sociedades
civilizadas o como costumbre internacional), el control del respeto, protecciédn y cumplimiento de los derechos econdmicos,
sociales y culturales siguen todavia en construccidn y se quiere alcanzar el objetivo mediante la implementacién de mecanismos
distintos a los jurisdiccionales.
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Diferencias en los mecanismos de proteccidn de los derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y

culturales en el Derecho Internacional

Mecanismos proteccion derechos civiles y
politicos

La ClJ puede conocer de algunos derechos
regulados en convenciones especiales que
remiten a la jurisdiccidn contenciosa de la Corte,
pero depende de la voluntad de los Estados
(aceptacion de la jurisdiccion) y solo tienen acceso
los Estados

Mecanismos de proteccion de los derechos
econémicos, sociales y culturales

Ningun tratado o convencién sobre derechos
econdmicos, sociales y culturales remite a la
jurisdiccion de la ClJ. Estos derechos no son
justiciables en esa sede internacional general.

El Comité de derechos humanos, fue creado
por el PIDCP y desde su inicio recibia denuncias
individuales

El Comité de derechos econdmicos, socialesy
culturales fue creado por el ECOSOC Yy sélo se
admitiran denuncias individuales a partir de
la reciente entrada en vigencia del Protocolo
Adicional

En el Consejo de Europa se tutelan por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, al que la persona
tiene acceso directo y la sentencia es vinculante

Se supervisa el cumplimiento de la Carta
Social Europea mediante informes estatales
y son posibles las reclamaciones colectivas

' L u u o
ara las partes no individuales), lo que resuelve el Comité de
Ministros después de un largo procedimiento,
relativamente vinculante.

En el Sistema Interamericano se tutelan mediante | El cumplimiento del PACADH se supervisa
denuncias individuales o colectivas ante la mediante informes estales y de los rganos del

Comisién Interamericana, que puede resolver Sistema Interamericano ante la Secretaria de la
mediante recomendaciones no vinculantes o OEA Yy son de conocimiento de la CIES y la CIECC.
presentar el caso contencioso ante la CIDH, la La Comisién también puede rendir informes.

sentencia es vinculante para las partes. La CIDH solo puede conocer del derecho de

sindicacién y educacién.

Fuente: Elaboracidén propia

Sin lugar a dudas, el problema principal que encontramos en la regulacién internacional del derecho a la salud, es por un

lado, el condicionamiento de la satisfaccion plena del derecho al desarrollo econémico del pais y por el otro, la practicamente
inexistencia de controles efectivos del cumplimiento de estas obligaciones por parte de los Estados. En el primero de los
supuestos, echamos de menos la definicién precisa de un contenido esencial del derecho sustraidos al desarrollo econdmico

y que se tenga que garantizar a toda persona, en cualquier pais, ya sea por el propio Estado o en caso de pobreza por la
cooperacidn internacional. En estos casos, por elementales razones de humanidad los paises desarrollados y la organizacién
internacional no deben seguir el principio de subsidiariedad, debe ser solidaria y ocuparse en muchos casos directamente de la
situacion, es el caso de Haiti, para citar un ejemplo de las Américas. En el segundo supuesto, ;debemos esperar que se defina ese
contenido minimo para que las personas puedan acceder a tribunales internacionales? Nos parece que la jurisprudencia puede
ayudar mas bien a construir ese contenido esencial, de la misma manera que la ClJ ha venido contrayendo nuevas categorias del
Derecho Internacional contemporéneo.

No estamos de acuerdo, al menos en su parte colectiva, con la idea de que las obligaciones que hacen posible el derecho ala
salud son obligaciones de medios y no de resultados. Nos parece que esto es posible en la mayoria (no en todas) las situaciones
de salud individual. El médico no tiene control de la reaccién de los pacientes al medicamento prescrito, a la anestesia o al nuevo
corazon trasplantado. Sin embargo, no todo es asi, el avance del conocimiento cientifico aplicado a la medicina nos hace pensar
en obligaciones de resultado, ya se han empezado a aplicar en el campo de la cirugia estética. Pues bien, nos parece que en el
campo social debe pasarse a la medicién y evaluacién por resultados, lo que se exige del Estado no es la implementacién de un
medio, sino el logro de un resultado respecto de la salud de la poblacién.

El derecho internacional de los derechos humanos procura superar por un lado las diferencias ideoldgicas, culturales,
econdmicas y sociales que existen entre los Estados, declarando la universalidad de los derechos humanos, entre ellos el de la
salud, y disponiendo de un minimo que supere las asimetrias del desarrollo econémico, social e institucional de los Estados.

Concluimos también, que en el corpus iuris internacional, el derecho a la salud del cual es titular toda persona humana, es
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exigible —por ahora- solo frente a los Estados. Es plausible pensar, de cara a la realidad econédmica internacional y en un estadio
de mayor proteccion desde drganos jurisdiccionales, exigirlo frente a particulares, por ejemplo, la industria farmacéutica, en
casos especificos.

El pleno cumplimiento de los derechos humanos y del derecho a la salud en particular, pasa también por el fortalecimiento de
las organizaciones internacionales (universales o regionales) a las cuales se encuentran vinculados. Como ya nos consta, no sélo
se hace necesario fortalecer los mecanismos de control sino también todos los mecanismos de promocién y cooperacion para
lograr el pleno goce del derecho a la salud por toda persona en el mundo.

En definitiva, la salud goza de reconocimiento por el DIDH como un derecho inherente a la dignidad humana, fundamental
para el desarrollo de toda persona, por la sola razén de ser. La existencia del derecho no depende del reconocimiento de los
Estados, no es una concesion graciosa de éstos, por consiguiente, el reconocimiento juridico no es constitutivo del derecho
sino meramente declarativo. La obligacidn de proteccion, promocion, respeto y cumplimiento del derecho es prioritaria para el
Estado donde reside su titular, y de manera subsidiaria y complementaria de la comunidad internacional.

Para el DIDH la salud y en general los derechos econdmicos sociales y culturales forman parte del contenido de la justicia social
(nacional e internacional). Asimismo, las deficiencias o problemas apuntados a la regulacién internacional deben ser corregidos
por el Derecho Interno de los Estados, otorgandole prioridad a la inversion social y publica en salud, poniendo a disposicién del
titular del derecho mecanismos juridicos eficaces de proteccion, que permitan el disfrute de altos estandares de satisfaccion y
realizacion efectiva del derecho. Esta codificacién y el impulso de las organizaciones internacionales han influido directamente
en el ordenamiento juridico de los Estados, en el Estado social de derechos y en el Estado convencional de derecho,
presupuestos esenciales para el pleno goce y exigibilidad del derecho a la salud.
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