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RESUMEN

El derecho a la salud como derecho ha sido parte de las consignas sociales de los
ultimos tiempos. Este articulo realiza un analisis de la salud como un derecho humano
positivizado y profundiza en lo que implica definir la salud como un derecho aplicado
al contexto colombiano.
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ABSTRACT

The right to health as a right has been part of the social slogans of recent times, this
article analyzes it as a positive human right and delves into what it means to define
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efender la salud como un derecho, algo muy co-

mun en las consignas del movimiento social, y par-

ticularmente en las luchas gremiales del sector sa-
lud, supone una de dos cosas: defender algo ya consagrado
o expresar una meta moral. Si se trata de un derecho claroy
distinto, promulgado en el ordenamiento de un pais deter-
minado, la defensa seria relativamente simple: consistiria
en exigir “que se cumpla la ley”. La linea de accién seria
fundamentalmente juridica, no politica: invocar las leyes y
los fallos, demandando ante los tribunales por la ilegalidad
de tal o cual practica o situacién. Si asi son las cosas, en un
sentido estrictamente politico, no habria que dar la pelea
por un “derecho a la salud”. Estarfamos ante la violacién de
un derecho, no en la ruta de conquistar un derecho.

No es asi, sin embargo, como se ha hablado usual-
mente del derecho a la salud. Por ejemplo, las consignas
elevadas contra la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993
de la Republica de Colombia no estaban pidiendo que
se aplicara esa ley (1). Se estaba luchando a partir de
un derecho que ya no existia o que todavia no existia; la
consigna tomaba la forma de una aspiracién moral, una
meta social que usualmente lo que terminaba reclaman-
do era el “acceso universal” a los servicios de salud, algo
relativamente corriente aqui y en otros contextos. Efec-

tivamente, se acudia a la gramatica de los derechos
humanos, sirviéndose del tono de trascendencia que
esa nocién encierra. También esto tiene sentido pues,
como sostienen Andrea Christopher et al., “uno de los
mas citados argumentos para tratar de alcanzar acceso uni-
versal al cuidado de la salud es la proteccion de los derechos
humanos, una premisa basada en teorias éticas acerca de la
equidad” (2).

Que los derechos humanos se basen en teorias éticas
de la equidad no es claro (mas bien, la equidad halla su
sentido en la gramdtica propia de la justicia social, no la
de los derechos humanos). Pero no deja de ser cierto que,
cuando se habla de la salud como uno mas de los derechos
humanos, esa meta social adquiere una pretensién de ab-
solutez. Asi, la salud gana, como los demdas “derechos
humanos”, una innegable ascendencia sobre las positivi-
dades juridicas y los marcos constitucionales especificos.
Trata de ponerse por encima de los debates ideoldgicos
que, de todas maneras, discrepan acerca de qué, y qué no
alcanza a ser un verdadero derecho humano. Para enten-
der esto, conviene remitirse a una distincién mds basica,
que hay que entender en el marco de la cultura politica
liberal, segtin la cual, dicha distincién se ha venido acen-
tuando en Occidente en los tltimos siglos.
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Derechos humanos, derechos positivizados

Segun esta cultura politica, que ha ido presionando la juri-
dizacién de la vida social, una demanda moral, aspiracién
social o consigna de lucha carece de sentido si no puede
concretarse en un derecho. No es de extrafar, entonces,
que para esta cultura, siendo la salud una condicién ne-
cesaria para la vida humana y para la reproduccién de la
vida social, se la trate de establecer como un derecho. La
cuestién es qué tipo de derecho.

Dos caminos se abren. Uno es alcanzar la positiviza-
cién de la salud (o de la prestacién del servicio de salud,
que no es lo mismo) como un derecho valido dentro de
las fronteras de un pais especifico. El otro es afirmar que
la salud es, en si misma, un “derecho humano”, con toda
la carga semantica que esa nocidén arrastra. La distincién
es relevante, pues cada camino tiene sus limitaciones.

En tanto “derecho positivizado”, la salud tendra su vi-
gencia en el seno de un orden institucional concreto, que
cambia de pais a pais, que es “epocal”, en tanto depende
de la permanencia de una opinién y voluntad politica que
siempre puede cambiar y alcanzar la instancia legislativa
(para nombrar ese poder promulgador de leyes, cada vez
més eludido en estos tiempos “neoconstitucionales”).
Asi, la politica, la misma que permitié la positivacién de
un derecho, pende sobre él como su principal amenaza,
por accién de las pendulares variaciones de las hegemo-
nias ideologicas, que suelen llegar arrasando paquetes le-
gislativos que costé décadas consolidar. Esa es la natura-
leza de un “derecho a la salud” alcanzado por ese medio;
esa es su condicién de “inmanencia”.

El “derecho a la salud” podria escapar a tan depen-
diente modo de existencia y lograr la trascendencia que
da la nocién de “derecho humano”. Haciendo suyas la
“universalidad”, “ahistoricidad” y “formalidad” que
le suponemos a esos derechos, tendria garantizada su
aceptacién, alcance y vigencia. Pero la cosa no es tam-
poco tan segura y facil, porque, para comenzar, hay una
fuerte discrepancia ideoldgica acerca de cudles son los
“verdaderos derechos humanos”.

El término “derechos humanos”, mas bien reciente
(1948), descendiente de eso que la retérica del siglo
xviil llamé “derechos del hombre”, pretende cobijar
por igual derechos de estirpe liberal, de clara connota-
cién individualista, libertaria y propietarista, junto a de-
rechos de estirpe socialista o socialdemécrata y a otros
de filiacién culturalista o multiculturalista, por usar
ciertos rétulos no siempre claramente distinguibles. Los
primeros derechos fueron estipulados por la Declaracién
de los derechos del hombre y del ciudadano, de la Revolucién
francesa. Reconociéndoselos al “hombre”, se pretendia
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ponerlos por encima de las positividades histéricas: el
ser humano los recibe de la naturaleza (son “inherentes
a la ‘naturaleza humana’”), no del orden juridico y poli-
tico bajo el cual este nace. Esto tiene una doble implica-
cién politica: no se los debe al Estado y, sin embargo, el
Estado los debe garantizar.

¢Estaba ahi consagrada la salud como un derecho? No.
Ella ha necesitado de la aparicién de otros derechos, los so-
ciales y econémicos. Incluso tiene con esos otros derechos
una conexion tan estrecha que la violacién a ellos puede
llegar a interpretarse como una vulneracién al derecho a la
salud. Y se diferencia, como el resto de ellos, de los dere-
chos de la primera generacién, que son ampliamente reco-
nocidos como “derechos negativos”, es decir, derechos cuya
vigencia es una titularidad que se mantiene en tanto otros
(o la sociedad o el Estado) no impiden su goce.

A los derechos sociales y econémicos no les basta con
esto: son positivos en tanto que solo existen en cuanto
se realicen y al Estado y a la sociedad les corresponde la
tarea de garantizar esto. Nada significa, por ejemplo, un
derecho al trabajo o a la educaciéon sin la intervencién
del Estado para hacerlos realidad. Todos estos derechos
tienen una gran fuerza moral, en tanto se cubran con el
manto de la nocién misma de “derecho humano”, que les
da una trascendencia, una ascendencia sobre los derechos
positivos. Se puede pretender que estamos frente a un
“derecho absoluto”, pero los Estados casi siempre pueden
apelar a la “disponibilidad fiscal” para justificar los modos
en que todavia no alcanza su plena vigencia.

Estas cosas ocurren, entre otras razones, porque la
“trascendencia” de los derechos humanos (de todos ellos)
nunca ha estado exenta de debate por la fuerte controver-
sia que libran entre si, de nuevo, los paradigmas politicos.
No sobra repetirlo: es un asunto de vieja data, ain no
resuelto, establecer cudles son los derechos que cumplen
esa condicién de racionalidad, universalidad y ahistorici-
dad de la cual los derechos humanos pretenden derivar
su absolutez.

Pero el asunto es atin mds complejo y alcanza a la no-
cién misma de “derecho humano”, que no es undnime-
mente aceptada por todas las perspectivas éticas, politicas
y filosdficas. En este plano, la confrontacién es mds ideo-
légica y de principios ético-politicos, pero, no por ello, sin
capacidad de traducirse, mediante los vaivenes del mundo
politico, en cambios significativos en los ordenamientos
institucionales de los paises. Aquellos que algunos listan
como “verdaderos derechos humanos” son, no obstante,
excluidos en otras listas. Este es un asunto politico en el
mas radical sentido de la expresién. Veamos cémo esto
afecta al derecho a la salud.
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La salud, ¢un derecho humano?

Para comenzar, no siempre se pensé en la salud como
un derecho humano. Ni en su primera acepcién burgue-
sa (la que tuvieron los “derechos naturales del hombre”
de las revoluciones (de finales del siglo xviII), ni en
lo que estan dispuestos hoy a conceder las perspectivas
neoliberales en relacién con los derechos inalienables y
garantes de la libertad, el “derecho a la salud” aparece
como un derecho humano.

Al margen de todo lo dicho, la salud se ha ido arriman-
do al arbol protector de los derechos humanos, queriendo
ganar fortaleza en su pretension de validez universal. La
historia de esta aproximacién tiene tiempos y escenarios
muy precisos: la creacién de la oms, el 22 de julio 1946, y
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, 1948 (3). ¢En qué términos se defendid
este derecho como un derecho humano?

En el “Predmbulo” de la Constitucion de la oms, se
sostiene que el goce del mas elevado estandar de salud
posible es uno de los derechos fundamentales de cada ser
humano (4,5). En el Articulo 25 de la Declaracién de los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, se defiende
este derecho de una manera mas extensa: “Toda perso-
na 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
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asi mismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes a su voluntad” (6).

Pero en ninguna de esas declaraciones la salud alcanza
la contundencia ni la claridad con la que, por ejemplo,
las Declaraciones francesa y norteamericana de fines del
siglo xvi111 defendian la libertad, la igualdad o la propie-
dad como categéricos y plenos “derechos naturales del
hombre”. Para comenzar, porque “The right to health is
not the same as the right to be healthy” (7). Todo lo que
tenemos en esos documentos es con una declaracién de
intenciones que incluye todas las necesidades humanas.
La salud, en verdad, no es un estado, algo que tiene que
serle garantizado al individuo.

De nuevo, la salud aparece ligada a los derechos de
segunda generacién, como el empleo justamente remu-
nerado, la educacién, la vivienda, etc., pero tiene adi-
cionales dificultades para ser aceptada en esta segunda
lista. Razén tienen Christopher et 4l. (2), al decir que
“la salud como un derecho humano difiere de la mayoria de
los otros derechos humanos” (p.961). Es un derecho que
enfrentara siempre embestidas ideoldgicas de no des-
preciable calado, y razén tienen Manchola et al. (4) al
enfatizar que “la concepcion de la salud como un derecho
humano fijada por la politica internacional promovida por la

OMS... ha sido objeto de diversos debates y discusiones éti-
cas y politicas” (4).

Veamos la razén de estos debates y discusiones to-
mando como ejemplo una vertiente muy concreta de la
tradicién liberal: la individualista-libertaria (que va desde
Locke a Hayek, Nozick y los neoliberales). Ellos no tienen
problemas con los derechos individuales y reafirman el
compromiso que tiene el Estado con ellos (en el sentido
de protegerlos). Pero si objetan aquello de que el trabajo,
la vejez digna y la infancia protegida se vuelvan obligacio-
nes del Estado y, consiguientemente, mediante la tributa-
cién, una obligacién solidaria de la sociedad para con las
necesidades del individuo.

Lo mismo pasa con la salud. Ella es, mas bien, una
responsabilidad individual y los servicios de salud algo
que ofrece el mercado y a lo cual accedemos libremente.
Por eso, como ha ocurrido en los Estados Unidos, sobre
todo cada vez que se ha querido extender un sistema de
acceso universal al sistema de salud, hay siempre una
“tension entre la carga financiera que implica proveer un siste-
ma universal de cuidado a la salud y la primacia de lo que seria
el mercado libre” (5). En la perspectiva neoliberal, abrir
el boquete de sistema universal es conceder terreno a
quienes consideran la salud como un derecho humano.
Por ello, el liberalismo, en esta acepcién neoliberal, “se
resiste a dar el mismo status a este tipo de derecho humano (la
salud) que el que le da a los derechos civiles y politicos” (8).

¢En qué queda el derecho a la salud, dada esta situa-
cién, en el campo de la fundamentacién de los derechos?
Muy poco si se pierde todo aquello que permitiria decla-
rar su absolutez (la ahistoricidad, la universalidad y el
caracter formalmente racional). Quizas tenga razén, en-
tonces, Feliz Leén Martinez al decir que “el llamamiento
al derecho a la salud como un derecho humano no parece
arrojar, como bien lo demuestra la formulacién expuesta,
mds que un “deber ser” lleno de generalidad (“el mas alto nivel
posible de salud”), que no entrega en absoluto herramientas
para hacerlo exigible, en la medida que el incumplimiento de tal
norma por parte de los responsables de garantizar el derecho,
tan solo traeria como consecuencia una sancién moral y no una
sancion legal” (9).

Una conclusién similar parece expresar Mauricio Res-
trepo en su articulo “Elementos para una doctrina del de-
recho a la salud en Colombia”. Alli, tras revisar el asunto,
termina concluyendo que, a pesar de que “el derecho a la
salud es uno de los proclamados por la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos (...) puede entenderse (...) como
una extensién del derecho a la vida y como una libertad para
alcanzar un estado de maxima salud” (8).

Se acude a esa “existencia derivada” porque, si mira-
mos a los pactos, las declaraciones y convenios, “esta doc-
trina, que tiene un origen relativamente reciente, es vaga en
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cuanto al contenido y alcance de este derecho, de tal manera
que queda al arbitrio de los Estados el adjudicarle una acepcion
precisa, uno de cuyos limitantes importantes es la disponibilidad
de recursos” (8).

Es en virtud de esto que Restrepo sugiere desplazarse de
la retérica de los derechos a la de la justicia social, que él
trata en clave de John Rawls, Robert Nozick, Amartya Sen
y Norman Daniels (8). Eso es lo que se llamaba “éticas de
la equidad”. Y si, buena parte de la reflexion en la defensa
de la salud publica se estd dando alrededor de estos pensa-
dores y en la gramdtica propia de la justicia social, que no
depende tanto de la nocién de “derechos humanos” sino de
afirmar la correccién moral de la defensa de una mas justa
organizacién institucional en relacién con la salud de los
miembros de una sociedad ¢
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