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Resumen

El presente articulo estudia el derecho a la salud como derecho humano fundamen-
tal. Desde la perspectiva del jurista Luigi Ferrajoli, el derecho a la salud se describe
como un tipo de derecho fundamental de caracter universal, y como derecho humano
primario de todas las personas, sean ciudadanas o no, tengan o no capacidad de obrar.
Asimismo, se sefiala que la salud es un derecho social que exige prestaciones del Es-
tado, como sujeto obligado. La discusion cuenta también con el referente teérico de la
medicina social-salud colectiva, en el cual la realizacion del derecho a la salud estaria
sujeta a sus determinantes sociales, los que a su vez guardan relacion con las condi-
ciones y la calidad de vida. De igual modo, se hace una distincion entre el derecho a la
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salud y el derecho a la proteccion de la salud, asi como a las obligaciones y procesos de
exigibilidad que cada tipo de derecho entrafia. Por tltimo, se sostiene que el derecho a
la salud no debe estar divorciado de las necesidades sociales del momento historico y
depende del marco politico y de justicia que predomine.Asi, este articulo propone una
nueva mirada a la situacion de estos derechos en México, y a la vez explora los alcances
del marco RIR, como modelo de analisis que no ha sido suficientemente discutido en
nuestro pais, el cual recorre integralmente el reconocimiento legal de los DES, su grado
de institucionalizacién y los mecanismos de rendicion de cuentas que se tienen para que
los titulares de deberes tomen responsabilidad de sus actos. De esta manera, se llega a la
conclusion de que el régimen legal e institucional de México cumple con suficiencia los
estandares del marco RIR, por lo que la falta de progreso en este &mbito no esta determi-
nada por una falla estructural. Sin embargo, a nivel operativo, esto es, en el desempeiio
de las agencias estatales, problemas cronicos como la impunidad, la corrupcion y la
falta de voluntad politica, obstaculizan la realizacion de los DES.
Palabras clave: salud, derecho a la salud, determinantes sociales.

Abstract

This article examines the right to health as a fundamental human right. From the per-
spective of jurist Luigi Ferrajoli, the right to health is described as a type of fundamental
right of a universal nature, and as a primary human right of all people, whether or not
they are citizens, and whether they have the capacity to act or not. Likewise, it points out
that health is a social right which requires benefits provided by the State, as responsi-
ble subject. The discussion also centers around the theoretical reference of social medi-
cine-collective health, in which the fulfillment of the right to health would be subject to its
social determinants, which in turn are related to living conditions and quality of life. Sim-
ilarly, a distinction is made between the right to health and the right to health protection,
as well as to the obligations and enforceability processes that each type of right entails.
Finally, it is stated thar the right to health must not be divorced from the social needs of
the historical moment, and will depend on the prevailing political and justice framework.
Keywords: health, right to health, social determinants.
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l. Nota introductoria

Los derechos son productos historicos, como resultado de la resistencia y la lucha,!
asimismo, son efecto de una doble tension entre la accion colectiva, el Estado y su an-
damiaje institucional.

En palabras de Luigi Ferrajoli, “ninguno de estos derechos cayo del cielo, sino
que todos fueron conquistados mediante rupturas institucionales: las grandes revolucio-
nes americana y francesa, los movimientos decimononicos por los estatutos, y, en fin,
las luchas obreras, feministas, pacifistas y ecologistas de este siglo”.? El jurista italiano
agrega que las diversas generaciones de derechos pueden corresponder a diversas mani-
festaciones de movimientos revolucionarios, “desde las revoluciones liberales contra el
absolutismo real de los siglos pasados, hasta las constituciones de este siglo, incluidas
la italiana de 1948 y la espafiola de 1978, nacidas de la Resistencia y del rechazo del
fascismo”.? La Constitucion mexicana de 1917 no fue una excepcidn en ese sentido.

El origen de los derechos va aparejado con la historia de las luchas sociales; son
resultado de fuertes procesos de cuestionamiento, negociacion, movilizacion y presion
para el cambio de la actuacion estatal. Rastrear la historia de estos procesos de movili-
zacion y accion colectiva es también rastrear la trayectoria de reivindicaciones sociales
que se cristalizaron en derechos.

Por ello, existen posturas que dicen que los derechos no pueden divorciarse de las
necesidades basicas y sociales. Ya Fraser, desde mediados de los afios ochenta, sefialaba
que s6lo una fraccion de las necesidades sociales llega a transformarse en derechos, pese
a la estrecha conexion que hay entre los derechos y las necesidades.*

Lo que intentamos esbozar aqui es la relacion entre los derechos y diversas deman-
das que son producto de necesidades sociales historicamente construidas. Este no es un
proceso univoco, sino que, como ocurre con todo proceso de lucha, también supone la
exclusion de algunas demandas en favor de otras.

En palabras de Ortiz, que sigue de cerca a Fraser, “los derechos son aquellas nece-
sidades que tras amplios procesos historicos de lucha por el poder han entrado al ambito
de la politica, y por tanto, participan en los debates éticos y en los procesos de legitima-
cion para, eventualmente, ser reconocidos en los ambitos juridico y legal”.’?

Estas cuestiones nos permiten desembarcar en lo que Amartya Sen llama titulari-
dades, que define como “reivindicaciones que son susceptibles de cumplirse mediante la
entrega de bienes, servicios o proteccion por parte de un «otro» especifico”. Y agrega:

Tilly, Charles, “;De donde vienen los derechos?”, Sociolégica, aio 19, nim. 55, mayo-agosto de 2004, p. 274.
Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 54.
3 Idem.
Fraser, Nancy y Lamas, Marta “La lucha por las necesidades: esbozo de una teoria critica socialista-feminista de la cultura
politica del capitalismo tardio”, Debate Feminista, vol. 3, 1 de marzo de 1991, pp. 3-40.
> Ibidem, p. 604.
¢ Citado en Tilly, Charles, op. cit., p. 275.
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“Tales titularidades se convierten en derechos de la ciudadania cuando el objeto de la
solicitud es un Estado o sus agentes y el solicitante exitoso califica por su simple mem-
bresia en una amplia categoria de personas sujetas a la jurisdiccion del Estado”.” Lo cual
constituiria un peldafio de la escalera del derecho. Adscribiéndonos a la propuesta de
Ferrajoli, se puede afirmar que existen ciertos derechos, considerados como derechos
fundamentales, que no se restringen a la pertenencia de una comunidad politica, sino que
se tienen por el hecho de ser persona. Esta cuestion la retomamos mas adelante.

En otras palabras, los derechos existen cuando una parte puede exigir con efecti-
vidad que otra parte (ese “otro”) otorgue bienes, servicios o proteccion, y que no haya
otras partes (terceras) que obstaculicen dicho otorgamiento. Entendido el derecho, de
manera general, como el conjunto de normas de conducta, se caracteriza por su bila-
teralidad. Al prescribir, el derecho “no soélo establece la obligacion de una persona de
observar esa conducta, sino que, al mismo tiempo, establece la facultad de otra persona

ro95 8

para exigir el cumplimiento de dicha obligacion”.

Il. Salud, condiciones de vida y condiciones de posibilidad

La salud, como casi todos los conceptos en las ciencias sociales y de la salud, es un
concepto en disputa, cuya definicién ha experimentado variaciones en el transcurso del
tiempo. Como no es una de las finalidades de este articulo hacer un exhaustivo recuento
sobre el proceso historico del concepto de salud, y ante la necesidad de considerar a ésta
mas alld de la enfermedad, y de superar posiciones naturalistas y hasta normativistas,
entendemos la salud como “la capacidad humana para tomar decisiones e involucrarse
en proyectos de transformacion, incluida la accion politica”.’

Esta definicion nos permite reconocer la naturaleza multidimensional de la salud y
desplazar la discusion de lo biologico a lo social, superando la vision dominante biologi-
cista (en la medicina y la salud publica). También consideramos que desde la perspectiva
que trabajamos en este articulo, la salud como capacidad humana permitiria algunos
acercamientos mas exactos cuando se trata del derecho a la salud y a la proteccion de
la salud. No obstante, la discusion al respecto es un debate abierto, pues uno de los
principales desafios que tiene el derecho es definir, si lo que se busca es proteger a la
salud, ;qué es la salud como bien juridico? La conceptuacion de la salud como capa-
cidad humana permite condensar varios tipos de capacidades o subcapacidades que se
requeririan para producir “salud” y elegir aquellas decisiones que mas nos conduzcan al
proyecto de vida deseado.

7 Idem.

8 Arévalo Alvarez, Luis Ernesto, El concepto juridico y la génesis de los derechos humanos, México, Universidad Tbe-
roamericana Puebla y Universidad Iberoamericana Ciudad de México, 2001.

Lopez Moreno, Sergio y Puentes Rosas, Esteban (eds.), Observatorio de la salud publica en México 2010, México, Uni-
versidad Autonoma Metropolitana, Unidad Xochimilco, 2011.

9
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Lo que intentamos expresar es que la salud es un concepto complejo; puede en-
tenderse como fendmeno, medida, valor, bien o praxis, no s6élo como la ausencia de
enfermedad ni la lucha contra la muerte a toda costa. Contiene, por el contrario, distintas
dimensiones. Reconocemos al hablar de ella la dimension material, que ocurre en los
seres humanos en su expresion organica, bioldgica y social, y también una dimension
subjetiva, que se refiere a la interpretacion y la forma como se enfrentan y se viven estos
procesos. También concebimos la dimension politica de la salud, que tiene que ver con
procesos y practicas de construccion de alternativas tanto individuales como colectivas
en aras de un determinado proyecto.

Asimismo, es preciso sefialar que, ademas de la categorizacion que hace Ferrajoli
sobre los derechos humanos, una de las perspectivas teoricas de este articulo es la ofre-
cida por la medicina social y salud colectiva latinoamericana (en adelante MS-SC), cuya
premisa es que a cada sociedad corresponde un perfil especifico de enfermedad y de
muerte, relacionado interiormente con el modo de produccién econémica y con la forma
en que se articulan la economia, la politica y la cultura.!® Para la Ms-sc, la desigualdad
social influye mas en los problemas de salud que la herencia bioldgica: la enfermedad
no es solo un estado bioldgico, sino que esta influido por otros factores y condiciones.
Por lo tanto, salud y enfermedad son partes indisociables de un mismo fenémeno. A esto
se le denomind “proceso salud-enfermedad”, y tiene que ser necesariamente analizado
con el devenir historico.!"

Si asumimos que cada perfil de morbimortalidad esta influido por las relaciones
de propiedad con los medios de produccion, por parte de los diferentes grupos socia-
les, las expresiones singulares del proceso salud-enfermedad estan atravesadas también
por las condiciones de vida, que seran necesariamente diferentes en cada grupo social
y en un determinado espacio socio-historico. El reconocimiento de la relacion entre las
condiciones de vida y la salud fue una de las bases de la Ms-SC y una de sus lineas de
investigacion. Una de las formas de abordar esta relacion es el estudio de las formas en
que territorialmente se manifiesta la articulacion con los procesos de salud-enfermedad.'?

Las condiciones materiales de vida se entienden como “el grado de satisfaccion de
necesidades basicas, bienestar o privacion en un periodo de observacion”.'* Este aspec-
to es clave para el enfoque que comentamos, porque la brecha de implementacion del
derecho a la proteccion de la salud de la que partimos, es decir, la distancia entre lo que
estipula el derecho (la norma juridica) y su ejercicio, esta determinada en parte por lo
que se conoce desde la filosofia del derecho como las condiciones de posibilidad, que
pueden ser objetivas y subjetivas, y que aluden a aquellas condiciones que permiten
que las personas ejerzan su derecho a la salud o a la proteccion de la salud en forma
individual y colectiva.

10" Ibidem, p. 58.

" Idem.

12 Blanco Gil, José y Saenz Zapata, Orlando, Espacio urbano y salud, México, Doble Luna, 1994, p. 22.

'3 Blanco Gil, José y Lopez Arellano, Oliva, “Condiciones de vida, salud, y territorio: un campo tematico en (re)construc-

cion”, en Jarillo Soto, Edgar C. y Guinsberg, Enrique (eds.), Temas y desafios de la salud colectiva, Buenos Aires, Lugar
Editorial, 2007, pp. 103-124.
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Por condiciones de posibilidad se entiende “el conjunto de los condicionantes para
que algo suceda o se concrete. Se llama posibilidad real a la vinculada indisolublemente
con las condiciones concretas, gracias a lo cual dispone de todo lo necesario para su
realizacion”.'* Por lo tanto, hay condiciones de posibilidad que son generadas en un
nivel macro social, de tipo estructural, y otras que se dan en el nivel micro social, que
ademas de contemplar una dimension propiamente subjetiva del ejercicio del derecho a
la proteccion de la salud, (entendido aqui como la apropiacion del mismo por parte de
las personas usuarias) también incluye la participacion del Estado, en la dimension ins-
titucional del propio sistema publico de salud y su expresion y dinamica en los servicios
de salud.

Por ultimo, cabe sefialar que Sanchez Pérez y Arana Cedefio afirman que “las con-
diciones de salud de una poblacion son en gran medida resultado de la capacidad que
tienen las personas y las poblaciones para ejercer sus derechos y que a su vez también

reflejan el grado en que el Estado ha cumplido con sus obligaciones”.!

lll. La salud como derecho y sus determinantes

La salud como derecho humano fundamental fue establecida desde 1948 por la Organi-
zacion de las Naciones Unidas (ONU). Es indispensable en el ejercicio de los demads dere-
chos humanos. La Observacion General numero 14 (2000), que desarrolla el articulo 12
del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), sefiala
en su punto 1 que: “Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud que le permita vivir dignamente”.'®

A partir de lo anterior, podemos identificar varias cuestiones. En primer lugar, la
definicion del derecho a la salud es casi tautoldgica. Esto ocurre porque es complejo
identificar el bien juridico que protege, lo que hace la tarea de positivizar ain mas dificil.
Esta cuestion, de algiin modo, ya la adelantamos en la seccion sobre qué es la salud. La
dificultad que existe para su conceptuacion, incide también aqui en esta definicion. No
obstante esta dificultad, llegamos a considerar la salud como una capacidad humana y
condicidn esencial para el desarrollo humano, que permita disfrutar del mas alto nivel
posible de salud y asimismo desarrollar otras capacidades. Se estipula en el “Protocolo
de San Salvador” (1988) que el derecho a la salud debe ser entendido como el disfrute al
nivel mas alto posible de bienestar fisico, mental y social. Traemos a colacion esta no-
cion para subrayar la idea de lo social que permite considerar al individuo en su ambito
social, es decir, suponerlo como un ser social.

4 Castro Vazquez, Maria del Carmen, En letras chiquitas: construccion de la ciudadania y el derecho a la informacion en
salud, Hermosillo, El Colegio de Sonora, 2016, p. 21.

15" Séanchez Pérez, Héctor Javier y Arana Cedefio, Marcos, “La muerte materna en Chiapas: una historia inacabada”, Medici-
na Social, vol. 9, num. 1, 2014,

16" Observacion General nam. 14, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 22° periodo de sesiones, Ginebra,
2000.
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Otra cuestion es que el derecho a la salud debe permitir vivir dignamente. La idea de
dignidad humana expresa que el derecho a la salud tiene implicita una idea de moralidad.
O, mas bien, hay una moralidad genérica que respalda al conjunto de los derechos, segin
la cual todos los seres humanos son vistos como fines y no como medios, y deben poseer
una serie de condiciones de vida social que les permitan elegir libremente un tipo de vida
que consideran “buena” entre un abanico de opciones posibles.!” Hemos sefialado que la
salud es un derecho humano fundamental. Desagreguemos esta afirmacion. Por derechos
humanos vamos a entender como aquellos:

...horizontes normativos y proposiciones éticas que sirven de marco tanto para la ac-
cion estatal, al traducirse en mecanismos que generan expectativas y posibilidades de
exigibilidad a través de los dispositivos juridicos establecidos nacional e internacio-
nalmente, como también para la accion colectiva... como recursos de movilizacion.'®

Segun Arévalo Alvarez, los derechos humanos, desde el punto de vista objetivo, “son
normas de derecho publico constitucional... que protegen ciertos bienes juridicos fun-
damentales que se consideran inherentes a la personalidad humana”.'® Agrega Alvarez
Icaza que buscan proteger el conjunto de bienes materiales e inmateriales con los que se
satisfacen las necesidades propias y efectivamente humanas de las personas. Se refieren
a las libertades, reivindicaciones y facultades a las que todo individuo debe tener acceso
por el solo hecho de pertenecer a la especie humana.?

Desde el punto de vista subjetivo, los derechos humanos “son las facultades que
esta clase de normas otorgan a los titulares para que exijan a los obligados el cumpli-
miento de las obligaciones correspondientes”.”" En el caso del derecho a la salud, el
sujeto obligado es el Estado. Por ello, es importante que el derecho a la salud como
derecho social esté catalogado como un derecho humano, pues faculta a las personas
(no solo a los ciudadanos) a exigir al Estado el cumplimiento de las obligaciones que se
derivan del mismo.

Y ¢por qué también es un derecho fundamental? Segin Ferrajoli son derechos
fundamentales “todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente
a todos los seres humanos en cuanto dotados del estatus de personas, de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar”.?? Este mismo autor sefiala que el derecho subjetivo es
“cualquier expectativa positiva (de prestacion) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita

a un sujeto por una norma juridica”.?

17" Peces-Barba, Gregorio, 1994 citado en Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, Los derechos en accion: obligaciones y prin-
cipios de derechos humanos, México, FLACSO México, 2013, p. 22.

'8 Hincapié, Sandra, “Accidn colectiva de las mujeres y derechos humanos en México: movilizando el dolor en medio del
conflicto armado”, Estudios Socio-Juridicos, vol. 19, nim. 2, 27 de junio de 2017.

1 Arévalo Alvarez, Luis Ernesto, op. cit., p. 57.

2 Alvarez Icaza Longoria, Emilio, Para entender los derechos humanos en México, México, Nostra Ediciones, 2009.

21 Arévalo Alvarez, Luis Ernesto, op. cit., p. 57

22 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 37.

3 Idem.
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Para precisar qué distingue a los derechos fundamentales de los demas derechos,
indistintamente de su contenido, podriamos resumir tres aspectos que sefiala Ferrajoli: el
primero es la forma universal de su atribucion; el segundo, su estatus de reglas generales
y abstractas y el tercero, su caracter indisponible e inalienable.?*

De ahi que, los derechos humanos son un tipo de derecho fundamental, en ese
sentido, la salud es un derecho humano y fundamental, que supone universalidad, no
absoluta, sino relativa, dada por el “estatus” que es la “condicion de un sujeto, prevista
asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser ti-
tular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”.? Es decir,
el que este derecho aplique para “todos” depende del estatus que le otorga la normativa.
Asi que los términos persona, ciudadano y capacidad de obrar poseen en el mismo
plano la igualdad en cuanto a la titularidad de todos los derechos fundamentales, porque
retinen la cualidad de ser adjudicados por el estatus exigido.

Esto si representa un gran avance en cuanto al paso de los derechos del ciudadano
a los derechos de las personas. El derecho a la salud como derecho humano fundamen-
tal es un derecho también social, lo cual contradice al hecho de que los sistemas de
proteccion social de diferentes paises, en lo que se refiere a la seguridad social, lo han
atribuido a la condicion de ciudadania, a través del vinculo laboral. Otra caracteristica
que Ferrajoli sefiala acerca de los derechos fundamentales es que deben ser inviolables.

El derecho a la salud seria, pues, un derecho fundamental segin la propuesta de
Ferrajoli, clasificado como un derecho humano, que constituye parte de los derechos pri-
marios de las personas, y un derecho social que se caracteriza por expectativas positivas,
porque demanda prestaciones para su concrecion. En el cuadro 1 se muestra una sintesis
de la propuesta del jurista italiano.

2 Véase Castro, Elisabetta di, “Derechos sociales, democracia y justicia”, en Dieterlen, Paulette (comp.), Los derechos
economicos y sociales: una mirada desde la filosofia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas, 2010.

2 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 37.
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CUADRO 1. LA SALUD COMO UN TIPO DE DERECHO FUNDAMENTAL Y
DERECHO HUMANO

Salud
Derecho fundamental :> Derecho humano
Subjetivo, corresponde universalmente a Primario, de todas las personas, sean o no
todos los seres humanos en su estatus de ciudadanas o tengan o no capacidad de
personas. obrar.
Indisponible, se sustrae del intercambio mer- | Subjetivo, exige prestaciones, pues es un
cantil, inviolable, inalienable, intransigible. derecho social de expectativa positiva.
Resumen:

. La salud es un derecho fundamental de caracter universal.

. La salud es un derecho humano, no sujeto a la condicién de ciudadania.

. La salud como derecho fundamental y derecho humano va a exigir al Estado (sujeto ob-
ligado) realice prestaciones a las personas (todas titulares) para perseguir como valores
la dignidad, la libertad, la vida y la supervivencia.

FUENTE: elaboracién propia con base en Ferrajoli, 1999.26
¢Como se puede concretar este derecho?

El derecho a la salud no es sinonimo del derecho a estar sano. Es un derecho que entrafia
libertades y prerrogativas, segin la Observacion General namero 14, articulo 12,> y no
se restringe al derecho a la atencion de la salud oportuna. Por el contrario, se reconoce
que el derecho a la salud es un derecho inclusivo que también abarca los principales de-
terminantes de la salud, como son acceso al agua limpia potable, condiciones sanitarias
adecuadas, suministro adecuado de alimentos sanos, nutricion adecuada, vivienda ade-
cuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, acceso a la educacion, infor-
macion relacionada con cuestiones de salud y, por ultimo, la participacion de la poblacion
en todo el proceso de decisiones sobre asuntos relacionados con la salud en los ambitos
local, nacional e internacional.”® La concrecion del derecho a la salud esta relacionada
con sus determinantes sociales, emparentados con las condiciones y calidad de vida. Esta
ultima condensa las condiciones objetivas y subjetivas de la reproduccion social de los
colectivos humanos y sirve como categoria mediadora entre los macro-procesos estructu-
rales y las expresiones particulares del fendmeno salud-enfermedad-atencion.”

2 [bidem.

27 Observacion General 14, cit.

2 Ibidem.

2 Blanco Gil, José et al., Calidad de vida, salud y territorio. Desarrollo de una linea de investigacion, México, Universidad
Auténoma Metropolitana, 2014, p. 9.
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De esta manera, tenemos que para que se cumpla el derecho a la salud deben cum-
plirse también otros derechos humanos, con la conjuncion de diferentes condiciones
(bioldgicas, socioecondmicas y hasta politicas) y los recursos con los que cuenta el Esta-
do, que permitan que las personas alcancen el “mas alto nivel posible de salud”.

Antes de pasar al derecho a la proteccion de la salud, a continuacion, en el cuadro 2,
presentamos una sintesis de los instrumentos juridicos internacionales en los que se reco-
noce el derecho a la salud.

En otros instrumentos internacionales también existe el reconocimiento del derecho
a la salud, tales como la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las For-
mas de Discriminacion Racial (1965), la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (1979), la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (1989), la Carta Social Europea (1961), la Carta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos (1981) y el Programa de Accion de Viena (1993).
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IV. El derecho a la proteccién de la salud

Como vimos anteriormente, el derecho a la salud es un derecho multidimensional, que
abarca también el derecho a la proteccion de la salud. Este es més especifico, y se enfila a
la atencion sanitaria, basicamente a través de “sistemas institucionalizados que promue-
ven, previenen y atienden la enfermedad e incluyen diversas tareas que van desde la rec-
toria, regulacion y normatividad, el financiamiento, organizacion, produccion y prestacion
de servicios, hasta las modalidades de tutela del derecho y resolucion de controversias™.*

En México, el derecho a la proteccion de la salud esta reconocido en la Constitu-
cion politica nacional (articulo 4°). A raiz de la reforma constitucional en materia de
derechos humanos de junio de 2011, se aprobo en el articulo primero constitucional la
incorporacion a la propia Constitucion de los derechos humanos contenidos en tratados
internacionales ratificados por México. De este modo, a partir de ese afo, los derechos
humanos estan garantizados por la Constitucion Politica, tratados y tribunales inter-
nacionales con competencia regional (en el caso mexicano, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos).?! El derecho a la proteccion de la salud seria entonces un
subderecho del derecho a la salud, segun la propuesta del “desempaque” de Serrano y
Vazquez,* para ponerlo en accion, seglin las obligaciones y principios. En este tipo de
derecho nos centraremos en la dimension institucional, en cuanto a la prestacion del
servicio en un centro de salud. Dado que en nuestro pais existe un avance sustancial
en trabajos e investigaciones que dan cuenta del desarrollo de indicadores referidos a
este derecho, es indudable la importancia del enfoque de la investigacion cualitativa
para conocer su ejercicio desde la perspectiva de los diferentes actores (institucionales
y comunitarios).

La Observacion General numero 14* propone una serie de elementos, que llama
esenciales e interrelacionados, que deberan estar presentes en los servicios, y que constitu-
yen las dimensiones institucionales del derecho a la proteccion de la salud. Cada uno a su
vez constituye una dimension que puede tener diversos contenidos. Las dimensiones son:
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. Las presentamos en el cuadro 3.

% Lopez Arellano, Oliva, “Politica, institucionalidad, derechos y exigibilidad. Un estudio de casos”, ponencia presentada en
el Congreso de LAsA, Barcelona, 2018.

Lopez Arellano, Oliva y Lopez Moreno, Sergio, Derecho a la salud en México, México, Universidad Autonoma Metro-
politana, 2015.

Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, op. cit.

Observacion General numero 14, cit.

g
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CUADRO 3. DIMENSIONES INSTITUCIONALES DEL DERECHO A LA
PROTECCION DE LA SALUD

Dimensiones institucionales

Contenido

Disponibilidad Cada Estado Parte debera contar con un numero suficiente
de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y
centros de atencion de la salud, asi como de programas.

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

. No discriminacion

. Accesibilidad fisica

. Accesibilidad economica
. Acceso a la informacion

accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la
jurisdiccion del Estado Parte.

Aceptabilidad

Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan ser respetuosos de la ética médica y culturalmente
apropiados.

Calidad

Los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser
también apropiados desde el punto de vista cientifico y médico
y ser de buena calidad.

Apropiacion de la salud como
derecho

*  Nocidn de la salud como derecho (reconocimiento).
. Uso de la exigibilidad: vias para reclamar el cumplimiento.

FUENTE: elaboracién propia con base en la Observacion general 14 (2000).

En el cuadro 4 se muestra lo dispuesto en el derecho a la proteccion de la salud, en el
nivel nacional y el local de la Ciudad de México, la entidad que concentra mayor niumero

de servicios.

Hay otras leyes que no son especificas del campo de la salud, pero que de igual
forma contemplan articulos que hacen referencia al derecho a la salud, con énfasis en el
acceso a los servicios médicos, como son la Ley de Nifios y Nifas, la Ley de Personas
con Discapacidad, la Ley de Personas Adultas Mayores y la Ley de Jovenes.
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V. Obligaciones y garantias del derecho

Ahora bien, atin no existe una teoria de las obligaciones del derecho internacional de los
derechos humanos, pero si importantes avances y esfuerzos que, en palabras de Serrano
y Vazquez* tienen puntos de contacto, tension y disenso, podriamos decir que esta en
construccion.

A pesar de que el Comité de los DESC (derechos economicos, sociales y culturales)
utiliza en sus Observaciones Generales tres tipos de obligaciones: respetar, proteger y
cumplir, a su vez comprende la obligacion de facilitar, garantizar y promover). En este
trabajo emplearemos las siguientes: respetar, proteger y satisfacer.*

En cuanto a la obligacion de respetar, significa que los estados se abstienen de
limitarlo o de interferir en su disfrute, en condiciones de igualdad y sin discriminacion.
La obligacion de proteger un derecho implica adoptar medidas para evitar que cualquier
entidad (publica o privada) obstaculice el acceso al derecho. Y por ultimo la obligacion
de satisfacer se cumple cuando el Estado dispone recursos para que las personas ejerzan
de manera suficiente y oportuna su derecho.

Apuntamos de manera reiterativa, que en México por la reforma constitucional en
materia de derechos humanos en 2011, de la que ya hicimos mencion expresa, el Estado
(representado por todas las autoridades en el parrafo tercero del articulo primero cons-
titucional) tiene obligaciones especificas, obligaciones inmediatas, y también la obliga-
cién de adoptar medidas que contribuyan a la realizacion plena del derecho a la salud.

En cuanto a las garantias, cabe sefialar que la garantia de un derecho es la obliga-
cion que el ordenamiento impone a un sujeto determinado, en este caso, el Estado. Siem-
pre que se trate de derechos, las garantias “se desdoblan en un conjunto de obligaciones
genéricas y especificas dentro de las cuales se encuentra, precisamente, la de «garantizar
los derechos humanos»”.*® Las garantias deben ser creadas por el érgano que legisla, y
todos los derechos deben contemplar garantias. Por ende, se requiere del establecimiento
de garantias para el cumplimiento de los derechos y de las obligaciones que portan. Las
garantias permitirian comprobar si el sujeto obligado estd cumpliendo con su deber; en
un sistema democratico existen unos 6rganos garantes que velan por tal cumplimiento.
Estos o6rganos, como recuerda Salazar Ugarte, constituirian las “garantias secundarias”
de los derechos, y los jueces vendrian a ser los 6rganos garantes en tltima instancia.’’

El cuadro 5 permite apreciar resumidamente los dos tipos de garantias y a qué se
refieren.

w
®

Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, op. cit.
Las mismas fueron tomadas de una presentacion en dispositivas de Sergio Lopez Moreno, investigador profesor de la
uaM-Xochimilco, en el situam (Sindicato Independiente de Trabajadores de la Universidad Autonoma Metropolitana),
abril de 2018.
Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, op. cit., p. 18.
37 Idem.

w
ES
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CUADRO 5. TIPOS DE GARANTIAS

Primarias Secundarias
Respeto, proteccion y satisfaccion Reparacion, indemnizacion, prevencion de
nuevas violaciones

FUENTE: Retomado de la presentacion de Lopez Moreno, 2018.

VI. Exigibilidad y sus mecanismos

Si los derechos no son exigibles, no son propiamente derechos, sino simples aspira-
ciones o el resultado de acciones caritativas.® Por ello, en el andamiaje que hemos ido
construyendo con respecto al derecho a la salud y el derecho a la proteccion de la salud
—siguiendo de cerca la propuesta de Ferrajoli— la exigibilidad también es una pieza
clave para los derechos en accion o en serio.

La exigibilidad es la “capacidad de los titulares del derecho (beneficiarios poten-
ciales) para reclamar al Estado el cumplimiento de sus obligaciones en la materia”.*
Existen principalmente dos vias para la exigibilidad. En el diagrama 1 se puede apreciar
cada una y los mecanismos con los que cuenta.

La exigibilidad politica comprende la accion colectiva de distintos grupos de la so-
ciedad organizada convocados por un asunto en concreto. Sus recursos de movilizacion
mas comunes son las marchas, concentraciones y vigilias, pero también pueden presio-
nar con informes y entrevistas a personas que gozan de cierta autoridad y legitimidad so-
bre el asunto en el que desean incidir. Actualmente también se utilizan las redes sociales
(Facebook, Twitter, Instagram) para denunciar un hecho y responsabilizar a los agentes
comprometidos en €l, y asimismo como una forma de presionar para conseguir acuer-
dos o la votacion en el Congreso sobre una normativa. Un ejemplo claro del empleo de
todos estos recursos y estrategias de movilizacion, lo fue recientemente la experiencia
para despenalizar el aborto en Argentina.*’ La votacion en ambas camaras (en momentos
diferentes) desatd una ola de acciones y presiones que traspaso las fronteras del propio
pais, y tuvo eco en naciones de varios continentes.

3 Lopez Arellano, Oliva y Lopez Moreno, Sergio, op. cit., p. 46.

Presentacion en dispositivas de Sergio Lopez Moreno, investigador profesor de la uaM-Xochimilco, en el siTuaM (Sindi-
cato Independiente de Trabajadores de la Universidad Autonoma Metropolitana), abril de 2018.

Véase Grosso, Belén y Zurbriggen, Ruth, “Coaliciones y alianzas entre activistas feministas y el sistema de salud: relato
de una experiencia situada en pos del derecho a abortar”, Serie Documentos REDAAS, Buenos Aires, num. 8, agosto de
2016; Qués, Maria Elena, “Imagenes y construccion de un colectivo: el caso del movimiento de las mujeres en Argentina
(2015-2018)”, RETOR, vol. 9, num. 2, 2019, pp. 153-164.
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La estrategia comunicacional es clave en el proceso de exigibilidad politica. En
el caso que estamos citando, se desplegd una muy exitosa, que constaba de un pafiuelo
verde,* y de varias frases cortas que en realidad se podian resumir en que las mujeres
tienen el derecho a decidir sobre su cuerpo. Este tema toca el derecho a la salud, que
hemos dicho que entrafia libertades y derechos, y entre esa libertad esta el derecho a con-
trolar la salud y el propio cuerpo, en libertad sexual. Las mujeres son sujetos titulares de
derechos y éste no puede seguir siendo la excepcion. Finalmente, en la segunda camara
(Senado) no se logro la mayoria, y no pudo ser aprobado el proyecto de interrupcion vo-
luntaria del embarazo. La votacion quedo 38 senadores en contra, 31 senadores a favor,
2 abstenciones y 1 ausente.*> No obstante, el hecho significo un “proceso victorioso”
porque sentd varios precedentes, como instalar el tema en la agenda publica, y constituir
un capital social alrededor del tema. Por supuesto, también afloraron posiciones mas
conservadoras sobre el asunto.

La otra exigibilidad, la juridica, atafie segiin la propia normatividad establecida
a las instancias del propio andamiaje del Estado. Puede presentarse en dos ambitos, el
jurisdiccional, que comprende a los tribunales y otro no-jurisdiccional. Consideramos
que este tipo de exigibilidad es importante, pero que deberian, en un escenario ideal,
agotarse primeramente otras vias, antes de llegar a ésta. Con esto no quiero restar impor-
tancia alguna la posibilidad que los DESC por ejemplo, puedan ser justiciables. Todo este
armazon forma parte de una sistema que se dice democratico, y cuyo campo politico se
ensancharia con la presencia y posibilidad de ejercer ambas vias.

4 Véase Deza, Soledad y Moris, Larisa, Abortar es un derecho, Buenos Aires, Fundacion Mujeres por Mujeres, 2019;

Cardoso Plaza, Anahi Ailin, “(De) construccion de la memoria visual colectiva. Pafiuelos verdes como signos de disputa
frente al debate por la Ley de Interrupcion Voluntaria del Embarazo (2018-2019)”, ponencia presentada en el xx1 Congreso
de la Red de Carreras de Comunicacion Social y Periodismo. Escuela de Ciencias de la Comunicacion, Salta, Facultad de
Humanidades (Unsa), 2019, disponible en: Attps://www.aacademica.org/2 Iredcom/221.

Véase Shaw, Marcos, “Sin sorpresas, el Senado rechazo el aborto legal y no se podra volver a discutir hasta el afio que
viene”, Infobae, agosto de 2018, disponible en: https://www.infobae.com/politica/2018/08/09/sin-sorpresas-el-senado-
rechazo-la-ley-de-aborto-legal-y-la-iniciativa-no-se-podra-volver-a-discutir-hasta-el-ano-que-viene/.
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DIAGRAMA 1. VIAS DE EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS

Mecanismos
) de presion
Politica (informes, re-
portes, denun-
cias, mitines,

marchas)
Exigibilidad S
—_— [ Normatividad | Jurisdiccionales

Juridica inserta en el —
et FFe T cuerpo de la ribunales
(justiciabilidad) ley y epxistencia
de instancias ——
enteramente No jurisdiccionales

| R | (ONJPDDHH)

FUENTE: Lépez y Lopez, 2015.4

Por ultimo, a manera de cierre, en el cuadro 6 se presentan los dos derechos que hemos
tratado y sus diferencias en cuanto a la exigibilidad que cada uno requiere.

CUADRO 6. DIFERENCIAS EN CUANTO A LA EXIGIBILIDAD DEL DERECHO
A LA SALUD Y DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

Derecho a la proteccion

Derecho a la salud Versus de la salud

T

T
- Determinantes sociales
Servicios de salud

. o Derecho a la alimentacion
. Accesibles

. . L,
o Efectivos Derecho a la educacion

e Seguros e Derecho al trabajo digno

. Calidad . Derecho a la vivienda adecuada

. Aceptables o Derecho a la seguridad social

L ) L )

Al Al
Exigibilidad centrada en el cumplimiento Exigibilidad centrada en la prestacion
de los derechos recurrentes de los servicios de salud

FUENTE: Lépez Arellano, O. y Lépez Moreno, S., 2015, p. 63.

4 Loépez Arellano, Oliva y Lopez Moreno, Sergio, op. cit., p. 46.
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VIl. A manera de cierre

Como hemos visto a lo largo de este trabajo, el derecho a la salud va mas alla de la pro-
teccion de la salud. Es decir, va mas alla de la prestacion de los servicios, y esto es algo
que en la realidad suele confundirse. O mas bien, suele restringirsele, sélo en este ambi-
to. El derecho a la salud guarda una estrecha relacion con las condiciones de vida, que a
su vez, se relacionan con las condiciones de posibilidad, que permiten que las personas,
todas sujetos de derecho, puedan ejercer tal prerrogativa. Es decir, tener acceso a una
alimentacion lo mas balanceada posible, a una vivienda segura, a contar con los medios
para recibir una educacion formal (otra discusion seria si es de calidad) y un empleo que
permita conseguir una calidad de vida digna, al menos aceptable, en si mismos cada uno
representa un derecho y el acceder y disfrutar constituirian el ejercicio de ese derecho.
En conjunto, el ejercicio de estos derechos (a la alimentacion, a la educacion, a un traba-
jo digno, a una vivienda adecuada), pueden dar cuenta del derecho a la salud, que como
ya vimos es inclusivo y no se reduce a la atencion oportuna, cuestion que también hemos
subrayado que no es menor.

En ese entendido, este texto suscribe la propuesta de un niicleo irreductible de ne-
cesidades, las cuales deben ser reconocidas y resueltas, con independencia del contexto
social en el que se realizan. “Es esta la vision que reconoce un conjunto de necesidades
basicas (concepto absoluto) y un grupo de necesidades y satisfactores relativos a cada
sociedad en particular, en funcion de los modos de vida predominantes y de la norma
social de consumo especifica”.*

Es por ello, que nos remitimos a varios referentes tedricos, para sustentar tal relacion,
como es la propuesta de la Ms-Sc, la propia propuesta de Ferrajoli, para resaltar el caracter
de derecho fundamental y derecho humano, adscrito a la persona y no por el vinculo de
la ciudadania, y el desempaque del derecho, que es el desdoblamiento del derecho, para
garantizar y asegurar su concrecion a través de las obligaciones.

La salud como derecho depende también en gran medida del marco politico y de
justicia que predomine. El sistema de salud, al igual que el sistema politico y el siste-
ma de justicia, es un campo de disputa con actores diversos, intereses y subjetividades
que se rige por relaciones de poder. Los procesos de exigibilidad en cuanto al derecho
a la salud y el derecho a la proteccion de la salud se centran en demandas diferentes.
Distinguirlas, lo que sin lugar a duda resulta muy esclarecedor, es relevante para erigir
procesos de lucha en la consecucion de cada uno.

4 Blanco, Lopez y Rivera, 2007, citado en Blanco Gil, José et al., op. cit., p. 14.



La salud cosida con el derecho. Derecho fundamental y derecho humano... 81

VIIl. Bibliografia

ALvAREZ Icaza LONGORIA, Emilio., Para entender los derechos humanos en México,
México, Nostra Ediciones, 2009.

AREVALO ALVAREZ, Luis Ernesto, EI concepto juridico y la génesis de los derechos hu-
manos, México, Universidad Iberoamericana Puebla y Universidad Iberoamericana
Ciudad de México, 2001.

BraNco GIL, José et al., Calidad de vida, salud y territorio. Desarrollo de una linea de
investigacion, México, Universidad Autonoma Metropolitana, 2014.

Branco GIL, José y SAENZ ZAPATA, Orlando, Espacio urbano y salud, México, Doble
Luna, 1994.

Branco GIL, José y LOPEZ ARELLANO, Oliva, “Condiciones de vida, salud, y territorio:
un campo tematico en (re) construccion”, en JARILLO SOTO, Edgar C. y GUINSBERG,
Enrique (eds.), Temas y desafios de la salud colectiva, Buenos Aires, Lugar Edito-
rial, 2007.

CARDOSO PLAZA, Anahi Ailin, “(De) construccion de la memoria visual colectiva. Pa-
fluelos verdes como signos de disputa frente al debate por la Ley de Interrupcion
Voluntaria del Embarazo (2018-2019)”, ponencia presentada en el XXI Congreso
de la Red de Carreras de Comunicacion Social y Periodismo, Escuela de Ciencias
de la Comunicacion, Salta, Facultad de Humanidades (UNSa), 2019, disponible en:
https://www.aacademica.org/2 Iredcom/221.

CasTrO, Elisabetta di, Derechos sociales, democracia y justicia, en DIETERLEN, Pau-
lette (comp.), Los derechos economicos y sociales: una mirada desde la filosofia.
UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas, México, 2010.

CASTRO VAZQUEZ, Maria del Carmen, En letras chiquitas: construccion de la ciudada-
niay el derecho a la informacion en salud, Hermosillo, El Colegio de Sonora, 2016.

DEza, Soledad y MoRris, Larisa, Abortar es un derecho, Buenos Aires, Fundacion Muje-
res por Mujeres, 2019.

FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mdas débil, Madrid, Trotta, 1999.

FRASER, Nancy y LamAs, Marta, “La lucha por las necesidades: esbozo de una teoria
critica socialista-feminista de la cultura politica del capitalismo tardio”, Debate Fe-
minista, vol. 3, 1 de marzo de 1991.

GROSSO, Belén y ZURBRIGGEN, Ruth, “Coaliciones y alianzas entre activistas feministas
y el sistema de salud: relato de una experiencia situada en pos del derecho a abor-
tar”, Serie Documentos REDAAS, Buenos Aires, num. 8, agosto de 2016.

HINCAPIE, Sandra, “Accion colectiva de las mujeres y derechos humanos en México:
movilizando el dolor en medio del conflicto armado”, Estudios Socio-Juridicos,
vol. 19, num. 2, 27 de junio de 2017.

LoPEZ ARELLANO, Oliva, “Politica, institucionalidad, derechos y exigibilidad. Un estu-
dio de casos”, ponencia presentada en el Congreso de LASA, Barcelona, 2018.



LoPEz ARELLANO, Oliva y LOPEZ MORENO, Sergio, Derecho a la Salud en México,
México, Universidad Auténoma Metropolitana, 2015.

LoPEZ MORENO, Sergio y PUENTES RosAs, Esteban (eds.), Observatorio de la salud pui-
blica en México 2010, México, Universidad Autdbnoma Metropolitana Unidad Xo-
chimilco, 2011.

QuEs, Maria Elena, “Imagenes y construccion de un colectivo: el caso del movimiento
de las mujeres en argentina (2015-2018)”, RETOR, vol. 9, num. 2, 2019.

SANCHEZ PEREZ, Héctor Javier y ARANA CEDENO, Marcos, “La muerte materna en Chia-
pas: una historia inacabada”, Medicina Social, vol. 9, nim. 1, 2014.

SERRANO, Sandra y VAzQUEZ, Daniel, Los derechos en accion: obligaciones y principios
de derechos humanos, México, FLACSO, 2013.

SHAW, Marcos, “Sin sorpresas, el Senado rechazo el aborto legal y no se podra volver
a discutir hasta el afio que viene”, Infobae, agosto de 2018, disponible en: Attps://
www.infobae.com/politica/2018/08/09/sin-sorpresas-el-senado-rechazo-la-ley-de-
aborto-legal-y-la-iniciativa-no-se-podra-volver-a-discutir-hasta-el-ano-que-vie-
ne/.

TiLLy, Charles, ;De donde vienen los derechos?, Socioldgica, afio 19, nim. 55, ma-
yo-agosto de 2004.



