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Resumen

Este articulo indaga en qué medida la solidaridad social se encuentra debidamente incluida dentro
del marco normativo del Derecho a la Salud. La solidaridad social se resiste a ser reducida tanto al
criterio de la no-discriminacion, como a la actual interpretacion oﬁcial de la asequibilidad, vincu-
lada a la idea de un minimo. Basdndose en dos distinciones (actores privados versus marquetizacion
y equidad en el trato hacia los ciudadanos y en el financiamiento del sistema), este articulo propone
una nueva interpretacion basada en el principio de la solidaridad social. EIl enfoque consiste en
por una parte consolidar la posicion del Estado en tanto proveedor directo de servicios de atencion
sanitaria, asi como en darle control sobre los criterios de acuerdo a los cuales se regula el acceso a los
servicios privados de salud.

I. INTRODUCCION

Una discusién actual sobre la solidaridad social desde una perspectiva de derechos
humanos implica una empresa compleja, pero necesaria. Compleja, en tanto nunca se
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habian experimentado mayores desigualdades econémicas que en la era actual!. Necesaria,
en cuanto la solidaridad social, como principio estructurador de los derechos humanos,
no ha sido puesta en préctica.

Entre solidaridad social y salud existe un importante nexo. De acuerdo a la Conferen-
cia de Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD, por su sigla en inglés),
la distribucién del ingreso global es mds desigual que en el mis desigual de los paises,
mientras se estima que el ingreso medio del 5% mis rico de la poblacién mundial es casi
200 veces superior a aquel del 10% mds pobre?. Desde la perspectiva de las desigualdades
en salud, la OMS ha estimado que un 11% de la poblacién mundial sufre catdstrofe finan-
ciera cada afio a consecuencia de los costos de salud (definida como el pago por costos
sanitarios de mds del 40% del ingreso directo, una vez cubiertas las necesidades bésicas),
mientras mds de un 5% de la poblacién mundial ingresa de modo forzoso en la linea de
la pobreza como resultado de tener que desembolsar sumas de dinero al momento de
recibir tales servicios?.

Estas cifras reflejan que dependiendo del caricter progresivo o regresivo de los princi-
pios que estructuran el financiamiento de los sistemas de salud, las desigualdades sociales
se verdn facilitadas u obstaculizadas. En otras palabras, existe una estrecha relacién entre
el financiamiento de los sistemas de salud y la desigualdad econémica, asi como entre la
solidaridad social, las desigualdades econémicas y las desigualdades en materia de salud.
¢Puede decirse que tales vinculaciones se corresponden con el objeto de los derechos
humanos? Lo mis cercano que el lenguaje de los derechos humanos* llega a aquello, es en
referencia a los principios de igualdad y de no-discriminacién®. Pero, gson estos principios
capaces de acometer esta tarea?

! De acuerdo a informacién presentada por la ONG Oxfam en la dltima cumbre del Foro Econémico

Mundial, las 80 personas mds ricas del planeta poseen recursos econémicos equivalentes a la mitad de la
poblacién con menos recursos econémicos.

OXFAM, Working for the Few. Political Capture and Economic Inequality. Consultado en: http://www.ofam.
org/en/research/working-few (20 de enero de 2014); OXFAM, Even It Up. Time to End Extreme Inequality.
Consultado en: https://www.oxfam.org/en/research/time-end-extreme-inequality (23 de abril de 2015).

2 UNCTAD, Growth and Poverty Eradication: Why addressing inequality matters. Consultado en: http://
unctad.org/en/PublicationsLibrary/presspb2013d4_en.pdf (20 de noviembre de 2013).

3 OMS, La financiacion de los sistemas de salud. EIl camino hacia la cobertura universal. Consultado en:
http://whqlibdoc.who.int/whr/2010/9789243564029_spa.pdf (25 de noviembre de 2013).

4 La historia de este desarrollo va de la mano del legado de la Declaracién de Independencia de los
Estados Unidos, la que establecié que: «...zodos los hombres nacen iguales», y la Declaracién Francesa de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, que establecié que: «Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos». El art. 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos condensa este legado.

5 OHCHR, Human Rights and Poverty Reduction. A Conceptual Framework. Consultado en: http://www.
ohchr.org/Documents/Publications/PovertyReductionen.pdf (23 de noviembre de 2013).
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El presente articulo argumenta que la igualdad y la no-discriminacién constituyen
principios no aptos para acometer el problema de las inequidades en salud. Argumenta,
no obstante, que existe una alternativa: el mandato fundacional que los derechos humanos
otorgaran al principio dela solidaridad social. Este mandato goza de la misma jerarquia
que otros principios que han sido, empero, el foco de mayor atencién. Esta asimetria no
debiera conducir a descalificar el alto estatus del que goza la solidaridad social dentro del
conjunto de normas de derechos humanos.

El valor agregado de la solidaridad social, o su dimensién tnica, consiste en la perse-
cucién de la cohesién social, objetivo auspicioso en tiempos donde la desigualdad alcanza
récords histéricos en paises centrales®, y donde la pobreza y la desigualdad derivada de
una serie de crisis del capitalismo global, amenaza no solamente a naciones pobres y en
vias de desarrollo, sino también a paises industrializados como Estados Unidos, Espaia,
Grecia, Portugal, Italia o Irlanda.

Con el objetivo de embarcarse en esta empresa, el presente articulo explora el signi-
ficado de la solidaridad social, su valor normativo dentro del contexto del Derecho a la
Salud, y el modo en que tal vinculacién podria influenciar el entendimiento del suministro
de los servicios esenciales publicos de salud.

II. APROXIMANDOSE A LA SOLIDARIDAD SOCIAL

La filosofia politica ofrece una interesante éptica para aproximarse al estudio de la
clase de problemas planteados por la solidaridad social. En la perspectiva de Michael
Sandel, la solidaridad social aparece como un requisito de la ciudadania democritica.
Sandel sefala que:

Una brecha econémica exagerada entre ricos y pobres perjudica la solidaridad que
la ciudadania democritica requiere. Ello ocurre de la siguiente forma: A medida que la
desigualdad se acrecienta, ricos y pobres empiezan a vivir vidas crecientemente separadas.
Los mis présperos, envian a sus hijos a colegios privados (o a colegios publicos en barrios
acaudalados), dejando los colegios publicos para los nifios de las familias que no cuentan
con otra alternativa. Una tendencia similar ocurre en otras instituciones y centros publicos:
Clubes deportivos privados reemplazan centros de recreacion y piscinas municipales pabli-
cas. Condominios exclusivos contratan guardias de seguridad privados, descansando menos
en la proteccién policial. Un segundo o tercer automévil elimina la necesidad de acudir
al transporte publico. Y la cuenta suma y sigue. Los mds pudientes se disgregan de los
espacios y servicios publicos, dejindoselos a aquellos que no pueden pagar por otra cosa.

¢ E.Sarz v G. ZucMan, «Wealth inequality in the United States since 1913: evidence from capitalized

income tax data», The National Bureau of Economic Research.Consultado en: www.nber.org/papers/w20625 (20
de octubre de 2014).
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Este fenémeno produce dos efectos negativos. Uno fiscal y otro civil. En cuanto al
primero, los servicios publicos se deterioran, por cuanto aquellos que no usan dichos servi-
cios se vuelven mds reticentes a apoyarlos con sus impuestos. Segundo, los centros publicos
como colegios, parques, plazas de juegos y centros comunitarios dejan de ser lugares de
encuentro entre ciudadanos de origenes diversos. Instituciones que otrora constituian
puntos de encuentro entre la gente y que servian como escuelas informales de la virtud
civica se vuelven cada vez mds infrecuentes. El vaciamiento del espacio publico vuelve
dificil cultivar la solidaridad y el sentido comunitario de los que depende la ciudadania
democritica’.

La perspectiva de Sandel muestra preocupacién por el acrecentamiento de las des-
igualdades econémicas, pero su argumento es fundamentalmente uno sobre cohesién
social. La solidaridad social tendria que ver con comunidades caracterizadas por la
colaboracién y el compartir, objetivo que no puede perdurar en sociedades con excesivas
desigualdades en la distribucién de la riqueza.

Desde el punto de vista de la teoria social, la solidaridad social puede ser apro-
ximada adoptando la definicién de Stjerne. Este autor sefiala que ésta es «la disposicién
para compartir recursos mediante contribuciones personales hacia aquellos en resistencia
o en situacién de necesidad, mediante el establecimiento de impuestos y redistribucién
organizada por el Estado. [...] La solidaridad implica una disposicién a la accion colectiva
y una voluntad para institucionalizar dicha accién a través del establecimiento de derechos
y de ciudadaniax»®.

La solidaridad social puede asimismo vincularse a la nocién de ciudadania social en
la forma descrita por T.H. Marshall? en su clésico ensayo: Ciudadania y Clase Social’. Los
puntos de vista de Marshall en materia de ciudadania pueden asociarse a los tres grandes
tipos de derechos fundamentales: civiles, politicos y sociales. El final del siglo diecinueve
habria estado marcado por un desplazamiento en la nocién de ciudadania social en Gran
Bretana: desde el asistencialismo hacia los indigentes —representado por las famosas
Leyes para Pobres!'— a la reestructuracién de clases a través de la redistribucién, impues-
tos progresivos y politica social. Dice Marshall:

La reduccién de las diferencias de clase continda siendo el objetivo de los derechos
sociales, pero ha adquirido un nuevo significado. Ya no consiste en el mero intento por

7 M. SANDEL, Justice. What's the right thing to do?, Penguin Books, Londres, 2009.

8 S.StyERNG, Solidarity in Europe. The History of an Idea, Cambridge University Press, Cambridge, 2004.

9 F. Atria, «;Existen derechos sociales?» Discusiones, nam. 4, pp. 15-59. Recuperado de http://www.
cervantesvirtual.com/obra/existen-derechos-sociales-0/

10 T H. MARSHALL, Citizenship and Social Class and other essays, Cambridge University Press, Cam-
bridge, 1950.

11 T.H. MAarsHALL, The Right to Welfare and other essays, Heinemann, Londres, 1981.

Revista Europea de Derechos Fundamentales - primer semestre 2015: 25, 333-357 ISSN 1699-1524



________EEEEN ® m ____ HEEN

SOLIDARIDAD SOCIAL Y DERECHO A LA SALUD: LA ASEQUIBILIDAD EN EL SUMINISTRO DE SERVICIOS ESENCIALES PUBLICOS DE SALUD 337

reducir la obviamente fastidiosa indigencia de los estratos mds bajos de la sociedad.
Ahora ha asumido la apariencia de una accién que modifica totalmente el esquema de la
desigualdad social. Ya no se contenta con elevar el subterrineo del edificio social dejando
la estructura intacta. Ahora ha comenzado a remodelar el edificio por completo, y bien
podria terminar convirtiendo un rascacielos en un bungalow!2.

Finalmente, en una conexién que muestra mas directamente la vinculacién entre soli-
daridad social y acceso a la salud, cabe mencionar el reconocido estudio de Mackintosh y
Koivusalo sobre la comercializacién de este sector. Luego de ofrecer una definicién de sis-
temas de salud, los mencionados autores sefialan que «los servicios de salud deben apuntar
tanto a la universalidad en el acceso de acuerdo a la necesidad, como a la solidaridad en el
suministro y financiamiento, y que los sistemas de salud deben ser juzgados en base a tales
objetivos. La solidaridad constituye en este sentido un robusto sistema de redistribucién
y subsidios a fin de permitir el acceso a la salud sobre la base de la necesidad» 3.

Estas nociones ponen de relieve cémo la solidaridad social envuelve mecanismos
concretos de accién, la que se traduce en el cumplimiento de deberes juridicos.

Mis cercanamente a la materia objeto del presente estudio, el marco normativo de los
derechos humanos, y del Derecho a la Salud, aborda la temdtica de la solidaridad social.
La Declaracién Universal de Derechos Humanos («la Declaracién» o «DUDH>»), como
instrumento fundacional de los derechos humanos se refiere a la solidaridad social en su
primer articulo. Ella establece que: «fodos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos y, dotados como estan de razdn y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros».

Un andlisis de los travaux préparatoires de la Declaracién muestra que, siguiendo la
tendencia de la Revolucién Francesa, la expresién: «fraternalmente,» fue hecha sinénima
de la expresion solidaridad *. Este concepto reflejaba la idea de vinculacién entre todos
los miembros de la raza humana, lo que conduciria a la idea de deberes juridicos '°.

La norma del primer articulo fue concluida luego de una larga discusién. Cassin
vinculd la expresion fraternité de la Revolucién Francesa a la Declaracién, y los paises

12 T.H. MarsHALL, Citizenship and Social Class and other essays, cit.

13 M. MACKINTOSH y M. Korvusavro, Commercialization of Health Care. Global and Local Dynamics and
Policy Responses, Palgrave Macmillan, Basingstoke, 2005.

14 UNCHR. (5 de diciembre de 1947). Summary record of the Second Meeting [of the Working Group
on the Declaration of Human Rights] Un Doc E/CN.4/AC.2/SR.2; R. NorRMAND y S. Za1p1, Human Rights
at the UN. The Political History of Universal Justice, Bloomington, Indiana University Press, 2008.

15 TIntervencién de CASSIN. UNCHR. (17 de junio de 1947). Summary Record of the Eight Meeting
[of the Drafting Committee of the Commission on Human Rights] UN Doc E/CN.4/AC.1/SR.8; Inter-
vencién de SANTA Cruz. Consideration of Draft International Declaration of Human Rights, Submitted by
the Drafting Committee (Annex A of document E/CN.4/95).
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latinoamericanos apoyaron dicho punto de vista'. El significado de la solidaridad social
en el contexto de la DUDH, tal como lo muestran los travaux préparatoires, se vincula con
el internacionalismo, los derechos sociales, la evitacién de la guerra, y con una manera de
conducir las relaciones humanas e internacionales teniendo en vista el objetivo de la paz!”.

La inclusién de la expresién «fraternidad» en el primer articulo de la Declaracién
permite concebir al principio de la solidaridad social como un elemento fundante de los
derechos humanos, conjuntamente con la libertad, la igualdad y la dignidad humanas. Sin
embargo, dicho reconocimiento no ha avanzando en paralelo con instrumentos de dere-
chos humanos posteriores, especialmente desde la perspectiva de instrumentos dotados
de valor juridico vinculante.

Ahora bien, incluso aceptando que el principio de la solidaridad social se encuentra
suficientemente asentado, ¢es realmente necesario embarcarse en la exploracién de un
nuevo principio cuando otros principios de derechos humanos mas ampliamente recono-
cidos, puedan quizis servir de mejor forma idéntico propésito?

1. ¢Puedenlaigualdad yla no-discriminacién llevar a cabo el trabajo de la solidaridad
social?

Legitimamente cabe cuestionarse en qué medida el objeto de preocupacién de la soli-
daridad social no podria ser acaso abordado mediante otros principios de mayor madurez
dentro del sistema de derechos humanos. Tal es el caso con los principios de igualdad y
de no-discriminacién.

Estos principios abordan el estatus de los seres humanos gua seres humanos. Sin
embargo, como ya lo advirtiera T.H. Marshall tiempo atrés, estos principios se caracterizan
por su naturaleza formalista.

En esta etapa, el nicleo de la ciudadania se componia de derechos civiles. Y los
derechos civiles resultaban indispensables para una economia de mercado competitiva.
Ellos daban a cada hombre, como parte de su estatus individual, el poder de relacionarse
en tanto unidad econémica independiente en la lucha econémica, permitiendo asimismo
negarle proteccién social sobre la base de que éste se encontraba capacitado con suficientes
medios para auto-protegerse 18,

Esta referencia pareciera indicar que el principio de igualdad no resultaria suficiente
para abordar las desigualdades econémicas y sociales. Observemos si la prevencién de

16 J.'TosIN, The Right to Health in International Law, Oxford University Press, Oxford, 2012.

17 Intervencién de Santa Cruz. UNCHR. (27 de mayo de 1948). Summary Record of the Fiftieth
Meeting [of the Commission on Human Rights] UN Doc E/CN.4/SR.50.

18 T.H. MAaRrsHALL, Citizen ship and Social Class and other essays, cit.
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Marshall resulta corroborada mirando mds de cerca las normas de derechos humanos
pertinentes en materia de Derecho a la Salud.

En el contexto del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (<PIDESC» o «el Pacto»), salta a la vista que la carencia de riqueza o recursos
econémicos no se encuentran incluidos en tanto motivos prohibidos de discriminacién.
De acuerdo a Matthew Craven, reconocido comentarista del PIDESC, la razén de ello es
que «a diferencia del sexo, edad, o raza, la riqueza no constituye un atributo inmutable de
la persona humana y por lo tanto puede ser excluida bajo el principio eius dem generis»*°.

Cualquier lector con una vaga idea acerca del significado de los derechos sociales
podria pensar que las referencias que el Pacto realiza en el art. 2.2. en relacién al origen
social o propiedad podrian significar que la discriminacién basada en falta de recursos
estaria siendo incluida. De esta manera, si a alguien se le impidiera acceder a la atencién
sanitaria en razén de su incapacidad econémica para solventar el costo de tales servicios,
podria considerarse que tal persona estaria siendo objeto de discriminacién en base a su
origen social o propiedad.

Una mirada mis acuciosa muestra cémo aquello no es el caso. La Observacién Gene-
ral Nimero 202° del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales («<CESCR»
por su sigla en inglés), establece que las referencias al origen social?!, propiedad *?0
situacién econdémica o social?3, no hacen referencia al dinero que se solicita a cambio de
tales servicios sociales. La discriminacién abordada por el Pacto, de acuerdo al CESCR,
se refiere a la estigmatizacion y estereotipos negativos generalizados?*. Ello significa que
la discriminacién no se configura si a alguien se le impide acceder a un servicio social por
no contar con el dinero suficiente para pagar por él. La justiciabilidad no emana de la
negacién de un servicio social por carecer de dinero —una privacién objetiva por decirlo
de algin modo— sino que de una éptica subjetiva: la discriminacién se configura como
consecuencia de ser estigmatizado. En este escenario, por ejemplo, si a una persona se le
niega acceso a un tratamiento médico en una clinica privada sobre la base de que dicho
tratamiento cuesta $3000, dinero del que dicha persona carece, ninguna discriminacién se
ha configurado. Para alinearse con el lenguaje del Pacto y que exista justiciabilidad, la parte

19 M. CraveN, Zhe International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, A Perspective on its

Development, Clarendon Paperbacks, Oxford, 1995.

20 CESCR (4-22 de mayo de 2009).Comentario General 20. No-discriminacién en derechos econémi-
cos, sociales y culturales (art. 2, para. 2, del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales)
UN Doc. E/C.12/GC/20.

2V Ipid. [24].

2 Ibid. [25].
3 Ibid. [35].
24 Jhid,

NN
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afectada tendria que probar, hipotéticamente, que la privacién se vincula a un elemento
subjetivo adicional: que por ejemplo €l o ella fue impedido de acceder al servicio por
pertenecer a un barrio marginal. Lo anterior resulta paradéjico porque aquellos incapaces
de pagar por un servicio no se les considera haber sido objeto de discriminacién (en la
medida que no sean llamados pobres, pertenecientes a la clase trabajadora, a un barrio
marginal o algo por el estilo), pese a habérseles impedido hacer uso de aquellos servicios
precisamente a causa de su incapacidad para pagar por ellos. El lenguaje de la discrimi-
nacién sustantiva —también abordada por el Comentario General Numero 20— pese a
ser aplicable a grupos mis extendidos, no hace las cosas mas ficiles por cuanto también
recae sobre las mismas consideraciones subjetivas estudiadas®.

De ahi que los principios de igualdad y no-discriminacién no consigan acometer
el problema de la desigual capacidad econémica de los individuos y resulten, por tanto,
inaptos para abordar problemas vinculados con la distribucién de la riqueza. Como se
observara, el fundamento para ello radica en que las distinciones basadas en desiguales
capacidades econémicas no implica un ataque contra un atributo esencial de la persona,
sino que apunta a un dato de orden adjetivo. Si bien ello puede ser correcto en sentido
estricto (las distinciones basadas en la incapacidad de pago no implican juicios contra
una persona, sino que tan sélo miran al tamafo de su billetera), ello es ain problematico
por cuanto beber agua, disponer de comida suficiente y obtener acceso a la atencién
sanitaria en caso de enfermedad si constituyen necesidades humanas bésicas. Y el criterio
de acuerdo al cual los individuos satisfacen tales necesidades constituye, por tanto, una
delicada temadtica de derechos humanos.

Los principios de igualdad y no-discriminacién sobre los cuales se ha construido parte
importante del edificio normativo de los derechos humanos no abordan este asunto. Esto
no significa que la igualdad y la no-discriminacién estén incorrectamente formulados.
Ellos abordan importantes objetivos de derechos humanos, por lo que no existe necesi-
dad de modificarlos de manera alguna. Lo que si es incorrecto es creer que los principios
de igualdad y de no-discriminacién totalizan el mandato de derechos sociales como el
Derecho a la Salud. Asi como también resultaria incorrecto —al menos histéricamente
equivoco— negarle a la solidaridad social su espacio dentro del marco normativo de los
derechos humanos. El pobre desarrollo posterior con que se ha dotado a este principio
s6lo refleja un mandato incumplido por parte de la comunidad internacional, mds en
caso alguno puede estimarse que tal hecho debe hacerse equivalente a la inexistencia del
mandato. Es precisamente este ultimo aspecto, mucho mds complejo que el de la no-dis-
criminacion, el que las normas de derechos humanos han insuficientemente sistematizado.

5 Ipid, [8].
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El presente articulo no constituye sino un intento por enunciar este problema, asi como
elaborar una propuesta de interpretacién en tal sentido.

III. LA SOLIDARIDAD SOCIALY EL DERECHO A LA SALUD
1. El contenido normativo del Derecho ala salud: art. 2.2 PIDESC y la AAAQ_

El contenido normativo del Derecho a la Salud ha de enmarcarse en el Articulo 2.2
del PIDESC y la denominada AAAQ, en la forma descrita por la Observacién General
Numero 14 (en adelante «OG14»). El art. 2.2 del PIDESC establece que las obligaciones
del Pacto han de ser llevadas a cabo «sin discriminacion». Este elemento, en apariencia
menos sustantivo, es de hecho, uno de los elementos mds significativos de todo el Pacto
como consecuencia de su naturaleza «directamente justiciable»?®. Las normas de mayor
contenido sustantivo (como en este caso el art. 12 del Pacto), son relegadas a un estindar
mis laxo de revisién a raiz de su estatus de «realizacién progresiva»2’.

Con respecto ala AAAQ, la OG14, bajo el titulo de «Contenido Normativo del Arti-
culo 12», hace referencia una vez mas a la no discriminacién. Aqui, la no-discriminacién es
presentada como un sub-elemento de la accesibilidad, en conjunto con otros sub-elemen-
tos que incluyen: accesibilidad fisica, accesibilidad econémica, y acceso a la informacién.

La linea de argumentacién que este articulo ha venido desarrollando asocia la solidari-
dad social con la accesibilidad econémica (asequibilidad). Como se mostrara, ello tiene que
ver con que la asequibilidad, en los términos de la OG14, operacionaliza tres elementos
que pertenecen a la esfera de preocupaciones de la solidaridad social: la universalidad, los
grupos vulnerables, y la equidad28.

2. ¢Qué es problematico en la interpretacién del contenido normativo del Derecho a
la Salud tal como se encuentra hoy?

Si bien ha de saludarse que la OG14 incluya la asequibilidad dentro del contenido
normativo del Derecho a la Salud, si los argumentos presentados en nuestras sub-sec-
ciones 2.1 y 3.1 son correctos (en el sentido de que la no-discriminacién no es idénea
para promover la solidaridad social, y que la no-discriminacién constituye el Gnico sub-
elemento de realizacién inmediata), los prospectos para considerar la asequibilidad como
un elemento justiciable dentro del Derecho a la Salud no son los més auspiciosos. Y si la

26 B.Saur, D. KiNLEY y J. MowsRay, The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights.

Commentary, Cases, and Materials, Oxford University Press, Oxford, 2014.

27 Articulo 2.1 del Pacto.

28 CESCR (11 de mayo de 2000). Comentario General Numero 14. El derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental (art. 12). UN Doc E/C.12/2004/4 [12 b)].
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asequibilidad no es justiciable, ;puede estimarse que la OG14 representa adecuadamente
la preocupacién por la solidaridad social en el contexto del Derecho a la Salud?

Una visién del Derecho a la Salud con perspectiva de solidaridad social no esquiva
la cuestién de la asequibilidad. La OG14 no lo hace. Aunque timido, dicho instrumento
desarrolla un intento por especificar el criterio en base al cual el acceso a la salud ha de
distribuirse y la forma en que las inequidades en materia de salud han de ser abordadas. Tal
criterio ha de extenderse a la importante temitica de las caracteristicas estructurales de los
sistemas de salud, incluyendo su financiamiento. Si bien el CESCR en sus observaciones
finales?, y el Relator Especial del Derecho a la Salud en sus informes3? han hecho esto
en cierta medida, la naturaleza de tales instrumentos dista de ser satisfactoria. El lenguaje
de las observaciones finales resulta no sélo insuficientemente prescriptivo, sino también,
excesivamente casuistico, careciendo de la necesaria sistematizacién.

De otra parte, como se mostrard, la sustancia de algunos de los informes del Relator
Especial pareciera fundarse en una nocién de ciudadania no basada en la solidaridad social.

Por ltimo, la sobria redaccién de la OG14 en una materia fundamental como la ase-
quibilidad ha facilitado su implementacién a través de interpretaciones que desfiguran su
significado mds profundo. La seccién cuarta analizard como ocurre aquello. Antes, empero,
la préxima sub-seccién abordard los trazos mds relevantes de la relacién entre solidaridad

social y Derecho a la Salud.

3. Instrumentos de derechos humanos que consagran la solidaridad social

Un enfoque que ponga de relieve la relacién entre solidaridad social y Derecho a la
Salud reclama un soporte normativo. Pese a lo tedioso del ejercicio, se ha estimado perti-
nente resumir tal vinculacién haciendo mencién de los principales instrumentos. De este
recuento normativo se observa que fuera del PIDESC, la totalidad de los instrumentos
no presenta un cardcter juridico vinculante. Con todo, queda en evidencia que la relacién
es significativa, haciéndose necesario sistematizar los distintos trazos de solidaridad social
en una nueva interpretacién que encarne la importancia de ésta, en tanto principio infor-
mante del Derecho a la Salud.

3.1. Instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos

— DUDH.

* Art. 1. Las relaciones humanas deben basarse en un comportamiento fraternal;

29 B.ToEsEs,The Right to Health as a Human Right in International Law, Intersentia, Amberes, 1999.
30 UNCHR (31 de enero de 2008). Informe del Relator Especial para el derecho de toda persona al
disfrute del nivel mds alto posible de salud fisica y mental, Paul Hunt. UN Doc. A/HRC/7/11 [43].
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o Art.29.1. Tovda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que solo en
ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad>

— PIDESC. El art. 12.2 d) sefiala que los estados deben crear las «condiciones que
aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad>.

— Comentario General Numero 14.

* Pirrafo 12 b) relativo a la accesibilidad econémica (asequibilidad): «/os esta-
blecimientos de salud, bienes y servicios de salud deberdn estar al alcance de todos.
Los pagos por servicios de atencion de salud y servicios relacionados con los factores
determinantes bdsicos de la salud, deberdn basarse en el principio de la equidad, a

fin de asegurar que esos servicios, sean piblicos o privados, estén al alcance de todos,
incluidos los grupos socialmente desfavorecidos. La equidad exige que sobre los
hogares mds pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo que se refiere a los
gastos de salud, en comparacion con los hogares mds ricos»;

*  Pirrafo 19. «En cuanto al derecho a la salud, es preciso hacer hincapié en la igual-
dad de acceso a la atencion de la salud y los servicios de salud. Los Estados tienen la
obligacion especial de proporcionar seguro médico de salud necesario y los estableci-
mientos de salud necesarios a quienes carezcan de medios suficientes, y, al garantizar
la atencion de la salud y proporcionar servicios de salud, impedir toda discriminacion
basada en motivos internacionalmente prohibidos, en especial por lo que respecta a
las obligaciones fundamentales del derecho a la salud. . .».

— Comentario General 1931, Pérrafo 3. «La seguridad social, debido a su cardcter redis-
tributivo, desemperia un papel importante para reducir y mitigar la pobreza, prevenir
la exclusion social y promover la inclusion social;

— La Declaracién de Alma-Ata32.

* Parrafo I1. «La grave desigualdad existente en el estado de salud de la poblacion,
especialmente entre los paises en desarrollo y los desarrollados, asi como dentro de
cada pais, es politica, social, y econdmicamente inaceptable y, por tanto, motivo de
preocupacion comiin para todos los paises»;

*  Parrafo II1. «E/ desarrollo econdmico y social, basado en un Nuevo Orden Econdmico
Internacional, es de importancia fundamental para lograr el grado maximo de salud
para todos y para reducir el foso que separa, en el plano de la salud, a los paises en
desarrollo de los paises desarrollados. . .»;

31 CESCR (4 de febrero de 2008). Comentario General Numero 19. El derecho a la seguridad social
(art. 9) UN Doc E/C.12/GC/19.

32 OMS (6-12 de septiembre de 1978). Primary Health Care: Report of the International Conference
on Primary Health Care, Alma-Ata, USSR) ‘Health for All’ Series No. 1, Geneva/New York: WHO, 1978.
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*  Pérrafo IV. «E/ pueblo tiene el derecho y el deber de participar individual y colec-
tivamente en la planificacion y aplicacion de su atencion de saludy;

 Parrafo V. «Los gobiernos tienen la obligacion de cuidar la salud de sus pueblos,
obligacion que sélo puede cumplirse mediante la adopcion de medidas sanitarias y
sociales adecuadas. Uno de los principales objetivos sociales de los gobiernos, de las
organizaciones internacionales y de la comunidad mundial entera en el curso de los
proximos decenios debe ser el de que todos los pueblos del mundo alcancen en el ario
2000 un nivel de salud que les permita llevar una vida social y econdmicamente
productiva. La atencion primaria de salud es la clave para alcanzar esa meta como
parte del desarrollo conforme al espiritu de la justicia social»;

* Parrafo V1. «La salud primaria de salud [... ha de ser| puesta al alcance de todos
los individuos y familias de la comunidad [...] a un costo que la comunidad y el pais
puedan soportar...»;

* Pirrafo VIL.6 «La atencion primaria de salud: debe estar asistida por sistemas de
envio de casos integrados, funcionales y que se apoyen mutuamente, a fin de llegar
al mejoramiento progresivo de la atencion sanitaria completa para todos, dando
prioridad a los mds necesitados»;

*  Pérrafo VIIL. «Todos los gobiernos deben formular politicas, estrategias y planes de
accion nacionales, con objeto de iniciar y mantener la atencion primaria de salud
como parte de un sistema nacional de salud completo y en coordinacion con otros
sectores. Para ello, serd preciso ejercer la voluntad politica para movilizar los recursos
del pais y utilizar racionalmente los recursos externos disponibles».

— La Declaracién de Ottawa para la Promocién de la Salud33. El parrafo 5 sefiala
que «a promocion de la salud se centra en alcanzar la equidad sanitaria.» Asimismo, los
participantes de la Conferencia se comprometen a «eliminar las diferencias entre las
distintas sociedades y en el interior de las mismas, y a tomar medidas contra las desigual-
dades en términos de salud, que resultan de las normas y prdcticas de esas sociedades»>*.

— La Declaracién del Derecho al Desarrollo. El art. 8.1 de la Declaracién establece
que: «Los Estados deben adoptar, en el plano nacional, todas las medidas necesarias para
la realizacion del derecho al desarrollo y garantizardn, entre otras cosas, la igualdad de
oportunidades para todos en cuanto al acceso a los recursos bdsicos, la educacion, los servi-
cios de salud, los alimentos, la vivienda, el empleo, y la justa distribucion de los ingresos.
Deben adoptarse medidas eficaces para lograr que la mujer participe activamente en el
proceso de desarrollo. Deben hacerse reformas econdmicas y sociales adecuadas con objeto
de erradicar todas las injusticias sociales».

33 OMS. Carta de Ottawa para la Promocién de la Salud. WHO/HPR/HEP/95.1. WHO, Geneva, 1986.
34 Ibid.
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— La Declaracién de los Objetivos del Milenio de Naciones Unidas.® El parrafo 6
establece que la solidaridad es un valor que requiere que: «Los problemas mundiales
deben abordarse de manera tal que los costos y las cargas se distribuyan con justicia, con-

forme a los principios fundamentales de la equidad y la justicia social. Los que sufren,
0 los que menos se benefician, merecen la ayuda de los mds beneficiados».
— Informes del Relator Especial para el Derecho a la Salud
¢ 3 de marzo de 20063, Este informe identifica el Derecho a la Salud con el
sistema de salud, sefialando que el Derecho a la Salud constituye fundamen-
talmente «un sistema de salud eficaz, integrado y con capacidad de respuesta, que
abarque la atencion de la salud y los factores determinantes subyacentes de la salud,
accesible para todos».>” Cuando «e/ Relator Especial habla de los determinantes sub-
yacentes de la salud, no se refiere iinicamente a determinantes como el agua potable
y el saneamiento adecuado, sino también a los factores sociales determinantes de la
salud»38. Estos son «las condiciones, tales como la pobreza y el desempleo, que hacen
enfermar a las personas en primer lugar»*°. El informe enfatiza la accesibilidad
econémica, indicando que el sistema de salud «debe ser accesible para todos, no
solamente los mds adinerados, sino también para los que viven en la pobreza>>.40
El informe comprende que los aspectos econémicos que derivan del enfoque
de derechos humanos deben «prestar especial atencion a los particulares y a las
comunidades desfavorecidas» 4,

* 31 de enero de 20082, El informe nota que en «demasiados paises los sistemas
de salud estdn a punto de hundirse o solo son accesibles para grupos particulares de
la poblacion. Con demasiada frecuencia, los sistemas de salud son injustos, regresivos
y peligrosos»*. Mas adelante, el informe sefiala que los principios de igualdad
y no-discriminacién buscan «implantar programas de proximidad y de otro tipo
para asegurar que las personas y comunidades desfavorecidas tengan en la prdctica el

35 Asamblea General de Naciones Unidas. (18, septiembre, 2000). Declaracién de Naciones Unidas de
Objetivos del Milenio. Res. 55/2. UN Doc. A/Res/55/2.

36 UNCHR (3 de marzo de 2006). Informe del Relator Especial para el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, Paul Hunt. UN Doc. E/CN.4/2006/48.

37 Ibid [10].

38 Ibid [9].

39 Ibid.

0 Ipid [6].

A Ipid [25].

4 UNCHR (31 de enero de 2008). Informe del Relator Especial para el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, Paul Hunt. UN Doc. A/HRC/7/11.

B [hid [13].

ISSN 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundamentales - primer semestre 2015: 25, 333-357



________EEEEN ® m ____ HEEN

346 EDUARDO SALVADOR ARENAS CATALAN

mismo acceso que otros grupos mds favorecidos»**. El informe continua sefialando
que estos dos principios se relacionan con el concepto de la equidad, definido
como «igualdad de acceso a la atencion sanitaria de acuerdo con la necesidad»®.
El informe sefiala que estos tres conceptos tienen un componente de justicia
social, indicando que «si las personas que viven en la pobreza no tienen acceso al
sistema de salud, a diferencia de los ricos, que si lo tienen, el Estado podrd ser tenido
por responsable y se le podrd exigir que ponga remedio a la situacion» %,

— La Declaracién Politica de Rio sobre Determinantes Sociales de la Salud’.
La declaracién sefiala que la accién sobre los determinantes sociales de la salud
es critica para abordar las inequidades en salud*®. La declaracién define a los
factores sociales determinantes de la salud como las condiciones de la sociedad
en las que una persona nace, crece, vive, trabaja y envejece. La declaracién
enfatiza que la accién sobre estos determinantes, tanto para los grupos vulne-
rables como para la poblacién entera es esencial para conseguir una sociedad

integradora, equitativa, econémicamente productiva y sana®.

3.2. Instrumentos de derechos humanos emitidos por organizaciones regionales y
documentos de organizaciones de derechos humanos locales y de base

— La Carta Social de las Américas®’. La solidaridad social es mencionada explici-
tamente en los arts. 1, 4, 14,17, 26, 33, y 34. La inclusién social, la equidad y la
universalidad son igualmente mencionados en distintas normas.

— La Declaracién de Quito acerca de la exigibilidad y realizacién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales (DESC) en América Latina y el Caribe. Pirrafo
9. «Los DESC (...) deben guiar las leyes, politicas y actividades de los gobiernos y de
otros actores con miras a su plena realizacion, del mismo modo que cuestionar el funda-
mento de aquellas otras que amenacen su dignidad.

— La Carta de la Salud de los Pueblos®!. La Carta enfatiza la cohesién social y la
universalidad. Establece que: «Los gobiernos tienen una responsabilidad fundamen-

4 Thid [42].

S Ibid [43].

4 Ipid.

47 OMS (21 de octubre de 2011). Declaracién Politica de Rio sobre los Determinantes Sociales de
la Salud.

B 1pid. [10].

9 Ibid [6].

50 OEA (4 de junio de 2012). Carta Social de las Américas. AG/doc. 5242/12 rev. 2, Cochabamba.

51 The People’s Health Movement. The People’s Charter for Health. Rescatado de: http://www.phmove-

ment.org/en/resources/charters/peopleshealth?destination=phm_home_page
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tal para garantizar el acceso universal a la asistencia de salud de buena calidad, a la
enserianza y a otros servicios sociales de acuerdo con las necesidades de la gente y no con
su capacidad de pago» 32,

— Global Health Watch 4. Global Health Watch es un proyecto que depende de un
conjunto de organizaciones de base regionales e internacionales incluyendo el
Movimiento de los Pueblos por la Salud, Medact, Medico International, Third
World Network, Health Action International y Alames. Significativamente, el
informe llama a una «agenda progresiva por la salud piblica», que define la estrategia
recomendada por tales organizaciones a los activistas del Derecho Humano a la
Salud. Entre éstas, se incluye: re-regular las finanzas globales, rechazar la aus-
teridad, incrementar los programas de imposicién progresiva, cerrar los paraisos
financieros, apoyar el sistema global de impuestos, entre otros.

4. FElementos normativos de la solidaridad social en relacién con el Derecho ala Salud

Sobre la base de las referencias anteriores, los siguientes elementos pueden abstraerse
a fin de explicar la conexién normativa entre solidaridad social y Derecho a la Salud:

— La idea de deberes. El reconocimiento de la solidaridad social como un mandato
de derechos humanos emerge del art. 1 de la DUDH. El mandato encuentra su
expresion en la idea juridica de deberes para con la comunidad, expresada tanto en
el art. 29.1 de la DUDH, como en el pérrafo IV de la Declaracién de Alma-Ata;

— Universalidad 3. Repetidamente, los instrumentos sefialan que el Derecho a la
Salud ha ubicarse al alcance de «todos». M4s adelante, este articulo discurrird
sobre dos maneras diferentes de entender lo anterior;

— Equidad 54 Los citados instrumentos citan repetidamente el concepto de equidad,
vinculdndolo con la idea de asequibilidad en los costos sanitarios. Fuera de la ya
citada definicién de equidad del Relator Especial para el Derecho a la Salud>’, el
Glosario de la OMS para la Promocién de la Salud establece que: «.../a falta de
equidad tiene lugar como consecuencia de las diferencias de oportunidades derivadas,
por ejemplo, del acceso desigual a los servicios de salud, a una alimentacion correcta,
a una vivienda adecuada, efc. En tales casos, las desigualdades en cuanto al estado de

52 Ibid [4].

53 Arts. 1,22, 25.1,29.1 DUDH; Arts. 12.1, 12.2 d) PIDESC; [12 b), 43 b), 52, 53] Comentario
General 14; [13, 25] Comentario General 19; [ VII.6] Declaracién de Alma-Ata; [5] Carta de Ottawa; [2, 4,
71 Declaracién de Rio.

54 [12 b), 52] Comentario General 14; [3, 6, 10] Comentario General 19; [11, 111, V, VI] Declaracién
de Alma-Ata; [5, 6.1.1, 6.1.2] Carta de Ottawa; [2-10, 13-14] Declaracién de Rio; (n 43-46) Informe del
Relator Especial 31 enero 2008.

55 (ndm. 45).
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salud surgen como consecuencia de la falta de equidad en materia de oportunidades en

la vida»*°. Cinco sub-elementos se desprenden de la equidad:

1. Redistribucién®7;

2. Foco en las personas y grupos vulnerables°®;

3. Atencién sanitaria lo més igualitaria y completa posible°%;

4. Sistema Nacional de Salud®. En la medida que este elemento no puede
comprenderse sin la participacién del Estado, constituye una medida esen-
cialmente redistributiva;

5. Accién sobre los Determinantes Sociales de la Salud®!.Tales medidas presen-
tan una naturaleza intrinsecamente redistributiva, y constituyen uno de los
aspectos mds decisivos por la promocién de la salud.

IV. HACIA UNA NOCION DE ASEQUIBILIDAD BASADA EN LA SOLI-
DARIDAD SOCIAL

Los instrumentos analizados en la seccién anterior muestran que la relacién entre
solidaridad social, desigualdades econémicas y desigualdades en salud cuenta con un
respaldo juridico. La pregunta ahora consiste en analizar en qué medida tales normas
tienen la capacidad de orientar en la practica los derechos humanos hacia el objetivo de
la asequibilidad. Ello resulta central para garantizar la solidaridad social.

1. El Comentario General Numero 14

Es conveniente comenzar prestando atencién a dos cualidades positivas de la OG14
desde el punto de vista de la solidaridad social. En primer lugar su inclusién tdcita no
es algo menor. En el andlisis de los instrumentos ya se observaba cémo el parrafo 12 b)
de la OG14 incluye la universalidad, la preocupacién por los grupos desventajados y

56 OMS. Glosario de la Promocién de la Salud, 1998. WHO/HPR/HEP/98.1.

57 [10, 11, 12 b), 19] Comentario General 14; [3] Comentario General 19; [II, III, VI, VII.6, VIII]
Declaracién de Alma-Ata; [5, 6.1.1, 6.1.2] Carta de Ottawa; [5] Declaracién de Rio.

58 Art.25.2 UDHR; Art. 12.2 2) PIDESC; [12 b), 14, 18, 21-22, 25-27, 35, 37, 40, 43 a), £), 52, 62, 65]
Comentario General 14; [4, 12] Comentario General 19; [ VIL.6] Declaracién de Alma-Ata; (n 40-41) Informe
del Relator Especial 3 marzo 2006; (n 44-46) Informe del Relator Especial 31 enero 2008.

59 [12 b)] Comentario General 14; [V, VI, VIII, IX] Declaracién de Alma-Ata; [6.1.2] Carta de
Ottawa; [13.2. 1), ii), iv), V), vi), vii)] Declaracién de Rio.

60 Art. 25.1. DUDH; Art. 12.2 d) PIDESC; [8, 36] Comentario General 14; [V, VIL.6, VIII] Decla-
racién de Alma-Ata; [6.1.1] Carta de Ottawa; (n 37) Informe del Relator Especial 3 marzo 2006; (n 43-44)
Informe del Relator Especial 31 enero 2008.

61 [4,10-12 a), b), 16, 18, 36] Comentario General 14; [5] Declaracién de Alma-Ata; [3] Carta de
Ottawa; (n 48-49) Declaracién de Rio; (n 37-38) Informe del Relator Especial 3 marzo 2006.
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la equidad. La sub-seccién anterior explicité cémo dichos aspectos se vinculan con la
solidaridad social. En segundo lugar, la OG14 sistematiza las distintas dimensiones que
revisten prioridad en la protecciéon del Derecho a la Salud. Se enfatiza asi la centralidad
de los costos de la atencién sanitaria, lo que ha contribuido a asentar la importancia de la
asequibilidad en tanto pilar fundamental en el edificio del Derecho a la Salud.

Desde una perspectiva mds critica, puede observarse que la OG14 enfoca la cuestién
de la equidad desde una éptica un tanto unidimensional. La atencién sanitaria sélo es
abordada explicitamente desde la perspectiva de los ciudadanos. No se hace referencia a
los requerimientos estructurales, particularmente en materia de financiamiento, para que
el sistema de salud opere de modo equitativo. Decimos que el problema es sélo «un tanto»
unidimensional por cuanto la OG14 identifica un nimero de elementos que en la préictica
no pueden ser reconciliados con arreglos no equitativos en el suministro de estos servicios.

A causa de una redaccién excesivamente amplia de la OG14, el problema ha sido
principalmente de interpretacién y de practica, lo que ha devenido en visiones que ins-
trumentalizan el derecho con el fin de dar prioridad a las lucrativas oportunidades de
negocios derivadas de la comercializacién de la atencién sanitaria. Tales perspectivas
obvian el hecho de que ésta, constituye un mecanismo que concretiza necesidades huma-
nas esenciales.

En este sentido, experiencias recientes en muchos paises muestran que el involucra-
miento privado en la salud se ha hecho sinénimo con la marquetizacién de la atencién
sanitaria®. Desde el presente enfoque de derechos humanos, ello resulta problemitico.
La marquetizacién de la salud, esto es, la fijacién de los precios de los bienes y servicios
integrantes de la atencién médica y sanitaria a través del arbitrio de las reglas de la oferta
y la demanda, no puede satisfacer las preocupaciones arriba mencionadas. En primer lugar,
por cuanto el propésito de un mercado no es el de satisfacer igualitaria o equitativamente
necesidades humanas esenciales. El permitir que los precios de un bien o servicio se defi-
nan por el mercado refleja que la intencién es proveer dicho bien o servicio con arreglo a
la capacidad individual de pago. Ello ocurre, por ejemplo, con el mercado de la telefonia
mévil. En este dmbito, se ha permitido que sea la relacién entre oferta y demanda la que
fijelos precios de dichos servicios.

La OG14 sefala que el suministro de la atencién sanitaria debe ser gobernado por
el principio de la equidad®. Como se sefialaba con anticipacién, la nocién de equidad
de Paul Hunt es la de «igual acceso a la salud de acuerdo a las necesidades»®*. A este

62 M. Mackintost y M. Korvusaro, ciz.

63 (ndim. 28).
64 (ndm. 45).
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concepto, la OG14 agrega el requerimiento de que ésta se otorgue de forma universal ®°,
y que se encuentre especialmente disponible para los «grupos sociales en desventaja» .
La pregunta que surge es: ;puede un dmbito que demanda la integracién de estos tres
elementos funcionar de la misma forma en que opera el mencionado mercado de telefonia
mévil? Ello resulta problemadtico tanto empirica como tedéricamente. Empiricamente, un
mercado en que todos, por sus propios medios —incluso los més pobres— fueran capa-
ces de financiar una cobertura integral de atencién sanitaria, constituye no solamente
un escenario hipotético que jamds ha existido en la historia de la humanidad. Nunca,
tampoco, se habia encontrado mds distante de la situacién actual. Desde el punto de
vista tedrico, sefialar que el acceso a la salud constituye un derecho humano significa
que el asunto reviste una importancia tal que su realizacién no puede dejarse sujeta a la
contingencia del mercado®’.

En lo que probablemente constituyé un intento por enlazar con la redaccién del
Comentario General Numero 3% —emitido en un contexto de gran confianza hacia los
mercados a raiz de la caida del muro de Berlin— los redactores de la OG14 parecen no
haber prohibido la marquetizacién de modo explicito. Sélo con la crisis financiera de 2008
ha decaido la narrativa sobre la supuesta eficiencia del libre mercado asignando eficien-
temente recursos publicos en el sector salud. Tal evidencia no sélo es inexistente en el
dmbito de la atencién sanitaria®’; dicha narrativa no parecié prestar mayor atencién a los
gigantescos logros que el sector publico alcanzara en términos de equidad, pero también
desde la perspectiva de la eficiencia econémica y de la extensién en la cobertura sanitaria
durante la segunda mitad del Siglo XX°.

Por ultimo, como lo indica Anja Rudiger, en el caso de la atencién sanitaria ni siquiera
se configurarian las condiciones para una relacién de «libre» mercado:

La creencia dominante en los «mercados libres», establece que la oferta y la demanda
por atencién sanitaria se autorregulard y que la competencia bajara los costos. Acepta que
el acceso a la atencién sanitaria serd restringida para aquellos que puedan pagarla, pero
asume que los precios serdn razonables porque la oferta y la demanda estin vinculadas. No
obstante, mientras con la mayoria de los productos los limites a la demanda se basan en el

65 [12 b)] Comentario General 14.

66 Thid,

67 R. MANRIQUE, «Los derechos sociales como derechos subjetivos», Derechos y Libertades, nim. 23,
época II, pp. 73-105.

68 CESCR (14 de diciembre de 1990). Comentario General nim. 3. La naturaleza de las obligaciones
de los estados parte (art. 2, para. 1 del Pacto). E/1991/23, [8].

9 J.LisTER, Health Policy Reform. Global Health versus Private Profit, Faringdon, Libri Publishing, 2013.

70 M. MACKINTOSH y M. Korvusaro, cit.
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precio, en el caso de la atencién sanitaria la demanda no es sensible al precio, por cuanto
la eleccién desaparece desde el momento en que el individuo se enferma”!.

La inconvincente posibilidad tanto empirica como tedrica de que un mercado de la
atencién sanitaria pueda cumplir con los requisitos de la OG14, conduce a la conclusién
de que hacer sinénimos el involucramiento de los actores privados con la marquetizacién

de la salud, conlleva una interpretacién incorrecta de dicho instrumento.

2. Launiversalidad

La expresién: «para todos», a propésito de la asequibilidad de los sistemas de salud
hace surgir el siguiente interrogante: ;Debiera la universalidad significar que toda persona
tiene derecho a un minimo nivel de atencién sanitaria, o debiera entenderse que cada
quien tiene derecho a obtener atencién sanitaria sobre la base de la necesidad, y no de su
capacidad de pago?”2.

La primera alternativa aparece seductora. Especialmente cuando el problema se plan-
tea desde la perspectiva de los servicios esenciales publicos de salud. El Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafiola define «esencial» como: «Sustancial, principal,
notable»’3. Asimismo, «esencia», se define como «lo mds importante y caracteristico de
una cosa»’*. De este modo, vincular la nocién de esencialidad con la de minimo podria
parecer como algo razonable. La nocién de «obligaciones bésicas», como establece la
OG14, pareciera corroborar tal razonamiento 75, M4s atn, pese a su definicién de equidad,
Paul Hunt pareciera asociar la esencia del Derecho a la Salud con la proteccién por los
desfavorecidos’®, lo que podria asociarse a la idea de un minimo de proteccién para estos.

Sin embargo, la discusién sobre la esencialidad debiera abordarse desde la perspectiva
del contenido del derecho que en la especie se discute. En este caso —como lo indica el
art. 12 del PIDESC— el «derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud
fisica o mental>. Ello sugiere lo inapropiado que resultaria asociar la esencia del Derecho
a la Salud con un derecho a un minimo de atencién sanitaria, puesto que lo que ha de

71 A. RUDIGER, «From Market Competition to Solidarity? Assessing the Prospects of US Health Care
Reform Plans from a Human Rights Perspective», Health and Human Rights,Vol. 10, nim.1, pp. 123-135.

72 F ATria, «Réplica. Derecho y politica a propésito de los derechos sociales», Discusiones, nam. 4, pp.
145-176. Recuperado de:

http://www.cervantesvirtual.com/obra/rplica-derecho-y-poltica-a-propsito-de-los-derechos-sociales-0/.

73 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, en: http://lema.rae.es/drae/?val=esencia
(23 de abril de 2015).

74 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, en: http://lema.rae.es/drae/?val=esencial
(23 de abril de 2015).

75 [43] Comentario General 14.

76 (nam. 41).
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examinarse, es qué es lo esencial para obtener el mds alto nivel posible de salud fisica y
mental”’. Este punto de partida desaconseja vincular la idea de esencialidad con la de
minimos, lo que parece ir de la mano con la Declaracién de Alma-Ata. Dicho instrumento
—en caso alguno orientado a naciones ricas, sino mas bien todo lo contrario— establecié
el objetivo de caminar en la direccién de una atencién sanitaria completa para todos”s.

Por otra parte, desde el punto de vista de la solidaridad social, no se debiera prestar
atencién dnicamente a lo que un Derecho a la Salud minimo indica literalmente, sino
también a lo que tal nocién implica. Vale decir, que sobre tal minimo, el acceso a la salud se
gobernara con base en la 16gica del mercado, esto es, sobre la base de la capacidad de pago.
Y si s6lo algunos tienen derecho a un minimo, y otros cuantos acceden a mas mientras mds
pagan, es legitimo cuestionarse si tal entendimiento, mas que acercarse a una definicién
de solidaridad social, concluya por revalidar la segregacién social.

Los sistemas de salud de dos niveles (fwo-tiered healthcare systems), admiten distintos
grados de marquetizacién. Ejemplos como el chileno han sido elogiados por su capacidad
de asegurar un minimo para todos. Ello significa que si alguien es incapaz de costear un
seguro de salud por cuenta propia, al menos un minimo de servicios serd cubierto por el
Estado. Por su parte, aquellos individuos con recursos suficientes, podran acceder a com-
prar su propia atencién sanitaria de modo total o parcial.

Empero, en sistemas de estas caracteristicas, una serie de elementos de la solidaridad
social resultan lesionados.

El efecto se asemeja bastante al patrén descrito por Sandel en la sub-seccién 2.1. En
primer lugar, mientras aquellos con suficientes recursos econémicos quedan en condicio-
nes de financiar su atencién sanitaria, se hace claro que ésta no se diferencia sustantiva-
mente de ningin otro bien de consumo. El efecto tanto préctico como simbélico no es
irrelevante. Cuando los precios por la mayor o menor extensién y calidad de la cobertura
sanitaria pasan a ser definidos por el mercado, se hace dificil percibir que tales bienes y
servicios constituyan la expresién de un derecho social.

En segundo lugar, se configura el efecto fiscal descrito por Sandel: Proveedores
exclusivos y primas de seguros de salud de alto costo permiten a las clases medias y altas
disfrutar de un sistema segregado de atencién sanitaria, la que es total o parcialmente
financiada por ellos mismos. El resultado es que tales grupos comienzan a perder todo
incentivo por la redistribucién. Asi, la totalidad de los elementos necesarios para mirar al

77 El origen de la redaccién del derecho a la salud en los términos del PIDESC es incluso anterior a

la DUDH pues se vincula con la Constitucién de la OMS de 1946, la que establecié que: «E/ goce del grado
mdaximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza,
religion, ideologia politica o condicion econdmica o social.

78 [Para. VII.6] Declaracién de Alma-Ata.
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resto de la sociedad de forma condescendiente han sido configurados, lo que motiva a este
grupo a ser ain mds propenso a rechazar cualquier forma de accién redistributiva (y, por
cierto, a ejercer su no-insignificante influencia politica para la consecucién de tal propésito).

Las clases medias y los pobres son dejados sin mds alternativa que acudir al usual-
mente sobrecargado sistema de hospitales dela red publica de salud, y como el Estado
ya les otorgé su minimo, los derechos humanos pueden darse por satisfechos. Cuando la
atencién sanitaria se otorga sobre la base de la capacidad de pago, los derechos humanos
pueden hacer poco por impedir la reproduccién de las desigualdades de riqueza pre-
existentes. A mayor sea el grado de marquetizacién permitido por las regulaciones, mayor
serd la medida en que se reproducirdn las desigualdades de salud; desigualdades que los
derechos humanos estdn llamados a suprimir, pues como célebremente dijera Martin
Luther King Jr.un 26 de marzo de 1966: de todas las formas de desigualdad, la injusticia en
la salud es la mds chocante e inhumana.

La l6gica de mercado presente en sistemas de salud de dos niveles como el caso
chileno, implica que la Gnica forma de redistribucién que se lleva a cabo es aquella que
otorga un minimo para los pobres. De ahi que tal vez no sea coincidencia que paises como
Chile —ubicados en la media alta de los paises en vias de desarrollo— presente uno de
los mis altos indices de desigualdad globales”’. As{, nada impide que en esta perspectiva,
el rol de los derechos humanos diste de encarnar la solidaridad social. Por el contrario,
entendido de esta forma, los derechos humanos concluyen legitimando una fina maqui-
naria de privilegio, exclusién e individualismo.

3. Una propuesta de interpretacién de la asequibilidad basada en la solidaridad social

En el primer pérrafo de la sub-seccién 4.2 se propuso una segunda forma de enten-
der la universalidad y la equidad. Vale decir, que el Estado cumpla con su obligacién del
Derecho a la Salud en una forma en que tal acceso se otorgue sobre la base de la equidad,
la que con Paul Hunt ha de entenderse como «igual acceso a la salud conforme a las
necesidades» 8. Sin embargo, el entendimiento del propio Paul Hunt no parece encon-
trarse a la altura de su definicién. Ello, porque al especificar los aspectos econémicos
derivados de un enfoque de derechos humanos sefialé que éstos se traducen en «prestar
especial atencién a los particulares y a las comunidades desfavorecidas»8!. Tal entendi-
miento asocia la cuestién de la solidaridad social exclusivamente con los grupos desven-
tajados, y si bien, tal aspecto constituye un elemento de la solidaridad social, reducirlo
exclusivamente a esa dimensién implicaria, de acuerdo a la referencia que hemos hecho de

79 UNDP. Véase: http://hdr.undp.org/es.
80 (ntm. 45).
81 (num. 41).
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T.H. Marshall, un entendimiento decimondénico de la ciudadania social en que la funcién
de los derechos sociales no seria sino la de asistir a los indigentes.

¢Puede la nocién de equidad ir més alld de esta perspectiva estigmatizadora y diso-
nante con la idea de igual dignidad humana y, por el contrario, vincularse con los elemen-
tos de la solidaridad social antes enumerados?

Teniendo en cuenta las anteriores secciones 3.1y 3.2, el problema de la solidaridad
social puede enmarcarse en torno a tres preguntas clave:

1) ¢A quién debe suministrarse la atencién sanitaria?

2) ¢Qué incluye, y cémo debe suministrarse la atencién sanitaria?, y

3) ¢Quién debe suministrar la atencién sanitaria?

En cuanto a la primera pregunta, el art. 12.2 b) del PIDESC, sefiala que la atencién
sanitaria debe ponerse al alcance de todos en caso de enfermedad. De este modo cada
nacién tendrd que definir qué cabe dentro del Derecho a la Salud haciendo ejercicio de
su soberania y considerando las normas de derechos humanos pertinentes.

La segunda y tercera preguntas se relacionan. La forma en que se suministra la
atencién sanitaria se vincula con quien la otorga. De ahi que Paul O’Connell sefiale que
«el traspaso del suministro de los servicios médicos desde el sector publico al sector pri-
vador no sélo involucre un cambio en «quién» ofrece el servicio; més fundamentalmente,
envuelve una re-definicién acerca de «qué» es lo que se suministra» 82, Asi, las normas de
derechos humanos deberian especificar tanto la orientacién de las politicas de salud, como
la orientacién en el financiamiento del sistema, en particular, los aspectos que resultarian
ajenos o derechamente contrarios a la solidaridad social.

En cuanto a lo primero, las politicas de salud han de orientarse a abordar los deter-
minantes sociales de la salud®. Tal como se viera, dicho aspecto constituye uno de los
elementos esenciales del Derecho a la Salud®*. Por su parte, la OMS ha enfatizado ele-
mentos como la redistribucién, la mancomunacién de los fondos destinados a la salud, y el
manejo eficiente de los mismos. La redistribucién aparece asociada al establecimiento de
impuestos progresivos sobre la base de mayores niveles de riqueza®. La mancomunacién
de los recursos sanitarios contribuye a evitar tanto la segregacién como el colapso econé-
mico derivado de costos de salud excesivos, asi como a incrementar la responsabilidad y
compromiso colectivos%¢. Finalmente, un manejo eficiente de los recursos exige que los

82 P. O’ConNELL, «The human right to heath in an age of market hegemony», en Global Health and

Human Rights. Legal and Philosophical perspectives, Routledge, Abingdon, 2010, pp. 190-209.
8 (nim. 61).
84 [17] Comentario General 14.
OMS. La financiacion de los sistemas de salud. EI camino hacia la cobertura universal, cit.

86 Tbid.
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sistemas de atencién sanitaria eviten la duplicacién de los servicios, al igual que los costos
administrativos excesivos®’.

En cuanto a lo segundo —el financiamiento de la salud— la cuestién mds impor-
tante y espinosa es la relativa al involucramiento del sector privado en el suministro de la
atencién sanitaria. Si bien su participacién no se prohibe®, este articulo ha demostrado
en las dos sub-secciones anteriores, que el suministro de los servicios de atencién sanitaria
debe caracterizarse por la universalidad, el foco en los grupos vulnerables y la equidad.

Este entendimiento significa principalmente dos cosas. Por una parte, que para que
el Estado cumpla con su obligacién del Derecho a la Salud la cobertura debe alcanzar
una atencién sanitaria completa para todos, con especial énfasis en los grupos socialmente
desventajados, desarrollando mecanismos equitativos y redistributivos tales como el esta-
blecimiento de impuestos progresivos, y los determinantes sociales de la salud. Por otra
parte, a los actores privados no se les impide involucrarse directamente en el suministro de
servicios de atencién sanitaria, pero el Estado debe asegurarse que tal suministro, analizado
en su conjunto, cumpla con las descritos focos de atencién en materia de universalidad,
grupos vulnerables y equidad. En la prictica ello implica que mientras la marquetizacién
de la atencidén sanitaria debe considerarse vedada desde una perspectiva de derechos
humanos, el Estado debe controlar el modo y las condiciones en que se accede a los pro-
veedores privados. De este modo, si ventajas comparativas de orden médico aconsejan la
presencia privada, el control del Estado debe impedir que el acceso a tales servicios quede
restringido a la capacidad individual de pago, y que las condiciones de su acceso obedezcan
exclusivamente a criterios médicos.

V. CONCLUSION

Este articulo ha demostrado cémo la solidaridad social constituye un importante
principio de derechos humanos, y un aspecto crucial en la interpretacién de derechos
sociales como el Derecho a la Salud.

El anilisis normativo muestra la existencia de tres elementos que resultan significa-
tivos para un entendimiento de la relacién entre solidaridad social y Derecho a la Salud:
universalidad, grupos vulnerables, y equidad. Estos conceptos no son en caso algunos
novedosos en la jerga de los derechos humanos; lo importante es la forma en la que se ha
sostenido que la solidaridad social, a través de la nocién de asequibilidad, interactda con
estos conceptos. De la mano de la definicién de ciudadania social de T.H. Marshall, el
Derecho a la Salud no puede ser entendido como un mero asistencialismo para los pobres

87 Ibid.
8 B.ToEBEs, cit., p. 328.
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e indigentes, sino como un mecanismo para reestructurar el mundo social a través de la
eliminacién de las inequidades en el dmbito de la salud.

Se propone asi la necesidad de avanzar hacia un nuevo enfoque en materia de asequi-
bilidad. En vez de recurrir a la no-discriminacién, principio que como se ha demostrado
resulta inapto para articular la solidaridad social, el presente articulo ha ensefiado c6mo
la asequibilidad se vincula con las perspectivas de equidad y de universalidad estudiadas.
Se postula asi un entendimiento de tales nociones en que la necesidad médica, y no la
capacidad de pago, sea lo que condicione el suministro de la atencién sanitaria, la que a
su vez es entendida no como un derecho a un minimo, sino como una atencién orientada
a ofrecer una cobertura lo mds completa e igualitaria posible para todos.

Finalmente, el articulo muestra cémo la asequibilidad no puede separarse de los
criterios con base a los cuales se distribuye la atencién sanitaria. Asi, mientras las normas
de derechos humanos no expresan su favor hacia ningin sistema de salud en particular,
el articulo ha concluido que entender la asequibilidad del Derecho a la Salud desde una
perspectiva de solidaridad social, conduce al Estado a entender la obligacién internacional
derivada de este derecho en al menos dos sentidos. Por una parte prohibiendo la marque-
tizacion en el suministro de la atencién sanitaria, aspecto que ciertamente seria recomen-
dable incluir explicitamente en futuras revisiones de la OG14. Por otra, controlando que
el acceso a los servicios provistos por los actores privados se fundamente en la necesidad
médica, impidiendo asi que quede condicionado a la capacidad de pago individual.
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