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1 Introduccion

En su Constitucion, al establecer que “la salud es un estado de completo bienes-
tar fisico, mental y social y no de mera ausencia de enfermedad™*, la OMS (Organizaci-
on Mundial de la Salud) apuntaba a la existencia de factores no relacionados con la salud,
pero que se asocian fuertemente con ella por ser sus condicionantes o determinantes. Sin
embargo, el mismo concepto no esta completamente lleno y su tamafio real se debe determi-
nar circunstancialmente debido a las expectativas sociales. Factores tales como el perfil de
ingresos de la poblacion, el aumento de la esperanza de vida al nacer, la innovacion tecnolo-
gica, el cambio en el perfil epidemioldgico, el desarrollo de nuevos estandares de consumo y
una mejor calidad de vida le dan diferentes contornos de lo que diferentes personas pueden
entender acerca del derecho a la salud.

Ciertamente, la positivacion de los derechos es importante para su garantia y ejecu-
cién, aunque el texto normativo no sea capaz de establecer con precisién los contornos del
derecho positivado. Sin embargo, la limitacién natural de la accion legislativa no disminuye
su importancia, ya que establece los marcos iniciales a partir de los que se desarrollaran las
politicas publicas y segun los que se resolveran eventualmente las cuestiones sometidas a
la apreciacion del Poder Judicial. En una publicacién centrada en la comprension del dere-
cho a la salud en América Latina, debido a la limitacién de paginas, e incluso cierta fuga del
objeto de este articulo, no es posible analizar los sistemas juridicos en todos estos paises de
esa region. En ese pequeno espacio so6lo se presentan algunos elementos que permiten a los
pueblos de esos paises comprender mejor el derecho a la salud, de acuerdo con sus leyes y
que permiten su mejor defensa en los espacios institucionales y ambitos de reivindicaciones
y luchas sociales.
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Ademas de los diferentes marcos normativos y las instituciones responsables de la
salud, las diferencias sociales, politicas y econdmicas entre los paises de América Latina tam-
bién son significativas. Igualmente, aun debe ser observada la dinamica por la cual cada una
de estas realidades cambia con el tiempo, en la medida en que el Estado y su sociedad son
mas 0 menos capaces de alcanzar sus objetivos de mejora de las condiciones de vida.

En las sociedades insertadas en una economia globalizada no es suficiente que las ins-
tituciones politicas y sociales y la economia sean saludables, ya que las dificultades econ6mi-
cas enfrentadas por un pais vecino o lejano podran tener un impacto y afectar gravemente la
economia de un pais con que tiene relaciones de negocio importantes. En tiempos de crisis, es-
pecialmente econdmicas, para hacerles frente siempre se presentan recetas de recortes del gasto
publico que inevitablemente también afectarian el gasto en politicas sociales.

Para contrarrestar este discurso favorable al recorte del gasto social, se erigi6 el
principio de prohibicién de retroceso social, como trinchera argumentativa en defensa del
mantenimiento y la consolidacién de los derechos sociales. Para restringir este texto con el
objeto de la publicacion, el analisis desarrollado aqui se limitara al derecho a la salud con el
fin de explotar mejor sus especificidades.

2 Progresividades del Derecho a la Salud

La progresividad del derecho a la salud debe ser entendida desde dos perspectivas
diferentes, pero complementarias. En el primer aspecto, es importante observar la evolucion
de la normativa del derecho a la salud en un sistema juridico particular, como resultado de las
luchas sociales por la garantia y también un reflejo de los tiempos de crisis econémica, duran-
te el cual se busca limitar y socavar los derechos sociales como la salud. La positivacion de
estos derechos significa darles mas estabilidad, ya que cualquier pretension de su limitacion
o revocacion debera también ser aprobada en el Parlamento, el espacio donde se libran prin-
cipalmente los conflictos entre los diferentes proyectos de la sociedad. Asi que una vez que
un derecho social sea positivado, cualquier amenaza en el Poder Legislativo debera encon-
trar resistencia por parte de los parlamentares que defienden las conquistas sociales.

Ciertamente, la previsidbn normativa de un derecho no es suficiente para hacerlo
efectivo. Debemos construir, implementar y mejorar las politicas publicas relacionadas con la
aplicacion de este derecho. Por lo tanto, un derecho social positivado no s6lo es amenazado
en el Poder Legislativo, pero también se vera amenazado si su prevision en el sistema juridico
no sirve para dar consecuencia a su contenido, con el fin de mejorar las condiciones de vida
de las personas. Se debe tener cuidado para asegurar que los derechos positivados permane-
zcan culturalmente legitimados por la poblacién en riesgo de no ser respetados por el Poder
Publico y la gente en general, incluso si se mantienen en el sistema juridico, haciéndose eco
de un discurso conservador que aboga por la restriccion de los derechos sociales. Si la salud
es positivada y legitimada como un derecho por la poblacion, en caso de omisiéon de los Po-
deres Publicos y los agentes privados directa o indirectamente responsables de la salud de
las personas, la defensa de este derecho ante el Poder Judicial va a ser mucho mas eficaz.
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Tan importante como la positivacién de los derechos sociales es su especificacion
normativa, sobre todo si proviene desde el Parlamento, a fin de dar contornos méas precisos
del derecho positivado. Esto no es de promover las restricciones al derecho por la legislacion,
sino para hacer que el Estado y la gente presten atencidén a los aspectos de este derecho
que habian sido descuidados por las politicas publicas en ejecucion.

Debemos tener cuidado de que tal especificacion de los derechos no se convierta en
un mero fendbmeno de la inflacion legislativa, en detrimento de otros grupos de poblacién no
cubiertos por leyes especificas. Sin embargo, la previsién de normas especificas para ciertos
grupos de poblaciéon ha demostrado ser histéricamente importante, no tanto por las previ-
siones verdaderamente innovadoras, sino que por el reconocimiento de estos grupos como
sujetos de derechos que hasta el momento no tenian sus demandas contempladas en las
politicas publicas desarrolladas.

En otro aspecto, es importante reconocer que las necesidades de una poblacién res-
pecto a la salud no quedaran las mismas con el tiempo, cambiando de acuerdo a varios factores.

Quizéas el mas importante de estos factores, por su amplitud y posibilidad de com-
prension de varios otros, sea el perfil epidemioldgico de la poblacién. Las personas no se ven
afectadas con mayor frecuencia por las mismas enfermedades que las afectaban hace veinte,
cincuenta o cien afios atras. Esto es debido a que algunas enfermedades se han eliminado o
controlado a través de instrumentos tales como la vacunacion de la poblacién. También con-
tribuyeron de manera significativa los avances cientificos y tecnologicos que permitieron trata-
mientos mas avanzados y adecuados para las enfermedades. Por ultimo, otro aspecto a tener
en cuenta es el desarrollo de acciones y politicas publicas en areas como la educacion, el sa-
neamiento y la generacion de ingresos que mejoran las condiciones de vida de las personas.

El cambio en perfil epidemiolégico de la poblacién resulté en el incremento de la es-
peranza de vida al nacer, y esto refleja en las enfermedades que afectaran a las personas a
lo largo de una vida mas larga y que podran causar su muerte. Son enfermedades de la vejez
de la contemporaneidad que no se expresaban con esta intensidad en otras épocas porque la
gente de entonces no llegaba alcanzar edades avanzadas.

A pesar del desarrollo cientifico y tecnolégico haber permitido mejoras significativas
en la calidad de vida de la gente, no se puede dejar de mencionar que también el estilo de
vida del hombre moderno lo somete a estrés grave y otros factores de riesgo que requieren
atencion especial por parte de los sistemas de salud.

Los avances cientificos y tecnoldgicos también permitieron el descubrimiento de
curas o tratamientos para enfermedades que no serian tratables hace algunas décadas. Inclu-
so en los casos de enfermedades para las que aun no han encontrado una cura, como el caso
de varios tipos de cancer o el SIDA, los avances cientificos han aumentado la supervivencia
de estos pacientes, en condiciones de vida social satisfactoria.

Por supuesto, una mayor esperanza de vida, una mayor supervivencia en condi-
ciones de mayor riesgo y las nuevas (y mas caras, porque aun poco difundidas) tecnologias
resultan en una combinacién con un potencial explosivo para la financiacion de los sistemas
de salud que permiten garantizar a las personas el ideal de la salud expresado por la OMS.
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Ciertamente, una lectura cuidadosa de estos apartados ya habra demostrado que a
pesar de muchos factores alterar la comprensioén del derecho a la salud con el tiempo, el
concepto de salud propuesto por la OMS en su Constitucion sigue siendo perfectamente va-
lido, ya que su contenido abierto se llenara por cada pueblo (DALLARI, 2009) debido a los
factores mencionados aqui, pero también un numero de otros factores fundamentales para
la comprension histérica de sus realidades y tristemente negligenciados aqui debido a las
limitaciones de espacio.

3 La salud en los Distintos Ambitos Nacionales

En América Latina, la positivizacion del derecho a la salud se encuentra en varias
etapas. Habra paises en los que se reconoce el derecho a la salud en la propia Constitucion,
otros en los que se trata del derecho a la salud sélo en las leyes y otras normas jerarquica-
mente inferiores a ellas; y, por ultimo, paises en los que las referencias juridicas al derecho a
la salud son tan escasas que toda su regulacion es en gran medida establecida por los orga-
nismos del Poder Ejecutivo.

Otro aspecto de la diversidad de América Latina sobre el derecho a la salud esta
en los arreglos institucionales destinados a la aplicacion de este derecho. Habra paises con
mayor 0 menor prestacion de servicios de salud por el Estado (sobre todo los asistencia-
les). Incluso en paises donde el Estado sea el sujeto pasivo de la obligacion sanitaria, no
es raro que sus sistemas juridicos sujetan la prestacion sanitaria del estado al pago de las
contribuciones regulares al sistema de seguridad social (BORBA; HOSSNE, 2010). También
se puede observar la participacion de la iniciativa privada en los servicios de salud en todos
los paises latinoamericanos, excepto Cuba, ocupando un espacio mayor 0 menor en funcién
de las acciones de salud no necesariamente proporcionadas por el Estado. Esta prestacion
por el sector privado puede ser hecha como retribucion directa al servicio especificamente
contratado o puede ser parte del objeto de cobertura de un plan o seguro médico.

Ademas de las previsiones contenidas en los sistemas juridicos nacionales y los
acuerdos institucionales destinados a la prestacion de los servicios de salud, cabe sefa-
lar que las condiciones socioecondmicas e incluso geogréaficas de cada pais influencian de-
cisivamente en las necesidades de salud de sus poblaciones. En este estudio no se hara el
andlisis individualizado y detallado de la realidad sanitaria de cada pais de América Latina; lo
importante aqui es llamar la atencion sobre el hecho de que las condiciones de vida en cada
pais determinaran las expectativas que su poblacion podré alimentar acerca de ver respecta-
do su derecho a la salud declarado por la OMS.

Por otra parte, las condiciones de vida todavia tienen que determinar el papel de los
Estados para garantizar el derecho a la salud, estableciendo sus prioridades (aunque solo
sea en el papel de coordinar los esfuerzos de la iniciativa privada para ampliar el acceso de la
gente a los servicios de salud).

Por otro lado, comprender esta realidad debe servir para orientar la accion reivindi-
cativa de los movimientos populares en apoyo a mejores condiciones de vida y consecuente-
mente a su derecho a la salud.
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Por lo tanto, se observa que el concepto de salud propugnado por la OMS, a pesar
de tener una aplicabilidad universal, su contenido debe ser completado de acuerdo a la re-
alidad de cada pais. Aunque sea valido para todos los paises del mundo, su comprension
sera diferente en cada parte del mundo debido a las diferencias significativas entre un pais y
otro. No es diferente en América Latina, y diferentes paises revelaran interpretaciones sustan-
cialmente diferentes del derecho a la salud debido.

4 El Impacto de los Cambios Econémicos, Politicos y Juridicos en los Derechos Socia-
les y en la Salud

En América Latina, el advenimiento de la globalizacion®*®, especialmente en la dé-
cada de los afos 1990, resultd en retrocesos en los derechos sociales —incluyendo un revés
para el derecho social fundamental a la salud— como un reflejo de los cambios econémicos,
politicos y juridicos.

En el ambito econémico, se llevo a cabo por los gobiernos de América Latina el con-
junto de recetas llamado Estado Minimo: el recorte del gasto en politicas sociales, la re-
duccidn de los ingresos, la privatizacion de los servicios de salud y educacion, el superavit
primario para el pago de intereses de la deuda, el desplazamiento del fondo publico para la
especulacion financiera, etc. Estas medidas ayudaron a reducir la cantidad y calidad del gasto
publico en salud en la mayoria de los paises de la region.

En el ambito politico, los gobernantes hicieron esfuerzos para controlar cualquier ini-
ciativa en contra a los cambios, ya sea en la cosecha institucional o la sociedad civil, utilizando
instrumentos de cooptacién y/o de represion. Otro aspecto politico importante fue el aumento
en el numero de Organizaciones No Gubernamentales (ONGs) cuyo trabajo fue alentado y
guiado para el desarrollo de politicas especificas, en lugar de politicas publicas universales
e integrales para toda la gente. La politica publica de salud se vio socavada por este proce-
S0, debido a la estrechez de los espacios democraticos y una pérdida relativa de influencia del
movimiento sanitario en América Latina.

Por ultimo, en el area juridica hubo un fortalecimiento de las corrientes que apoyaron
la resolucién individualizada de los conflictos juridicos, incluso los relativos a los derechos
sociales como la salud, y hubo, como un reflejo, un debilitamiento del cumplimiento de las
normas que abordaban los derechos sociales.

El primer aspecto de ese asunto es la incorporacion de los dogmas econémicos en
los sistemas juridicos nacionales, determinantes de las acciones de los otros Poderes con el
fin de justificar una accion estatal menor en el cumplimiento de los derechos sociales.

249 Segun el profesor de Sociologia Juridica de la Universidad de Sao Paulo (USP), José Eduardo Faria, la
globalizacion es “un concepto abierto y multifacético, que implica problemas y procesos relacionados con la apertura
y la liberalizacion del comercio, la integracion funcional de actividades econémicas internacionalmente dispersas, la
competicion interestatal por capitales volétiles y el advenimiento de un sistema financiero internacional sobre los que
los gobiernos tengan una capacidad disminuida de controlar. En esta perspectiva, la globalizacién es un concepto
relacionado con las ideas de compresion de tiempo y espacio, de comunicacion en tiempo real y disolucién de las
fronteras geogréficas, del multilateralismo politico y de policentrismo decisional” (2008, p.13).
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Por lo tanto, se legitima el Poder Ejecutivo a centrar su actuacion en el area social
en politicas sociales dirigidas a los grupos de extrema necesidad, cuya propia supervivencia
depende de la intervencion de los Poderes Publicos. Los otros que no son tan vulnerables a la
accién paternalista del Estado deben ellos mismos buscar una solucion a sus necesidades.

Por ultimo, debido a la formacion positivista de los ocupantes de los puestos ju-
diciales, el Poder Judiciario se inclina a decidir de forma continua bajo la influencia de los
conceptos que restringen o incluso excluyen los derechos sociales, tales como el minimo
existencial y la reserva de lo posible (AMARAL, 2001). El discurso de legitimacion de esas
restricciones tiene como objetivo tan solo ocultar los presupuestos fragiles de los paises
latinoamericanos, comprometidos a honrar el pago de intereses paralizantes de la deuda.
Otro sesgo que pone en peligro el cumplimiento de los derechos sociales en América Latina
es el incentivo del Poder Judiciario para el arbitraje y la conciliacibn como reflejo de la idea
de una justicia rapida, pero que en realidad no hace sino confirmar la propia debilidad de los
tribunales en los que los grandes conglomerados econdmicos pueden negociar directamente
y sin intervencién de la Justicia, sus cuestiones judiciales con las personas que en su mayor
parte son ineptos y necesitan de una mayor proteccion legal (FARIA, 2002). En este contexto,
el derecho a la salud es uno de los mas afectados por los procesos de desconstitucionalizaci-
on, flexibilizacion y deslegitimacion.

El retroceso de los derechos sociales fue tan violento en la década de los afios 1990,
cumbre de la globalizacion econémica, que en la proxima década comenzd a gestarse una
reaccion progresista reflejada en la eleccidon de nuevos Gobiernos comprometidos con los
derechos sociales, el rejuvenecimiento de los actores clave de la sociedad civil y la renovaci-
on de los instrumentos retoricos y juridicos utilizados en la defensa de los derechos sociales,
tales como el principio de prohibicién de retroceso social (BORON, 2009).

5. El Principio de la Prohibicion de Retroceso Social

El Principio de la Prohibicién de Retroceso Social surgié con el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966)%° y mas tarde fue sistematizado en
Europa Occidental en la década de 1980 en oposicion a las medidas liberalizadoras llevadas a
cabo contra los derechos sociales, la crisis llamada de Welfare State. Ejemplos tales como el
retroceso relativo al derecho sanitario portugués y la concepcion de propiedad en el derecho
aleman comenzaron una sistematizacion rigurosa y analitica sobre el término que, en nues-
tros tiempos, se repite en diversas partes del Viejo Continente y refleja también en América
Latina (DERBLI, 2007; MIOZZO, 2010).

En esta regidn, el principio sirve como un importante instrumento para la proteccién y
defensa de los derechos sociales, exigiendo no s6lo el cumplimiento, sino también su posterior de-

250 El Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) fue adoptado por
la XXI Sesion de la Asamblea General de las Naciones Unidas en 19 de diciembre de 1966 y cuenta con 146
paises signatarios. Es el principal instrumento internacional de defensa de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, incluso el derecho al disfrute del mas elevado nivel posible de salud fisica y mental.
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sarrollo en consonancia con las aspiraciones populares. El principio de la prohibicion de retroceso
social respeta el consenso bésico, es decir, la garantia de que el nacleo central del derecho social
sigue vigente en la realidad de los ciudadanos, dandoles una sensacion de seguridad.

Por lo tanto, el principio de prohibicién de retroceso social funciona dialécticamente.
Si, por un lado, tiene como principal caracteristica el aspecto negativo de su propdésito, es de-
cir, tiene como objetivo mantener un estado de cosas ya establecidas o en proceso de consoli-
dacién, tanto legal e institucionalmente, como politica y socialmente en contra a su restriccion
o eliminacion arbitraria, por otra parte, también tiene un aspecto positivo, pues tiene la tarea
de instrumentalizar a su progresividad, el continuo avance de los derechos sociales frente a
los ataques sufridos en un escenario conservador (DERBLI, 2007; MIOZZO, 2010).

Especificamente en el derecho a la salud, el principio de prohibicién de retroceso
social puede ser Gtil como una herramienta para su consolidacién en varios aspectos. En
primer lugar, no se puede resumir el derecho a la salud solamente como minimo existencial,
como para confundir a la salud y la supervivencia. De acuerdo con este principio, la salud
no debe basarse solamente en una atencion primaria, sino que debe también lograr una aten-
cion de mediana y alta complejidad lo mas completamente posible.

Otra cuestion es la sensacién de bienestar y seguridad para la comunidad. La socie-
dad necesita del derecho a la salud. El retroceso social causaria inseguridad para la poblacion
que veria su derecho a la salud restringido o eliminado. Esta incertidumbre puede manifestar-
se tanto de forma objetiva, con la eliminacidn de los derechos, como subjetivamente: una sen-
sacion de malestar que puede conducir a la desconfianza del Estado. Para evitar tal situacion,
el principio de prohibicion de retroceso social se debe utilizar para garantizar la realizacion del
derecho a la salud en lo que respecta a las expectativas legitimas de los ciudadanos.

Por ultimo, cabe destacar el crecimiento de la salud privada frente a la salud pu-
blica en América Latina. Este hecho caracteriza a un retroceso social porque la salud, que
debe ser considerada un derecho, se vuelve de esta manera una mercancia. El principio de
prohibicion de retroceso social en este caso particular debe delimitar la regulacion estatal del
mercado de la salud en los paises de la region y evitar exenciones fiscales, subsidios y otros
tipos de favores a estos complejos médico-industriales, en detrimento de la financiacion pu-
blica la salud (CUNHA, 2010).

El principio de la prohibicion de retroceso social no es una panacea para los pro-
blemas de la gente de América Latina relativos al derecho a la salud, pero su estudio y su
sistematizacién son esenciales como una herramienta mas para ayudar en el logro de este
importante derecho social en la region.

6 Conclusion

Mas de una construccion teérico-doctrinaria, el principio de prohibicién de retroceso
social parece ser un importante instrumento para la defensa de los derechos sociales. En
una América Latina donde los gobiernos méas progresistas tomaron el control de sus paises,
es probable, pero también muy conveniente que el principio de prohibicién de retroceso so-
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cial halle un terreno mas fértil en que pueda dar aun mas frutos a los pueblos de América
Latina. Esto significa aprobar nuevas leyes que revoquen las que anteriormente restringieron
esos derechos y adoptar nuevas leyes que establezcan las bases para la ampliacion y pro-
fundizacion de esas garantias. También significa dotar el Estado de estructuras institucionales
y condiciones presupuestarias suficientes para lograr politicas publicas necesarias para su
poblacion. Por ultimo, también es importante que el Poder Judiciario, al reconocer el principio
de prohibicién de retroceso social declare inconstitucionales las medidas que han retirado o
restringido los derechos, en detrimento de la poblacién. Pero quizéa y sobre todo deben ser
reconsideradas las estructuras judiciales y los ritos procesales, dando a ese Poder los instru-
mentos juridicos para la comprension y la decision de derechos como la salud en el aspecto
gue mas los distingue: su caracter colectivo ya no puede seguir siendo evaluado bajo la pers-
pectiva de los derechos y las relaciones procesales individuales, bajo la amenaza de dafio
a su propio contenido.

En particular en lo relativo al derecho a la salud, el principio de prohibicién de retro-
ceso social debera servir no sélo para detener el proceso de desintegracion de los sistemas
nacionales de salud, pero sobre todo para orientar y dirigir la reconstruccidon de estos sistemas
a partir de una comprension colectivista del derecho a la salud.

La complejidad del derecho a la salud requiere normas, politicas publicas e instru-
mentos legales que permiten una aproximacion a su naturaleza colectiva. Esto significa que
el contenido real del derecho a la salud no sera establecido por leyes, acciones de salud o
por decisiones de los tribunales, sino por las necesidades de la poblacién en materia de sa-
lud y que los gobiernos s6lo deben manejar los instrumentos a su disposicion, y posiblemente
incluso crear nuevos sélo para buscar satisfacer esas necesidades, respetando el caracter
del derecho colectivo a la salud. Por lo tanto, se debe reconocer que el contenido de este
derecho varia dependiendo de la poblacién considerada, e incluso considerada una misma
poblacion, también dependiendo del tiempo. En estas grandes variables de espacios y tiempo
se encuentran todas las variables que determinan la comprensién del derecho a la salud en
un lugar determinado en un momento dado: condiciones econdmicas, politicas y sociales;
perfil epidemiolégico, esperanza de vida al nacer y expectativas razonables con respecto a
la incorporacién de nuevas tecnologias en pro del interés colectivo. Sin embargo, reconocer
la mutabilidad del contenido de un derecho social como la salud dependiente del espacio y el
tiempo es también aceptar que este derecho estara bajo amenaza eterna y constante debido
a la crisis econbmica que cada vez mas a menudo plaga un mundo de economia globaliza-
da. De ahi la importancia de los argumentos y las herramientas para la defensa de los dere-
chos de los pueblos.
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