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El derecho a la salud en lo individual
y en lo colectivo: la calidad en los servicios
de salud a partir de Poblete Vilches vs. Chile

Pedro A. Villarreal*

1. INTRODUCCION

En la medida en que las necesidades de salud de la sociedad estan
sujetas a una constante transformacion, las obligaciones deriva-
das del derecho a la salud deben mantenerse a la par. Por un lado,
los contenidos de este derecho necesitan adaptarse también a los
cambios tecnoldgicos en el ambito de la medicina y en el de la
salud publica. Pero, por otro lado, a pesar de los notables avances
cientificos desde el surgimiento formal de las obligaciones del
Estado frente a la salud de la poblacién —o quiza debido a ellos—,
los obstaculos para la obtencion del “mas alto nivel posible de
salud”, conforme al Predimbulo de la Constitucion de la Organiza-
cion Mundial de la Salud (OMS), han ido de la mano de la llamada
transicion epidemiologica, conforme a la cual la poblacion paso
de una mayor incidencia de enfermedades infectocontagiosas, a
una creciente prevalencia de enfermedades cronico-degenerati-
vas.!

Investigador del Instituto Max Planck de Derecho Piblico Comparado y
Derecho Internacional. Algunos pasajes de este capitulo han sido tomados
de la tesis doctoral del autor, sustentada en la UNAM.

1 Gomez-Dantés, Octavio et al., “Sistema de salud de México”, en Salud Pu-
blica de México, vol. 53, supl. 2, 2011, p. 222.
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La reciente sentencia emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso Poblete Vilches vs.
Chile* es un reflejo de estas circunstancias. A lo largo de este ca-
pitulo se arguye que el camino que se debe recorrer para la cabal
satisfaccion del derecho a la salud transita inevitablemente por
su dimension colectiva. Ello también se desprende del contenido
de la observacion general 14 del Comité de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales (Comité DESC), que se erige como una
interpretacion autoritativa, si bien legalmente no vinculante, del
articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (PIDESC). Lo anterior permite precisar, con
mayor detalle, cudles son las obligaciones de los Estados, tanto
desde su dimension individual como desde su dimension colecti-
va. Entre los que conforman a esta tltima se encuentran los dis-
tintos elementos que deben presentar los servicios de salud, y
en estas lineas se subraya el de la calidad como un factor sine qua
non.

A raiz de lo anterior, esta contribucién se centra en el de-
recho a la salud en su vertiente tanto internacional, a partir del
articulo 12 del PIDESC, como regional latinoamericana, particu-
larmente a partir del contenido del articulo 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Aun cuando este
ultimo instrumento no prevé el derecho a la salud de manera
explicita,® la sentencia dictada recientemente en el caso Poblete
Vilches vs Chile ante la Corte IDH da un salto en este sentido,
al alejarse de casos previos en los que se adoptaba el llamado
“enfoque indirecto”, consistente en la proteccion a través de la

2 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C, num. 349. Para una ex-
posicion de los hechos de este caso, véase también en este volumen Liliana
Ronconi, “Después de mucho andar, los DESC traspasaron las puertas de la
Corte IDH y llegaron, jpara quedarse?”.

3 Por el contrario, este derecho se encuentra previsto a nivel regional en
el articulo 10 del Primer Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, también conocido como “Protocolo de San Salvador”, que entré
en vigor en 1999. Sin embargo, al no haber ratificado Chile dicho Proto-
colo, 1a Corte IDH no aplicé su contenido en la sentencia del caso Poblete
Vilches vs. Chile.
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invocacion del derecho a la vida (art. 4 de la CADH) y a la inte-
gridad personal (art. 5.1 de la CADH).* Ahora bien, el reto que
se describe en estas lineas no es en absoluto exclusivo del ambito
internacional. Por el contrario, algunos 6rganos jurisdicciona-
les nacionales en América Latina, como la Corte Constitucional
de Colombia, también se han enfrentado a los retos sistémicos de
los sistemas de salud a través de la emision de sentencias estruc-
turales que proporcionan lineamientos para las autoridades en
materia de prestacion de servicios médicos.® Sin embargo, la am-
plia divergencia de los criterios de interpretacion judicial a través
de distintos contextos nacionales implica que, por el momento,
no se puede asumir un modelo Gnico como exportable. En ese
sentido, no se puede pasar por alto la irresoluta problematica re-
lativa al papel del juez en la tutela del derecho a la salud a nivel
colectivo. El criterio de resolver problemas estructurales a tra-
vés de sentencias judiciales de amplio alcance no es aceptado en
todas las jurisdicciones.

Dicho esto, el presente capitulo no aporta argumentos a favor
o en contra de uno u otro enfoque judicial. Mas bien, el objetivo
del presente trabajo estriba en proporcionar mayores elemen-
tos encaminados a delinear la dimensién colectiva del derecho
a la salud en lo referente a los servicios que los Estados estan
obligados a proporcionar y, especificamente, en el como deben
proporcionarlos. En aras de tender un puente entre los dmbitos
internacional general y el regional interamericano, se abordaran,
en conjunto, la observacién general 14 del Comité DESC, dis-
tintas resoluciones y reportes de organismos internacionales y
regionales, para, por altimo, ligarlos a algunos de los argumentos
vertidos en las sentencias de la Corte IDH en los casos Albdn

*  Para mayor informacion sobre la adopcion de este enfoque por la Corte
IDH, véase Parra Vera, Oscar, “La proteccion del derecho a la salud a tra-
vés de casos contenciosos ante el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”, en Clérico, Laura; Aldao, Martin y Ronconi, Liliana (eds.),
Tratado de derecho a la salud, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013, t. I,
p. 762.

5 Véase particularmente la sentencia T-760 de 2008 emitida por la Corte
Constitucional de Colombia, relacionada con la garantia del acceso a los
servicios de salud para diversos sectores de la poblacion.
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Cornejo y otros vs Ecuador,® Sudrez Peralta vs. Ecuador,” Ximenes
Lopes vs. Brasil® y, por ultimo, Poblete Vilches vs. Chile.

2. EL DERECHO A LA SALUD EN LOS AMBITOS
INTERNACIONAL Y REGIONAL: COMPONENTES GENERALES

El derecho humano a la salud y sus distintas formulaciones en los
tratados sobre derechos humanos ha sido y sigue siendo fuen-
te de inspiracion normativa y compromisos en el ambito inter-
nacional. Recientes avances en esta temdtica han robustecido la
meta de superar la pregunta relativa a si este derecho podia ser
algo mas que una aspiracion programatica.” Este debate incluye
también al resto de los DESC en general, especialmente en lo to-
cante al problema consistente en como individualizarlos.®

¢ Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C, nim. 171.

7 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2003. Serie C,
nam. 261.

8  Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006.
Serie C, nam. 149.

°  Algunos sefialan que el derecho a la salud ha adquirido una presencia mas
central dentro de los debates politicos nacionales. En este sentido, véase
Harrington, John y Stuttaford, Maria, “Introduction”, en Harrington, John
y Stuttaford, Maria (eds.), Global Health and Human Rights, Estados Uni-
dos, Routledge, 2010, p. 5. Para una vision critica de esta afirmacion, véa-
se Tobin, John, The Right to Health in International Law, Estados Unidos,
Oxford University Press, 2012, pp. 3 y 6; sin embargo, este tltimo autor
también reconoce la creciente presencia del derecho a la salud en los res-
pectivos debates.

10 Se ha hecho constante énfasis en superar la division entre derechos civiles
y politicos, y derechos econdémicos, sociales y culturales. Véanse los Princi-
pios de Limburgo de 1986, relativos a la aplicacion del PIDESC; asimismo,
las Directrices de Maastricht sobre las Violaciones a los Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales de 1997, en su parr. 4. Véase también Aguilar
Cavallo, Gonzalo, “;Son los derechos sociales solo aspiraciones? Perspec-
tivas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos”, en Bogdan-
dy, Armin von et al. (coords.), Construccién y papel de los derechos sociales
fundamentales. Hacia un ius constitutionale commune en América Latina,
México, IIJ-UNAM-Max Planck Institut fiir auslandisches 6ffentliches Re-
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La Corte IDH aludi6 a un “consenso regional” en cuanto a
la consagracion del derecho a la salud a nivel nacional.'® Empe-
ro, ello deja pendiente la cuestion relativa a la aplicacion de este
derecho a casos particulares, pues es necesario tomar en cuenta
las caracteristicas de cada pais en cuanto a las modalidades de
provision de servicios de salud, en el entendido de que no hay
un solo “modelo ganador”. Ahora bien, el hecho de que cada pais
represente un contexto diferente para el ejercicio del derecho a
la salud no le resta fuerza normativa, sino que més bien, es un re-
cordatorio de por qué este derecho requiere de una implementa-
cion calibrada, dependiendo del disefio institucional elegido por
cada pais.”” De este modo, ante la ausencia de “balas magicas”
(magic bullets)* para lidiar con las deficiencias de los sistemas
de salud, la problematica adquiere un talante multifactorial en
el que hay intersecciones. Las siguientes lineas se centran en al-
gunas de estas ultimas, tomadas a partir de la normativa inter-
nacional y regional-interamericana, asi como de diversos textos,

cht und Volkerrecht-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional,
2011, pp. 198-199.

1 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C, nim. 349, parr. 113.

12 Un ejemplo de un marco conceptual que pudiese servir de referencia para
emprender comparaciones a lo largo de distintos sistemas de salud, es el uso
de los llamados “tipos ideales”, en el sentido weberiano, que permiten ex-
traer rasgos generales para elaborar clasificaciones. Asi, la mayoria de los
paises de América Latina, Chile incluido, se encontrarian en un modelo estilo
“bismarckiano”, en el que los servicios son financiados, en mayor o menor
medida dependiendo del pais, por contribuciones de empleadores y emplea-
dos a la seguridad social, y 1a provision de los servicios de salud ocurre, tam-
bién en mayor o menor medida, a través de entes tanto publicos como priva-
dos. Por supuesto, cabe aclarar que los tipos ideales no existen en su forma
pura, sino que se trata de aproximaciones. Para mayores detalles, véase las
propuestas de clasificacion en Wendt, Claus; Frisina, Lorraine y Rothgang,
Heinz, “Healthcare System Types: A Conceptual Framework for Compari-
son”, en Social Policy & Administration, vol. 43, num. 1, 2009, pp. 70 y ss.

13 Laexpresion es a menudo empleada en el ambito médico para referirse a la
investigacion y desarrollo de nuevos productos farmacéuticos capaces de
combatir una enfermedad, por lo general transmisible, de manera eficaz.
Véase Fauci, Anthony S. y Morens, David M., “The Perpetual Challenge
of Infectious Diseases”, en The New England Journal of Medicine, vol. 366,
num. 5, feb, 2014, pp. 454-461.
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instrumentos interpretativos y directrices de caracter juridico no
vinculante.

3. BREVE SEMBLANZA DE LA NORMATIVA
INTERNACIONAL EN TORNO AL DERECHO A LA SALUD

Ya sea a partir de su codificacién en un instrumento juridico, o
bien si se postula su existencia con independencia de la codifi-
cacion, lo cierto es que, por cuestiones pragmaticas, el origen de
los derechos humanos en el dmbito internacional se remonta a
su configuracion o positivizacion en determinados instrumentos
juridicos. Por tanto, el hecho de que se citen tratados como punto
de referencia para el surgimiento de un derecho no implica afir-
mar que solo existiria a partir de ese momento. Hecha esta acla-
racion, a continuacion se introducen algunos de los principales
instrumentos, tanto internacionales como regionales, en los que
se consagra el derecho a la salud de manera explicita.

3.1. La Constitucion de la
Organizacion Mundial de la Salud

El primer instrumento normativo a nivel internacional que in-
trodujo una definicién legal de salud fue la Constitucion de la
OMS. Su entrada en vigor, en abril de 1948, precede incluso a la
emision de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
aprobada en diciembre del mismo afio. Asi, la entrada en vigor de
la citada Constitucion es un logro emblematico en lo relativo al
derecho fundamental al “goce del grado maximo de salud que se
pueda lograr”, tal como lo estipula su preimbulo.* Sin embargo,
a pesar del cardcter innovador que esta definicion de salud tuvo
en su momento, la misma resulta imprecisa para la formulacion
de politicas publicas concretas, en atencion a la vaguedad de su
formulacion.'® Por ello, el alcance de esta definicion requiere ser

4 Es dificil exagerar la importancia histdrica de este documento para la pro-
mocién del derecho a la salud. Véase Tobin, John, The Right to Health in
International Law..., cit., pp. 27-30.

15 Tobar, Federico, “Salud Pablica y derecho a la salud”, en Laura Clérico, Mar-
tin Aldao y Liliana Ronconi (eds.), Tratado de derecho a la Salud..., cit., p. 4.
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complementado por otros instrumentos que le doten de elemen-
tos mas precisos.

3.2. El Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

El surgimiento paralelo del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales son una muestra de los vestigios, todavia
visibles, del entorno de la Guerra Fria en medio del cual fueron
discutidos y, posteriormente, entraron en vigor.

En lo que concierne al tema de esta contribucidn, el articulo
12 del PIDESC dota de mayor contenido normativo al derecho a
la salud. Dicho articulo contempla cuatro supuestos de medidas
que deberan ser implementadas a fin de atender la referida obli-
gacion. La que interesa en el presente caso es la siguiente:

2. Entre las medidas que deberdn adoptar los Estados Partes en el
Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figura-
ran las necesarias para:

[...]

d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia mé-
dica y servicios médicos en caso de enfermedad.®

La recepcion internacional del PIDESC contribuye a ilustrar
la presencia extendida del derecho a la salud,'” pues este instru-

6 Ademas de esta circunstancia, vale la pena recalcar que, salvo en el caso del
Gobierno de la India, no se han formulado observaciones, comentarios y/o
reservas al contenido del art. 12, por lo que los paises firmantes han acep-
tado, practicamente en su totalidad, la obligacion de velar por el respeto al
derecho a la salud en todas las variantes que prevé el PIDESC.

7. Para robustecer esta afirmacion, se ha detectado que todos los paises han
suscrito al menos un tratado internacional que consagra el derecho a la
salud. Véase Gostin, Lawrence y Sridhar, Devi, “Global Health and the
Law”, en New England Journal of Medicine, vol. 370, nim. 18, may, 2014,
p- 1736.
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mento, a la fecha, ha sido ratificado por 167 paises,'® entre los
que se encuentran todos los pertenecientes al Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos.? Tal como se advierte del texto
apenas transcrito, una de las obligaciones de los Estados derivada
del derecho a la salud en este Pacto es la de proporcionar asisten-
cia y servicios médicos para todos, sin distincion. De este modo,
el PIDESC esclarece en mayor medida la dimension positiva de
este derecho, pues indica ejemplos de actividades que estaran a
cargo de los Estados. Esta aportacion no es baladi, sobre todo si
se le compara con el marco més vago proporcionado por la Cons-
titucion de la OMS.*

3.3. Derecho a la salud en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

Anteriormente, y hasta épocas muy recientes, el articulo 26 de
la CADH carecia de aplicacion directa en los casos contenciosos
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,?! por lo que,

18 Asi se advierte de la pagina web oficial de las Naciones Unidas, en https://
treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
3&chapter=4&lang=en

¥ El PIDESC ha sido citado en Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros vs. Chi-
le. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie
C, nim. 349, particularmente en los parrs. 114, 120-122.

20 De hecho, un analisis de la creacion del proyecto del art. 12 del PIDESC
muestra que la redaccion de este articulo estuvo orientada por un afin de
expandir el contenido del derecho a la salud, a partir de su consagracion
inicial en la Constitucion de la OMS. Véase Mason Meier, Benjamin, “Glo-
bal Health Governance and the Contentious Politics of Human Rights:
Mainstreaming the Right to Health for Public Health Advancement”, en
Stanford Journal of International Law, vol. 46, nam. 1, 2010, pp. 8-25.

21 Estatendencia ya se advierte en Melish, Tara J., “The Inter-American Court
of Human Rights. Beyond Progressivity”, en Langford, Malcolm (ed.), So-
cial Rights Jurisprudence. Emerging Trends in International and Comparative
Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2008, pp. 375-376. Como
ejemplo de posturas en contra de la aplicacion directa del art. 26 CADH,
véanse los votos concurrentes de los jueces Humberto Antonio Sierra Por-
to y Alberto Pérez Pérez en Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otras vs. Ecua-
dor. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
1 de septiembre de 2015. Serie C, num. 298.
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en términos generales, los DESC habian sido pasados por alto en
casos individuales. Ello también habia sido motivo de criticas,
en tanto los articulos 1 y 2 de la Convencién Americana no dis-
tinguen entre derechos civiles y politicos y DESC tratindose de
las obligaciones para los Estados.?* Sin embargo, ya se ha sefala-
do el giro que aconteci6 en el Sistema Interamericano a partir de
la interpretacion de la Corte IDH en el caso Lagos del Campo vs.
Peru.?

Ademais de la estipulacion general del articulo 29 de la De-
claracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
1948, el derecho a la salud esta previsto en el Primer Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, tam-
bién conocido como “Protocolo de San Salvador”, que entré en
vigor en 1999. En su articulo 10.2.a dicho Protocolo establece lo
siguiente:

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud, los Estados
partes se comprometen a reconocer la salud como un bien ptblico
y particularmente a adoptar las siguientes medidas para garantizar
este derecho:

22 Véase también Garcia Ramirez, Sergio, “Proteccion jurisdiccional interna-
cional de los derechos econdmicos, sociales y culturales”, en Cuestiones
Constitucionales, num. 9, jul-dic, 2003, p. 139; asimismo, Courtis, Chris-
tian, “La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales a
través del articulo 26 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos”, en Courtis, Christian; Hauser, Denise y Rodriguez Huerta, Gabriela
(comps.), Proteccion internacional de los derechos humanos. Nuevos desafios,
México, Porraa-ITAM, 2005, pp. 2-29; en el mismo sentido, la contribu-
cién de Parra Vera, Oscar, “La justiciabilidad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales en el Sistema Interamericano a la luz del articulo 26
de Ia Convencién Americana. El sentido y la promesa del caso Lagos del
Campo”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo; Morales Antoniazzi, Mariela y
Flores Pantoja, Rogelio (coords.), Inclusién, lus Commune y justiciabilidad
de los DESCA en la jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del Campo
y los nuevos desafios, Querétaro, IECEQ, 2018, p. 194.

2 Sin embargo, este giro no gozo de una aceptacion unianime entre los jueces
que debatieron la sentencia. Véase el voto parcialmente disidente del juez
Humberto Antonio Sierra Porto en Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs.
Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2017, Serie C, nim. 349.
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a. la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asis-
tencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y
familiares de la comunidad;

El contenido de este precepto es similar al del diverso articu-
lo 12 del PIDESC, con algunas variaciones que podrian conside-
rarse menores.* La redaccion del articulo no ilustra por si misma
qué es lo que distingue al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos de otros dmbitos juridicos, como el internacional en
general. Hace falta, pues, acudir a las interpretaciones que se les
ha dado a los distintos preceptos en casos particulares relaciona-
dos con la observancia del derecho a la salud en el espacio latino-
americano. Aunado a ello, en el caso Poblete Vilches vs. Chile salta
ala vista uno de los principales interrogantes en torno al Protoco-
lo de San Salvador: La Corte IDH no hace referencia alguna a este
instrumento en la sentencia, en el entendido de que Chile no lo
ha ratificado y, por tanto, invocarlo para atribuir responsabilidad
podria resultar en la aplicacion extensiva del Protocolo a un pais
que ha optado de manera explicita por no suscribirlo. Al mismo
tiempo, esto suscita incertidumbre respecto del valor agregado
del Protocolo de San Salvador tratandose de casos individuales,?®
como lo es la cuestion de si generaria algin tipo de obligacion
autonoma en el caso del derecho a la salud. En caso de que la res-
puesta a esto ultimo sea negativa, cabria cuestionar si los Estados
que no han suscrito el Protocolo de San Salvador tendrian algin

24 De hecho, estas similitudes generales entre el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (PIDESC) y los instrumentos del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos condujeron a que se planteara en el Con-
sejo de la Organizacion de los Estados Americanos el interrogante de si era
apropiado o no instituir el citado Sistema Interamericano, en la medida en
que este coexistiria con los dos pactos. Nieto Navia, Rafael, Introduccién al
Sistema Interamericano de Proteccion a los Derechos Humanos, Bogotd, Edi-
torial Temis-Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1993, p. 46.

%5 La primera vez que se invoco la violacién a un derecho contemplado por
este Protocolo (el derecho a la educacion consagrado en su art. 13), si bien
en vinculacion con los distintos derechos a la no discriminacion (art. 1.1
CADH) y de proteccion de los derechos el nifio (art. 19 CADH), fue en
Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otras vs. Ecuador. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015.
Serie C, nam. 298.
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tipo de incentivo, en términos de aumentar el alcance del dere-
cho a la salud, para ratificarlo.

En otro orden de ideas, y a raiz de los problemas que surgen
a partir de la amplia definicion de la Constitucién de la OMS, las
dificultades para obtener una nocion basica de “salud”, que pue-
da ser operativizada en el ambito de los derechos humanos, han
sido planteadas por otros autores.*® Ello se encuentra en sintonia
con el hecho de que no todos los elementos del derecho a la salud
son de realizacion instantanea por parte del Estado. Su caracter
progresivo, afirmado también en el articulo 26 de la CADH, con-
lleva precisamente que se cumplird con este deber en la medida
de las posibilidades economicas de cada Estado obligado.?” Como
es notorio en distintos paises de América Latina, a menudo las
condiciones para poder garantizar de manera efectiva el acceso
a los servicios de salud no son 6ptimas. Asi, es evidente que el
derecho a la salud depende en gran medida de las posibilidades
econdmicas que tiene cada Estado para ofrecer los distintos tipos
de servicios brindados.?® En ese sentido, la exigibilidad del cum-
plimiento de esta obligacion debe necesariamente contextuali-
zarse en cada dmbito nacional, en la medida en que no se trata
de imponer cargas a los paises que sean imposibles de cumplir.
Los Estados podrian, de manera justificada, diferir en cuanto a
sus acciones de acuerdo con los escenarios politicos divergentes,
la prevalencia de diferentes enfermedades entre uno y otro pais,
y los recursos econémicos que varian enormemente, siempre y
cuando sus esfuerzos por el cumplimiento “se muevan lo mas

26 Toebes, Brigit, The Right to Health as a Human Right in International Law,
Antwerpen-Groningen-Oxford, Hart-Intersentia, 1999, pp. 281-283.

¥ Brena Sesma, Ingrid, “El derecho a la salud”, en Valdés, Luz Maria (coord.),
Derechos de los mexicanos: Introducciéon al derecho demogrdfico, México, I1J-
UNAM, 2009, p. 87; también, Ramirez, Gloria y Morales Aché, Pedro Isabel,
“Organizaciones no gubernamentales frente al derecho a la proteccion de la
salud”, en Frenk Mora, Julio; Liguori, Ana Luisa y Sepulveda Amor, Jaime
(eds.), Salud y derechos humanos, México, Instituto Nacional de Salud Ptblica,
1995, p. 64; Hunt, Paul y Backman, Gunilla, “Health Systems and the Right to
the Highest Attainable Standard of Health”, en Clapham, Andrew et al. (eds.),
Realizing the Right to Health, Ginebra, Riiffer & Rub, 2009, pp. 45-46.

28 Hernandez Cruz, Armando, Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
y su justiciabilidad en el derecho mexicano, México, IIJ-UNAM, 2010, p. 59.
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expedita y efectivamente posible hacia la completa realizacion”
del derecho a la salud.”

Con lo anterior, se corre el peligro de que muchos Estados
sostengan que no cuentan con posibilidades econdémicas para
emprender mas programas de proteccion a la salud que los ya
existentes. Incluso, se cuestiona si el asignar un porcentaje fijo
del presupuesto nacional resuelve automaticamente el proble-
ma de la progresividad,*® al garantizar un ingreso proporcional
al sector salud que se ajusta de forma automatica al crecimiento
econdmico, asi como a los momentos de crisis. Estas circunstan-
cias han conducido a la formulacién de multiples argumentos en
torno a las obligaciones de no regresividad en el disefio y la im-
plementacion de politicas de salud publica.®

4. EL ROL DE LOS ESTANDARES NO VINCULANTES

A la par de la normativa internacional con caracter obligatorio, se
pueden también mencionar ciertos documentos que, si bien no
tienen cardcter legalmente vinculante, contribuyen a darle forma
a las disposiciones de derechos humanos, particularmente en lo
relativo a la salud. No se vislumbra por el momento una respues-
ta definitiva al constante interrogante respecto del estatus de re-
soluciones, documentos, declaraciones, directrices u otros textos
emitidos por organizaciones internacionales que no derivan de
las fuentes del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacio-
nal de Justicia. Existen propuestas sobre como abordarlos desde
la perspectiva juridica, y las implicaciones que ello tiene para la
teoria del derecho.?? Si bien no se abundara en detalles, no se

2 Mason Meier, Benjamin, “Employing Health Rights for Global Justice: The
Promise of Public Health in Response to the Insalubrious Ramifications of
Globalization”, en Cornell International Law Journal, vol. 39, 2006, pp. 736-
737.

30 Este problema ya se menciona en Ramirez, Gloria y Morales Aché, Pedro,
op. cit., p. 64.

31 Melish, TaraJ., op. cit., p. 387.

32 Abbott, Kenneth W. et al., “The Concept of Legalization”, en International
Organization, vol. 54, nam. 3, jun, 2000, p. 410; también, a este respecto,
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puede soslayar la relevancia de este debate para la elaboracion de
argumentos en términos de derechos humanos.

Por el momento, y sin dnimo de favorecer una terminolo-
gia general, se les referird como estandares. Para efectos de esta
contribucion, ellos cumplen la funcién de dotar de un contenido
mas preciso a las obligaciones de los Estados en materia de salud.
Ademas, en ocasiones el dinamismo requerido en la interpreta-
cion del contenido de los derechos exige una flexibilidad en la
adopcién de nuevos criterios, lo cual solo se logra a través de
la emision de documentos que no dilaten largos periodos en ser
aprobados, como es el caso de la mayoria de los instrumentos
legalmente vinculantes en el Ambito internacional.

4.1. Observacion general 14 del Comité DESC

El Comité del Pacto Internacional de Derechos Econ6micos, So-
ciales y Culturales (Comité DESC), creado a partir de la Resolu-
cion 1985/17 del Consejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidas, tiene facultades para emitir interpretaciones autoritativas
del contenido de dicho Pacto, asi como para llevar a cabo funcio-
nes de supervision de su cumplimiento. Actualmente, el Comité
no solo cuenta con capacidad de interpretacion, sino que ya es
competente para recibir denuncias individuales por posible vio-
lacion a los derechos contenidos en el Pacto de mérito, en aten-
cion al contenido de su Protocolo Facultativo, aprobado en 2008,
y sujeto posteriormente a procesos internos de ratificacion por
parte de los paises. Asi, el referido Comité se ha erigido en una
autoridad internacional en la materia, capaz de adoptar decisio-
nes legalmente vinculantes al tramitar denuncias individuales.*

véase Goldmann, Matthias, “Inside Relative Normativity: From Sources to
Standard Instruments for the Exercise of International Public Authority”,
en Bogdandy, Armin von et al. (eds.), The Exercise of Public Authority by
International Institutions. Advancing International Institutional Law, Berlin-
Heidelberg, Springer, 2010, p. 676.

3 El Comité emiti6 en 2015 su primer decision relativa a una denuncia indi-
vidual en el tema del derecho a la vivienda en Espana. Véase el Dictamen
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales a tenor del Pro-
tocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
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Por otra parte, las caracteristicas que deberan presentar los
servicios de salud son descritas con todavia mayor detalle en la
observacion general 14 del Comité DESC, que se aborda en pa-
rrafos posteriores. A partir de esta interpretacion del PIDESC, se
parte del supuesto de que las obligaciones internacionales de los
Estados en materia de salud no son Unicamente de resultados.
Seria una exageracion aseverar que todo fallecimiento aconteci-
do en los sistemas de salud conduce a responsabilidad estatal.
Ello mas bien equivaldria a un “derecho a estar sano”, lo cual ha
sido descartado en la observacion general 14.3* En cambio, las
obligaciones de los Estados en materia de salud conllevan un ele-
mento de debida diligencia, toda vez que se les exige que tomen
las medidas necesarias a fin de asegurar que los riesgos para la
salud de las personas sean reducidos al minimo.

La observancia del derecho a la salud, tanto en su dimen-
sion individual como en la colectiva, requiere velar por la satis-
faccion de los elementos descritos en la observacion general 14
en comento, los cuales son: disponibilidad, accesibilidad, acep-
tabilidad y calidad.®® En estas lineas se destacan los elementos
de la accesibilidad y de la calidad. Por su parte, la accesibilidad
conlleva que los “establecimientos, bienes y servicios de salud...
[estén] al alcance de todos [...] incluidos los grupos socialmente
desfavorecidos”.?®* Como se menciono anteriormente, no existe la
obligacion de que sea el Estado el que directamente proporcione
los servicios de salud; no obstante, se debe observar que el gasto
en dichos servicios por parte de los usuarios no se convierta en
un impedimento para su utilizacion, lo que se conoce como acce-
sibilidad econ6mica.>”

ciales y Culturales (55° periodo de sesiones), respecto de la comunicacion
2/2014, 17 de junio de 2015, disponible en https://bit.ly/2PqJUh4

3 Comité DESC, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud,
observacion general 14, E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parrs. 8-9.

35 Parauna explicacién mas detallada de estos estandares, véase Brena Sesma,
Ingrid, “El derecho a la salud”, en Valdés, Luz Maria (coord.), Derechos
de los mexicanos: introduccion al derecho demogrdfico, México, 1IJ-UNAM,
2009, pp. 90-92.

36 Comité DESC, observacion general 14..., cit., parr. 12.b.
37 Ibidem, parr. 12.b.ii.
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4.3. Declaracion de Alma-Ata de 1978

Si bien el derecho a la salud abarca una tematica heterogénea,
lo cierto es que no se le puede desligar en el campo practico de
los debates que conciernen al acceso de la poblacion en igualdad
de condiciones a los servicios basicos de salud, también llama-
da “atencién primaria”.®® Este ha sido el principal resultado de
la Declaracion de Alma-Ata de 1978. Dicha Declaracion abundod
en torno a la idea de salud proveniente de la Constitucion de la
OMS, y establecio que la consecucion de este derecho, tal como
se le entiende en esa Constitucion, requiere de la intervencion de
otros sectores ademas del de la salud.®

Después de cuatro décadas de su emision, el progreso a nivel
internacional en la implementacion de las politicas relacionadas
con el movimiento de atencion primaria ha sido mixto. Algunos
de los indicadores clave, como la mortalidad infantil y la referida
incidencia de enfermedades transmisibles o infectocontagiosas,
han mejorado casi en la totalidad de los paises. Sin embargo, con-
forme han avanzado los estandares en el ambito de la salud, tam-
bién han cambiado las necesidades. En lo referido a la vertiente
de accesibilidad, el surgimiento de nuevos tratamientos no se ha
traducido en un beneficio para la poblacion en general, sino que
persisten las barreras para hacerlos llegar a los sectores mas vul-
nerables.

Mis alla de su caricter legalmente no vinculante, 1a Declara-
cion de Alma-Ata, de 1978, contribuy0 a esclarecer el significado
de cobertura universal. Basicamente, esta Declaracion constitu-
yO un pronunciamiento interestatal a favor de esquemas que ga-
ranticen ante todo la accesibilidad de los servicios de salud de los
paises. Por tanto, la Declaracion en cuestion debe entenderse en
conjunto con el contenido del derecho a la salud internacional,

3 La Declaracion de Alma-Ata, de 1978, hace hincapié especial en 1a denomi-
nada “Atencion Primaria de la Salud”, que representa el primer nivel en los
tipos de atencion médica. Se estima que solo de este modo podra cumplirse
con la obligacién de los Estados de cuidar de la salud de la poblacion. Véa-
se OMS, Alma-Ata 1978. Atencion Primaria de Salud, Suiza, Organizacion
Mundial de la Salud, 1978, pp. 19-20.

3 Brena Sesma, Ingrid, “El derecho a la salud...”, cit., p. 83.
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tal como fue interpretado por el Comité DESC en su observacion
general 14. Asi, en tanto se asume que el derecho a la salud inclu-
ye una vertiente de accesibilidad, la Declaracion de Alma-Ata, en
tanto instrumento politico, indica un compromiso por expandir
el alcance de los servicios de salud publica. Dicha Declaracion
no necesariamente se decant6 por uno u otro modelo de sistema
sanitario, ya sea el llamado “bismarckiano” de aseguranza social
sectorizada, o bien, el inspirado en el modelo primordialmente
britdnico consistente en la creacion de un servicio ptblico “tni-
co” de salud,* en el entendido de que variaciones de ambos mo-
delos pueden coexistir en un mismo pais. Cabe afadir, ademas,
que la distincion entre uno y otro modelo no resulta tan tajante
al observar el sistema de un determinado pais, sino que estas ca-
tegorias conceptuales han perdido cierto valor analitico con el
transcurso del tiempo.

Lo anterior conlleva que la prestacion de servicios sanitarios
por parte de entes privados no necesariamente conducira al in-
cumplimiento de la obligacion del Estado de proporcionar servi-
cios de salud a toda la poblacion. Contintan los debates respecto
de cudl modelo —de aseguranza social o de servicio inico— es el
mads eficaz, como lo ilustran los ejemplos divergentes en paises
de alto nivel de desarrollo; pero, en general, no existen conclu-
siones definitivas en cuanto a un modelo “ganador”.

4.3. El objetivo nimero 3 de Desarrollo
Sostenible de las Naciones Unidas

En septiembre de 2015, 193 paises adoptaron los 17 Objetivos de
Desarrollo Sustentable, en el marco del Programa de Desarrollo
de las Naciones Unidas.*! Estos sustituyen a los Objetivos de

40 Hassenteufel, Patrick y Palier, Bruno, “Towards Neo-Bismarckian Health
Care States? Comparing Health Insurance Reforms in Bismarckian Welfare
Systems”, en Social Policy & Administration, vol. 41, num. 6, dic, 2007, p.
576.

4 Véase la lista de estos objetivos en la pagina web de las Naciones Unidas,
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-sos-
tenible/
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Desarrollo del Milenio, que expiraron en 2015. Aunque el cum-
plimiento de estos 17 objetivos tiene un caracter legalmente no
vinculante, puesto que su observancia no va aparejada de res-
ponsabilidad internacional, se les considera como un referente
obligatorio en la supervision de politicas publicas nacionales en-
caminadas a la mejora de una serie de indicadores en una multi-
tud de temas.

Ahora bien, el valor adicional que revisten estos objetivos
reside en su funcion de guias para la accion en los ambitos na-
cionales, toda vez que la consecucién de las metas en comun
dependera de las medidas adoptadas por cada Estado para tal
efecto. De este modo, el objetivo nimero 3 se refiere a “Salud
y Bienestar”. A su vez, estos objetivos contienen “metas” con
componentes todavia mas especificos, entre las que se encuen-
tra la de “Lograr la cobertura sanitaria universal, en particular
[...] el acceso a servicios de salud esenciales de calidad”. Asi, el
compromiso de los Estados de aspirar hacia un modelo de cober-
tura universal se ha visto reforzado a partir de 2015. Esto denota
que las propuestas en esa direccion han logrado, cuando menos,
superar la reaccion inicialmente adversa por parte de algunos
Estados que impregno el entorno de la Declaracion de Alma-Ata,
en tanto se le consider6 como una injerencia en asuntos de in-
dole nacional.*?

4.4. Las directrices de la Organizacion
Mundial de la Salud

Por otra parte, cabe afadir que la Organizacién Mundial de
la Salud es la autoridad en materia de sanidad internacional.
De manera excepcional, puede emitir también reglamentos
de caracter vinculante para los Estados, y a la fecha existe un
tratado suscrito bajo sus auspicios: el Convenio Marco para
el Control del Tabaco.** Aunado a este catilogo normativo, la

2 Youde, Jeremy, Global Health Governance, Cambridge-Malden, Polity Press,
2012, pp. 39-40.

4 Firmado en 2003, con fundamento en el art. 19 de la Constitucion de la
OMS, y cuya entrada en vigor ocurrid a partir del 27 de febrero de 2005.
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OMS también emite constantemente directrices, reportes y li-
neamientos en temas relativos a su mandato, en el entendido
de que no revisten caracter legalmente vinculante. Sin embar-
go, como se arguye a continuacion, ello no obsta para que se
les admita como parte integral de los componentes del dere-
cho a la salud.

En esa tesitura, la cobertura universal se traduce en un es-
tdndar maximo de accesibilidad. Sin duda, este es uno de los
principales ejes del derecho a la salud, en la medida en que el
condicionamiento de los servicios, a partir de las posibilidades fi-
nancieras de una persona, se erige en un factor de discriminacion
por motivos econdmicos. En consecuencia, el objetivo primor-
dial de los programas de cobertura universal promovidos por la
OMS y sus oficinas regionales reside en escindir el acceso de una
persona a los servicios de salud, por un lado, y sus capacidades
economicas, por otro.* De ahi que la idea de universalismo en
la prestacion de servicios sea considerada como un motor de la
igualdad, la cohesion social y la eficiencia.*®

Cabe sefalar que, en ocasiones, la promocion de la cobertura
universal es abordada por separado respecto del elemento de la
calidad, e incluso han llegado a ser considerados como objetivos
que compiten entre si por mayores recursos.* Sin embargo, en
estas lineas se suscribe la postura de que ambos forman parte
del mismo movimiento a favor de sistemas sanitarios capaces de
proporcionar los mejores servicios posibles a toda 1a poblacion,
y no solo a segmentos de ella. De ahi que esta obligacion reviste
un caricter necesariamente colectivo, sobre lo cual se presentan
argumentos a continuacion.

#  Asisele expone en el cap. I del Informe Quinquenal 2013-2017 de la Orga-
nizaciéon Panamericana de la Salud, la cual funge como Oficina Regional de
la OMS, disponible en https://www.paho.org/annual-report-2017/Espanol.
html#chapter1

% Filgueira, Fernando, Hacia un modelo de proteccioén social universal en Amé-
rica Latina, Santiago de Chile, CEPAL-Norwegian Ministry of Foreign
Affairs, 2014, pp. 20-21.

4 Véase el reciente reporte del Committee on Improving the Quality of
Health Care Globally, Crossing the Global Quality Chasm: Improving Health
Care Worldwide, Washington, The National Academies Press, 2018, p. 2.
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5. LAS DIMENSIONES INDIVIDUAL
Y COLECTIVA DEL DERECHO A LA SALUD
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

Después de haber presentado una breve descripcion del conteni-
do de los instrumentos internacionales y regionales relacionados
con el derecho a la salud, se puede observar que esta obligacion
del Estado se compone de manera simultanea de una dimension
tanto colectiva —entendida como los derechos de la sociedad en
su conjunto— como individual.*” En los siguientes apartados se
exponen algunas consideraciones respecto de cada dimension.

5.1. La dimension individual de la salud:
relevancia para la reparacion del dafo

La dimension individual del derecho a la salud puede versar so-
bre el acceso a los servicios de salud al que tiene derecho toda
persona en casos, por ejemplo, de una emergencia, o bien, de
la obligacion de no discriminacién en la atenciéon sanitaria que
brindan las instituciones publicas y privadas a la poblaciéon. Se
insiste en que estas son obligaciones de cumplimiento inmedia-
to, por lo cual no estan sujetas a la disponibilidad de recursos,*
en atencion al principio de progresividad que caracteriza a los
DESC.*

En este rubro, los casos individuales que han sido ventilados
ante la Corte IDH ilustran de qué manera las deficiencias en los
servicios médicos pueden derivar en la violacion de derechos.
Como se ha observado en los casos Albdn Cornejo y otros vs.

47 Brena Sesma, Ingrid, “El derecho a la salud...”, cit., pp. 84-85; estas dos di-
mensiones también se contrastan en Faundez Ledesma, Héctor, El Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, reimp. de la 32 ed.,
San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2009, p. 96.

8  Esto es asi, tratindose en concreto de las obligaciones de “respetar” con-
templadas por el Comité DESC, El derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud, observacién general 14: E/C.12/2000/4, 11 de agosto de
2000, parr. 34; también Ronconi, Liliana, “Derecho a la salud...”, cit., pp.
138-140.

% Ibidem, p. 136.
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Ecuador, Sudrez Peralta vs. Ecuador, y Ximenes Lopes vs. Brasil,
la proteccion judicial es un mecanismo idoéneo para reparar los
dafios ocasionados por deficiencias en la provision de servicios
médicos. Asi, el caso Poblete Vilches vs. Chile se inscribe, tam-
bién, en la linea jurisprudencial de atribucion de responsabilidad
al Estado por los dafios materiales e inmateriales ocasionados a
individuos en el ambito de servicios sanitarios.

En esta serie de casos, y a pesar de la ausencia de una afir-
macioén de la violacion directa del derecho a la salud, las victi-
mas habian sido indemnizadas por los dafos tanto materiales
como inmateriales, en atencion a la transgresion a los derechos
a la vida (art. 4.1) y a la integridad personal (art. 5.1) consagra-
dos en la CADH.*® Por tanto, no puede aseverarse que el adoptar
un enfoque indirecto frente al derecho a la salud se traduce en un
menoscabo del derecho de las victimas a la reparacion del dafio.
Mis bien, la innovacion del salto de un enfoque indirecto hacia
uno directo podria consistir en las posibilidades de atender la
dimensioén colectiva de la salud.

5.2. La dimension colectiva: hacia requisitos
minimos de los sistemas de salud

El alcance de la obligacion de los Estados que han signado la
CADH en lo relativo a los servicios sanitarios conlleva que cada
Estado —a través de las autoridades competentes— tiene la obli-
gacion de velar por la salud de toda la poblacion. Luego, aunque
estos servicios sean proporcionados por terceros ajenos al sector
gubernamental, no pueden quedar de ninguna manera fuera del
espacio de regulacion y fiscalizacion propio del ambito publico.>

50 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2003. Serie C,
ntm. 261, parrs. 212-214; Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecua-
dor. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007.
Serie C, nim. 171, parrs. 141-147, 152; Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs.
Brasil, sentencia de 4 de julio de 2006, parrs. 216-239.

51 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, supra, parrs. 89 y 141; también,
véase Parra Vera, Oscar, Justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales ante el Sistema Interamericano, México, CNDH, 2011, pp. 45-46.

1298

DR © 2019. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/ieceq/.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qzrXZU

El derecho a la salud en lo individual y en lo colectivo:...

Entonces, aunque el derecho a la salud no impone necesariamente
la obligacion de que sea forzosamente el Estado el que proporcio-
ne directamente esos servicios,* puede colegirse que si lo vuelve
responsable de la actividad que lleven a cabo los actores privados
cuando brindan servicios “cuyo interés publico y oferta guarda
relacion con necesidades vitales, como es el caso de la salud”.5?

La anterior afirmacién se desprende también de la interpreta-
cion extensiva que llevo a cabo la Corte IDH en la sentencia emiti-
da en el caso Ximenes Lopes vs. Brasil, en la que se le atribuy6 res-
ponsabilidad al Estado brasilefio en virtud de las acciones llevadas
a cabo por un ente no estatal, especificamente una casa de reposo.
La Corte estableci6 deberes a cargo de los Estados en el sentido de
que, tratindose de fiscalizacion y supervision de los servicios de
salud, ello incluye tanto a las instituciones publicas como a las en-
tidades privadas que prestan servicios publicos de salud, e inclusi-
ve a entes que, en estricto sentido, solo pertenecen a y actiian en
el sector privado.>* De nuevo, para arribar a esta determinacion de
caracteristicas colectivas, la Corte invoco unicamente la CADH,
que no consagra de forma explicita un derecho a la salud. No obs-
tante, se considerd que estas obligaciones colectivas también son
consecuencia juridica de los diversos articulos 4.1 (derecho a la
vida), 5.1 y 5.2 (derecho a la integridad personal).

Un enfoque similar fue adoptado en el caso Albdn Cornejo
y otros vs. Ecuador, si bien aqui se hizo alusién también tanto al
papel de los colegios de profesionistas y sus 6rganos disciplina-
rios, cuando los hay,> asi como a las responsabilidades éticas del
personal médico en lo referido a la ocurrencia de malas praxis.>®
Asimismo, aunque el Protocolo de San Salvador si contempla el
derecho a la salud en sus articulos 10 y 11, y Ecuador se adhirio

52 Magnusson, Roger et al., Advancing the Right to Health: The vital role of law,
Suiza, Organizacién Mundial de la Salud, 2017, pp. 19 y 107.

8 Currea-Lugo, Victor de, La salud como derecho humano, Bilbao, Universidad
de Deusto, 2005, p. 53.
5% Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, supra, parrs. 89-90 y 141.

55 Corte IDH. Caso Albdn Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C, nim. 171, parrs.
72-78.

5 Ibidem, parr. 133.
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a este instrumento en 1996, su violacion no fue invocada por la
Corte IDH en el fallo en cuestion,”” merced a que, en esos mo-
mentos, este 6rgano judicial ain optaba por el enfoque indirecto
de proteccion.

De los elementos referidos en esta seccion, se puede cole-
gir que el factor comun a todos ellos estriba en que, aun ante la
ausencia de un modelo unico, el sector salud debe cumplir con
requerimientos minimos para considerar que las obligaciones de
debida diligencia han sido observadas. Dada la dificultad de ge-
nerar indicadores estadisticos fiables, la dimension colectiva del
derecho a la salud no siempre es ficil de delimitar, ya que, en
ocasiones, se ha sostenido que los casos individuales no nece-
sariamente son representativos del contexto general.*® Por ello,
la dimension colectiva es algo mas que la simple suma de casos
individuales, aun cuando las deficiencias en aquella conduzcan a
violaciones de derechos en estos.

Hay instancias en las que se puede distinguir de manera mas
nitida la dimension colectiva frente a la individual. Por ejemplo,
al tomar en cuenta que buena parte de los problemas actuales de
salud obedecen a factores sociales subyacentes, se pone de ma-
nifiesto que las intervenciones individualizadas son necesarias,
pero insuficientes para resolver las carencias.* En efecto, los me-
canismos individuales de proteccion judicial conducen a com-

57 Dicha limitacién fue expresamente invocada en el parr. 2 del voto razonado
del juez Sergio Garcia Ramirez en la sentencia en cuestiéon, donde manifes-
t6 de manera expresa que el derecho a la salud no tenia un caracter direc-
tamente justiciable conforme al contenido del Protocolo de San Salvador.

58 Asi lo estimd la Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” vs. Peru. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C, nim. 98,
parrs. 147-148. Esta argumentacion es criticada por Parra Vera, Oscar, “La
proteccion del derecho a la salud a través de casos contenciosos ante el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en Clérico, Laura, Aldao,
Martin y Ronconi, Liliana (eds.), Tratado de derecho a la salud..., cit., p. 769.

%  Se denomina “determinantes sociales de la salud” a aquellos factores que
no revisten un caracter estrictamente médico, pero que aun asi contribu-
yen de manera directa a generar un resultado positivo o negativo en la
salud de las personas. Véase 1a Declaracion politica de Rio sobre determi-
nantes sociales de la salud, emitida en Rio de Janeiro, Brasil, 11 de octubre
de 2011, bajo el auspicio de la OMS.
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pensaciones por dafios materiales e inmateriales ocasionados a
la victima y/o a sus familiares, siendo esto tltimo el supuesto del
caso Poblete Vilches vs. Chile.*® Pero de la solucién que se pueda
brindar a la dimension colectiva dependera que la frecuencia con
que acontecen los casos de mala praxis médica, como ocurrio
con el sefior Vinicio Antonio Poblete Vilches, disminuyan de for-
ma considerable. De ahi que se puede considerar a las dimen-
siones individual y colectiva del derecho a la salud como inter-
dependientes y, asi, relativizar la tajante dicotomia que se ha
formulado entre una y otra.®!

6. CALIDAD EN LOS SERVICIOS DE SALUD:
UNA GRAN AGENDA PENDIENTE

Si bien en la sentencia del caso Poblete Vilches vs. Chile, la Corte
IDH no desarrolld con mayor detalle cual es la aportacion del
paso del enfoque indirecto hacia el directo en cuanto a la protec-
cion del derecho a la salud,® se considera que construir argumen-
tos a partir de este derecho, y no como una extension del derecho
a la vida y a la integridad personal, ofrece nuevas posibilidades
de abordar la dimension colectiva de la salud. Principalmente se
puede llevar a cabo una conexion con los instrumentos vinculan-
tes, asi como con los estdndares no vinculantes que pertenecen al
campo especializado de la salud publica. Por ejemplo, en parrafos
precedentes se subrayan los elementos de accesibilidad y calidad
a partir de la formulacion en la observacion general 14 del Co-

¢ Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile..., cit. parrs. 246-253.

¢ FEl argumento se retoma de Mason Meier, Benjamin y Mori, Larisa, “The
Highest Attainable Standard: Advancing a Collective Human Right to Pu-
blic Health”, en Columbia Human Rights Law Review, vol. 37, num. 1, 2005,
pp. 134-137.

©2 A manera de justificacion de la violacion directa del derecho, la sentencia
en cuestion introduce algunos parrafos en los que se afirman una serie de
hechos que condujeron a 1a muerte del sefior Vinicio Antonio Poblete Vil-
ches. Sin embargo, mas all4 de relatar las deficiencias en la procuracion de
los elementos de disponibilidad, calidad, accesibilidad y aceptabilidad en
el servicio médico otorgado, no se esclarece de qué manera los hechos que
condujeron a la transgresion del derecho no habrian podido ser abordados
por los derechos a la vida y a la integridad personal, parrs. 133-143.
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mité DESC. A continuacion se presentan algunas de las avenidas
rumbo a 1a mejora de los estindares de calidad, en el entendido
de que ello es conducente para el respeto pleno del derecho a la
salud en el espacio interamericano.

6.1. La calidad como parametro de evaluacion

A partir del enfoque directo, 1a inclusion de la literatura en torno
al derecho a la salud permite una inspeccién mds minuciosa de
cudles son los principales factores que aquejan a los sistemas
de salud que se reflejan, a su vez, en la inobservancia de las obli-
gaciones a cargo de los Estados. De entre los multiples obstaculos
que existen, se resalta el de las deficiencias en la calidad, que con-
forma uno de los elementos torales en la observacion general 14
del Comité DESC. Investigaciones recientes han proporcionado
mayor evidencia respecto del impacto negativo que representa
la mala calidad en los servicios sanitarios, el cual, conforme a
ciertas estimaciones, ocasiona la muerte de millones de personas
cada afio en paises en vias de desarrollo.®

En esa tesitura, cabe apuntar a un estudio realizado en con-
junto por la OMS, la Organizacion para la Cooperaciéon y el Desa-
rrollo Econdmicos (OCDE) y el Banco Mundial (BM), el cual se-
fiala que la calidad puede entenderse a partir de dos elementos, a
saber: i. el grado en que los servicios de salud proporcionados
a individuos y poblaciones aumentan la probabilidad de obtener
un resultado deseado, y ii. la consistencia de los servicios pro-
porcionados con el conocimiento médico vigente.®* La revision

% Se ha calculado que entre 5.74 y 8.47 millones de fallecimientos anuales
derivan de mala calidad en los servicios de salud. Tales estadisticas se en-
cuentran visibles en Committee on Improving the Quality of Health Care
Globally, Crossing the Global Quality Chasm: Improving Health Care World-
wide, Washington, The National Academies Press, 2018. Una cifra similar
de ocho millones de muertes a raiz de servicios de salud de mala calidad se
presenta en Kruk, Margaret E. y otros, “High-quality health systems in the
Sustainable Development Goals era: time for a revolution”, en The Lancet
Global Health, vol. 6, nim. 11, 2018, pp. 1196-1197.

¢ Delivering Quality Health Services: A Global Imperative for Universal
Health Coverage, Suiza, OMS-OCDE-Banco Mundial, 2018, p. 30.
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de este documento permite contextualizar de mejor manera el
elemento de la calidad previsto en la observacion general 14 del
Comité DESC.

El camino a recorrer en el ambito de la calidad transita, cuan-
do menos, por dos vias: una de caracter politico-econémico, y
otra de indole técnico-cientifica. En cuanto a la via politico-eco-
nomica, quiza no hace falta ni decirlo: cumplir con los requeri-
mientos de calidad implica un gasto cuantioso por parte de los
prestadores de servicios. En este sentido, y dada la diversidad en
los modelos de financiacion de la salud, no hay pautas uniformes
para establecer quién es el que debe cubrir dichos gastos. Si bien
los modelos de gasto estatal o ptblico se antojan como mas ade-
cuados en aras del proposito de proveer servicios a toda la pobla-
cion, esta preferencia es factica, mas no normativa, en la medida
en que no es prescrita por el contenido del derecho a la salud.

No obstante, lo anterior no impide delinear puntos comunes
a todos los esquemas de servicios de salud, sean predominante-
mente publicos o privados. Entre ellos, se pueden mencionar las
necesidades minimas de financiamiento. Para empezar, confor-
me a la Organizacion Panamericana de la Salud, se establece un
piso de 6% del PIB de cada pais de la region para satisfacer las ne-
cesidades iniciales de acceso.°® Asimismo, dentro de la visioén de
cobertura universal promovida por la OMS, se plantea la premisa
general de que el porcentaje de gastos directamente “del bolsillo”
de los usuarios debe ser reducido en la mayor medida posible.®
De lo contrario, el impacto econémico en los usuarios puede de-
rivar en los llamados “gastos catastroficos”, que ocurren cuando
la erogacion por concepto de gastos médicos es de tal magnitud
que ocasiona el empobrecimiento de los usuarios en cuestion.®’
Del mismo modo, las exigencias minimas de calidad no deberian
estar condicionadas a la capacidad econémica del usuario, puesto
que ello deriva en una discriminacion inaceptable en términos
del articulo 1 de la CADH.

¢ Cap. 1, Informe Quinquenal 2013-2017 de la Organizaciéon Panamericana
de la Salud..., cit.

¢ Roger Magnusson y otros, op. cit., pp. 108-109.
7 Ibidem, p. 19.
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Por ultimo, las caracteristicas que deben satisfacer los ser-
vicios de salud, a fin de cumplir con las exigencias de calidad,
revisten una naturaleza técnico-médica crecientemente comple-
ja, y no es posible, en un momento determinado, desarrollar un
catalogo exhaustivo. Por ende, se considera que estas caracte-
risticas deben actualizarse con el transcurso del tiempo, en la
medida en que avanzan los estindares técnico-médicos. Dicho
de otro modo: lo que es estrictamente considerado como calidad
hoy, puede no serlo el dia de mafiana.

6.2. La relacion entre la calidad y los casos
individuales: el rol judicial a partir
de Poblete Vilches vs. Chile

El paso de un enfoque indirecto a uno directo en la proteccion
del derecho a la salud tiene repercusiones no solo para otros
casos similares a Poblete Vilches vs. Chile, sino para la tutela de
derechos econdmicos, sociales y culturales en general. A partir
de este fallo, cobra mayor fuerza la nocién de que el dafio ocasio-
nado por la violacion de los DESC si puede ser resarcido a través
de un recurso —judicial— efectivo,®® tal como lo dispone el arti-
culo 25 de la CADH.

Si se aplica la distincion entre contenidos periféricos y mini-
mos a la nocion de calidad, se puede colegir que no hay una linea
divisoria definitiva. Por un lado, 1a mejora en los indicadores sis-
témicos de calidad en los servicios de salud puede ser entendida
como un componente del elemento de progresividad, en tanto
se trata de una dindmica gradual. Queda claro que la generacion
de mejores indicadores no ocurre de forma instantdnea. Por otro
lado, las deficiencias en la calidad de los servicios de salud estan
correlacionadas con la mala praxis médica, pues una mala calidad
guarda una relacion directamente proporcional con la probabili-
dad de generar efectos adversos.

% Sobre la problematica de la (falta de) justiciabilidad de los derechos so-
ciales, véase también Coddou McManus, Alberto, “Addressing Poverty
through a Transformative Approach to Anti-Discrimination Law in Latin
America”, en Fortes, Pedro et al. (eds.), Law and Policy in Latin America,
Londres, Palgrave Macmillan, 2017, p. 228.

1304

DR © 2019. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/ieceq/.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qzrXZU

El derecho a la salud en lo individual y en lo colectivo:...

En consecuencia, el elemento de la calidad en los servicios
de salud tiene una dimension primordialmente colectiva. Ello es
asi, dado que la mala calidad implica que la totalidad de los usua-
rios estd expuesta a riesgos, pues no se puede predecir quién
serd perjudicado por fallas en el servicio. La complejidad para
efectuar una medicion certera estriba en que no existe una cau-
salidad inmediata, sino que responde a una idea de “riesgo” que
solo puede ser evaluada en términos de probabilidades.® Cabe
aclarar que no todos los incidentes de mala praxis derivardn de
una mala calidad generalizada en el servicio. De la misma mane-
ra, no todo servicio de salud de mala calidad se traducird en un
resultado adverso para los pacientes. Por tanto, el hecho de que
una persona haya obtenido un resultado favorable durante su es-
tadia en un hospital, no es sefal inequivoca de que los criterios
minimos de calidad fuesen respetados en todo momento. El eje
de esta relacion entre lo colectivo y lo individual reside, pues,
en un calculo de probabilidad: una situacion independiente del
resultado en la cual los Estados deben cumplir con sus obliga-
ciones, en términos de derechos humanos, desde antes de que la
dimension colectiva derive en casos individuales. Esta situacion
independiente del resultado es abordada en el 4ambito juridico a
través de argumentos relativos a las obligaciones de debida dili-
gencia.”®

Los documentos institucionales citados anteriormente inclu-
yen factores de seguridad en los servicios médicos, y el apego a
directrices disefiadas para reducir la incidencia de errores médi-
cos y de infecciones intrahospitalarias.” La OMS, a su vez, ha de-
sarrollado indicadores encaminados a una mediciéon mas certera
del desempefio de los sistemas nacionales de salud.” Una revi-

% Asi lo sostuvo la Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, supra,
parr. 175; véase el argumento general del tema en Peel, Jacqueline, Science
and Risk Regulation in International Law, Cambridge, Cambridge University
Press, 2010, pp. 80-81.

70 Sobre la idea de debida diligencia en el Sistema Interamericano, véase
Corte IDH, Medio Ambiente y derechos humanos, opinién consultiva OC-
23/17, 15 de noviembre de 2017, Serie A, nim. 23, parr. 123.

71 Delivering Quality Health Services..., cit., p. 31.

72 Para acceder a la lista de los 100 indicadores esenciales en el ambito de la
salud conforme a la OMS, véase Global Reference List of 100 Core Health
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sion de dichos indicadores permite situar a los hechos particula-
res que condujeron a la violacion del derecho a la salud del sefior
Vinicio Antonio Poblete Vilches dentro del rubro denominado
“calidad y seguridad en los servicios de salud”, en su indicador
especifico de “mortalidad peri-operatoria”.”® Luego, como se ob-
serva en la sentencia en el caso Poblete Vilches vs. Chile, 1a calidad
en los servicios de salud, que tiene una dimension primeramen-
te colectiva, eventualmente trae como consecuencia el riesgo de
transgredir derechos en casos individuales. Esto, a su vez, conso-
lida el vinculo entre lo colectivo y lo individual.

La jurisprudencia constante de la Corte IDH respalda este
punto. Si bien en la sentencia del caso Poblete Vilches vs. Chile
no se abundo6 en la atencion de los problemas estructurales del
sistema de salud chileno, el vinculo entre casos individuales y
los sistemas de salud en general también se observan en los casos
previos de Alban Cornejo vs. Ecuador y Sudrez Peralta vs. Ecuador,
dado que en ambos, la Corte IDH se pronuncio a favor del esta-
blecimiento de mecanismos efectivos de fiscalizacion y supervi-
sion.

6.3. Los obstaculos persistentes
para la dimension colectiva de la salud

El didlogo pendiente entre la Corte IDH y las autoridades nacio-
nales reside en la referencia a otros casos similares en los que,
aunque no se invoque el derecho a la salud como tal, tribunales
nacionales han recurrido al llamado enfoque indirecto, otrora
adoptado por la propia Corte. Aunque todos los paises que ac-
tualmente se encuentran bajo la jurisdiccion de la Corte IDH son
también Estados parte del PIDESC, los componentes constitucio-
nales del derecho a la salud adquieren mayor contextualizacion
conforme a las caracteristicas de cada sistema de salud. Asi, dado
el margen otorgado por el propio PIDESC para elegir entre una

Indicators (plus health-related SDGs), Suiza, Organizaciéon Mundial de la
Salud, ed. de 2018, disponible en http://www.who.int/healthinfo/indica-
tors/2018/en/

73 Ibidem, p. 116.

1306

DR © 2019. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/ieceq/.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qzrXZU

El derecho a la salud en lo individual y en lo colectivo:...

serie de modelos de sistemas de salud, las caracteristicas mini-
mas de cada sistema pueden ser desarrolladas por los tribunales
nacionales. Estos se encuentran en una mejor posicion para es-
cudrinar detalles mas especificos relativos al funcionamiento de
los servicios de salud de cada pais.

La referencia directa al derecho a la salud condiciona tam-
bién las posibilidades de didlogo entre la Corte Interamericana
y los tribunales nacionales. En la medida en que el derecho a la
salud se encuentra explicitamente consagrado por la mayoria
de los paises que han suscrito la CADH,”* surge la duda de cudl
serd el valor agregado de llevar a cabo dicho didlogo judicial en el
ambito constitucional de los paises. Una posible respuesta a esta
interrogante reside en el hecho de que, asi como lo habia llevado
a cabo la propia Corte Interamericana hasta antes del caso Poble-
te Vilches vs. Chile, la dimension constitucional del derecho a la
salud podria ser abordada de manera indirecta, entendido como
una extension de los derechos a la vida, a la dignidad o a la inte-
gridad, segun sea el caso en cada pais.

Mis alld de lo anterior, lo trascendente es que el objetivo
ultimo de una estrategia de interpretacion reside en velar por
la consecucion de un fin comun: por un lado, la prevenciéon y
tratamiento de enfermedades de todo tipo, que potencialmente
pueden derivar en dafos fisicos o incluso la muerte; y, por otro
lado, 1a eventual persecucion del “mas alto nivel de desarrollo
posible”, como se establece en la Constitucién de la OMS. Si bien
los servicios de salud en general tienen obligaciones en estos dos
planos, a los hospitales o clinicas en particular, como se advierte
en la sentencia de Poblete Vilches vs. Chile, les competeria velar
por brindar 1a mejor atencién médica posible a personas con pa-
decimientos cronico-degenerativos y que, al mismo tiempo, se
encuentran en situacion de vulnerabilidad.” Estas obligaciones,

74 Véase la ya referida alusién a un “consenso regional” en Corte IDH. Caso
Poblete Vilches y otros vs. Chile, supra, parr. 113.

75 El caracter de persona mayor del sefior Vinicio Antonio Poblete Vilches
fue también tomado en cuenta por la Corte IDH. Véase también la contri-
bucidén en este libro de Diaz-Tendero Bollain, Aida, “El derecho a la salud
en la Convencién Interamericana sobre la Protecciéon de los Derechos Hu-
manos de las Personas Mayores” y de Ronconi, Liliana, “Después de mucho

307 |

DR © 2019. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/ieceq/.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qzrXZU

PEDRO A. VILLARREAL

a su vez, pueden ser garantizadas solo hasta cierta medida a tra-
vés de la efectiva proteccion judicial.” Empero, la realizacion de
los postulados de atencion universal no residen Gnicamente en
la judicatura, sino que requieren ante todo de la accion concerta-
da de los demas 6rganos de gobierno a través de las fronteras,”
dado que estos seran responsables, en tultima instancia, de la asig-
nacion de los recursos necesarios para la realizacion de dichos
fines. Es por ello que el cumplimiento de los objetivos del dere-
cho a la salud requiere de acciones transversales, que abarquen a
todos los 6rganos de gobierno de un pais.

Por ultimo, cabe plantearse la pregunta de si el cumplimiento
del derecho a la salud como meta debe ser ligado a objetivos mas
difusos como el combate a la pobreza.” No se puede negar que
la negacion del derecho a la salud tiene también un componente
economico. Pero ello rebasa toda posibilidad de analisis autono-
mo en estas lineas, por lo que se insiste en la necesidad de un
debate mucho mas amplio en diversos foros.

7. CONCLUSIONES

A lo largo de estas lineas se enumeran algunos de los aspectos en
los cuales el derecho a la salud se traduce en obligaciones colec-
tivas a cargo de los Estados. A partir del caso Poblete Vilches vs
Chile, destaca la relevancia de contar con servicios de salud de
calidad, a fin de reducir la probabilidad de causar dafios mate-
riales e inmateriales a individuos y sus familiares. Las obligacio-

andar, los DESC traspasaron las puertas de la Corte IDH y llegaron, jpara
quedarse?”.

76 A este respecto, Yamin, Alicia Ely y Gloppen, Siri (coords.), La lucha por
los derechos de la salud. ;Puede la justicia ser una herramienta de cambio?,
Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2013.

77 En consonancia con Yamin, Alicia Ely, “Taking the Right to Health Se-
riously: Implications for Health Systems, Courts, and Achieving Universal
Health Coverage”, en Human Rights Quarterly, vol. 39, nim. 2, may, 2017,
pp- 367-368.

78 Una critica similar se esgrime en Condon, Bradly y Sinha, Tapen, Glo-
bal lessons from the AIDS pandemic, Berlin-Heidelberg, Springer, 2008,
p- 14.
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nes tratandose de establecimientos en los que se proporcionan
servicios sanitarios poseen caracteristicas politico-econémicas y
técnico-médicas que requieren evaluar a detalle el contexto que
rodea a cada caso. Por tanto, en consonancia con el giro juris-
prudencial de la Corte IDH en el caso Poblete Vilches vs. Chile, 1a
determinacion de una violacion directa al derecho a la salud pasa
también por la supervision de los entes prestadores de servicios
sanitarios.

Contintan pendientes ulteriores clarificaciones sobre el al-
cance del enfoque directo frente al derecho a la salud. En primer
lugar, puede servir de andamiaje para casos futuros en los que
se esgrima tal derecho como el fundamento de un litigio. En se-
gundo lugar, quedan por explorarse numerosas aristas relativas
al derecho a la salud, en lo particular, y a los DESC, en lo general.
Mientras que la ampliacion del criterio judicial frente a los DESC
ya se vislumbro respecto del derecho al trabajo en la sentencia
del caso Lagos del Campo vs. Pert,” el caracter estructural y pre-
valente de las carencias de los sistemas de salud a lo largo de los
paises que conforman el espacio regional interamericano implica
que el factor de la calidad en los servicios es tan solo una de las
numerosas tareas inconclusas. La relevancia de la justiciabilidad
directa del derecho a la salud es, de suyo, un paso hacia la con-
secucion de las metas propuestas. El hecho de que se le invoque
como un argumento auténomo frente a otros derechos puede
contribuir a esclarecer el caricter técnico de los temas relativos
a la provision de servicios médico-sanitarios. Si bien no es posi-
ble garantizar con total certeza que la provision de los servicios
médicos conduzca a un resultado favorable para los pacientes,
lo cierto es que un andlisis mas pormenorizado de la dimension
colectiva del derecho a la salud puede ayudar a visibilizar las ca-
rencias sistémicas, lo cual, a su vez, puede servir de guia para las
autoridades nacionales respecto de como enfrentar el problema.
Solo asi se podran reducir las probabilidades de que se repitan
tragedias como la del sefior Vinicio Antonio Poblete Vilches.

7> Para mayores detalles sobre este caso, véase Gongora Maas, Juan, “Pasado,
presente —;y futuro?— de los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales en la jurisprudencia de la Corte Interamericana: a proposito
del caso Lagos del Campo vs. Peru...”, cit., pp. 307-317.
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