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Hacia una construccion
emancipadora del
derecho a la salud -

’

Jaime Breilh

La salud: necesidad de replantearla y renovar el espectro
de la justiciabilidad

La mayor parte de veces cuando la gente, incluso muchos especialistas,
piensan en la salud y sus problemas, les vienen inmediatamente a la cabeza tér-
minos ligados a la nocién asistencial, tales como: enfermedad, enfermo, servicios de
salud. En algunas oportunidades se incluyen también términos convencional-
mente asociados a la prevencién, tales como: vacuna; nutricién; infraestructura
sanitaria, etcétera.

La razén por la cual esas nociones inscritas en la 16gica del pensamiento
convencional de la vieja salud ptblica se imponen, obedece a la hegemonia del lla-
mado modelo biomédico, del paradigma positivista que lo sustenta, y de una con-
cepcién funcionalista de la practica. Ademds, como el abordaje biomédico es
hegemonico, es muy frecuente que esa 1dgica se filtre en determinados momentos
a otros campos, como el juridico, que requieren eventualmente pensar en la salud.

Para trabajar por la salud desde una perspectiva renovada no es suficiente
enfocar los problemas terminales y especificos de la salud como resultado que se
expresa en formas de enfermar y morir, sino que deben enfocarse aquellos proce-
sos que generan o provocan las condiciones de salud. En términos juridicos, esto
es importante porque implica ampliar y profundizar la cobertura del derecho
hacia elementos claves, en asuntos que los especialistas estudian como: las obliga-
ciones positivas y negativas que se requieren, los bienes que deben tutelarse y, en
definitiva el campo de la justiciabilidad.!
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El primer paso para poder comprender la salud y sus derechos desde una
perspectiva integral es romper con la hegemonia de esas nociones biomédicas y la
l6gica liberal de la practica convencional que mencionamos. La salud de los seres
humanos, su proteccion, recuperacion y avance, no es basicamente un problema
de personas enfermas a las que hay que atender. Si se asume la plena envergadu-
ra y responsabilidad de la salud como un campo de accién colectiva, es ante todo
un problema de conocer bien cémo es que se produce y desarrolla una vida salu-
dable y los procesos que la soportan o afectan.

Necesitamos consolidar y tomar conciencia de la imperiosa urgencia de
una visién integral de la salud como parte de la vida en la tierra, y de las condi-
ciones que la afectan. Principio holistico de integralidad que, como lo hemos
explicado en trabajos anteriores,? ha sido explicado en multiples foros, articulan-
do incluso, tanto el pensamiento ancestral de nuestros pueblos, cuanto la visién
critica de las ciencias de la vida y la salud. A diferencia de la mirada positivista que
fragmenta y asocia apenas exteriormente las partes, se requiere reconocer la pro-
funda concatenacion de los procesos de diversos 6rdenes, que definen la vida y la
salud, abarcando tanto la organizacién social como el mundo de la vida que la
sustenta. Por eso decimos que hay una relacion entre la salud, el ambiente y la
sociedad. Y claro juridicamente, salta a la vista la conclusiéon de que, el derecho a
la salud abarca mds que el derecho a los bienes que factibilizan una atencién cura-
tiva adecuada, sino que la vigencia del derecho a una vida saludable se vincula a
la vigencia de otros derechos del buen vivir. Nuestra lucha junto a multiples orga-
nizaciones en la etapa constituyente, como parte de la Red por el Derecho a la
Salud, logré que la nueva constitucidon consigne esta relacion:

Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincu-
la al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacién, la
educacién, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y
otros que sustentan el buen vivir.

El Estado garantizara este derecho mediante politicas econdmicas, sociales, cultur-
ales, educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusién a
programas, acciones y servicios de promocién y atencién integral de salud, salud
sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de salud se regird por los
principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, efi-
ciencia, eficacia, precaucién y bioética, con enfoque de genero y generacional.3

De lo dicho anteriormente se desprende que los problemas de salud no se
reducen apenas a la enfermedad y la prevencién como fenémenos individuales.
No lo son, en primer lugar porque los hechos que llevan a la gente a enfermar no
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afectan s6lo a una persona o a pocas personas, sino que operan potencialmente
sobre toda una comunidad y, en segundo lugar, porque esos procesos no se pro-
ducen, ni se multiplican, ni se distribuyen poblacionalmente en una familia o es-
pacio individual, sino que se producen y se extienden en toda la colectividad vy,
mas aln, en toda una sociedad.

En términos epidemioldgicos esto quiere decir que en la problematica de
salud abarca dos dimensiones:

+ Salud individual: fenémenos de salud que se observan, explican y atienden
en las personas y sus familias.

+ Salud colectiva: fendémenos que se producen, observan y afrontan en la di-
mension social o colectiva.

Diremos entonces que la salud individual y las formas de salud colectiva
constituyen dimensiones distintas pero profundamente interrelacionadas.
Cuestion extremadamente importante ante una reflexion sobre el derecho a la
salud, para cubrir tanto las dimensiones individuales como las colectivas de dicho
derecho.

La determinacidn social de la salud como conocimiento
del espectro del derecho

La elaboracién del componente de salud del Informe de Derechos Huma -
nos 2009 desde una perspectiva critica que supere la linealidad y reduccionismo
del pensamiento positivista en salud, plantea el desafio de una construcciéon de
cardacter critico, interdisciplinaria e intercultural, para conjugar, tanto una visiéon
renovada del derecho, como de la salud.

En estas paginas aludimos a la relacién entre dos elementos necesarios de
esa construcciéon en su parte académica: las ciencias de la salud colectiva y las
ciencias del derecho. En todo periodo histérico, y mds ain en una época en que
la aceleracion econémica extrema, la inequidad social y juridica, tanto la ciencia
orientada al conocimiento de los procesos que afectan la vida y la salud, cuanto
aquélla que se ocupa de la caracterizacién del respectivo derecho, avanzan sujetas
a demandas y tensiones que pernean el debate epistemoldgico y juridico politico.
Y la disputa de intereses que empujan a mirar la realidad de una u otra manera y
a establecer valoraciones juridicas encontradas, implican no sélo dilemas concep-
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tuales, sino bésicamente una confrontacion filoséfica e ideoldgica en el terreno de
las definiciones ético politicas.

De todas las disciplinas cientificas que convergen para estudiar la salud
como objeto de praxis y del derecho, la epidemiologia critica constituye una base
firme de partida para un analisis innovador del derecho, puesto que, al ser el
brazo “diagndstico” integral de la salud colectiva (nombre de la nueva salud pu-
blica), permite no sélo conocer el estado de salud de una poblacién, sino los pro-
cesos que lo determinan, y por tanto, deducir las obligaciones que deben consoli-
darse para dar vigencia al derecho a un vivir saludable.

La proximidad creciente de la epidemiologia con el derecho han debido
atestiguarla dolorosamente muchas colectividades afectadas, pero también enti-
dades y nticleos cientificos que empujan una ciencia independiente del poder. Los
escenarios de conflicto epidemiolégico ambiental se multiplican y esa tendencia
se refleja en la Referencias bibliograficas cientifica, que ostenta una creciente con-
vergencia de la epidemiologia con los temas del derecho. Un simple ejercicio de
aproximaciéon semadntica en el motor Google de buisqueda, indagando la presen-
cia combinada de los términos “epidemiologia” y “derecho a la salud” arroja
7°880.000 hits. Es una cifra que nos parece muy abultada y s6lo para tener una
idea de su magnitud, la podemos comparar con otra concordancia de notable
notoriedad como la de “epidemiologia” con “nutricién”, donde apenas arroja
1’550.000 hits.

La explicaciéon en profundidad de esta coincidencia rebasa los limites de
estas reflexiones, pero las evidencias de las ultimas décadas muestran que los esce-
narios de conflicto juridico alrededor de la salud, en gran medida provocados por
la expansién econémica a gran escala, determinan una presién hacia la epide-
miologia para interpretar la “causalidad” que en este caso pesa mds como proble-
ma juridico que sanitario. La epidemiologia se mueve en estos casos entre los fue-
gos cruzados de los estudios empresariales de una supuesta inocuidad ambiental,
y aquéllos que denuncian los agravios, omisiones y practicas ilegales que padecen
las comunidades.

Ahora bien, en la actualidad la investigacion sobre posibles atentados con-
tra el derecho ha dado pasos importantes. Tanto en la salud publica —y su brazo
interpretativo la epidemiologia— como en el derecho especializado en salud, se
han generado profundas innovaciones conceptuales, metodolégicas y préacticas
que exigen repensar el derecho a la salud. Nosotros, los especialistas en salud,
avanzamos en el conocimiento de la complejidad del objeto salud,* y los especia-
listas del derecho avanzan en funcién de que los “derechos sean justiciables y esta-
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blecer acciones de proteccion que estén disenadas para reivindicar cualquiera de
los derechos reconocidos”>

:Una optica inconsistente del Derecho Internacional en salud?

Como venimos diciendo, la salud es un proceso complejo socio-eco-biol6-
gico y, a pesar de que, lo que suele reconocerse como salud es s6lo esa parte “distal”
o “terminal” de un complejo proceso de determinacidn, su desarrollo ocurre mds
alld del orden individual y la apariciéon de consecuencias fisicas y mentales, y debe
abrirse a una vision integral de la salud. Lamentablemente pareciera ser que desde
el horizonte de visibilidad de la salud colectiva latinoamericana y de la epidemio-
logia critica, esa comprension integral de la complejidad de la salud, no termina de
lograrse en textos claves que conocemos del Derecho Internacional especifico.

Por ejemplo, en una valiosa coleccién de articulos juridicos recientemente
publicada en el pais, se incluye un ensayo que analiza el art. 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y sobretodo de la
Observacion General 14 (OG14) del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la Organizaciéon de Naciones Unidas (ONU), citando el parrafo 11
de dicha observacién donde se recoge la idea de apertura del derecho a la salud
mas alld de la atencién médica en casos de enfermedad, para abarcar “una amplia
gama de factores socioeconémicos que promueve las condiciones merced a las
cuales las personas pueden llevar una vida sana, y que hace ese derecho extensivo
a los factores determinantes basicos de la salud, como la alimentacién y la nutri-
cién, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a condiciones sanitarias ade-
cuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano”.¢

Es una Optica interesante que abre con justo motivo una linea de reflexién
adecuada. Pero si bien detecta la importancia del contenido de la OG14 ante una
potencial apertura juridica, no es menos cierto que deja de mencionar que ese
texto de las Naciones Unidas contiene errores y limitaciones semejantes a las que
desde hace anos hemos detectado en las propuestas y documentos de la Comisién
sobre Determinantes Sociales de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), y
que las hemos expuesto en diversos foros en América Latina. Destaco entre éstos,
el Taller Latinoamericano sobre Determinantes Sociales de la Salud,” evento en el
cual el autor presentd un ensayo critico sobre los aspectos promisorios y también
las inconsistencias de las tesis de la OMS sobre el problema de la determinacién
social de la salud:
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Sibien el modelo OMS ha contribuido a abrir el horizonte del pensamien-

to oficial en salud y el espectro de andlisis, sigue atado a un neocausalismo donde
los “determinantes sociales” son asumidos como factores externamente conecta-
dos. Esto nos preocupa, mas que por una cuestion tedrica por las implicaciones
précticas de repetir el modus operandi del causalismo: actuar sobre factores y no
sobre el cambio de procesos estructurales.
En correspondencia con lo anterior, si bien el modelo OMS reconoce determi-
nantes estructurales e intermediarios, lo hace de tal forma que es imposible
establecer el nexo histérico real entre las dos instancias. Primero, porque como la
ha sefalado el documento base de esta reunion, en los “determinantes estruc-
turales” estdn ausentes las categorias definitorias del conjunto y su légica (acumu-
lacién, propiedad, relaciones sociales), el énfasis es en lo que se llama gobernanza
y politicas. En segundo lugar si bien reconoce la inequidad social, en el enfoque de
las clases sociales, hay una version lineal de sus componentes y sesgada mds bien
hacia la dimensién del consumo (educacién-ocupacion-ingreso). Finalmente, en
el nivel de los determinantes intermediarios, no queda claro cuales son esas “cir-
cunstancias materiales”, si corresponden al terreno individual o al social”.8

En un texto muy reciente suscrito por una de las figuras de la Comisién de
Determinantes Sociales de la OMS,? junto a importantes reflexiones sobre las
implicaciones filosdficas y éticas de la epidemiologia enfocada en “los determi-
nantes sociales de la salud” y los imperativos morales de la investigacion, varias de
cuyas ideas las acogemos como de gran pertinencia, se desarrolla un cuerpo argu-
mentativo centrado en las “relaciones causales” que, a pesar de proclamar la nece-
sidad de un nuevo paradigma, implica la reedicién de los principios lineales del
causalismo empirico, s6lo que ahora asumidos en las capas o niveles del analisis
multinivel (emplean la metafora de la estructura de las cajas chinas). Como si de
lo que se tratara es de extender y complejizar la vieja nocion de la cadena causal,
para que abarque lo que han definido como “las causas de las causas”. En resumi-
das cuentas el argumento es que como la que los autores definen como microepi-
demiologia, enfoca sélo las asociaciones entre los efectos mérbidos o de muerte
con los tres niveles de determinantes individuales (factores biolégicos individua-
les, conductas individuales, y exposiciones individuales a elementos peligrosas)
hay necesidad de una macroepidemiologia que abarque los fenémenos sociales
como “causas de las causas”, es decir como factores distales que conforman el
“ambiente social” que incide penetrantemente sobre los resultados de la salud.

En otros términos, lo que nuestra critica plantea es que en lugar de desa-
rrollar un cuerpo conceptual y metodolégico que permita entender la determina-
cién social y construir las relaciones histérico sociales y procesos estructurales
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que entran en movimiento para determinar la salud, se disuelven esos procesos
estructurales en la forma de factores, o digamos de “determinantes sociales de la
salud” (nuevo membrete pero la misma esencia), sélo que mejor organizados en
niveles, y reconociendo —a diferencia de otros tedricos de la epidemiologia empi-
rica como MacMahon- que lo distal si tiene valor interpretativo. Es decir, se vuel-
ve a laldgica de los factores aislados de riesgo para la salud, a la vieja nocién posi-
tivista, lineal y fragmentada de la realidad, que precisamente se buscaba superar.

La epidemiologia critica, desde fines de los afios 70 del siglo anterior, no
construye la nocién de “determinantes sociales de la salud”, sino que trabaja en el
proceso histérico dialéctico de la determinacion social de la salud,'9 como proce-
so complejo y multidimensional de generacién y reproduccion de condiciones de
salud y de vida, cuyo desarrollo se genera en medio del gran movimiento entre la
sociedad y la naturaleza, sometido a las relaciones productivas y sociales de un sis-
tema de acumulacién, poder y cultura. Un metabolismo entre la sociedad y la
naturaleza, entre lo biol6gico y lo social, que se mueve por la oposicién dialécti-
ca, en espacios sociales histéricamente determinados, entre las tendencias saluda-
bles-protectoras y las tendencias malsanas-destructivas de esos procesos, algunos
de los cuales corresponden al orden general, otros al orden particular y otros al
orden singular de la reproduccién social, como se verd mas adelante. De manera
que la salud es un proceso sujeto a determinacién social por todo lo que venimos
diciendo, pero lo es ademds por que aun los fendmenos fisicos y psiquicos que
operan en el fenotipo de las personas, asi como en su genoma, guardan una pro-
funda relacién con los fenémenos del orden social y socio natural.!!

En esa linea de pensamiento la epidemiologia critica establece tres dimen-
siones de la determinacién de la salud, cada una de las cuales, dicho sea de paso,
es un terreno que reclama obligaciones y justiciabilidad:

*  Dimension general: con los procesos econémicos-estructurales, politicos y
culturales que configuran las l6gicas y racionalidades que, expresando un
modelo civilizatorio, organizan la vida en una sociedad. Aqui son determi-
nantes el sistema de acumulacién econdmica, los grandes patrones cultu-
rales y epistémicos; y el sistema de relaciones de poder y organizacién poli-
tica. Estos procesos generales determinan ademads la composicién social de
una sociedad, con su configuracién de clases, sus pueblos y formaciones
etnonacionales, y sus relaciones de género, todas las cuales operan para
definir las relaciones y grados de inequidad y las desigualdades resultantes
frente al derecho.
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*  Dimensién particular: que corresponde a los modos de vivir caracteristicos
de los grupos socioecondmicos caracteristicos (clases sociales cruzadas por
relaciones de género y etnicidad) y que implican cinco dimensiones donde
se reproducen condiciones de buen vivir o de un vivir malsano (ver figura
1).

*  Dimensién singular: que abarca el estilo de vida individual y los procesos
tisicos y psicolégicos de las personas, donde se expresan los impactos fina-
les de la determinacién.

Figura 1

Dimensiones del modo de vida
(Condiciones colectivas y espacios estructurados segin ubicacién
de cada grupo en la matriz de poder de la sociedad)

a) Condiciones de trabajo (clases sociales): posicién en la estructura productiva (relaciones jerérquicas y
solidarias); patrones laborales (tipos de exigencias y exposiciones a elementos malsanos); grado de dig-
nificacién, proteccién, solidaridad y calificacién del trabajo.

b) Cdlidad y disfrute de bienes de consumo: tipo de cuota segin la distribucién social; construcciones de
necesidad; sistema de acceso (privados o solidarios); patrones de consumo (sanos vs. malsanos).

¢) Capacidad real y autonomia del grupo para crear y reproducir valores culturales e identidad colectiva
auténtica (clase social “para si”).

d) Capacidad del grupo para su organizacién solidaria y empoderamiento; disfrute de soportes colectivos
protectores y de apoyo en beneficio del grupo.

e) Cdlidad y sustentabilidad de las relaciones ecolégicas del grupo: relacién con la naturaleza; disfrute de
ecosistemas saludables.

En este punto cabe aclarar una cuestion que la juzgamos importante para
la reflexion juridica. Por la confusién que ha creado la sociologia empirica se suele
confundir la nocién de “modo de vida” con la de “estilo de vida”. La primera
corresponde a los procesos estructurados del modo de vivir grupal, caracteristico
de las distintas clases de una sociedad, mientras que los estilos de vida personales
y familiares, que obedecen al libre albedrio de las personas, tienen una autonomia
relativa pero operan dentro de las posibilidades histéricas de un modo de vida
colectivo.

Es decir, la construccion interpretativa de la epidemiologia critica enfatiza
el poder determinante de lo colectivo y comprende los fendmenos individuales
como elementos sujetos a la determinacién colectiva, aunque manteniendo una
autonomia relativa.l2

Adicionalmente, la epidemiologia critica otorga decisiva importancia inter-
pretativa a la construccién intercultural de la salud. Y asi, cémo lo hemos sefiala-
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do en otro trabajo,!3 considera fundamental la conjuncién de sujetos y culturas
en las construcciones sobre la salud. Y por eso, sus interpretaciones se hermanan
con las provenientes de la sabiduria indigena, forjada en el marco de una légica
de vivir comunitario, y de una cosmovision que coloca la vida y la subsistencia de
la comuna en el centro, otorgando preeminencia a la nocién del vivir en comuni-
dad (kawsay), y uniéndola a la nocién de lo bueno, protector, bello, agradable o
placentero (sumak):

la importante coincidencia entre el sentido autdrquico y protector del Sumak
Kawsay indigena, empata adecuadamente con el sentido emancipador y preventi-
vo del modo de vida de la epidemiologia critica. Las dos visiones comparten la
necesaria prioridad del bien comun, de la vida colectiva y de la relacién armoniosa
con la naturaleza, sobre la logica e intereses privados que los coartan y deterio-
ran. !4

La nueva constitucion del Ecuador ubica en el centro de los derechos el
buen vivir, pero hay un trecho enorme a recorrer, hasta proyectar ese enunciado
tedrico constitucional en un orden econémico, juridico y cultural que lo pongan
realmente en vigencia.

No cabe duda de que para caminar en esa direccién se torna imperativa
una vision interdisciplinaria y que es indispensable que los especialistas del dere-
cho acompaiien a quienes somos especialistas de la salud en el anélisis de los ele-
mentos de dicho modo de vivir, para establecer las obligaciones, con sus con-
ductas positivas y negativas que deben reglamentarse y garantizarse para cum-
plir todos los cuatro niveles de obligaciones:!> respetar, proteger, asegurar y pro-
mover el derecho a una vida y la salud, evitando formas de vivir y exposiciones
malsanas.

Las mesas de trabajo en la IT Asamblea Mundial por la Salud de los Pueblos
(Cuenca, 2005) que reunié a representantes de cerca de un centenar de paises,
posicionaron en sus debates un hecho que cabe resaltarse en esta revisién pano-
rdmica de los desafios teérico-juridicos pertinentes: es necesario no olvidar que
también los propios trabajadores de la salud padecen agudos y particulares pro-
blemas que ameritan el avance de una legislacién mads justa y sensible.

La Red de Accién por el Derecho a la Salud, coordinada por la Universidad
Andina Simé6n Bolivar, Sede Ecuador, para consensuar interdisciplinaria e inter-
culturalmente contenidos y estrategias en apoyo del proceso constituyente, asu-
mi6 el reto de consolidar una nocién integral del derecho a la salud, concebida
desde la perspectiva de la equidad social, de los derechos humanos pensados
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desde todas las culturas, y desde una vision de la determinacidn social de la salud.
El trabajo de cerca de medio centenar de organizaciones participantes se estruc-
tur6 alrededor de mesas en seis ejes temdticos:

+ El derecho al control social, veeduria y la participacion real.

+ Los derechos globales, regimenes y tratados internacionales.

+  Derechos de proteccién y seguridad social.

+ Derecho al trabajo saludable, y derechos ambientales en salud.
+ Derecho al consumo saludable.

+  Derechos culturales, universidades y salud.

Como lo hemos dicho en otro trabajo:

la nueva Carta Politica, a pesar de sus imperfecciones, es una de las mds avanzadas,
pues en ella se conjugan contenido y forma transformadores. Su estructura juridi-
ca no solo consolida avances importantes en la ampliacién e innovacién de los
derechos, colocando a todos ellos por primera vez en un mismo y fundamental
nivel de importancia, sino que los ensambla de un modo tal que establece su inter-
dependencia. Consolida un sistema claro de garantias, con sus basamentos institu-
cionales y organiza el conjunto alrededor de categorias innovadoras que unen la
vigencia de los derechos especificos a los regimenes econémico, politico y cultural
que los sustentan y hacen viables. Sabemos que no logramos incorporar en la
nueva Carta Constitucional todas las dimensiones del derecho a la salud que
fueron cuidadosamente trabajadas por la Red y sus grupos tematicos. Incluso
fueron lamentablemente relegados articulos constitucionales que habrian dado
mucho mayor consistencia a la nueva Carta, sabemos que en el camino de las
negociaciones se perdié en contenido y firmeza, pero no es menos cierto que al ser
toda Constitucién una correlacién de fuerzas, se lleg6 hasta donde la realidad
politica y la conciencia colectiva lo permitieron, lograndose un producto que sirve
como base importante para las conquistas futuras”.16

Coartadas de baja exigibilidad y obstaculos
para la justiciabilidad en salud

Aun cuando quien suscribe estas paginas no es un especialista en las cien-
cias del derecho, sin embargo la experiencia de investigacion en defensa de la vida
y la salud amenazadas, en ambitos como el de la agroindustria o de la salud urba-
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na del Ecuador y otros paises, nos ha mostrado claramente que no sélo la cons-
truccion del derecho a la salud es restringida y débil, sino que son igualmente fra-
giles los recursos de justiciabilidad y exigibilidad.

No cabe duda de que el pais y la movilizacion de sus organizaciones politi-
cas, gremios y movimientos sociales dieron un paso importante al impulsar la
nueva Constitucion, pero no es menos cierto que la favorable potencialidad ins-
crita en el texto constitucional de Montecristi enfrenta obstdculos y carencias que
ponen en riesgo la justiciabilidad real de muchos derechos como el de la salud.
Examinemos estas contradicciones.

Se ha reconocido con acierto que la Constitucién ecuatoriana obliga a la
Funcién Judicial a proteger todos los derechos, incluso los del buen vivir, y no
exclusivamente los de propiedad y que tiene todos los elementos para considerar
que los derechos sociales son plenamente justiciables,!” pero de nuestra expe-
riencia, incluso posterior a la vigencia de la nueva Constitucién, hay todavia gran-
des distorsiones y obstaculos frente al derecho por la vida y la salud.

En primer lugar, mas alla del discurso politico, se observa un margen
amplisimo de exclusiones y disculpas que disuelven, de hecho, la exigibilidad e
impiden la justiciabilidad. Como en otros momentos de nuestra historia, se sigue
hoy aplicando la justificaciéon de falta de recursos y fondos publicos, ante los cua-
les el Poder Judicial se ve impedido de actuar. Y asi, en el caso por ejemplo de infi-
nidad de demandas por daflo humano o ambiental, la construccién de pruebas
del impacto en la salud humana o ecosistemas, la debilidad o ausencia de equipos
técnicos para la investigacién y monitoreo del impacto de radiaciones, contami-
naciones, exposiciones malsanas en el trabajo, etcétera, desmoronan la exigibili-
dad y van derivando hacia una sistemadtica impunidad.

En esas circunstancias, la salud de miles de ecuatorianos va a depender de
cémo resolvamos, por ejemplo, el choque de intereses y derechos entre quienes
empujan la expansion de la mineria de escala, frente a la urgencia de detener la
contaminacién por mercurio, cianuro y otros metales de alta peligrosidad y de
proteger la vida y la salud de los mineros, de las colectividades vecinas y atin de
los cultivos de alimentos de las porciones bajas de cuencas irrigadas por rios con-
taminados. Va a depender, asi mismo, de cémo se resuelva el conflicto de intere-
ses entre las agroindustrias y sus sistemas de trabajo peligrosos y contaminantes,
respecto a la sustentabilidad de sistemas ecoldgicos afectados no sélo por la con-
taminacién, sino por el consumo descomunal y no sustentable de recursos vitales
(agua, bosques, biomasa). Es el caso también de como se va a manejar la amena-
za creciente de la electropoluciéon por ondas como las de radiofrecuencia (telefo-
nia movil) en las zonas conurbanas o la multiplicaciéon de la produccién y comer-
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cializaciéon de productos que contienen elementos cancerigenos y disruptores
funcionales, como los alimentos genéticamente modificados, los edulcorantes
artificiales, los colorantes, los nano-componentes de productos cosméticos, etcé-
tera. Es el reto ético y juridico de como proceder ante una economia de despilfa-
rro y desecho planificado que nos impele a un consumismo generacionalmente
irresponsable, y a la acumulacién masiva de elementos no biodegradables que
proyectan un futuro siniestro, donde jamads serd viable el buen vivir que termina-
ra convertido en una pieza retérica que engrose la arqueologia de las buenas
intenciones. Es el caso de la expansién de formas de crianza animal de aves, por-
cinos y otras especies, de gran escala y cuyas consecuencias nefastas para los eco-
sistemas y la salud han sido ampliamente documentadas.

Y de ese modo podriamos listar infinidad de procesos, tecnologias y sus-
tancias de notable expansion en el Ecuador, con elementos que provocan dafos y
lesionan nuestro derecho a una vida saludable, para las cuales la ciencia ya provee
de un arsenal valioso de pruebas, pero que no son sometidos al manto protector
ni de las politicas publicas, ni de la justicia, sea por motivos de la no exigibilidad
o por la falta de conocimientos, recursos técnicos, y sobretodo conciencia social,
que garanticen la justiciabilidad de los dafios.

Pero mds alld de eso, y en el centro de esta problematica, estd por supues-
to la evidente debilidad juridica para el control antimonopélico ligado a la pro-
teccion del buen vivir y la salud. En el Ecuador, el Ministerio de Agricultura,
Ganaderia, Acuacultura y Pesca (MAGAP) al presentar su propuesta de Ley de
Tierras ha mostrado al pais la marcada monopolizacién de la tierra. Los estu-
dios del Sistema de la Investigacién de la Problematica Agraria del Ecuador
(SIPAE) muestran la abismal concentracidn de los recursos vitales para la pro-
duccién agricola (tierra, agua, capital, crédito, tecnologia, semillas) y la corres-
pondiente exclusion y descapitalizacion de los pequenos agricultores que sos-
tienen la alimentacion nacional, con la consiguiente pérdida de soberania ali-
mentaria de las dltimas décadas. Ese hecho histdrico constituye una forma de
determinacién social de modos de vivir malsanos de los cuales la investigacion
actual apenas ha develado el “pico del iceberg” Son tendencias y realidades que
claman a gritos por leyes en proceso actual como las de tierras, desarrollo agra-
rio, agroindustrias y empleo, y que requieren con urgencia una profunda refor-
ma juridica en leyes como las que tocan el ambiente y la salud, que son obsole-
tas, ambiguas e incompletas.

Y es que en el transfondo de todos los peligros que aqui hemos esbozado
hay una cultura permisiva que los exime de ser asumidos como delitos. Aqui entra
también la contradiccién entre las tesis y urgencias del Poder Ejecutivo, presiona-
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do hacia el extractivismo para financiar el gasto social, y por otro las demandas
de sustentabilidad y proteccion de los ecosistemas que provienen de las comuni-
dades afectadas. Es la paradoja de lo que algunos han descrito como las contra-
dicciones de un extractivismo progresista.!8

En fin, la profundidad de este conflicto no radica en una fria disyuntiva
entre empresas privadas o publicas que aportan al financiamiento de un tipo de
progreso y que ofrecen plazas de trabajo proletarizado, contra comunidades que
reaccionan en defensa de su salud comprometida y sus ecosistemas destrozados;
el tema de fondo que subyace es el debate ético con repercusiones juridicas sobre
el modelo de desarrollo, sobre el propio modelo civilizatorio y la necesidad de
cambiar las bases mismas del modo de vivir.

El trabajo interdisciplinario de especialistas de la salud, el ambiente y el
derecho tiene que atacar de frente y sin ambigiiedades la debilidad de la justicia-
bilidad del derecho a la salud, para conformar una plataforma legal que otorgue
mayores posibilidades de eficacia y sustentabilidad a las acciones del campo espe-
cifico de la salud. Una linea prioritaria de accién en ese sentido es el impulso y
sustentacion del principio de precaucion.

En el mundo entero las ciencias de la salud y el ambiente, e incluso las cien-
cias juridicas han destacado el principio de precaucion como un instrumento fun-
damental de justiciabilidad. Dicho precepto establece que: si hay una razonable
sospecha del proceso destructivo, y una incertidumbre cientificamente estableci-
da, entonces hay una obligacién de tomar accién para prevenir; el peso de la prue-
ba debe recaer no en la colectividad afectada sino en aquéllos cuyas actividades
provocaron la sospecha de dafo; y una vez evaluadas las alternativas disponibles
para encontrar aquélla que ofrezca el menor dafo posible, se debe garantizar un
proceso de toma de decisiones transparente, informado y democratico, que inclu-
ya a los afectados.

Una comisién de cientificos de la Unién Europea luego de sistematizar y
analizar el expediente de diez afios de conflictos de esta naturaleza en la Comuni-
dad Europea, establecié que la herramienta mas importante, sino la tinica en ulti-
ma instancia, para asegurar la justiciabilidad es la aplicacion del principio de pre-
cauci6n.1?

El principio de precaucién es enunciado en cuatro articulos de la nueva
Constitucion. Fl art. 32 sobre el derecho a la salud; el art. 73 de los derechos de la
naturaleza; el art. 313 referido a los sistemas estratégicos, servicios y empresas publi-
cas; y el art. 397 que enfoca los danos ambientales y prevencion de riesgos y desas-
tres. Pero lamentablemente estd apenas enunciado marginal y ambiguamente.
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La segunda falencia de la justiciabilidad es la que corresponde a la dimen-
sion subjetiva que limita la fuerza de la colectividad y su conciencia sobre el dere-
cho a la salud es la hegemonia de esa visién reduccionista, biomédica que denun-
ciamos en una seccion anterior, y correspondientemente, la falta de conciencia
sobre las dimensiones del derecho a la vida y la salud. Los focos de conciencia que
se han desarrollado en el pais, son las colectividades directamente afectadas, pero
la criminalizaciéon (anticonstitucional) de la protesta y la falta de conciencia que
existe en el pais en su conjunto, determinan que la presién ciudadana sea un ele-
mento muy limitado de justiciabilidad.

Entonces, entendida la justiciabilidad como “posibilidad de reclamar ante
un juez o tribunal de justicia el cuamplimiento al menos de algunas de las obliga-
ciones que se derivan del derecho”20 vemos que implica las condiciones objetivas
y subjetivas que hemos comentado.

Necesidad de transformar las bases éticas del derecho a la salud

Desde la 6ptica epidemiolégica que hemos planteado, el estado de salud de
una colectividad y de las personas que la conforman se genera en medio del movi-
miento contradictorio que opera entre los procesos saludables, protectores,
soportes y defensas que la sociedad le permite disfrutar a una clase social o colec-
tividad, contra los procesos malsanos, destructivos, las desprotecciones e insegu-
ridades a los que el modo de vivir de ese grupo le obliga.2!

El movimiento entre los procesos inscritos en el modo de vivir de una clase
o colectividad que son saludables y los que son malsanos ocurre tanto en las
dimensiones generales, como en la particular e individual, y el desarrollo en cada
una de estas dimensiones de la realidad se da en relacién dialéctica e interdepen-
dencia con las otras dos. Los procesos generales operan como una totalidad que
engloba y subsume los procesos particulares y singulares, imponiéndoles su 16gi-
ca, su tendencia jerdrquica y reproduccion. Los procesos particulares y singulares,
a pesar de estar sometidos jerarquicamente a la determinacién general, pueden
incidir sobre su movimiento, pues ostenta una autonomia relativa. En otras pala-
bras, la subsuncién no es mecanica y unilateral de la totalidad hacia las partes,
sino que en las dimensiones particulares y singulares se puede acumular energia
social para transformar la l6gica general. Es decir, la determinacién general sobre
la particular, y la determinacién particular sobre la singular no son absolutas, sino
que estdn sujetas a la generacion de tendencias de cambio que pueden encarnar-
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se en las dimensiones particular y singular. Dicho en otros términos, si bien la
légica general de la acumulacién de capital, la matriz de poder y relaciones poli-
ticas y las condiciones epistémicos culturales de una sociedad determinan el
modo de vivir de las clases sociales de esa sociedad, y éste ultimo determina los
estilos de vida individuales y condiciones personales de la salud de los individuos,
pero esa tendencia estructural que tiene la sociedad de reproducir sus condicio-
nes econémicas, politicas y culturales, se topan con el movimiento contrario, dia-
léctica de generacion y energia social que operan las clase y los individuos. Por
tanto, se trata de un movimiento en dos direcciones opuestas, que en su conjun-
to termina determinando la salud, tanto colectiva como personal. Ese complejo y
contradictorio movimiento que es propio de una colectividad es lo que hemos
denominado perfil epidemiolégico.

El perfil epidemioldgico abarca por tanto dos grandes movimientos que
se proyectan en las tres dimensiones analizadas: un perfil de procesos saludables-
protectores y un perfil de procesos malsanos-destructivos. Si queremos defender la
vida y la salud, y promoverlas, tenemos entonces que actuar promoviendo los
procesos saludables-protectores (a eso llamamos promocién de la salud), y con-
trarrestando los procesos malsanos/destructivos (a eso denominamos preven-
cién profunda —para diferenciarla de la prevencién etiolégica individual con-
vencional-).22

;Qué importancia tiene lo dicho para las intervenciones en salud y para el
derecho? El hecho es que si la salud se determina en las tres dimensiones de la rea-
lidad, y si existen relaciones de mutua determinacién de los procesos generales,
particulares y singulares, entonces serfa un error actuar con una practica y con
elementos del derecho enfocados tinicamente en una de las tres dimensiones. Lo
que debemos buscar es que nuestros esfuerzos incidan en las tres dimensiones.

Los programas de salud tienen que combinar acciones preventivas enfoca-
das tanto en contrarrestar los procesos malsanos, como en promover los procesos
protectores-saludables. Las acciones son mds eficaces y sustentables, mientras mas
abarquen las tres dimensiones de la realidad. Tenemos que actuar respetando,
protegiendo y asegurando el derecho a los servicios de salud para las personas,
pero esas acciones no son sustentables si no se acompafian de acciones que actu-
en sobre los procesos colectivos, particulares y generales. Las acciones de salud
individuales pueden ser mas inmediatas, y se requieren como reacciéon emergen-
te a trastornos de salud individuales, que demandan respuestas inmediatas, pero
si bien reparan la salud individual, no resuelven el problema de modificar las con-
diciones determinantes que provocan el problema.
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Del mismo modo, el derecho debe consolidar la judiciabilidad integral del
derecho a la salud mediante la instauracién y garantia de obligaciones que abar-
quen las tres dimensiones. Tanto las positivas que promueven y hacen respetar los
procesos saludables, cuanto las obligaciones negativas, que nos protejan y asegu-
ren frente a los procesos malsanos/destructivos. Asi por ejemplo, si se tratara de
resolver el problemas de salud de los trabajadores de la agroindustria y de las
comunidades aledafias, mal hariamos en pensar sélo en atender los problemas de
salud ya producidos en esa poblacién y procurar su asistencia médica, sino que
tendriamos que reforzar una normatividad que abarque obligaciones que prote-
jan su modo de vivir, que los libren de patrones laborales peligrosos, y que con-
duzcan lo légica productiva dentro de limites de respeto a la salud humana y a los
ecosistemas.

Se desprenden de ahi dos argumentos éticos, con profunda influencia sobre
la justiciabilidad de la salud. Primero, el actuar con sentido preventivo profundo,
anticipandose para evitar los trastornos de una enfermedad, y ahorrando sufri-
miento humano y destruccién de la naturaleza, es un imperativo ético no una
opcién técnica. En segundo lugar, para cumplir ese imperativo ético, es necesario
ampliar la nocién convencional de la bioética a la nocién integral de la ética de la
salud cuyas dimensiones se enuncian en la siguiente figura.

Figura 2

Dominios de la ética de la salud y de construccién de judiciabilidad

¢ Dominio general (l6gica sustentable)
Capacidad sustentable de una reproduccién social en equidad.
Derechos humanos (derechos econémicos sociales y culturales).
Derechos de la naturaleza.

*  Dominio particular (principio del buen vivir)
Trabajo digno, protegido y gratificante.
Consumo dignificante, saludable, justo y solidario.
Capacidad de construccién de identidad y valores.
Disfrute de organizacién solidaria, soportes y defensas.
Ambientes saludables y sustentables.

*  Dominio singular (proteccién y reparacién)
ltinerario laboral arménico.
Acceso pleno a consumo dignificante, intercultural.
Conciencia del individuo, conocimiento emancipador.
Soportes afectivos, familiares y de la comunidad inmediata.
Ecosistema doméstico saludable y sustentable.
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El desglose de los dominios de accién permite orientar el proceso de iden-
tificacion y perfeccionamiento de las obligaciones del derecho de la salud, las cua-
les tendrian que moverse entre la promocion, proteccion y seguridad de las acti-
vidades y bienes saludables, la obligaciéon de protecciéon o defensa frente a los
patrones malsanos del vivir y los procesos y exposiciones daninas.

Decimos que una sociedad o una comunidad es sustentable cuando ésta
cumple varios requisitos:

+ Tiene en primer lugar un sistema social, un sistema de produccién que le
permite ofrecer agua y alimentos suficientes, de buena calidad nutricional
y libres de componentes dafiinos (contaminacién infecciosa, o por venenos
quimicos o por transgénicos); es decir, le ofrece seguridad alimentaria. Pero
la seguridad alimentaria es muy fragil y dependiente si la comunidad no
cumple otros requisitos.

+ Tiene que ser soberana, es decir sus miembros tiene que tener la capacidad
para ser duenos de los que requieren para poder tomar decisiones propias
sobre la agricultura y acceder al agua y los alimentos en la medida y calidad
que decida el colectivo. Par que eso sea posible tiene que tener la tierra y el
agua suficientes, tiene que ser duenos de las semillas, tiene que tener garan-
tizado el apoyo técnico y financiero. Todos esos derechos los establece
nuestra constitucién, pero estin quedando muchas veces de letra muerta.

* En definitiva una comunidad sustentable tiene la capacidad de producir,
proteger y garantizar la vida, tanto de los humanos como de la naturaleza.
Eso es lo que hemos llamado capacidad vital, refiriéndonos a la producti-
vidad integral necesaria en su espacio socionatural, para sustentar la repro-
duccién y perfeccionamiento de la vida y de las condiciones econémicas,
culturales y politicas que garantizan modos de buen vivir en equidad para
la presente y futuras generaciones.

Decimos que una sociedad o comunidad es solidaria cuando sus gentes
cooperan entre si y nadie acapara o monopoliza ni la tierra, ni el agua, ni el cré-
dito, ni los recursos, conocimientos, ideas que se requieren para consolidar una
sociedad justa donde sea posible el buen vivir de todos y todas, los modos de vivir
saludables. Y buen vivir no es sélo tener suficiente plata en el bolsillo. Se requiere
dinero para vivir y tiene que ser suficiente, pero con s6lo dinero en los bolsillos
de cada uno, no se puede organizar modos de vivir saludables y felicidad de todos.
Dinero en el bolsillo, pero egoismo para vivir son el camino contrario. Peor toda-
via si no hay ni siquiera dinero en el bolsillo y egoismo para vivir.
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Y por fin una sociedad o comunidad saludable es aquella donde se vive salu-
dablemente, y para vivir saludablemente hay algunas condiciones indispensables:

+ Trabajar en un sitio donde uno se sienta bien; esté protegido de posibles
peligros; sea tratado con dignidad, y bajos los derechos etnoculturales y de
género; se perfeccione y aprenda; tenga tiempo para un descanso de buena
calidad y también para recrearse sanamente, con una actividad fisica y
deportiva adecuadas para la edad y el género.

+  Consumir productos sanos y seguros, sea por que no estén contaminados
por microbios, ni por quimicos o agrotdxicos, o por transgénicos, o, en el
caso de productos culturales (periddico, cine, radio television, etcétera)
porque recreen y apoyen valores de equidad, interculturalidad de género y
étnica, y que no tengan contenidos que reproduzcan valores e ideas malsa-
nos y de inequidad. Una parte especial de los derechos sociales en el con-
sumo es el derecho a disfrutar de servicios curativos publicos, de buena
calidad, cobertura total, que no requieran pago para poder acceder a ellos
0 que sean parte del derecho de un seguro publico universal (hospitales,
dispensarios, medicinas, equipos diagndsticos, sistemas de investigacion
clinica, etcétera).

+ Tener organizacion fuerte y control colectivo, democratico, sobre la orga-
nizacién social y soportes comunitarios para poderlos emplear como
herramienta de prevencién, garantia de proteccién y promocién de la
salud; y para que aseguren los mecanismos de gestion publico social, ren-
dici6én de cuentas, control y veeduria social.

+ Poseer la capacidad, conocimientos, conciencia e ideas fuerza como para
construir y reproducir una cultura propia, libre, autentica, emancipadora y
alegre.

* Vivir y desarrollar todas las actividades de la reproduccién social en am-
bientes saludables, donde no sélo los elementos fisicos (luz, temperatura,
humedad, ruido, vibraciones, etcétera) sean inofensivos, sino donde existan
espacios para la vigencia de una vida saludable.

El horizonte de nuestros paises muestra rutas divergentes para el derecho a
la salud, a ratos pareceria haber una pérdida de ruta aun en gobiernos progresis-
tas. Cabe esperarse que la movilizacion social sostenga una direccién progresista
de la gestion y empuje el proceso de reforma juridica para avanzar hacia la plena
justiciabilidad del derecho a la salud. Si no el pueblo organizado no sustenta un
proceso de avance del derecho, podria provocarse un serio revés politico y retor-
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nar a un neoliberalismo camuflado. En el campo de la salud eso serfa nefasto, pues
se volveria a modelos como el colombiano donde una Constitucién relativamen-
te progresiva se vio radicalmente contradicha por una Ley 100 que implanté una
agresiva normativa neoliberal. Disposiciones legales supuestamente montadas
para el progreso y un aseguramiento universal han devenido en una pérdida
masiva de derechos de los que ya habian alcanzado la seguridad social y en la cre-
acion de un subsistema misérrimo de salud para pobres. Escenario doloroso
donde surge la figura hiriente del “paseo de la muerte” de los pacientes que no
acceden ni a servicios minimos a pesar de la retérica de universalidad.

La noticia reciente de declaratoria por parte del gobierno de Uribe de una
“emergencia social en salud” es la demostracion final del derrumbe de un sistema
de salud disenado para el despojo y la acumulacién acelerada, y que se afianzé en
un proceso de reforma juridica. Ante un estructura voraz donde la Ley 100 y todas
las normas que la reglamentan le han garantizado unas ganancias exorbitantes a
las Empresas Promotoras de Salud (EPS), convirtiéndolas en unas de las empre-
sas mds grandes del pais, alimentadas por la corrupcién y sentido lucrativo, que
no han podido ser contenidos por la multiplicacion de las llamadas “tutelas” que
se han acumulado por miles mostrando la inconformidad creciente de los colom-
bianos sobre ese modelo que el Banco Mundial aclamé como un ejemplo a seguir.

Hay todavia un gran trecho que andar en nuestro pais por parte de las areas
de salud y derecho de nuestras universidades para apoyar la movilizaciéon social
por el derecho a la salud e impedir que el pais retroceda en este terreno funda-
mental del buen vivir.

Notas

1 Victor Abramovich y Christian Courtis, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales”, en Christian Courtis y Ramiro Avila, edit., La proteccién judicial de los derechos socia-
les, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 3-29.

2 Jaime Breilh, Epidemiologia critica: ciencia emancipadora e interculturalidad, Buenos Aires,
Lugar, 2004, 2a. ed.

3 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 32.

4 Hay una vasta bibliografia cientifica producida por la salud colectiva latinoamericana que ha
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5  Ramiro Avila, “Los retos en la exigibilidad de los derechos del buen vivir en el derecho ecuato-
riano”, en C. Courtis y R. Avila, edit., op. dit., p. 545.

6  Miguel Carbonell, “Derecho a la salud en el derecho internacional de los derechos humanos”,
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