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La salud como derecho fundamental en Venezuela
The health like fundamental right in Venezuela
Andy DELGADO BLANCO*

REsuMEN: El propdsito de este articulo es examinar el dere-
cho a la salud en Venezuela de cara a la doctrina de los dere-
chos fundamentales. Para cumplir con este objetivo se revisd
la Doctrina de los derechos fundamentales, los instrumentos
internacionales que regulan los derechos humanos y las dispo-
siciones establecidas en la Constitucion de la Repuiblica Boliva-
riana de Venezuela. La revision documental realizada eviden-
cia que esta carta magna considera a la salud un derecho social
fundamental, inherente al ser humano, vinculado a la vida, y
con un cardcter marcadamente universalista.

PALABRAS CLAVE: Derechos fundamentales; derechos huma-
nos; salud; derecho a la salud; Venezuela.

ABSTRACT: The purpose of this article is to examine the right
to the health in Venezuela with a view to the doctrine of the
fundamental rights. In order to achieve that objective there
was checked the Doctrine of the fundamental rights, the in-
ternational instruments that regulate the human rights and the
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dispositions established in the Constitution of the Republic
Bolivariana of Venezuela. The documentary realized demons-
trates that this great letter considers to the health a social fun-
damental right, inherent in the human being linked to the life,
and with a character universalist.

Keyworbps: Fundamental rights; human rights; Health; Right
to the health; Venezuela.
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I. INTRODUCCION

] objetivo central de este trabajo es examinar la cuestion de
la salud en Venezuela de cara a la doctrina de los derechos fun-
damentales. Para cumplir con este proposito, este trabajo se ha
estructurado en tres partes; en la primera de ellas, se hace una
revision de la doctrina de los derechos fundamentales, luego so-
bre la cuestion de la salud como derecho humano y fundamental,
para finalmente discutir el tratamiento de la salud en la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Por razones de
espacio, la doctrina de los derechos fundamentales se revisara
somera y suficientemente para dejar clara su evolucion, desde el
criterio estructural sefialado por Carl Schmitt en 1932 hasta llegar
a la década de los ochenta con Robert Alexy. En segundo lugar, se
delimitara el bien protegido en términos del contenido y limites
del derecho, conforme a lo establecido en las declaraciones, pac-
tos e instrumentos internacionales sobre derechos humanos. En la
tercera y ultima parte, se hara un sucinto recorrido por el derecho
interno venezolano, a la luz de las constituciones que instituyeron
el Estado social en Venezuela, en 1947 y 1961, para luego, colocar
el foco en lo dispuesto en la Constitucion de 1999. La salud es
un bien esencial para las personas y la sociedad en general: un
nifio sano es el germen de un ciudadano con una mayor cantidad
de potencialidades, una persona sana podra contribuir en mayor
medida al desarrollo y a la vida econémica de un pais. También,
es un asunto que concierne a la sociedad en general, por lo que
deben ser sus miembros quienes acuerden con el Estado la insti-
tucionalidad necesaria para su garantia y efectividad.
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II. LOoS DERECHOS FUNDAMENTALES

Mas alla de los textos clasicos ligados a las ciencias y disciplinas
del Derecho, el debate sobre los derechos fundamentales cobré
un inusitado vigor, desde la ultima mitad del siglo pasado, en el
campo de la ciencia politica, la filosofia politica y moral, la socio-
logia politica y las ciencias sociales. La cuestion ha trascendido la
academia, la jurisprudencia y la doctrina para instalarse incluso
en el activismo social y politico; vinculandose con vocablos como
dignidad, personas, democracia, ciudadania, expectativas, justi-
cia, igualdad, libertad, deberes, autonomia, politica, Estado, parti-
cipacién y desarrollo, por solo citar algunos de ellos.

Desde el campo del derecho Carl Schmitt, en 1932, definia los
derechos fundamentales como aquellos que “pertenecen al fun-
damento mismo del Estado y que, por lo tanto, son reconocidos
como tales en la Constitucion” ' Este autor estableci6é un vinculo
indisoluble entre estos derechos y los derivados de la libertad in-
dividual del ser humano, la cual es el pivote esencial del Estado
liberal. De acuerdo con este criterio, denominado material o es-
tructural, estos derechos se encontrarian asociados con un tipo
Estado y no comprenderian otros distintos a los de libertad, aun
cuando estuvieren contemplados en la Constitucion, ya que su
sentido basico seria el de preservar y defender la esfera de libertad
de los ciudadanos frente al poder estatal. Para Alexy, en cambio,
estamos en presencia de un derecho fundamental cuando: a) esta
enunciado en la constitucion (criterio estructural); b) asi se des-
prende del contenido de la norma (criterio material) y ¢) cuando
la propia constitucion asi lo indica, bien en su enunciado norma-
tivo o porque se encuentra en el capitulo respectivo (criterio de
adscripcion formal).?

! Esta cita de Schmitt aparece en ALEXY, Robert, Teoria de los derechos

fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993.pp.61.
2 Cfr. ALEXY, Robert., op.cit.
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Los derechos fundamentales, sefiala Bernal, * son derechos
subjetivos revestidos de propiedades formales y materiales espe-
cificas que comparten con otros derechos subjetivos, como los de
rango legislativo, los de rango inferior al constitucional y los de-
rechos humanos protegidos por el derecho internacional. En lo
formal se requiere que pertenezcan al capitulo de derechos fun-
damentales de la Constitucion o que en caso de no ser asi, estén
incluidos en su texto o sean reconocidos de esa manera por la
jurisprudencia. Conforme a este criterio, los derechos fundamen-
tales son los positivados, esto es, los que estan reconocidos expre-
samente en la Constitucion de cada Estado independientemente
de su contenido y de la estructura que estos cuerpos normativos
hayan estatuido; dentro de esta corriente, hay una variante que
sefiala que estos derechos subjetivos deben estar expresamen-
te seflalados como fundamentales en la Norma Prima, también
denominada Ley Fundamental. En este sentido, Aguilar* expre-
sa que los derechos fundamentales son los que se recogen en las
constituciones de los estados y se encuentran sustentados en el
ordenamiento juridico y el sistema de garantias correspondiente.
De acuerdo con el criterio material son derechos fundamentales
los que protegen a la persona frente a la sociedad (incluido el Es-
tado como parte de esta) y esa proteccion debe ir mas alla de su
libertad personal, participacion democratica e igualdad juridica
para abarcar los minimos vitales y la igualdad real propia del Es-
tado social.

Cabe destacar que criterios jurisprudenciales como el colom-
biano combinan los criterios formales y materiales para sefalar

3 Bernal Pulido, Carlos. “Derechos fundamentales”, en: FABRA ZAMO-

RA, Jorge Luis y RODRIGUEZ BLANCO, Verdnica (edit.), Enciclopedia de Filosofia
y Teoria del Derecho. Vol. 11, cap. 44. 2015. pp. 1571-1594.

4 AguiLarR CAvALLO, Gonzalo, “Derechos fundamentales-derechos
humanos ;Una distincion valida en el siglo XXI?”, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nueva serie, ano XLIII, num. 127, enero-abril 2010,

pp. 15-71.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXIX Numero 273, Enero-Abril 2019
http:// ‘dx.doi. org/1 0.22201/fder. 24488933e.2019.273-1.68607 211



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXIX, Numero 273, Enero-Abril 2019
http://dx. doi. org/10. 2220]/fder. 24488933¢.2019.273-1.68607

que, los derechos se pueden considerar fundamentales depen-
diendo de su conexion con otros derechos fundamentales, o por
su importancia frente a sujetos de especial proteccién constitu-
cional (infantes, personas con discapacidad o adultos mayores), y
dependiendo de su contenido minimo.’

Las doctrinas europea y latinoamericana diferencian los de-
rechos fundamentales de los derechos humanos, en tanto estos
ultimos no siempre han sido reconocidos en el ordenamiento in-
terno; no obstante, otro sector es contrario a hacer esta separacion
alegando que los primeros son en realidad, derechos humanos
positivados. Sobre este criterio, vale la pena advertir que someter-
les a estatus juridicos diferentes aparejaria “un socavamiento de
los principios de universalidad, indivisibilidad e interdependencia
de los derechos humanos”.*

A los efectos de este trabajo se asume la tendencia doctri-
nal mayoritaria que considera los derechos fundamentales como
derechos y libertades —~derechos humanos— garantizados por la
constitucion y el ordenamiento juridico. Ahora bien, en tanto
derechos humanos, los fundamentales son inherentes a la perso-
na y no pueden ser analizados de forma aislada, como si se tratara
de parcelas distintas de la realidad sin relacion alguna con los re-
corridos que les han acompanado en la busqueda de la libertad, el
bienestar y la dignidad del ser humano.

A diferencia de los derechos fundamentales que se asientan
en el derecho interno, los derechos humanos son “garantias juri-
dicas universales que protegen a los individuos y los grupos con-
tra acciones y omisiones que interfieren con las libertades y los
derechos fundamentales y con la dignidad humana™, esa univer-
salidad viene dada por cuanto su reconocimiento surge de la co-

> PARRA VERA, Oscar, El derecho a la salud en la Constitucion, la Juris-

prudencia y los Instrumentos Internacionale,. Defensoria del Pueblo, 2003.
6 AGUILAR CAavALLO, Gonzalo, op. cit., pp. 19.
7 NNUU. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para

los Derechos Humanos, Preguntas frecuentes sobre el enfoque de derechos hu-
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munidad internacional —por encima incluso de los Estados— para
preservar la dignidad humana. Asi, hay quienes llegan a sostener
que se pueden violar los unos pero no los otros, como sucedi6
con el apartheid de Sudafrica, las dictaduras de Pinochet, Videla
y Franco quienes violaban derechos humanos pero no infringian
derechos fundamentales, en cuanto dichas conductas eran acor-
des con esos 6rdenes juridicos nacionales. * No obstante, hoy dia
se considera que existe una unidad indisoluble entre la dignidad
humana y las garantias juridicas establecidas en el ordenamiento
juridico interno de un Estado de derecho

En una conferencia dictada en el Instituto Internacional de
Derechos Humanos, en Estrasburgo, en 1979, el entonces Director
de la Divisién de Derechos Humanos y Paz de la UNESCO, Karel
Vasak esbozd lo que se conoce como la nocidn generacional de
los derechos humanos, asumida desde entonces por la doctrina
internacional como una forma de sistematizar, que no dividir, los
derechos humanos. Esta sistematizacion sigue el orden temporal
sucesivo de su reconocimiento internacional e identifica tres ge-
neraciones de derechos que van delo individual a lo solidario:

manos en la cooperacion para el desarrollo. 2006. Disponible en: <https://www.
ohchr.org/Documents/Publications/FAQsp.pdf> (15 de octubre de 2018).

8 Véase entre otros: CARPIZO, Jorge, “Los derechos humanos: natura-
leza, denominacion y caracteristicas’, en: Cuestiones constitucionales, nim. 25,
2011, pp. 3-29. Disponible en: <http://www.scielo.org.mx/scielo.php> (13 de
octubre de 2018); NIKKEN, Pedro, El Concepto de Derechos Humanos, San José,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Estudios Bésicos de Derechos
Humanos, IIDH, 1994 y, PErez LuNo, Antonio E., “Los derechos humanos
hoy: perspectivas y retos XXI. Conferencias Aranguren’, en: Isegoria. Revista de

Filosofia Moral y Politica, num. 51, julio-diciembre, 2014, pp. 465-544.
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a) derechos civiles® y politicos'’; b) derechos econémicos,'! so-
ciales'? y culturales” y c) derechos de la solidaridad.**

Para cumplir con el objetivo central de este trabajo intere-
sa detenerse en los derechos de segunda generacion, especifica-
mente, los sociales que fueron institucionalizados en el concierto
de las naciones en 1948, con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Su consagracion vendria dada con el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Pidesc) en
1966 y especial trascendencia tendria en el continente americano
la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto San José
de Costa Rica, en 1969).

Manlio Mazziotti define los derechos sociales a partir de las
vertientes objetiva y subjetiva. Desde un punto de vista objetivo
son un “conjunto de normas a través de las cuales el Estado lleva a
la practica su funcion equilibradora y moderadora de las dispari-
dades sociales”. Desde lo subjetivo los considera facultades gene-
rales que tiene cada ciudadano, a participar en los beneficios de la
vida asociada, expresada en derechos especificos a determinadas
prestaciones, directas o indirectas, de parte de los poderes publi-

®  Derechos a la vida, integridad fisica y moral, dignidad, justicia,

igualdad y libertad: de pensamiento, conciencia, religion, opinidn, expresion y

movimiento.

0" Derechos a participar en la organizacién estatal, elegir y ser elegido y

agruparse politicamente.

1" Derechos a la propiedad individual y colectiva y a la seguridad

economica.

2 Derechos a la alimentacion, trabajo, seguridad social, salario justo y

equitativo, descanso, sindicalizacion, huelga, salud, vivienda y educacion.
3 Derechos a la participacién en la actividad cultural, beneficiarse con
la ciencia y tecnologia, e investigacion cientifica.
4 Derechos a la paz, al desarrollo, a la calidad de vida, a la libre
determinacion de los pueblos, al medio ambiente sano, al patrimonio cultural,

a la justicia transnacional.
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cos.”” Se desprende de las definiciones citadas que con estos de-
rechos el Estado busca restablecer la igualdad social, en términos
redistributivos y asistenciales, mediante una serie de prestaciones
que permitan la vida en sociedad y haciéndolos exigibles por par-
te de sus ciudadanos. Desde el punto de vista formal las formula-
ciones constitucionales sobre los derechos sociales se iniciaron a
partir de 1917, con la Constitucion de Querétaro que pasaria a la
historia como la primera Constitucién del mundo en reconocer
los derechos sociales e incorporar al acervo constitucional el ideal
de la justicia social, que habria de desarrollarse y consolidarse en
el Estado social en ciernes. Proseguirian la Constitucion de Wei-
mar en 1919, la Espafiola de 1931 y la venezolana de 1947.

Los derechos sociales conforman lo que Thomas Humphrey
Marshall' denominé la ciudadania social: el derecho a participar
de un minimo de bienestar social por el hecho de ser parte de
una comunidad y que se alcanza de manera central, mediante el
disfrute de la seguridad social, el trabajo, la educacion, la salud,
la vivienda y la recreacién. Requieren de espacios de libertad e
igualdad y, a diferencia de los civiles y politicos, conllevan obliga-
ciones de hacer por parte del Estado y, en general, reivindican un
minimo de prestaciones y servicios.

Conforme a la tesis marshalliana la ciudadania admite habili-
taciones que histéricamente van de lo civil, pasando por lo politi-
co hasta llegar a lo social; estas dimensiones son parte de un todo
que no admite divisiones. De alli la indisoluble relacion de la salud

15 Véase en: CONTRERAS P, Francisco J. Derechos Sociales: Teoria e Ideo-

logia, Madrid, Tecnos, 1994, pp.45-47.

16 En una conferencia dictada en Cambridge, en 1949, Marshall cons-
truyd el concepto de ciudadania a lo largo de la historia inglesa, desde el siglo
XVIIT hasta el XX. Para este autor el estatus de ciudadania se fue dando, pro-
gresivamente, en el espacio y en el tiempo, mediante tres componentes y fases:
civil, politico y social. Véase: MarsHALL, T. H. y BorTOMORE, Tom, Ciudada-

nia y Clase Social, Madrid, Alianza, 1998.
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con el sistema de derechos que conforman la ciudadania, lo que
requiere de la tutela y garantia por parte del Estado.

II. LA CUESTION DE LA SALUD COMO DERECHO
HUMANO Y FUNDAMENTAL

La cuestion de la salud o “las cuestiones” como sefnala Ciuro,"”
porque ciertamente son multiples sus aristas, “enrarecen los pro-
blemas juridicos” en funcién del espacio, el tiempo y las personas.
De alli que abrir un hospital, mantenerlo en funcionamiento o
cerrarlo va mucho mas alla de un mero acto administrativo y eng-
loba situaciones de facto y supuestos de iure, ligados al bienestar
y la vida humana, que deben ser tomados en cuenta en la toma
de decisiones, lo que requiere delimitar el bien que se pretende
proteger, el contenido y los limites del derecho.

La salud es un bien esencial para el bienestar, la libertad y la
vida de las personas; para el bienestar porque —para decirlo en
términos senianos— en la medida en que una persona esta libre
de enfermedades prevenibles y tiene un entorno fisico saludable
tiene mayores posibilidades de desarrollarse en términos perso-
nales y alcanzar una vida sana. Con la libertad, por la posibilidad
de elegir y tener autonomia y, con la vida, por su relacién con
la existencia misma del ser humano, asi como con su desarrollo
integral y, digno. La salud conjuntamente con recursos econdmi-
cos adecuados y suficientes, con bienes educativos y culturales,
configura multidimensionalmente el bienestar de los ciudadanos,
posibilita su libertad de elegir y le da valor a la vida. La salud es
un asunto que concierne a la sociedad en general, por lo que de-
ben ser sus miembros quienes acuerden con el Estado la institu-
cionalidad necesaria para garantizar unas condiciones basicas de

17" Cruro CALDANI, Miguel Angel, “Filosoffa trialista del derecho de la

Salud”, en: Revista del Centro de investigaciones de filosofia juridica y filosofia
social, nam. 28, Universidad del Rosario, 2004-2005, pp. 19-32.
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salud y por ende, una vida digna: “No podemos hacer muchas
cosas si estamos discapacitados o incesantemente abrumados por
la enfermedad y son muy pocas cosas las que podemos hacer si no
estamos vivos™.'®

Las cavilaciones sobre el reconocimiento de la salud como
derecho y las responsabilidades de su garantia no son de reciente
data. Ya en el siglo IV antes de Cristo, Aristdteles plante6 que “el
gozar de buena salud” era un derecho absoluto, devenido de la
condicién del ser humano y, como tal, corresponderia a la socie-
dad proporcionarla en la medida de los medios de que dispusiese.
1 Pese al aserto del filosofo griego se necesitaron casi dos mil afios
para que la proteccion de la salud dejara de considerarse una res-
ponsabilidad individual o un asunto propio de la caridad y, alcan-
zara el consenso suficiente dentro del concierto de las naciones
para que se le reconociera como un derecho.

Apenas terminada la Segunda Guerra Mundial en 1946 se
constituyo la Organizaciéon Mundial de la Salud, cuya carta de
constitucion declard “el goce del grado maximo de salud” como
un derecho fundamental de todo ser humano independientemen-
te de su “raza, religion, ideologia politica o condicién econdémica
social”. 2 E1 10 de diciembre de 1948, en un evento con un caracter
mas ecuménico, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, reconoci6 y

8 SEN, Amartya, ;Por qué la equidad en salud?”, en: Revista Panameri-

cana de Salud Publica, Washington, vol.11, nums. 5-6, Mayo-Junio. 2002. pp.
302-309 Disponible en: <www.scielosp.org/pdf/>

9 RoEMER, Ruth, “El derecho a la atencién de la salud”, en: HERNAN
FUENZALIDA-PUELMA, Y SCHOLLE CONNOR, Susan (eds.) El Derecho a la salud
en las Ameéricas. Estudio Constitucional Comparado, Publicacion Cientifica,
nim. 509, Organizacién Panamericana de la Salud, 1989.

20 Este documento fue adoptado por la Conferencia Sanitaria Interna-
cional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946 y firmada
el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados, entré en vigor el 7

de abril de 1948.
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proclamé los derechos civiles, politicos, sociales y culturales de
los seres humanos, con lo cual se sentaron las bases de la protec-
cién de los derechos humanos. Este instrumento sin poseer ca-
racter vinculante alguno aunque si una significativa fuerza moral,
reivindica el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado
que le asegure salud, bienestar y asistencia médica.

Diezy ocho afios mas tarde se firmaron el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales, estos si, con caracter
vinculante. El PIDESC,*! en su articulo 12, formula “el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental”. En 1988, el Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales fijé criterios sobre la interpretacion y alcance del
derecho, al emitir la Observacion 14. En este tltimo instrumento
se reconoce a la salud como un “derecho humano fundamental e
indispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos” y
se le define “como un derecho al disfrute de toda una gama de fa-
cilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar
el mas alto nivel posible de salud”. ** Sefiala igualmente el Comi-
té que para hacerlo efectivo los Estados Parte deben desarrollar
un sistema de proteccion a la salud que brinde a las personas la
igualdad de oportunidades para su disfrute y adoptar medidas
complementarias, como el reconocimiento juridico del derecho,
la formulacién de politicas publicas y la aplicacion de programas
en la materia.

En este estado del analisis cabe preguntarse cual es el obje-
to tutelado por los instrumentos ut supra mencionados. Existe
acuerdo en la doctrina en que la salud per se no es posible garanti-
zarla, sino que los Estados deben ofrecer una gama de facilidades

2l Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-

les y Culturales (PIDESC), 1966.
2 Naciones Unidas. Consejo Econémico y Social. Cuestiones sustantivas
que se plantean en la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales. Observacion General 14 (OG 14).
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y oportunidades que garanticen el acceso a niveles minimos de
proteccion a la salud a través de servicios publicos. Ello no obsta
para que, a diferencia de otras normas y pactos, dentro del sistema
interamericano, el Protocolo de San Salvador,” en su articulo 10,
sefiale que toda persona tiene “derecho a la salud” y ademas de
reconocer esta como un bien publico, definen el derecho como
“el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social”.

La Observacion 14 ha delimitado expresamente el contenido
del derecho a la salud en cuatro dimensiones basicas que permi-
ten evaluar su cumplimiento, a saber: disponibilidad, accesibili-
dad, calidad y aceptabilidad. La disponibilidad tiene que ver con
que el Estado ponga a disposicion de sus ciudadanos un niimero
suficiente de establecimientos, bienes, servicios, programas, pro-
fesionales de salud y medicamentos esenciales. La accesibilidad,
con la posibilidad de que los bienes y servicios ademas de estar
disponibles sean accesibles fisicamente y sin discriminacion, asi
como asequibles a todos. Ademas de estar disponibles y accesibles
los establecimientos, bienes y servicios de salud han de ser respe-
tuosos de la ética médica, culturalmente apropiados y sensibles
a los requisitos del género y el ciclo de vida. Apropiados desde el
punto de vista cientifico y médico y ser de buena calidad lo que
incluye personal médico capacitado, medicamentos y equipo hos-
pitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia
potable y condiciones sanitarias adecuadas.

Como resultado de los acuerdos e instrumentos internacio-
nales se ha establecido de manera clara el contenido del derecho.
Para decirlo con las palabras de Mary Robinson, quien fuera la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, el derecho a la salud no busca garantizar el “ gozar de bue-
na salud, ni tampoco que los gobiernos de paises pobres tengan
que establecer servicios de salud costosos para quienes no dispo-

23 Denominado Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos. Este tratado desarrolla ampliamente la proteccion de los
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.
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nen de recursos”; de lo que se trata es de los Estados, a través de
sus gobiernos establezcan “politicas y planes de accion destinados
a que todas las personas tengan acceso a la atencion de salud en el
plazo mas breve posible”** Como bien sefiala Robinson el deside-
ratum de la garantia del derecho a la salud es el acceso universal y
oportuno a servicios de salud.

Existe acuerdo en los tratadistas en la materia y érganos inter-
naciones que el derecho a la salud tiene, por lo menos, tres rasgos
centrales, a saber:*® a) es un derecho natural de todos los seres
humanos, b) es individual y social y comprende la proteccion de
la integridad fisica del individuo y de su dignidad, c) la sociedad
es la responsable de proteger a sus ciudadanos y suministrarles
servicios en caso de enfermedad.

Hoy dia, el concierto de las naciones ha asumido el derecho a
la salud como propio: 193 paises lo reconocen como un derecho,
109 lo han incorporado a sus constituciones y 142 han ratificado
el Pidesc.” Ese reconocimiento internacional, ademas del activis-
mo de los derechos humanos y la apropiacién del concepto de
salud por distintos actores, entre otros factores, han influido en
una nocién de derecho a la salud “como aspiracion de justicia so-
cial fundada en el alcance de un nivel basico sustancial para todos
los ciudadanos™ que trasciende las fronteras de los Estados y se
adentra en una nueva dinamica que, apalancada en acuerdos so-
ciales, busca garantizar a los ciudadanos unas condiciones de vida
y minimos de salud dignos. En este marco cabe indagar sobre la

** Organizacién Mundial de la Salud. “Veinticinco preguntas y respues-

tas sobre salud y derechos humanos’, en: Serie de publicaciones sobre salud y

derechos humanos, N° 1. Ginebra, Suiza. Organizacién Mundial de la salud.

2002.
> ROEMER, Ruth, op cit.

Organizacién Mundial de la Salud, op. cit., 2002.

VELEZ ARANGO, Alba Lucia, “Nuevas dimensiones del concepto de

26

27

salud: el derecho a la salud en El Estado social de derecho”, en: Hacia la Promo-
cion de la Salud, vol. 12, enero-diciembre. 2007, pp. 65.
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aproximacion y resultados obtenidos en Venezuela a partir de los
acuerdos sociales que llevaron a este pais a discutir el derecho a la
salud en su ultimo proceso constituyente.

III. LA CUESTION DE LA SALUD COMO DERECHO
FUNDAMENTAL EN VENEZUELA

Desde el punto de vista formal las formulaciones constitucionales
sobre los derechos sociales se iniciaron a partir de 1917, con la
Constitucion de Querétaro que pasaria a la historia como la pri-
mera Constitucion del mundo en reconocer los derechos sociales
e incorporar al acervo constitucional el ideal de la justicia social,
que habria de desarrollarse y consolidarse en el Estado social en
ciernes. Proseguirian la Constitucion de Weimar en 1919, la Espa-
flola de 1931 y la venezolana de 1947.

Durante el siglo XX Venezuela pasé por cuatro procesos cons-
tituyentes: en 1900, la Asamblea Nacional Constituyente sanciond
la Constitucion el 23 de marzo de 1901, luego, en 1947, habria una
segunda Asamblea Nacional Constituyente; en 1953, otro proceso
constituyente sancionaria ese mismo afo la llamada Constitucion
Nacional y el tltimo, en 1999, cuando se promulgd la Constitucion
vigente. La Constitucion de 1947, de una breve vigencia debido al
rompimiento del hilo constitucional, instituyé de manera expresa
y formal los derechos sociales con un enfoque fundamentado en
un modelo societario igualitario, sobre la base de la justicia social
y se constituyd en la primera Constituciéon democratico-social
de Venezuela.?® En ella se previeron por vez primera, en la his-
toria constitucional republicana de Venezuela, derechos laborales
como la contratacion colectiva, la huelga, la estabilidad laboral y
las prestaciones sociales; también se instituyeron los derechos a la

28 CoMBELLAS, Ricardo, “El Estado Social de Derecho, La Constitucién

de 1961 y la Reforma del Estado en Venezuela, en Constitucion ¢ Reforma,
Caracas, Comision para la Reforma del Estado (COPRE), 1991, pp. 21-64.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXIX Numero 273, Enero-Abril 2019
http:// ‘dx.doi. org/1 0.22201/fder. 24488933e.2019.273-1.68607 2721



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXIX, Numero 273, Enero-Abril 2019
http://dx. doi. org/10. 2220]/fder. 24488933¢.2019.273-1.68607

salud y a la seguridad social y se retomo el de la educacion® que
habia desaparecido como tal, desde la Constitucion con la que na-
ciera la Republica en 1811. La Constitucion de 1947 solo contaba
con un articulo referido a la salud en que el Estado tutelaba la
proteccion y el mantenimiento de la salud publica, responsabili-
zandose de la prevencion de cualquier circunstancia que pudiese
afectar la salud de sus ciudadanos y curar a los que estuviesen
enfermos. Al derecho instituido se le demlimitaron sus rasgos
en funcion del sujeto protegido, su naturaleza y los medios para
procurarla. De esta manera el derecho a la salud se caracterizaba,
formalmente, como: a) un derecho natural, al que se tenia derecho
por el hecho de ser humano, independientemente de la condicién
social; b) asistencial y curativo para las enfermedades, y c) se pres-
taria en hospitales a construirse por el Estado.

Anos mas tarde, restituido el orden constitucional, el nuevo
poder legislativo —que no constituyente— promulgo, el 23 de ene-
ro de 1961, otra Constitucion que rescaté el modelo igualitario
de sociedad establecido en 1947 y configuré de manera implicita
el Estado Social de Derecho, preservando los derechos sociales,*
sobre todo en materia de educacion, salud y seguridad social.

En materia de salud, el objeto tutelado por la norma consti-
tucional siguio siendo la protecciéon y mantenimiento de la salud
publica y la provision de los medios de prevencion y asistencia a
quienes carecieran de medios para procurarsela; con lo cual el Es-
tado debia establecer los mecanismos necesarios para que la po-

*  BOLIVAR, Ligia y PErez C., Magaly, “El Sistema de Derechos Huma-

nos en la Constitucién de 1961 y Propuestas de Reforma’, en: ALVAREZ, Angel
(coord.), El Sistema Politico Venezolano: Crisis y Transformaciones, Caracas,
Universidad Central de Venezuela. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicos.
Instituto de Estudios Politicos, 1996, pp. 33-129.

3 MoLiNa, José E., “El Proceso de consolidacién de la hegemonia en
Venezuela y sus consecuencias Politicas’, Cuestiones Politicas, nim. 9, Centro
de Investigaciones y Estudios Politicos y Administrativos. Facultad de Ciencias

Juridicas y Politicas. Universidad del Zulia, 1992, pp. 73-81.
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blacién no se enfermase y si por las razones que fuese, sobrevenia
la enfermedad, debia curarle.

En la ultima Asamblea Constituyente del siglo XX, instalada
el 3 de agosto de 1999, se discutio, redacté y promulgé la Consti-
tucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Carta que pos-
tula un enfoque de ciudadania social sustentado en la inclusién
y la corresponsabilidad para construir un Estado social de De-
recho y de Justicia; en ella se reivindicaron los derechos sociales
para ampliar los contenidos en la Constitucion de 1961. El 30 de
noviembre la Asamblea Nacional Constituyente aprobo el nuevo
texto constitucional que fue sometido a referéndum por el Poder
Ejecutivo, el 15 de diciembre de ese mismo afio; con la aprobacién
popular, se proclamé cinco dias después y se publicéd en la Gaceta
Oficial Numero 36.860, del 30 de diciembre de 1999; aunque me-
ses mas tarde, se publicé una nueva versién corregida y amplia-
da con una exposicion de motivos, en la Gaceta Oficial Numero
5.453 del 24 de marzo de 2000.

En el Preambulo el constituyente, declarandose imbuido del
poder originario, al sefalar los motivos que le inspiraban para
decretar el texto constitucional establecié imperativamente “la
garantia universal e indivisible de los derechos humanos”. Luego,
en el Titulo I “Principios fundamentales” fijo6 como valores su-
periores de su ordenamiento juridico y de la actuacién estatal la
preeminencia de los derechos humanos.’* Ab initio se dejo claro
el proposito de mantener estos derechos como faro y paradigma
que marcan el rumbo conceptual, politico y juridico del andamia-
je institucional de la Republica en términos de su respeto, garantia
y cumplimiento.

1 Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela. “Articulo 2.

Venezuela se constituye en un Estado democrético y social de Derecho y de
Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico
y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la
democracia, la responsabilidad social y en general, la preeminencia de los dere-
chos humanos, la ética y el pluralismo politico” (Subrayado de quien escribe).
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La Constitucion de 1999 no utiliza la expresion derechos fun-
damentales, aunque si se dedica todo un titulo, el III, para, a través
de nueve capitulos, desarrollar los deberes, derechos humanos y
garantias. Se garantiza el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible
e interdependiente de los derechos humanos y se declara expre-
samente que su respeto y garantia son obligatorios para todos los
o6rganos del poder Publico.”* Otorgandosele a los tratados, pactos
y convenciones que en la materia haya suscrito y ratificado la Re-
publica, la jerarquia constitucional suficiente para que prevalez-
can incluso en el orden interno.”

El constituyente venezolano de 1999 desmont6 la nocion res-
trictiva que pretende que solo son derechos fundamentales los asi
denominados de manera expresa y, siguiendo la clasificacion es-
bozada por Karel Vasak, estructurd las disposiciones relativas a
los derechos humanos en capitulos sucesivos que inician con los
derechos civiles, siguen con los politicos y luego los sociales. Estos
ultimos consolidan las demandas sociales de la ciudadania y dejan
al Estado la responsabilidad de su garantia, aunque su realizacion
viene a ser una tarea conjunta del Estado, la familia y los ciudada-

32 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. “Articulo 19.

El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de progresividad y
sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e inter-
dependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantia son obligatorios
para los 6rganos del Poder Publico de conformidad con esta Constitucion, con
los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y
con las leyes que los desarrollen”

3 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. “Articulo 23.
Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el
orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejerci-
cio mds favorables a las establecidas por esta Constitucion y en las leyes de la
Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demas
organos del Poder Publico”
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nos, quienes estan llamados a cumplir un rol central en la gestion
y control de las politicas que los materializan.

En el Capitulo V, “De los Derechos Sociales y de las Familias”
se promulgaron tres normas relativas a la proteccion de la salud:
los articulos 83, 84 y 85 eiusdem. La primera de ellas garantiza la
salud como un derecho social, parte integrante del derecho a la
vida. Esta enunciacion ratifica la concepcion ius naturalista que
ha impregnado el constitucionalismo venezolano. El Estado se
constituye en garante y promotor de politicas orientadas a elevar
la calidad de vida, el bienestar colectivo y el acceso a los servicios.

Articulo 83.

La salud es un derecho social fundamental, obligacion del Estado,
que lo garantizara como parte del derecho a la vida. El Estado pro-
moveray desarrollard politicas orientadas a elevar la calidad de vida,
el bienestar colectivo y el acceso a los servicios. Todas las personas
tienen derecho a la proteccion de la salud, asi como el deber de par-
ticipar activamente en su promocion y defensa, y el de cumplir con
las medidas sanitarias y de saneamiento que establezca la ley, de
conformidad con los tratados y convenios internacionales suscritos
y ratificados por la Republica (subrayado de quien escribe).

De la lectura del articulo in comento se infiere la voluntad ex-
presa del constituyente de erigir el derecho a la salud al rango de
fundamental, lo que no sucede con ningtn otro de la Constitu-
cidn, con lo cual se asumen los criterios estructural, material y de
adscripcion formal aludidos por Alexy y ut supra mencionados.
De igual manera, se favorece —en términos formales- su exigibili-
dad y justiciabilidad ante los 6rganos estatales e internacionales.

El objeto tutelado en la norma constitucional es la protec-
cidn de la salud de todas las personas, ciudadanas o no del Estado
venezolano y para responder a esa garantia el Estado asume tres
obligaciones centrales: 1) promover y desarrollar politicas que
eleven la calidad de vida, el bienestar colectivo y el acceso a los
servicios; b) crear, ejercer y constituirse en la figura rectora de un
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sistema publico nacional de salud que enfatice la promocion de la
salud, la prevencion de enfermedades y el tratamiento oportuno
y la rehabilitacion;* y, ¢) desarrollar politicas destinadas a la for-
macion de profesionales en la materia y una industria nacional de
produccion de insumos para la salud.”

La promocion, defensa y gestion de la salud se convierte ex-
profeso en un asunto de todos, se insta a la construcciéon de po-
liticas que respeten al ciudadano, en tanto sujeto de derechos y
permitan cambios en su calidad de vida y bienestar y, que ademas
procuren su acceso universal a los servicios de salud con equi-
dad y se hace de la gratuidad un principio. Se deja en manos del
Estado la propiedad de los bienes y servicios publicos de salud y

3 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. “Articulo 84.

Para garantizar el derecho a la salud, el Estado creard, ejercera la rectoria y ges-
tionara un sistema publico nacional de salud, de caracter intersectorial, descen-
tralizado y participativo, integrado al sistema de seguridad social, regido por
los principios de gratuidad, universalidad, integralidad, equidad, integracion
social y solidaridad. El sistema publico nacional de salud dara prioridad a la
promocion de la salud y a la prevencion de las enfermedades, garantizando tra-
tamiento oportuno y rehabilitacion de calidad. Los bienes y servicios publicos
de salud son propiedad del Estado y no podran ser privatizados. La comunidad
organizada tiene el derecho y el deber de participar en la toma de decisiones
sobre la planificacion, ejecucion y control de la politica especifica en las institu-
ciones publicas de salud”

3 Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela. “Articulo
85. El financiamiento del sistema publico nacional de salud es obligacion del
Estado, que integrara los recursos fiscales, las cotizaciones obligatorias de la
seguridad social y cualquier otra fuente de financiamiento que determine la ley.
El Estado garantizard un presupuesto para la salud que permita cumplir con
los objetivos de la politica sanitaria. En coordinacién con las universidades y
los centros de investigacion, se promovera y desarrollara una politica nacional
de formacion de profesionales, técnicos y técnicas y una industria nacional de
producciéon de insumos para la salud. El Estado regulara las instituciones pu-
blicas y privadas de salud”
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expresamente se senala que estos no podran ser privatizados. En
paralelo se declara expresamente una doble responsabilidad, por
una parte, el Estado es el garante de este derecho y, por la otra, to-
das las personas deben participar en su cumplimiento, promocion
y defensa.

IV. A MANERA DE CIERRE

La Constitucion de 1999 no deja dudas sobre el espiritu, proposito
y razon que embargaba al constituyente de 1999 de reivindicar la
proteccion a la salud como un derecho fundamentamental, diri-
gido a todas las personas, independientemente de los medios de
fortuna que posean. Tampoco sobre la responsabilidad que tiene
el Estado y los ciudadanos en su garantia, satisfaccion respeto y
cumplimiento. El primero, en satisfacer ese objetivo a través de
medios institucionales; los segundos, en su participacion activa
y contralora. En ejercicio de su responsabilidad, el Estado debe
contribuir de manera central tanto a la creacién de oportunidades
sociales como de circunstancias favorables que permitan mejorar
las condiciones de vida, promover la salud y restituirla cuando se
le ha perdido.
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