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Resumen

La finalidad del presente escrito es analizar y criticar el proceso juridico a través del cual se ha
creado el sentido del derecho humano a la salud, identificando los malestares que han
posibilitado no sélo su surgimiento sino su permanencia existencial. Dicho proceso sera
contextualizado de forma preferente en México, y especificamente en las comunidades
indigenas del estado de Oaxaca. Para problematizar ocuparemos las categorias ius-filoséficas
del derecho critico propuestas por Joaquin Herrera Flores. Por lo que respecta a los procesos
de atencidn-salud-enfermedad utilizaremos los conceptos de la antropologia médica con
claves de teoria critica a fin de abordar la salud como un proceso social, cultural y creativo
que determina ciertos pardmetros o estandares de normalidad del cuerpo-alma del individuo
y del cuerpo social; ello permitird poner en evidencia que ante el modelo biomédico
hegemodnico existen modelos tradicionales y de autocuidado.

Palabras clave: Derechos Humanos; Derecho a la Salud; Filosofia del Derecho; Pluralismo

Juridico; Pueblos, Tribus y Culturas.

Abstract

The aim of this paper is to analyse and criticise the legal process through which the meaning
of the human right to health has been created, identifying the discomforts that have made
possible not only its emergence but also its existential permanence. This process will be
contextualised preferably in Mexico, and specifically in the indigenous communities of the
state of Oaxaca. In order to problematise the issue, we will use the legal-philosophical
categories of critical law proposed by Joaquin Herrera Flores. With regard to the processes of
care-health-illness we will use the concepts of medical anthropology with keys of critical
theory in order to approach health as a social, cultural, and creative process that determines
certain parameters or standards of normality of the body-soul of the individual and the social
body; this will allow us to show that in the face of the hegemonic biomedical model there are
traditional and self-care models.

Keywords: Human Rights; Right to Health; Philosophy of Law; Legal Pluralism; Peoples, Tribes

and Cultures.
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1. Introduccion

El trabajo del Dr. Joaquin Herrera Flores contribuy6 al desarrollo de las Teorias Criticas desde
la filosofia del derecho, entre sus principales influencias se encuentran: Karl Marx, George
Lukacs, Friedrich Nietzsche, Sigmund Freud, Antonio Negri, entre otros. Es a partir de su
lectura y reflexién que Herrera terminard por identificar a los derechos humanos con
productos culturales occidentales, en este sentido afirma, han sido utilizados
ideoldgicamente para justificar la expansidon colonialista perpetuando la injusticia y la
explotacién del oprimido. Por esta razén, ante las practicas hegemonicas y colonialistas de los
derechos humanos Herrera insta a los grupos humanos a una reapropiacion de las formas de
creacion de valor y de valorizacion a afecto de colocar en el centro de las dindmicas de
creacion normativa a las luchas y resistencias por la dignidad humana.

Con estos presupuestos tedricos de Herrera Flores es que se aborda la realidad
mexicana a efecto de comprender el derecho humano a la salud por cuanto hace no solo a su
significado, sino mas alla de ello, se busca visibilizar las tensiones y contradicciones que
implica su realizacién en contextos culturales de vulnerabilidad y discriminacion. Para
desarrollar lo anterior se aplicd el método hermenéutico a los textos que figuran en la
bibliografia; la lectura y reflexion se estructurd de la siguiente forma.

En primer lugar, se problematizé uno de los significados de salud mas conocido (OMS)
a partir del discurso y la praxis filoséfica (Gerorge Lukacs), juridica (Herrera Flores) y
antropoldgica médica (Eduardo Menéndez); la reflexién no pretende ser exhaustiva sino solo
sefialar los principales ejes argumentativos de la triada de posturas. Posteriormente, la idea
y sentidos de la salud fueron articulados al desarrollo histérico del derecho humano en
México, a efecto de visualizar la forma en que las expectativas juridicas se vinculan
necesariamente por una parte a las formas de socializar el poder, ya sea como saberes y praxis
coloniales-hegemanicas, o bien, como saberes y praxis emancipatorias.

En tercer lugar, se propuso un didlogo entre el Dr. Joaquin Herrera Flores y tres de los
autores en los que se fundamenta para construir tedricamente la propuesta de el Malestar

en la cultura, a saber: Gerorge Lukacs, Sigmund Freud y José Enrique Rodriguez; mismos que
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fueron identificados en diversos textos de Herrera, a saber: Los Derechos humanos como
productos culturales: critica del humanismo abstracto (2004), De habitaciones propias y
espacios negados: una teoria critica de las opresiones patriarcales (2004) y La reinvencién de
los Derechos humanos (2008). La finalidad del didlogo es mostrar la complejidad y pluralidad
de ideas con las que se entreteje el concepto pues desde la filosofia, la psicologia y la
sociologia, construye una trama critica que cuestiona la estructura de la teoria del derecho.
Es importante precisar que desde un punto de vista légico los argumentos creados por
Herrera para explicar el Malestar en la cultura funcionan como critica al sistema; mientras
que el Diamante ético realiza una funcién propositiva desde el dmbito de la pedagogia
juridica.

Finalmente, se expuso cada uno de los Malestares propuestos por Herrera, los cuales
son abordados desde sus escritos a efecto de desvelar sus sentidos y alcances. En esta parte,
los textos son interpelados y ejemplificados desde la teoria y la praxis de Meéxico,
especificamente, desde la realidad médico-sanitaria oaxaqueia durante la pandemia del virus
SARS-CoV-2 (COVID-19). A este efecto se introdujeron, casos y cifras que en su mayoria
representan diversas facetas del derecho a la salud en Oaxaca y en sus comunidades
indigenas; por lo que respecta a la parte tedrica se eligido a uno de los pensadores indigenas
vivo: Jaime Martinez Luna. Dicho autor es originario de Guelatao de Juarez, Oaxaca y se
autodefine como Zapoteco Serrano, propone la Comunalidad como forma onto-
espistemoldgica constitutiva de las comunidades indigenas oaxaquefias, y la Naturologia

como forma de praxis.

2. ¢éQué essalud?

La salud puede ser abordada desde una ciencia en particular o desde un conjunto de ellas, la
OMS partiendo desde la multidisciplina la define como “un estado de perfecto (completo)
bienestar fisico, mental y social, y no sélo la ausencia de enfermedad” (OMS, 1946), que se

ejercita a través de derechos (acceso a sistemas de salud) y libertades (libre eleccién sobre la
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salud y el cuerpo). Dicha definicién aborda al ser humano de una forma holistica, como un
sujeto biopsicosocial, no obstante, no la aborda como un proceso histérico y cultural, en este
sentido podemos advertir que el concepto puede estar sesgado y ser insuficiente para
comprender su complejidad y riqueza. Herrera Flores al estudiar filoséficamente los derechos
humanos, concluye que se les aborda solo como una abstraccion universalista olvidando el
sistema de relaciones simbdlicas en las que nacen; es decir, negando su realidad como
procesos histdricos-culturales (HERRERA FLORES, 2005, p.185).

Desde el ambito de la salud este olvido o negacidn de la historia es denunciado en
México por Eduardo Menéndez. El autor a partir de diversos estudios de antropologia médica
sefiala que la salud, la enfermedad y su atencién son parte de la son productos de procesos
sociales-histdricos en los que se produce y reproduce la identidad colectiva y subjetiva; en
este sentido, los padecimientos son simbolizaciones y representaciones colectivas que
funcionan como ejes de construccién de acciones, técnicas e ideologias. Por lo anterior,
determina que existen diversas formas de racionalidad sociocultural que crean los sentidos
y las significaciones de la salud (MENENDEZ, 1994, p.71-72).

En virtud de lo anterior, podemos afirmar que los procesos de significacion son
siempre procesos sociales, sin importar que se trate de conceptos de ciencias de la salud (ej.
patologia), de las ciencias sociales (ej. derecho a la salud) o de las humanidades (ej. identidad
colectiva). En este sentido, lo social deviene en el acontecer histérico como un proceso vital
y natural del ser humano. La Escuela de Budapest, de la que formaba parte Lukacs y que
retoma Herrera Flores para la construccion de su teoria de derecho critico, aborda la historia
como un proceso dialéctico (constituido de tres momentos: afirmacidn, negacién y negacion
de la negacién) y permanente (superacion de la doble negacidn mediante una nueva
afirmacion) que hace imposible que un sujeto u objeto permanezca idéntico en la historia
(LUKACS, 1970, p.172). Contrario sensu, un concepto universal e idéntico en el transcurrir del
tiempo solo es posible al momento de negar a la historia su vitalidad y dinamismo.

De acuerdo a la Lukacs y a Herrera Flores, la conciencia histéorica manifestada a
través de movimientos sociales de lucha y resistencia, dinamiza el devenir del proceso

histérico quitando la falsa apariencia de permanencia, pues desde un punto de vista ldgico, a
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dichos movimientos corresponde realizar la negacién de las afirmaciones previas (LUKACS,
1970, p.36). La accion social manifestada en la lucha y la resistencia, ha sido el movimiento
gue ha permitido la concrecién no solo del derecho a la salud sino de su incorporacién al
catdlogo de derechos humanos, como a continuacidon veremos, algunas de las luchas
histéricas surgidas en condiciones de pobreza, explotacion o exterminio han logrado

consolidar tanto derechos individuales como derechos colectivos en el dmbito de la salud.

3. éQué significa que la salud sea un derecho?

La salud como practica social ha estado vinculada histéricamente al poder pues es una de las
formas de producir y reproducir la identidad colectiva y subjetiva de un grupo social, en este
sentido; ¢équé significa que esta practica tenga el estatus juridico, es decir, que adquiera una
forma juridica? Siguiendo la argumentacién de Herrera Flores podemos anticipar que
dependerd de la significacidon del derecho; en este sentido, partiendo de una concepcion
universalista significa que es una abstraccidon desarraigada de la historia y de los procesos
simbdlicos de la sociedad; en oposicidn a ello, partiendo de una postura critica y debidamente
situada diriamos que significa una lucha o resistencia en la que una comunidad busca
satisfacer sus necesidades (HERRERA FLORES, 2005, p. 143).

En las siguientes lineas trataremos de realizar una breve revisién histérica del
derecho a la salud en México, mismo que sera desarrollado tomando en consideracion los
postulados del derecho critico de Herrera Flores. Las finalidades de la genealogia son tres: a)
evidenciar que la lucha social o la resistencia es la condicion de posibilidad de las formas
juridicas y/o politicas, b) mostrar los sujetos de las acciones sociales, y c) visibilizar la forma
en que los contenidos asignados a la salud, asi como los sujetos y las formas de realizarlo,
varian en funcién de la situacion histérica.

El primer hecho es la Revolucion Francesa, si bien el derecho a la salud no es
contenido en los articulos de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de

1789, si aparece como contenido de las acciones llevadas a cabo por el gobierno, con lo que
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se inaugurd la tradicién politica que identifica la salud publica y social con una funcién
soberana. La Asamblea Constituyente a través del Comité sobre la Mendicidad informé en
1791 que 20% de la poblacidon vivia en condicién de indigencia -carencia de los medios de
vida- por lo que concluyen requerir una nueva organizacion de la asistencia publica y social,
que incluia atencidon médica a todo hombre que no fuese holgazan (DOVAL, 2014, p. 324-325).
En este caso el derecho a la salud se origind por el incremento de indigencia, y a su vez, ésta
ultima, de acuerdo a los estudios, tiene dos causas: las enfermedades y las condiciones de
vida causadas por el trabajo, asi como las originadas por las calamidades naturales (RAMOS
VAZQUEZ, 2017, p. 338).

En este caso el derecho a la salud deriva de diversos factores entre los que destacan:
los efectos del produccidn capitalista y la instauracion de las fabricas; el abuso de poder de la
monarquia; la lucha por el poder de la monarquia, la aristocracia y la burguesia; la pobreza
de la poblacién; y el proceso de secularizacién de las funciones publicas, como es el caso de
la asistencia que venia siendo brindada por las 6rdenes religiosas.

El segundo hecho es la Revolucion Mexicana, pues con el articulo 123 de Ia
Constitucion de 1917 se atribuye a la salud una realidad juridica al considerarlo un derecho
social de los trabajadores, y por el cual, se obligd a los patrones a adoptar las medidas
necesarias para prevenir accidentes de trabajo, y en general, garantizar tanto su salud como
su vida. No obstante, no fue sino hasta 1943 cuando este derecho a la salud se vinculd a la
seguridad social, ya que fue el afio en que se promulgd la Ley del Seguro Social y la creacidn
del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) (DE BUEN LOZANO, 1994, p. 403-404).
Actualmente la seguridad social integra: prestaciones de vejez, desempleo, enfermedad,
invalidez, accidentes de trabajo, maternidad y muerte.

El contexto histérico que hace posible la concrecién del derecho a la salud vinculado
al trabajo fue la lucha obrera y campesina del siglo XIX animada por posturas marxistas y
anarquistas (MAGALLON ANAYA, 2007, p. 193-195), pues a comienzos de ese siglo
desaparecid la figura juridica de la encomienda basada en una produccién esclavista (época
colonial) y se sustituyéd por relaciones de produccidn basadas en el obrero (época

independiente); esto a su vez modifico el significado de salud pasando de ser una actividad
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de caridad o solidaridad a una actividad entendida como contraprestacion de una obligacion
juridica. Desde el dmbito politico significdé transitar de una responsabilidad sanitaria
fragmentada y una dispersion entre autoridades civiles y religiosas, a una centralizacion del
poder y una homogeneidad de contenido juridico, pues en 1841 se cred el Consejo Superior
de Salubridad del Departamento de México, y en 1918 el Departamento de Salubridad
dependiente del poder ejecutivo y con jurisdiccion a nivel nacional (AGOSTONI, 2008, p.6).
Desde una perspectiva estrictamente juridica, en dicho periodo podemos ubicar dos etapas
del constitucionalismo mexicano en las que la conciencia histérica se debate sobre la
identidad nacional (GUERRERO SOTELO, 2017, p. 7-9) y que politicamente se materializd en
la transiciéon del proyecto civilizador hacia el proyecto asuntivo latinoamericanos (ZEA, 1978,
p. 269)..

El tercer hecho lo podemos ubicar en la Segunda Guerra Mundial, pues es el
momento en que la salud se afirma como un derecho humano y cuya fuente es la dignidad
humana, asi mismo, esta experiencia inaugura la proliferacion de los organismos
internacionales de los cuales afos mas tarde derivara el concepto de salud publica global.
Dicho conflicto bélico inauguré la crisis del humanismo pues tanto las praxis como el discurso
negaron cualquier valor atribuido al ser humano; en diversos paises miles de seres humanos
fueron exterminados y/o utilizados en la experimentacion médica y farmacéutica.
Recuperando la idea de historia como un proceso dialéctico permanente, y desde un punto
de vista légico, podemos afirmar que lo anteriormente mencionado constituye la negacion
del ser humano, y que, el surgimiento de la dignidad humana y sus derechos humanos
constituyen la negacién de la negacién, en donde por conciliacidn se supera la tesis previa y
se revitaliza la historia con una positividad.

En virtud de dichas experiencias, la salud se afirma como una manifestacion de la
dignidad humana conformando parte del catdlogo de derechos humanos; de esta forma al
derecho a la salud nacional derivado regularmente de las relaciones laborales ahora se suma
una significacién procedente del dmbito internacional. En este sentido hay una continuidad
por entender que este derecho se centra en la atencidn a la salud; pero hay una innovacién

por cuanto a ubicarlo en el campo de la experimentaciéon biomédica, especificamente para
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asegurar los minimos derechos que un ser humano debe gozar al ser objeto de
experimentacion cientifica. El primer sentido fue regulado en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, mientras el segundo en el Cédigo de Nuremberg de 1947.

En el ambito del derecho humano a la salud se firmé la Declaracidon de Alma Ata
(1978), la Carta de Ottawa para la promocion de la salud (1986), la Declaracién de la Segunda
Conferencia Internacional sobre Promocién de la Salud en (1988), Declaracién de Sundswall
de la Tercera Conferencia Internacional de Promocidn de la Salud “Podemos hacerlo” (1991),
la Declaracién de Promocion de la Salud en América Latina (1992), la Declaracion de Yakarta
sobre Promocion de la Salud (1997), y la Declaracién de la OMS “Salud Para todos en el siglo
XXI” de (1998). Estos instrumentos internacionales fueron formando en la practica el
concepto de salud publica global, respecto del mismo actualmente existe un debate sobre su
contenido, especialmente realizado desde la perspectiva Norte-Sur.

No obstante de lo anterior, un acercamiento a las areas de actuacion de la salud
publica global son las siguientes:

el comercio internacional de bienes y servicios (la relacion entre las politicas
comerciales y sanitarias y la calidad de vida de los ciudadanos), los convenios
mundiales y la legislacidn sanitaria internacional (intervenciones y compromisos
a escala mundial), el papel de las agencias y organismos multilaterales (el juego
de poder de la salud en el mundo y los equilibrios que se deben lograr) y la
situacion relativa de la salud en diferentes paises y regiones (migraciones,
movilidad en las fronteras, importacion y exportacion de bienes y servicios de
salud, y sus efectos en la salud mundial y local) (FRANCO GIRALDO y ALVAREZ
DARDET, 2009, p. 543-544).

A las anteriores areas de accién se suman los criterios de la salud publica global,
que de acuerdo a Koplan son los siguientes: a) desde la geografia implica una superacion de
las fronteras nacionales, b) desde el ambito de accidn se funda en relaciones de cooperacién
a efecto de llevar a cabo tanto soluciones como medidas de prevencidén, c) las acciones se
centran tanto en la atencién como a la prevencidn, d) tiene por finalidad lograr la equidad en
salud tanto para naciones como para individuos, y e) el desarrollo inter y transdisciplinar de
las ciencias de la salud (KOPLAN et al., 2009, p. 1993). Ejemplos de ello son tanto los sujetos
internacionales (la OMS, la OPS, el ECOSOC, la UNICEF, la CEPAL y el BM) como las agenda

publica global, que en materia de salud se integra de: la Agenda 2030 para el Desarrollo
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Sostenible y los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ONU-CEPAL, 2018), y la Agenda de Salud
Sostenible para las Américas 2018-2030 (OMS-OPS, 2017).

Finalmente es importante mencionar que en el 2000 el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales adoptd la Observacién General 14 en la que propone un
Enfoque de salud basado en derechos humanos (denominado EBDH) e integra elementos
codeterminantes de la salud, a saber: disponibilidad, accesibilidad (no discriminacion,
accesibilidad fisica, accesibilidad econédmica y acceso a la informacidn), aceptabilidad (respeto
de la ética y culturalmente adecuados) y calidad (idoneidad médico-cientifico y de buena
calidad) (ONU, 2000, p. 2).

El cuarto hecho corresponde al conjunto de movimientos de emancipacién y
descolonizacidn que surgen en el siglo XX en Latinoamérica, Africa y Asia. Dichos movimientos
son iniciados por los pueblos indigenas en su lucha por la autonomia y de ahi siguieron otros
movimientos sociales entre los que destacan: feminismo, ecologismo, movimiento
antiglobalizacion, movimiento LGBT, antirracismo, entre otros. Entre los movimientos
indigenas destacan: el Ejercito Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN) en Meéxico; el
Movimiento de Trabajadores sin Tierra (MST) en Brasil; la Confederacion de Nacionalidades
Indigenas de la Amazonia Ecuatoriana (CONFENIAE); la Organizacién Nacional Indigena de
Colombia (ONIC); la Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazdnica
(COICA) en Brasil, Peru, Colombia, Bolivia, Ecuador, Venezuela, Guyana y Surinam; la
Coordinadora Andina de Organizaciones Indigenas (CAOI) en Argentina, Chile, Ecuador,
Bolivia, Peru y Colombia; y el Consejo Indigena de Centro América (CICA).

Estos movimientos sociales problematizaron las consecuencias del capitalismo y del
modelo neoliberal desde diversas aristas, por lo que hace a la salud denunciaron las
consecuencias de la imposicidon del modelo biomédico y sus técnicas de medicalizacién. Dicho
modelo aborda el proceso de salud-enfermedad-atencién desde un enfoque cientificista y
centra el analisis de la enfermedad en aspectos patoldgicos, bioquimicos y fisioldgicos. Las
criticas posibilitaron dos cambios: el primero, fue la reformulacién del modelo biopsicosocial

en el que el proceso salud-enfermedad-atencion es abordado desde la interconexién de
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factores bioldgicos, psicoldgicos, sociales y ambientales; y el segundo, fue la propuesta de la
salud intercultural.

La salud intercultural aborda el proceso salud-enfermedad-atencién desde las
relaciones o intercambios de diversas culturas por cuanto hace a sus saberes, practicas y
principios, lo que se materializa a través de instituciones, politicas publicas, normas juridicas
y actores sociales que promueven la interaccion entre sistemas culturales de salud. El mismo
desde 1970 (EROZA SOLANA y CARRASCO G()MEZ, 2019, p. 113; EDUARDO LUIS, 2016, p. 113-
114) se implementd en gran parte de los paises latinoamericanos, no obstante los casos de
interrelacién en la que las culturas no pierden lo propio de su identidad cultural son escasos,
mas bien, ha habido practicas tendientes a tolerar, incorporar o extinguir dicha diferencia
cultural.

En este sentido, y retomando la pregunta éQué significa que la salud sea un
derecho? Podemos afirmar que no sdélo es una obligacién de dar, hacer o no hacer, sino mas
alla de ello, es el efecto de acciones colectivas suscitadas en el devenir histérico. Retomando
la filosofia marxista de Lukacs, es el momento en que sujeto-objeto coinciden, es decir,
conciencia de clase e historia, y por cuyo nexo, el sujeto recupera su plena dimension
estructural y funcional dentro de la dinamica del sistema social; con dicha interpretacién se
entenderia que es una reivindicacién. Partiendo de este autor, la teoria critica del derecho de
Herrera, propone entender el derecho como una lucha del ser humano por ver
cumplimentadas sus necesidades y deseos en los contextos vitales en que esta situado

(HERRERA FLORES, 2008, p. 14).

4. Analisis del “Malestar en la cultura” de Herrera Flores

La teoria critica del Derecho del Dr. Herrera Flores vincula el pensamiento y la praxis mediante
una metodologia que pone en contacto a la norma juridica con la realidad social de la que
emana; para ello, propuso el “Diamante Etico” como marco pedagdgico y de accién del

derecho. Criticando el iuspositivismo cognoscitivo y el realismo juridico (HERRERA FLORES,
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1985, p. 194), propone entender al derecho como un producto cultural, vinculado
directamente con los movimientos sociales, pues esencialmente la accidn colectiva significa
la lucha por satisfacer las necesidades y deseos en cada uno de los contextos vitales.

Partiendo de lo anterior establece que los derechos humanos son contenidos
axiolégicos fundados en necesidades objetivadas, ya sea, a un dmbito institucional en donde
consistiran en un bien juridico, o bien, sélo a un dmbito de la vida cotidiana en el que
constituirdn sélo pretensiones de juricidad. A su vez, estos derechos se encuentran
fundamentados en un proceso dialéctico abierto que posibilita nuevas objetivaciones
institucionales e impide una sola interpretacidn universal y que no coincida con un derecho
en concreto. De esta forma:

Tener derechos y posibilidades para su realizacion concreta supone aunar lo
universal (los derechos humanos) y lo particular (las condiciones de su plasmacién
en el contexto que sea). La maxima violacion a los derechos humanos es la que
iria contra ese contenido esencial al quitar la posibilidad de gozar de derechos o
de los medios necesarios para su satisfaccion (HERRERA FLORES, 1986, p. 44).

En virtud de lo anterior, la interpretacién radical del derecho se ubica en tres
puntos: el primero, es que su fundamentacién se asienta en el proceso cultural-histdrico en
donde el actor principal no remite a una abstraccién como sujeto trascendente, sino a un
sujeto colectivo, cultural, vivo e histéricamente situado; en segundo lugar, los derechos no
s6lo precisan de su inclusién positiva en un orden juridico determinado, sino que las
necesidades y los deseos de la colectividad y sus condiciones son las que determinan tanto
los significados como las formas para su satisfaccidn y; en tercer lugar, el derecho lejos de
responder al monismo juridico se identifica con el pluralismo derivado de que las formas de
vida o culturas son diversas y se encuentran en relacién; por tanto, no es posible afirmar un
sentido univoco y universal.

Herrera Flores para proponer un pluralismo juridico critico retoma el concepto
freudiano de “malestar en la cultura” y lo aborda en: Los Derechos humanos como productos
culturales: critica del humanismo abstracto (2004), De habitaciones propias y espacios
negados: una teoria critica de las opresiones patriarcales (2004) y La reinvencién de los

Derechos humanos (2008). La aplicacién del concepto al dmbito juridico permite a Herrera
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explicar y describir los padecimientos o enfermedades que aquejan a la cultura juridica, y los
cuales son agrupados por el autor en 4 tipos: de dualidad, de emancipacién, de desarrollo y
de individualismo abstracto. Las ideas con las que constituye el concepto provienen tanto del

psicoanalisis, de la filosofia y la sociologia, como a continuacidn explicamos.

4.1 El Malestar en el psicoandlisis Freudiano

Freud en el Malestar de cultura afirma que el malestar es una especie de angustia
derivada del sentimiento de culpabilidad y la necesidad inconsciente de castigo. El malestar
o angustia es producido por la cultura, pues a través del tabu, las leyes y las costumbres del
Estado y de la familia, se imponen mediante la coaccidn, la represidon del goce pulsional
absoluto; pero simultdneamente la cultura permite al ser humano, mediante los lazos
sociales, sobrevivir. En este sentido la cultura es Eros-Ananké (amor y necesidad) y Tanatos
(muerte), por una parte el ser humano busca la felicidad ligada al egoismo vy a la satisfaccidon
de los deseos del ello; por otra parte, el ser humano también busca la autoconservacién ligada
al altruismo, a través de su inclusién en la masa humana y su adecuacion al super-yo (FREUD,
1992, p. 135-137).

La vida del ser humano en la cultura ocasiona una paradoja que oscila entre la
individualidad y la colectividad o masa. Esta paradoja es retomada por el Dr. Herrera Flores
cuando aborda los derechos humanos, reconoce que la cultura crea esta realidad social que
permite liberarnos de “las cadenas bioldgicas” pero en este mismo acto que parece positivo,
se oculta otro acto negativo, y que lo identifica con la imposicién de una cultura dominante y
hegemodnica respecto de las “institucionalizacién universal” de ideas o conceptos, en palabras
del autor:

Acudir al concepto de lo que es comun a lo humano constituye una tendencia
histérica de largo alcance por la que multiples pueblos y distintas formaciones
sociales han intentado formalizar sus pretensiones mas genéricas... Este hecho
nos va mostrando como “lo humano” se va construyendo como un proceso de
liberacién de cadenas bioldgicas o naturales que nos atan a los instintos. De ahi el
“malestar” profundo de toda estructura cultural ya denunciado por Freud. Pero,
paralelamente, también nos muestra que toda justificacion ideoldgica con
pretensiones de universalidad pretende relacionarnos con realidades
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trascendentes a nuestra finitud e insignificancia (HERRERA FLORES, 2008, p. 158-
159).

Ill

Partiendo de lo anterior podemos afirmar, que el “malestar” en la teoria critica
retoma del concepto freudiano la paradoja de la cultura pero no lo hace desde el plano del
sujeto como ente individual de un yo dentro y frente a la cultura, sino mds bien del sujeto
historico de la filosofia, o sea, desde las colectividades o masas. En este sentido, la afrenta o
lucha es entre una culturay la cultura hegemonica, es decir, entre identidades culturales que

en términos de poder son asimétricas.

4.2 El malestar en la filosofia

La teoria critica del derecho como la propuesta del malestar de la cultura, en la obra
del Dr. Herrera Flores, se vincula directamente con el marxismo, a saber, con las
construcciones tanto de Karl Marx como de George Lukdcs. Para postular el fundamento de
los derechos desde la teoria critica recurre al esquema categorial de Lukacs basado en la
relacion entre: la singularidad, la mediacidn y la genericidad. De esta forma:

Los derechos humanos, entendidos globalmente como objetivaciones
indeterminadas, es decir, como necesidades radicales, como valores juridicos y
como derechos fundamentales, encuentran su fundamento en la mediacion
central, es decir, en el hecho de la actividad humana especifica (trabajo), las
necesidades radicalizadas y humanizadas, y los valores como preferencias sociales
generalizables, actuables en funcidn de la racionalidad del intelecto (HERRERA
FLORES, 1986, p. 469).

La mediacién que se realiza en el trabajo, implica la existencia de una fuerza
sintética activa en la que se vincula la singularidad y la generalizacidn, es decir, la subjetividad
y la objetividad, "las dos exigencias apuntan al centro, a la mediacién que no sera aqui en
modo alguno un simple punto de encuentro de tendencias contrapuestas, sino por el
contrario, el centro que levanta ambos lados a la peculiar sintesis de la autoconciencia”
(HERRERA FLORES, 1986, p. 471).

La consciencia de si 0 autoconciencia aparece como consecuencia de la dialéctica

histdrica; en este sentido, la conciencia es la expresidn de la necesidad histérica. El proceso
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de ésta autoconciencia se desenvuelve en dos momentos, en el primero, es consciente de si
como mercancia, como parte del sistema productivo del capital y del proceso de cosificacién;
en el segundo, es consciente de si como sujeto, como fuente de valor y de valorizacién. En
sintesis, es la transicidn entre el ser humano como objeto y como sujeto propiamente dicho.

En el primer momento surge la autoconciencia de la mercancia, que implica el
conocimiento de si, de su lugar y fin dentro de la sociedad capitalista; asi como de las
relaciones de explotacién y de robo en las que se funda la sociedad. Dice Lukacs que el esclavo
del capital pasa de la inconsciencia a la conciencia porque en ésta ultima logra unir los
fragmentos en que el sujeto es dividido por el proceso productivo (LUKACS, 1970, p. 175), es
decir, parte de la cosificacién, de la determinacidn de su valor por el capital, y llega, a ser
consciente de que es creador de todo valor.

Esta consciencia supera la inmediatez de la realidad y logra elevar su intencién a la
totalidad de la sociedad que se materializa en la accién de lucha de clases o de revolucién; a
través de ella, se busca revertir la estructura impuesta por el proceso del capital. Es en este
punto de lucha en que el sujeto consciente se vislumbra como autor o creador de la historia,
ya no como ente determinado por el destino o por normas que han sido naturalizadas por la
tradicidn: “la historia es justamente la historia de la subversion ininterrumpida de las formas
de objetividad que forman la existencia del hombre.” (LUKACS, 1970, p. 209)

Partiendo de las ideas anteriores podemos observar la forma en que el Dr. Herrera
Flores recupera conceptos como los de sujeto, historia y lucha; y rechaza otras como la
dialéctica que sustituye por un proceso de afirmacién ontolégica y axioldgica, o el acceso a la
totalidad, sino sélo a fragmentos a partir de la experiencia vital contextual. Asi mismo
recupera de la Escuela de Budapest, el principio de tolerancia que lleva a la pluralidad practica

y tedrica misma que radica en la diversidad y complejidad de las construcciones sociales.
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4.3 El malestar en la sociologia

La teoria critica del derecho de Herrera retoma el libro de José Enrique Rodriguez
Ibafiez intitulado ¢Un nuevo malestar en la cultura? Variaciones sobre la crisis de la
modernidad. En este el autor realiza un abordaje histérico-sociolégico a partir de
problematizar la conciencia en la modernidad liberal. Las ideas relevantes para el desarrollo
de la teoria critica del Dr. Herrera Flores, son las siguientes: en la modernidad existe una
“conciencia desdichada” derivada de su estar en un mundo completamente racionalizado, en
términos weberianos sufre el desencantamiento del mundo, es a partir de ello, que cuestiona
y se revela surgiendo una conciencia histdrica que lo mueve hacia la revolucién.

En esta modernidad liberal el trabajo ha cambiado su funcién respecto de las
dindmicas sociales, anteriormente producia procesos de identidad como fueron los
movimientos obreros, campesinos y sindicales, ahora el sujeto con una conciencia desdicha 'y
egoista, en una sociedad globalizada y tecnificada, torna dificiles los procesos de socializacion
y de cohesidn.

La jaula de hierro o desmitificacion de la realidad se vincula directamente con la
racionalizacidn de la modernidad, es ante ella que Rodriguez Ibafiez pregunta qué hacer, para
lo cual ofrece dos posturas: la de Habermas y la de Rorty. Retomando al segundo propone
como via de accion utilizar otros lenguajes y narrativas a efecto de comprender los sentidos
asignados al mundo y a la vida; de esta forma, en oposicidn al rigor del positivismo encuentra
en las propias narrativas la légica que vincula el significado, el contexto y el sujeto.

De la conjuncion de éstas tres ideas, se puede afirmar que el sujeto en la
modernidad pierde por las condiciones socioeconémicas de la modernidad liberal su
capacidad de incidir en la construccion de su biografia y de la historia de su sociedad, por dos
razones: la primera, es que revierte la maxima aristotélica pasando de la sociabilidad al
aislamiento o solipsismo; y la segunda, es que resultado del desencantamiento del mundo, la
razon cientificista es el Unico modo de acceso a la verdad, por lo que objetos o fendmenos
que no son susceptibles de la medicidn, la verificabilidad o reproductibilidad son descartados.

En sintesis, es un sujeto ajeno a la construccién de la historia y de la verdad.
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5. Los malestares del derecho humano a la salud

A continuacion analizaremos la actualidad del derecho humano a la salud; para ello, lo
reflexionaremos a partir de los cuatro malestares de la cultura propuestos por el Dr. Herrera
Flores, a saber: de dualidad o del plano de la integralidad de los derechos, de emancipacién
o del plano juridico-cultural, de desarrollo o del plano social y de individualismo abstracto o

del plano politico.

5.1 El malestar de la dualidad

Herrera Flores define el malestar de la dualidad como una tensién entre dos
elementos, “por un lado nos pone ante la reivindicacién de una esfera autdonoma libre de
interferencias, y, por otro, ante la exigencia de interferencia con el objetivo de obstaculizar el
despliegue sin restricciones de las consecuencias perversas del mercado capitalista”
(HERRERA FLORES, 2005, p. 188). La dualidad se vincula directamente con el “circuito de
reaccion cultural”, mismo que puede ser entendido de la siguiente manera: dentro de una
comunidad son creados productos culturales mediante la accién social y su finalidad es
responder a las exigencias de las relaciones hegemdnicas (HERRERA FLORES, 2005, p. 100).
El malestar surge cuando este circuito se cierra, es decir, cuando el proceso de afirmacién
ontoldgica y axioldgica es interrumpido, pasando de lo dinamico a lo estatico.

El cierre del circuito puede ocurrir de dos formas. La primera, cuando no hay una
relacidon de concordancia entre los productos culturales, como es el derecho humano a la
salud y las condiciones reales de existencia. El segundo, cuando el producto cultural de
acuerdo a su tendencia politica-social es regulador y cierra el circuito impidiendo la accién o
participacién de actores sociales e iniciando alguno de los siguientes procesos: ideolégicos,
coloniales, totalitarios o democraticos formales.

¢Como el malestar de la dualidad afecta al derecho humano a la salud? Al
establecerse formas desiguales de acceso a los bienes y servicios que satisfacen las

necesidades radicales y basicas, por ejemplo en la Encuesta Nacional de Salud y Nutricién
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2018-19 se calculé que en México las personas sin seguridad social ascendia al 18.7% de la
poblacién total que equivale a 23,586,410 personas (INSP-INEGI, 2019, p. 51), ahora con el
Censo de Poblacidn y Vivienda de 2020 se calculé que en México la seguridad social cubre al
73.5% de la poblacion total que equivale a 92,582,812 personas; y en Oaxaca el porcentaje
disminuye solo al 70.3% equivalente a 2,904,703 personas (INEGI, 2020), lo que significa una
disminucién pasar de una cobertura de 81.3% a una de 73.5%.

Esta distribucidn inequitativa de necesidades-recursos en materia salud y la
imposicién de la forma o modo de satisfaccidon es mas visible en la pandemia del virus SARS-
CoV-2 (COVID-19) en México, pues a las enfermedades ligadas a la pobreza (anemia,
desnutricién proteicoenergética), a las condiciones precarias de vida (enfermedades
diarreicas y parasitarias) y a las ligadas al estilo de vida moderna (obesidad, diabetes e
hipertension arterial) presentes en las comunidades indigenas (CEPAL, 2020, p. 10), se sumé
no solo un dificil acceso a la atencidon medica a nivel nacional sino una produccidn-distribucion
injusta de farmacos a nivel internacional, lo que se extiende no sélo a la vacuna (Alianza
COVAX) sino otros insumos mas basicos como son cubrebocas, medicamentos, respiradores,
entre otros.

Por lo anterior resulta comprensible la resolucién 1/2020 Pandemia y derechos
humanos en las Américas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos pues solicita
a los Estados diversas medidas entre las que destacan: a) proporcionar informacion sobre la
pandemia en su idioma tradicional; b) respetar el no contacto con los pueblos en aislamiento
voluntario; c¢) extremar las medidas protectoras de derechos humanos de los pueblos
indigenas, y recordando que tienen derecho a una atencién de salud con pertinencia
cultural, que tome en cuenta los cuidados preventivos, las practicas curativas y las medicinas
tradicionales, y d) no promover iniciativas legislativas y/o avances en la implementacion de
proyectos productivos y/o extractivos en los territorios de los pueblos indigenas durante el
tiempo en que dure la pandemia, en virtud de la imposibilidad de llevar adelante los procesos
de consulta previa, libre e informada (CIDH, 2020, p. 18).

Mas alld de los ejemplos que podemos encontrar durante la pandemia, existen en

México fendmenos juridicos recurrentes como son los trasplantes legales o institucionales

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol.13, N.04, 2022, p. 2471-2503.
B Roxana Nayeli Guerrero Sotelo e José Eduardo Orellana Centeno.
<I'L3»‘ DOI: 10.1590/2179-8966/2021/56214| ISSN: 2179-8966




2489

gue provocan en el sistema juridico la existencia y proliferacién de normas ineficaces, como
es el derecho humano al medio ambiente sano, cuya incidencia en el estado de salud es
determinante (VARGAS MARCOS, 2005, p. 122-123). En Latinoamérica destacan las
enfermedades causadas por el extractivismo como son: Alzheimer, Parkinson, distrofia
muscular, esclerosis multiple, entre otras (MOHOD y DHOTE, 2013, p. 2992).

De acuerdo a Herrera Flores el problema fundamental que ocasiona el malestar de
la dualidad en el ambito juridico se centra en que los procesos de creacidn legislativa o
jurisprudencial (positivizacion de la norma) son desarraigados o extirpados de la dimensién
simbdlica en la que nacen, es decir, excluidos de su naturaleza cultural, contextual e histdrica.
Dicha dinamica normativa reproduce tanto la légica del capital como el liberalismo pues quita
a las normas su dimensidn factica, quedando sélo una universalizacién abstracta del deber-
ser. El derecho humano de la salud en México para los grupos vulnerables, como son las
comunidades indigenas y afromexicanas, carecen de garantias y de formas eficaces que
permitan su justiciabilidad, las principales razones son la centralizacion de la funcién publica
en las zonas urbanas (salud y justicia) y la falta de una adecuada politica publica intercultural
gue comprenda su lengua, usos, tradiciones, cosmovisiones y sistemas normativos internos

(JUAREZ RAMIREZ et al., 2014, p. 285).
5.2 El malestar de la emancipacion

El malestar de la emancipacion se centra en las tensiones entre el principio de
identidad y diferencia, Herrera Flores, afirma que histéricamente se ha tratado de construir
una identidad politica y juridica, a fin de que los ciudadanos puedan identificar una serie de
rasgos comunes que les posibilite autoidentificarse como parte de la voluntad general, y del
cual resulte viable el principio de igualdad ante la ley (HERRERA FLORES, 2005, p. 192). Estos
procesos homogenizadores que sélo contemplan la parte logico-formal de la norma (igualdad
juridica) y que promueven una simple tolerancia de la diversidad manifestada en el
reconocimiento juridico han ocasionado que la justicia se aborde solo desde su aspecto

formal y procedimental, de esta forma: “El afan homogeneizador ha primado sobre el de la
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pluralidad y diversidad” (HERRERA FLORES, 2005, p. 192-193). De acuerdo a Herrera Flores
las teorias del contrato social posibilitaron los procesos de homogenizacién, pues instauran
en el espacio politico una escisién que lo segmenta en publico y privado; al primero se destind
lo homogéneo vy lo idéntico, en tanto al segundo, fue reservado lo diverso, la diferenciay la
minoria.

En México el malestar de la emancipacion afecta el goce de todos los derechos
humanos, especificamente en relacion a la salud se vincula con los modelos sobre los cuales
se desarrollan los procesos de salud-enfermedad-atencién; el modelo biomédico es el que se
aplica de forma hegemdnica sobre otras praxis y saberes, excluyendo entre otras a la:
medicina indigena, medicina tradicional, medicina popular y/o el autocuidado. La exclusion
de la diversidad en este caso no sélo se materializa por su incorporacion al espacio privado,
sino mds bien, por su pertenencia al espacio de la ilegalidad, en razén de que la salud es una
de las actividades sobre las cuales el Estado tiene rectoria. De esta forma, de la pluralidad de
acciones y subjetividades solo son admitidas unas cuantas, dejando fuera una diversidad de
rostros que curan y educan en el siglo XXI como son los j'menn (mayas), mara’akame
(huicholes), hilol (tzeltzales y tzotziles) y xunaxhi (zapotecos).

El analisis de las politicas publicas con respecto a los pueblos originarios en México
demuestra las siguientes tendencias: a) las acciones implementadas hasta 1988 corresponden
a un integracionismo intercultural fundado en la aculturaciéon planificada; b) las acciones de
1989-2001 corresponden a un indigenismo participativo promovido por la aceptacion de la
estrategia de atencion primaria promovida por la OMS, la implantacion de los sistemas locales
de salud propuestos por la OPS, y el reconocimiento de la actividad de los médicos indigenas;
y c) las acciones del 2000 a la fecha continua un indigenismo integrativo que se desarrolla con
poco o nulo contacto con los pueblos originarios (CAMPOS NAVARRO, PENA SANCHEZ y
PAULO MAYA, 2017, p. 443-455).

El indigenismo integrativo caracteriza la vida politica cotidiana en diversos ambitos
como es la salud, educacidn, trabajo, comercio, entre otras; ante ellas diversos pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas se han opuestos, como son los tojolabales, los

tzotziles, los tzeltales, y los mames. En Oaxaca, México, el 13 de febrero de 1994 fue
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elaborada la Declaraciéon de los pueblos serranos zapotecos y chinantecos de la Sierra Norte
de Oaxaca en la que se puede leer lo siguiente:

Estas expresiones y muchos elementos estructurales mas, nos han llevado a
redescubrirnos, incluso a reinventarnos a todos. Somos Comunalidad, lo opuesto
a la individualidad, somos territorio comunal, no propiedad privada; somos
compartencia, no competencia; somos politeismo, no monoteismo. Somos
intercambio, no negocio; diversidad, no igualdad, aunque a nombre de la igualdad
también se nos oprima. Somos interdependientes, no libres. Tenemos
autoridades, no monarcas (MARTINEZ LUNA, 2010, p. 17).

A pesar de este tipo de luchas y resistencias, el derecho y las politicas publicas siguen
afectando tanto a los pueblos como a las comunidades indigenas y afromexicanas en diversos

ambitos de su vida como es el idioma; la encuesta 2020 del INEGI muestra que en Oaxaca

28.1% de sus habitantes (equivalente a 1 milldn 165 mil 186 personas) son hablantes de
lenguas indigenas (INEGI, 2020), no obstante de ello, todos los servicios publicos como son:
salud, educacidn, justicia, entre otros, son ofrecidos en lengua espafola. Injusticia e iniquidad
que quedd evidenciada con la pandemia del virus SARS-CoV-2 (COVID-19), pues la
informacidn generada en las diversas lenguas procede en su mayoria de la iniciativa privada
a través de la generacién de aplicaciones para celular, infografias o carteles (en Oaxaca
destaca la actividad del Centro Profesional Indigena de Asesoria, Defensa y Traduccién A.C. o
Cepiadet) no de instancia gubernamentales (“Guia para la Atencién” traducida a 61 idiomas).
Actualmente en Oaxaca se esta denunciado la falta de traduccion de la informacidn relativa a
las vacunas en comunidades como: San Pedro Ixtlahuaca, San Matias Petalcaltepec,
Ocotepec, Ixtlan de Juarez, Santiago Texcalcingo, entre otras, y juridicamente, la Defensoria
de los Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca ha solicitado al gobierno hacer efectivo “el
acceso a la informacion culturalmente adecuada y en lenguas maternas para todas las
comunidades de Oaxaca” (MIRANDA, 2021).

Esta ausencia de una perspectiva intercultural en el desarrollo de normas juridicas
y politicas publicas ha propiciado que en México las lenguas indigenas sean discriminadas y
excluidas, propiciando circunstancias que las coloca en peligro de desaparicion. El Senado de
la Republica publicé en marzo de 2019 que 31 de las 64 lenguas indigenas estaban en peligro

de desaparicion (SOCIAL, REPUBLICA, 2019), mientras que en Oaxaca, las lenguas en peligro
son: el ixcateco, el chochonteco, el oque y el amuzgo (RODRIGUEZ, 2019). En sintesis, toda
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politica publica o norma juridica no contextualizada encarna el malestar de la emancipacién,

y trae consigo, el riesgo de pérdida de saberes y practicas locales.
5.3 El malestar del desarrollo

El malestar del desarrollo se centra en la contradiccién misma del proceso de
produccién capitalista, es decir, en el concepto de propiedad privada entendida como la
posibilidad de acceso y disposicién tanto de los recursos materiales como de los medios de
produccién. Herrera Flores sefiala que el problema esencial es la desigualdad de condiciones
o0 menores “capacidades para actuar: sea por razones de etnia (Amilcar Cabral), de género
(Simone de Beauvoir), de clase (Mariategui), de poder cultural (Gramsci), de situaciéon
geografica (Samir Amin) o, por poner un punto final, de mala suerte (Ronald Dworkin)”
(HERRERA FLORES, 2005, p. 195). En sintesis el malestar del desarrollo se centra en la relacion
injusta que existe entre la abundancia de unos cuantos seres humanos y la carestia o escasez
de muchos de ellos.

La forma en que el malestar en el desarrollo se actualiza en el campo juridico es a
través de la formalizacidon, en efecto, la abstraccidn de las formas en que se satisfacen las
necesidades llevan a la enunciacion de proposiciones generales y universales, dejando fuera,
la pluralidad y diversidad de formas de satisfaccidn de grupos que resultan minoritarios,
profundizando o creando nuevas desigualdades (HERRERA FLORES, 2005, p. 195). Desde
nuestra lectura, consideramos que los peligros de la ficcion que se crea para garantizar la
universalidad, no sélo se centra en la desigualdad, sino va mas alla: por una parte, los sujetos
que la crean se subsumen del proceso haciendo parecer que la relacién entre recursos-
necesidades-formas de satisfacciéon es tradicional y/o natural; por otra parte, reproduce
desde la légica del capital una socializacién de desigual e inequitativa de las necesidades-
recursos.

Este malestar del desarrollo en México se ha cristalizado en diversas formas de
derechos y politicas publicas vinculadas a los procesos de salud-enfermedad-atencién, pero

la mas relevante es la generalizacion e imposicion de la medicina alépata (conocimiento
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biomédico o medicina basada en evidencia cientifica) por sobre otras formas de prevencion,
cuidado y curacién. En efecto, a pesar de que juridicamente se reconocen los derechos
humanos de las comunidades indigenas y afromexicanas vinculados a la salud, educacién,
cultura, entre otras, politicamente el disefio de las politicas educativas, financieras, salubres,
laborales, comerciales e industriales no estan destinadas a garantir esos derechos mediante
el reconocimiento de la libre autonomia de las comunidades indigenas, muy por el contrario,
buscan la normalizacién y homologacidn de saberes y practicas.

Las normas juridicas y/o las politicas publicas en salud, actualmente en México, han
profundizado las desigualdades ya existentes en las zonas mas pobres y vulnerables (Oaxaca,
Chiapas y Guerrero) pues en lugar de permitir y fortalecer el desarrollo de la medicina
indigena y tradicional en zonas rurales donde no existen centros de salud, se regula con
trdmites administrativos que, a la larga, perpetian la pérdida de saberes indigenas vy
erosionan su identidad cultural al obligarlos a sustituir el conocimiento de lo propio
(herbolaria, masajes, temazcal, comida, entre otras) por lo ajeno (conocimiento cientifico-
biomédico) a través de la normalizacién y homologacidn. En el caso de Oaxaca gran parte de
su poblacion se haya afectada por la vulnerabilidad, ya sea en grado alto o critico, pero
compartiendo caracteristicas como es la escases o inexistencia de servicios de salud, vias de
comunicacién y economia precaria (PEREZ CAMPUZANO, 2020, p.6)

Un ejemplo claro del malestar del desarrollo aplicado al derecho a la salud lo
encontramos en las normas y politicas que han regulado la pandemia del SARS-CoV-2 (COVID-
19) en México; en efecto, la universalizacion se verifica en la imposicién del idioma y del tipo
de atencidon médica. En realidad, a pesar de que las expectativas juridicas apuntan al vinculo
de la medicina tradicional a la aldpata y al respeto de los derechos humanos de las
comunidades indigenas y afromexicanas (INPI, 2020), lo cierto, es que en la practica las
medidas médico-sanitarias han sido implementadas sin la debida pertinencia cultural pues
pertenecen a un “sistema de salud excluyente y discriminador” (JIMENEZ CHRISTIAN, 2020).
Situacién que fue denunciada politicamente afos antes en la Declaracién de Tepic sobre
Medicina Indigena Tradicional en México:

Se declara también que los médicos indigenas son conscientes de los avances que
se han logrado en el proceso de reconocimiento de la medicina tradicional en la
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Constitucion, en la Ley General de Salud y en otras leyes, convenios y normas
nacionales e internacionales, pero también que esos instrumentos juridicos han
sido inservibles a la hora de definir y aplicar politicas publicas que permitan
mejorar la calidad de vida indigena y el bienestar de esta poblaciéon. Como
resultado de lo anterior, son solamente las comunidades indigenas las que
defienden y pagan los trabajos, servicios y medicamentos de los médicos
tradicionales. En materia legislativa, la declaracién imputa también a que la
debilidad de las leyes existentes ocasiona que los conocimientos indigenas y los
recursos naturales estan desprotegidos ante la biopirateria, el robo o el saqueo.

Asimismo, la declaracién denuncia que los presupuestos federales, estatales y
municipales no contienen partidas econdémicas destinadas al desarrollo y
promocidn de la medicina indigena y el pago de servicios de los médicos
tradicionales, apoyos para la compra de plantas de distintas regiones y materiales
para la preparacién de las medicinas, y las pocas iniciativas de crear hospitales
mixtos o interculturales no disfrutan de un presupuesto substancial para el
efectivo apoyo a sus servicios y a sus médicos tradicionales.

Finalmente, el documento advierte que se ve con gran preocupacion la pérdida
de los conocimientos médicos tradicionales como consecuencia del desprecio y
discriminacion de autoridades y médicos institucionales o privados, y que esta
falta de reconocimiento y valoracién influye en los jévenes indigenas que, al
buscar nuevas oportunidades de estudios y trabajos, no se interesan por
mantener la tradicion médica de sus padres o abuelos. (SIPICH-UNAM, 2012, p. 1-
2).

Es ante dicha imposiciéon y violencia, que las comunidades de México han
reaccionado de diversa forma: en algunas se negé la entrada a servidores publicos del Sistema
Nacional de Salud; en otras tantas, se permitid su acceso pero se regulé y vigilé su actuacion
por autoridades de los propios pueblos o comunidades; en otras, los habitantes recurrieron
al uso de la medicina indigena y/o tradicional; y en algunas mas, los habitantes en ejercicio
de su autonomia y libre determinacion disefiaron protocolos comunitarios en respuesta a la
pandemia, situacién que también se dio en otras latitudes como Ecuador, Peru, Brasil,
Colombia, Paraguay y Nueva Zelanda (ONU, 2020, p. 2-3). En México destacan los protocolos
que establecieron puntos de control fronterizo como es en Mérida: Mayas Q'eqchi, Mopan y
Yucatecos, y en Oaxaca: ikoots y Santa Maria Nutio (ARMANDO HAFRO, 2020, p. 108-201). No
obstante de estos casos que ejemplifican la autonomia de las comunidades existen
fendmenos que impiden o entorpecen su libre ejercicio como son: colonos, empresas
extractivistas, mineria, empresas madereras, narcotraficantes, entre otros (CEPAL, 2020, p.

10).
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A pesar de la forma en que ha sido abordada la pandemia en México, hay casos
excepcionales donde se ha desarrollado nuevas formas de salud intercultural en las que
conviven la medicina occidental (biomedicina basada en evidencia cientifica) y la medicina
indigena y/o tradicional (parteras, los yerberos, los hueseros, los sobadores y los rezanderos).
Estas nuevas formas de curar el cuerpo y el alma se ubican en Oaxaca, a saber en: Capulalpam
de Méndez, Tlalixtac de Cabrera y Santa Maria Tlahuitoltepec. Por cuanto hace a la parte
institucional en el Hospital de Medicina Tradicional Indigena de Capulalpam existe una
convocatoria que llama a los curadores de los pueblos originarios a participar por las plazas,

las cuales son rotativas.

5.4 El malestar del individualismo abstracto

El malestar del individualismo abstracto se funda en la tensién entre libertad e
igualdad (HERRERA FLORES, 2005, p. 197-198). La libertad en el sistema capitalista neoliberal
es una de corte individualista, por tanto, auténoma e independiente del contexto; en este
orden de ideas, la contradiccidn radical consiste en afirmar la independencia respecto de un
ser que es determinado y determinante del contexto. Herrera destaca que:

..la propuesta de independencia del contexto supone un tipo de sujeto inmavil o
pasivo frente a los diferentes y cambiantes embates que proceden del contexto
social irracional en que necesariamente dichos individuos “racionales” se
debaten. Para evitar —mejor dicho, para ocultar— la entrada de ese contexto
irracional en la accidn individual, hay que garantizar politica y juridicamente un
espacio moral-racional ideal —definido por los derechos civiles y politicos y la
mano invisible del mercado— que permita la accion aislada y apolitica de
individuos dirigidos por sus propios e intocables intereses. (HERRERA FLORES,
2005, p. 198)

Como podemos inferir de la cita anterior la paradoja se actualiza en diversas
contradicciones, como pudiera ser las que existen entre: a) individuo-sociedad, b) libertad-
responsabilidad, c) sujeto pasivo-contexto activo, d) sujeto racional-contexto irracional, e)
accién individual-accién colectiva, f) accidn politica-accién apolitica, g) espacio moral
individual-espacio moral colectivo, y h) libertad-determinismo. Desde nuestra interpretacion

consideramos que la ultima es la que posibilita todas las demds, en tanto implica una renuncia
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tanto al ejercicio auténomo de la razén como de la accion, pues como sefiala Herrera, el
sujeto tiene fe en que el derecho y la politica garantizaran el orden establecido, en este
sentido implica una renuncia a la accion politico, y por tanto, a la posibilidad de escribir la
historia.

Este malestar, en relacidn a diversos derechos humanos, ha sido denunciado por
muchos pueblos originarios de Latinoamérica pues evidencian la imposibilidad del
individualismo o el solipsismo, subrayando la relacidn de codependencia entre la totalidad de
seres y del medio ambiente, como es el caso de México, Argentina, Chile, Brasil, Bolivia y
Venezuela. En Oaxaca, México los pueblos serranos zapotecos y chinantecos de la Sierra
Norte de Oaxaca han expresado lo siguiente:

Un Estado es el resultado de intereses, pero también de una visidon que tiene al
ser humano como centro del universo, tema que ampliaremos mas adelante. El
concepto Estado-nacion se confronta con el de region, que es determinado por la
naturaleza y las relaciones naturales que producen culturas especificas y
economias integradas. Dirilamos que (adelantdandonos un poco en lo que mas
adelante reflexionaremos) el Estado-nacidén es una nocidon homdlatra, y el de
region es una nocidén naturdlatra. El Estado-nacién predetermina y se adjudica el
origen de la persona; la regidn especifica su identidad. Estas dos nociones pueden
ser parte de un solo proceso histérico y social, pero en los hechos entran en
profundas contradicciones. Resulta curioso, pero el Estado-nacién, para su
explicacidn, se fundamenta en la individualidad, es decir, en la identificacién de
intereses individuales; y la region se fundamenta en la comunalidad, es decir, en
una definicion que comparten habitantes de un area geografica especifica
(MARTINEZ LUNA, 2010, p. 25).

La forma en que los pueblos serranos abordan la identidad es a través de la
Naturalogia que se funda en la pertenencia del ser humano a la Naturaleza, en este sentido
la explicaciéon de la existencia y la posibilidad del conocimiento sélo es posible en
comunalidad. Al respecto Martinez Luna afirma: “Somos Comunalidad, lo opuesto a la
individualidad, somos territorio comunal, no propiedad privada; somos compartencia, no
competencia; somos politeismo, no monoteismo. Somos intercambio, no negocio; diversidad,
no igualdad, aunque a nombre de la igualdad también se nos oprima. Somos
interdependientes, no libres. Tenemos autoridades, no monarcas” (MARTINEZ LUNA, 2010,

p.17).
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El derecho para éste pueblo no se funda en el sentido de poder como una relacion
de dominacién-obediencia sino poder en sentido de complementariedad, ni tampoco en el
concepto de propiedad privada sino propiedad comunal. A diferencia del “derecho ajeno”
(leyes positivas del Estado), el “derecho comunitario o tradicional” es producto de la historia
del pueblo y de la l6gica de sus formas de produccién y reproduccién de la vida cotidiana, se
P

basa en la “unidad natura

superioridad y el respeto a la Naturaleza (MARTINEZ LUNA, 2013b, p. 279-280). Tanto la

en el que las relaciones sociales estan determinadas por la

creacion de acuerdo como la solucién de conflictos se fundan en un dialogo cara-a-cara que
tiene lugar en la Asamblea.

Partiendo de lo anterior, la salud no pertenece a un sujeto sino a una colectividad
gue integra vinculos de reciprocidad entre el sujeto, la familia, la comunidad y la Naturaleza.
Es decir, la salud ademads de ser relacional, es compleja: “El respeto, es reconocerse en lo otro
y en los otros...hablamos de entender a la persona, como el resultado del todo, de todo lo
demds, de lo que del exterior lo conforma. Respetar en términos de salud, implica, entenderse
como parte de esa naturaleza, y encontrar en ella, las relaciones que te permitan estar sano”
(MARTINEZ LUNA, 2017, p. 48). La salud en comunalidad no es una mercancia mas del
capitalismo y liberalismo sujeto a la oferta del mercado biomédico y de las farmacéuticas, por
el contrario, es un conocimiento y una praxis cultural que responde al contexto vital e
histérico; en este sentido la medicina tradicional utiliza tés, sobadas y temascal (MARTINEZ
LUNA, 2013a, p. 174).

Para Martinez Luna, la posibilidad de ello es que algunas comunidades han
permaneciendo alejadas de la “contaminacidn de la modernidad”, y por ende, permite la
conservacién del conocimiento propio y de una identidad auténtica. Estas comunidades de
pueblos Serranos Zapotecos y Chinantecos de la Sierra Norte de Oaxaca, como muchas otras
en Latinoamericana, han logrado superar el problema radical del individualismo al oponerse
a la cosificacion o reificacidn historia. En efecto, para Lukacs la consciencia reificada implica
que un ser pierde su condicion histérica frente a la totalidad deviniendo objeto o cosa; es

decir, por una parte, la totalidad del mundo aparece como dada ante un sujeto pasivo incapaz
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de determinarla, y por otra parte, las relaciones interhumanas devienen relaciones entre
cosas denominada “segunda naturaleza”.

La “segunda naturaleza” propuesta por Lukacs ocurre por dos escisiones: violencia-
economia y violencia-derecho (LUKACS, 1970, p. 247). La primera, la apariencia fetichista de
objetividad de las relaciones econdmicas ha subsumido y ocultado la dimensidn social de las
relaciones humanas en las que se sustenta, haciendo pasar esta objetividad como leyes
fatales de la economia que justifican la violencia. En la segunda, las formas juridicas
institucionalizan y protegen las relaciones econdmicas a través de la violencia legal, en este
sentido, el autor afirma que ello subsume y oculta la violencia de todas las demas

instituciones que componen una sociedad de clases.

6. Conclusiones

Partiendo de los presupuestos de la teoria critica del derecho de Herrera Flores podemos
afirmar que el problema radical del derecho, y del derecho humano a la salud, es concebir e
instaurar sistemas normativos desarraigados, es decir, sistemas cerrados y autopoyéticos. Un
sistema cerrado en la teoria general de sistemas surge en sistemas no vivos, caracterizados
por el no-intercambio de energia, materia e informacién con el medio ambiente, por lo que
la retroalimentacién de la informacion al interior nunca puede aumentar, es decir, tiende a la
entropia. Un sistema autopoyético se caracteriza por la autorreferencialidad, autorganizacion
y autoproduccidn tanto de la estructura como de los elementos del sistema.

Trasladado estos conceptos al derecho implica que el sistema juridico no mantiene
intercambios de informaciéon con su medio como pudiera ser la cultura, la historia, los
movimientos sociales, entre otros, lo que produce inevitablemente que la informacién no
aumente o se enriquezca. El sistema juridico se define a si mismo, a su estructura, jerarquia 'y
contenido a partir de las relaciones entre sus mismos elementos al interior. Fetichizando la
objetividad y universalidad del sistema juridico, se oculta que tras de las normas y leyes que

determinan tanto las necesidades como los satisfactores existe un cumulo de relaciones
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sociales a partir de las que se gestan los deseos, los valores y su jerarquia, y que ellas no
responden a una sola cultura, sino a una pluralidad de ellas.

Tanto el derecho humano a la salud como los procesos de salud-enfermedad-
atencién son productos histdricos-culturales en este sentido las acciones colectivas y
subjetivas a través de las cuales se producen y reproducen los sentidos afirman tanto los
principios de identidad como de pertenencia a la colectividad. Es sobre aquellos significados
qgue la sociedad invariablemente construye estructuras para su atencién que van desde los
sobadores y el temazcal hasta los hospitales de alta especialidad, y por ello, también se erigen
saberes y practicas plurales coexistentes (pero en su mayoria no arménicas) como la
Biomedicina, la medicina tradicional, la medicina popular y la medicina indigena.

La eficacia de cada uno de estos campos del saber humano evidencia que las formas
de atencién a la enfermedad son divergentes, que existe un pluralismo médico pero que es
coincidente en lo profundo, a saber: el cuidado del préjimo. Es decir, que la homologacion y
universalizacion puede ser encontrado en lo esencial mas no en lo secundario; y es
precisamente eso lo que la forma de produccién capitalista niega: la humanidad y los procesos
inherentes de creacién de valor. Tal y como refirié Gyorgy Lukacs al definir la cosificacién del
ser humano.

Al pensar la salud en relacion a las clases sociales y al proceso histérico-dialéctico es
que podemos observar que las peores patologias, la desnutricién y el hambre, Ila
desproteccidn en la seguridad social, los medios ambientes mas contaminados y nocivos, se
identifican con la pobreza. La patologia de la pobreza es un producto mds del capitalismo y
como tal tiene un valor de cambio muy alto y preciado, como es para las farmacéuticas
trasnacionales, los laboratorios de investigacion, los grandes corporativos médicos, entre
otros. Por lo anterior, no es de sorprender que las luchas y las resistencias por una reparticion
equitativa de bienes y servicios para la satisfacciéon de la salud estén siendo llevadas a cabo

por los sectores sociales mas desprotegidos y en las zonas geograficas de la periferia.
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