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INTRODUCCION

La practica juridica se encuentra hoy atravesada por el discurso de los
derechos fundamentales, ya sea en la forma de derechos humanos o derechos
constitucionales. Este discurso ha permeado desde la sociedad civil y las
demandas ciudadanas, hasta las actividades propiamente estatales, el rol
legislativo, la labor judicial y el &mbito de la administracién.

Su desarrollo ha tenido lugar elocuentemente en el terreno de los llamados
“derechos sociales”. Derechos que envuelven no sdélo una faz de respeto a los
valores clasicos del liberalismo politico — la libertad y la igualdad —, sino
también acciones positivas, prestaciones, servicios y garantias que el Estado
debe asegurar para poder preciarse como tal, y que a su vez redefinen el
sentido de dichos valores. Por lo mismo, el significado, delimitacion e
implicancias de los derechos sociales son cuestiones que se debaten dia a dia,

cuya incidencia es ostensible en la vida diaria.

El aspecto a explorar en este trabajo es el de un derecho social especifico: el
derecho a la salud. Para comprender el espectro de su actual alcance ha sido
necesario dar un ambicioso recorrido por distintos niveles del analisis juridico:

historico, constitucional y legislativo.

Asimismo, por la naturaleza del bien en juego — la salud —, las areas colindantes
son multiples. La salud dista de ser un concepto estatico y rigido. Por el
contrario, los intereses de una sociedad determinada, en un estadio historico
determinado, lo co-definen permanentemente de forma cambiante y ductil. Lo
gue se considerod saludable ayer, tal vez no lo parezca hoy. De igual forma, esto
explica la amplitud y variedad de los condicionantes de la salud (educacion,

trabajo, medioambiente, vivienda), asi como de las acciones que usualmente se



asocian a este nucleo merecedor (promocién, prevencion, proteccion,

recuperacion o rehabilitacion).

Por ello, el método seguido en este trabajo ha tomado la forma de una narrativa
en particular que dé coherencia a este complejo: la narrativa de los derechos. Si
bien la retorica de los derechos humanos y fundamentales ha tomado fuerza
recién desde la posguerra hasta hoy — y por lo tanto, es un periodo breve de la
historia y mas bien tardio —, es posible resituar el pasado a la luz de esta nueva
Optica, como un desarrollo evolutivo de nuestro ordenamiento juridico. Este
desarrollo es el que se aborda integramente en las paginas que siguen y

pasamos ahora a referir brevemente a modo de introduccién.

En el primer capitulo se encuentra la revision histérica de la institucionalidad
protectora de la salud desde sus origenes en el siglo XIX hasta las reformas de
los afios ochenta de la centuria pasada. En su elaboracién han resultado
significativos los aportes de la historiografia, en el trabajo de autores como
Maria Angélica lllanes y Carlos Molina, entre otros, por contribuir a

contextualizar la génesis institucional.

Dentro de él son tratados el surgimiento de la institucionalidad sanitaria
propiamente estatal, que inicia reactivamente como un tema de policia sanitaria,
de control de infecciones y orden publico, pero que lentamente evoluciona hacia
una labor activa, de indole asistencial con mayor participacion del Estado en la
coordinacién y control de la salud de la poblacién. En otras palabras, se ve
como la caridad y la organizacion espontanea de los obreros — principios
motores de la Beneficencia y las sociedades de socorros mutuos en siglo XIX —
ceden paso primero a la técnica médica, y luego a un Estado Benefactor que
asegure un mayor nivel de bienestar, gestado al calor de las luchas sociales,
dentro de lo que las limitaciones econdémicas imponen a un pais en vias de

desarrollo.



El recorrido no exento de agudos conflictos estara rubricado por protagonistas
tan disimiles en época, caracter y posicion politica como Adolfo Murillo,
Exequiel Gonzalez Cortés, Eduardo Cruz-Coke o Salvador Allende, que sin
embargo permiten hablar de esta evolucidn progresiva que es posible
reconstruir ex post del derecho social a la salud. En ella inciden, como veremos,
factores propiamente criollos, y los grandes procesos histéricos que se viven a
la par en el mundo, y que cristalizan en la formacion, por ejemplo, de un Seguro
Obrero Obligatorio (1924) o de un Servicio Nacional de Salud (1952), universal
y solidario, simbolo de la pionera gesta institucional chilena en materia de
proteccion social, y expresivo de los principios que histéricamente han regido

nuestro ordenamiento sanitario y forman parte de su tradicion.

En el segundo capitulo de este trabajo se somete a escrutinio el nivel
constitucional del derecho social a la salud. Fue considerado que la dictacion de
una nueva Constitucion en 1980 marca un antes y un después en esta narrativa
de los derechos, pues aparece positivado por primera vez en la Carta
Fundamental- diferenciado del resto de los derechos — el derecho a la
proteccion de la salud (19 N°9). Asi, fue preferido dejar en suspenso el relato de
la revision histérica con las reformas de los afios ochenta, para dar paso a

comentar el nivel iusfundamental de este derecho social.

Este segundo capitulo consta a su vez de cinco partes. La primera de ellas se
dedica a reconstruir la aparicion de los derechos sociales, asociandola al
contexto del llamado Estado Social de Derecho. Un Estado destinado a
satisfacer umbrales de proteccidn no solo formales, sino también materiales,

gue haga efectivas las expectativas de sus ciudadanos.

La segunda arista de este capitulo esquematiza las posibilidades de
interpretacion que tiene el hecho de que los derechos sociales, como el derecho
a la salud, sean -constitucionalizados en disposiciones dentro del texto

fundamental. En este sentido, resulta atingente comprenderlos como derechos
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prima facie, esto es, derechos prestacionales propiamente tales que el Estado
tiene el deber de garantizar, pero que dan pie a su ponderacion con otros
intereses publicos por la via del principio de proporcionalidad, en virtud de la
discrecionalidad legislativa que evalla la estrategia para su plasmacion en el

ordenamiento juridico.

La tercera parte de este capitulo toma este ultimo aspecto de los derechos
sociales, ilustrando las posiciones que pueden darse en el debate relativo al
derecho a la salud dentro de las consideraciones de justicia politica. Importa
contrastar cuales son las posiciones de filosofia politica que estan tipicamente
en disputa a la hora de hablar de un derecho a la salud, para concluir en
definitiva que éste debe ser entendido como un derecho de ciudadania,
otorgado en condiciones de universalidad. En el medio nacional, ha sido valiosa
por su sofisticacion la reflexion llevada a cabo en los trabajos de la profesora

Alejandra Zufiga y que fue recogida en este trabajo criticamente.

En este punto se han ampliado los términos del andlisis, en el sentido que
trascienden lo netamente juridico, no obstante se estima como una digresion
necesaria, con el propésito de superar la mirada que usualmente asume la
operatividad técnica que encierra la légica “sectorial” de la salud. La mirada
técnica — si bien crucial a la hora de la elaboracion y ejecucion de las politicas
publicas — muchas veces es ciega a las consideraciones de justicia politica

sobre las cuales descansa.

Una cuarta parte de este segundo capitulo inquiere de lleno en la situacién
constitucional actual: cuales son los antecedentes de la redaccion del articulo
19 N°9 y en especial, cual es la interpretacion que debe darse a sus
disposiciones, a la luz de lo que la doctrina constitucionalista ha sefalado,
complementado con instrumentos internacionales del sistema de proteccion de
derechos humanos y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Su sentido es

el de un verdadero derecho social, con posiciones juridicas definidas, en
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especial énfasis de la situacion del Estado como sujeto, a quien la Constitucién
asigna deberes de proteccion en condiciones de libertad e igualdad, deberes de
coordinacion y control de las acciones y deberes de aseguramiento o garantia,
todo ello bajo un concepto amplio de salud, integrando un amplio circulo de

proteccion social.

Una quinta y ultima parte del segundo capitulo se aboca a revisar brevemente
la situacion constitucional comparada, en paises como Argentina, México, Peru

y Colombia.

El tercer capitulo esta destinado a retomar la narrativa iniciada en el primero. Su
funcién, ademas de recorrer la principal legislacion tras la vuelta a la
democracia relativa al derecho social estudiado, es la de establecer un vinculo
con el segundo capitulo, en el sentido de mostrar como se corresponde nuestro
ordenamiento juridico con los deberes fijados por la Constitucion. Por ello, se
prefirio separar el periodo en dos momentos: el primero caracterizado por la
atenuacion de los efectos mas adversos de las reformas de los afios ochenta,
con reformas legales y mayor incorporacion de recursos al sector publico; el
segundo, marcado por el disefio, discusién e implementacion de la ambiciosa
Reforma “AUGE”, que en buena medida intenta dar un gran vuelco a la l6gica
de la estructura del sistema de salud, introduciendo principios que se
corresponden con las exigencias constitucionales e internacionales del derecho
social a la salud. Como base de este estudio, se ha tomado referencia en la
exhaustiva obra de autores nacionales como Ulises Nancuante, que en diversos
trabajos, con impecable analisis juridico, ha recorrido el extenso campo legal

sobre el cual se extiende el régimen de la salud en Chile.

Para concluir, podemos sefalar que este trabajo toma distancia de aquellas
voces que pretendieron conceptualizar el derecho a la salud — tras la dictacion
de la Constitucion de 1980 y las reformas de aquellos afios — bajo los principios

del Estado Subsidiario y de focalizacion del gasto social. Estos principios no

10



s6lo han resultado insuficientes en términos politicos e incompatibles con las
propias exigencias constitucionales, sino que se han visto superados como

explicaciones plausibles de la actividad estatal en materia sanitaria.

Para ello hemos detallado la revisidon histérica de nuestra institucionalidad
sanitaria. No es posible pasar por alto el hecho de que Chile nos ensefia una
larga tradicion de instituciones publicas en salud, acreedoras de reputaciéon
internacional, y que consiguié logros materiales reflejados en multiples

indicadores, usualmente inusitados para un pais no desarrollado.

Pero la evolucion — y este es el sentido profundo que pretende dejar en claro
este trabajo — no ha sido s6lo material, reducida al crecimiento de la
infraestructura, los cambios tecnoldgicos y cientificos y al bienestar econémico,
sino que nos permite hablar propiamente de un derecho social a la salud forjado
a lo largo de la historia de Chile, tras el esfuerzo constante de diversos actores
y que continua en desarrollo. Un derecho amplio, que recorre distintos aspectos
en su proteccion, que pretende la universalidad, calidad y oportunidad en su
cobertura y que cuenta con un sélido respaldo constitucional, al servicio de la

dignidad del pueblo que lo detenta.
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CAPITULO I. REVISION HISTORICA DE LA INSTITUCIONALIDAD
SANITARIA

Actualmente aceptamos con naturalidad que se estructuren sistemas de salud
en el mundo, reconocemos facilmente la existencia del deber estatal de
administracion y gestion de un aparato publico como presupuesto de cualquier
discusion ulterior. La historia de nuestro pais nos ensefia, sin embargo, que las
instituciones encargadas de los cuidados sanitarios de la poblacién y de la
planificacion de politicas publicas de salud en general, han sido fruto de un
proceso distendido en el tiempo, asumiendo fases y roles significativamente
distinguibles, y un recorrido en perspectiva de la historia institucional sanitaria
nos ayudara a vislumbrar que los problemas y conflictos que actualmente
pueden aquejar a nuestro sistema tuvieron su origen o fueron resueltos y
decididos antafio, con resultados disimiles y teniendo por antecedentes fuertes

contradicciones de intereses en la sociedad chilena.

Revisaremos a continuacion la bibliografia que consideramos mas relevante en
la materia, para analizar y comprender el origen y desarrollo de nuestro sistema
sanitario, a la luz del contexto historico que le fue gestando y acompafando. En
este desarrollo aparecen ya en conflicto parte de las principales pugnas que
reviven hasta hoy en el debate publico, y constituyen dilemas fundamentales de
todo sistema sanitario. La dicotomia entre poder central y poder local en la
gestion de las instituciones publicas de atencién médica; el énfasis preventivo o
curativo que deben tener las politicas sociales del Estado; la relacion de la
salud con otros sectores de interés publico, como la educacion y la vivienda; o
la disputa ideolégica mas general representada entre concebir a la salud como

un bien individual versus la idea de un derecho social a la salud, que involucre
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la responsabilidad e interés de la comunidad chilena en su conjunto, plasmada
en un verdadero Estado social de Derecho.

1. Beneficencia, sociedades de socorros y la primera legislacion
sanitaria (1886 a 1920)

a) La Beneficencia Publica

Desde antes de los albores de la joven Republica chilena, quien tuvo a su cargo
el cuidado de los enfermos del grueso de la poblacion fue la Beneficencia,
administrada por la Iglesia en organizaciones locales y por personeros
filantropos de la aristocracia nacional, quienes a su vez respondian por parte de
su financiamiento. La Beneficencia controld la totalidad de los hospitales
practicamente desde la independencia de Chile hasta la creacion en 1952 del

Sistema Nacional de Salud.?

La Beneficencia tuvo una importancia capital en el desarrollo temprano de
nuestra institucionalidad sanitaria. Por una parte sirvié, durante todo el siglo XIX
y la primera parte del siglo siguiente, de espacio de encuentro entre la
aristocracia con vocacion caritativa, los profesionales médicos y las clases
populares de mAas escasos recursos, en una sociedad fuertemente
fragmentada. Por otra parte, cumplia un rol discursivo relevante en la defensa
de la idea de caridad como principio basico en el cuidado de enfermos. La
pobreza extrema en que vivia la poblacion era vista como una lamentable

consecuencia natural de la cual habia que hacerse cargo residualmente.

La Beneficencia, ademas, no administraba sélo los hospitales, sino todo el

espectro de la infraestructura sanitaria disponible en el pais. A modo de

! MOLINA, Carlos. Institucionalidad sanitaria chilena 1889-1989. Santiago: Lom ediciones,
2010, p. 50
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muestra, podemos sefialar que de acuerdo al Anuario Estadistico de 1886 la

Beneficencia contaba con los siguientes centros de atencién hacia ese afio:?

1 casa de orates

14 Asilos y casas de expésitos
9 hospicios

16 lazaretos

49 hospitales

39 dispensarios

Paralelamente, desde antes de la Guerra Civil de 1891 empezaban a
evidenciarse las peores manifestaciones resultadas de las miserable situacién
en que vivia la mayor parte del pueblo chileno. Las pésimas condiciones de
alimentacion, salubridad y habitacion atraia el surgimiento de enfermedades y
pestes, acompafado de una altisima tasa de defunciones y mortalidad infantil®,
lo que contrastaba con la fastuosa y acomodada condicién de la elite dirigente.
Ello permite hablar a Illanes de una verdadera “sociedad desgarrada”:

“En Chile, nacer para vivir era claramente un privilegio.

“La fiebre intermitente, palldica, tétrica, catarros, gastrica, pulmonar y tifoidea
se identifican como las causas importantes [de las defunciones]. Aunque
imprecisas, al parecer estaban todas muy ligadas a las condiciones de vida y de

cuidado natural”.

A fines del siglo XIX la viruela era una peste cronica en nuestro pais, que
aparecia todos los afios levantando algunas voces llamando a tomar medidas

gue nunca eran implementadas. El colera asolaba Europa por entonces, lo que

% Anuario Estadistico de la Republica de Chile, 1886, citado en ILLANES, Maria. “En el nombre
del pueblo, del Estado y de la Ciencia, (...)": Historia Social de la Salud Publica, Chile 1880 —
1973. 22 Ed. Santiago: Ministerio de Salud, 2010, p. 65
® En Santiago en 1892 nacieron 10.979 personas, mientras que las defunciones llegaron a
16.334. En 1906 los menores de 1 afio fallecidos representaron 389.33 por mil, y de 1 a 5 afios,
126.77 por mil. INSTITUTO DE SALUD PUBLICA. Historia del Instituto de Salud Publica de
Chile 1892-2008: Camino al Bicentenario Nacional [en linea]. Santiago: Instituto de Salud
Publica, 2008. <http://www.ispch.cl/sites/default/files/u24/MEMORIA_HISTORICA.pdf>
LConsuItado en septiembre de 2012] pp.18 y 19.

ILLANES, op. cit., pp. 27 y 28.
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ayudd a llamar la atencién de la oligarquia chilena acerca del estado de la
pobreza y las pestes en su propio territorio. De acuerdo a lllanes, en 1872 en
los lazaretos y hospitales del pais se recibieron 14.200 variolosos, de los cuales
murieron 6.324, cifras que fueron recrudeciendo a lo largo de los afios llegando

a 7.788 defunciones por viruela en 1886.°

Como las instituciones de la Beneficencia enrostraban draméticamente su
insuficiencia, con el gobierno de la presidencia de Domingo Santa Maria (1881-
1886) comenzaron en el Congreso las primeras discusiones sobre politicas de
salud. Primero tomo lugar la disputa sobre la vacunacién obligatoria, que con la
obstaculizacion de los sectores patronales se prolongaria por décadas. “La
salud como politica aparecia como una forma de intromisién del Estado en el
individuo-patrén, en su propiedad y sus relaciones de trabajo; mas adn, hasta
en la misma intimidad de su propio cuerpo y el de su familia”.® Esto permite ya
avizorar como la argumentacién desde concepciones individualistas, propias o
herederas del liberalismo en su variante mas descarnada, defensor de un
Estado Policia garante del laissez faire, servia de escudo ideolégico para los

sectores reaccionarios de una acomodada oligarquia.

En 1886, para evitar la inactividad politica y fortalecer el centralismo en la
organizacion sanitaria, el gobierno de Santa Maria dicto el 27 de febrero un
decreto que reglamentaba las Juntas de Beneficencia a lo largo del pais. Con él
se cred la Junta Directora de Beneficencia, sucesora de la Junta Directora de
Hospitales y Casas de Exposito instaurada en 1858, que estaria a cargo de las
respectivas Juntas Locales, a las que les dio también un reglamento organico,
posibilitandoles contratar comunidades religiosas, nombrar personal de servicio,
fijar requisitos para el internado de licenciados y bases para los arrendamientos.

A su vez, instituyé a nivel de Ministerio del Interior la seccion de Higiene y

® ILLANES. op. cit., pp. 62 y 63.
® ILLANES, op. cit.,
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Beneficencia, permitiéndole ser la Secretaria de Estado que de ahora en

adelante se avocaria a las materias hospitalarias y de higiene publica.

Aungue Molina destaca que éste es el comienzo de la influencia del movimiento
meédico en el Estado, organizado y formado al alero de la Universidad de Chile
en los principios ilustrados v liberales,” lllanes resalta el hecho de que con este
decreto los médicos quedaron marginados de la participacion por derecho
propio en la nueva estructura de la Beneficencia. En otras palabras, “el cuerpo
meédico vivia entonces la contradictoria situacion de ejercer poder politico -
asientos en el Congreso y participacion consultiva en comisiones de salud de
alto nivel — y ser empleados profesionales sin ningun poder de decisién a nivel

de los establecimientos de beneficencia, Unico espacio asistencial de salud”.®

En efecto, segun veremos mas adelante, el grupo profesional de los médicos ira
incipientemente delinedndose como un estamento diferenciado de la casta
aristocratica, con intereses muchas veces contrapuestos al ethos de la élite
gobernante, anteponiendo los objetivos cientificos y técnico-sanitarios a la
mentalidad que exaltaba la caridad como regla, el resguardo del orden publico y
el temor de la agitacién social. Y este progresivo posicionamiento del discurso
meédico era representado precisamente en la lucha por obtener poder de
decision dentro de la Beneficencia, puesto que su profesion les dotaba de una
expertiz adelantada a la época y se confrontaba a la voluntad de los
administradores y miembros de las Juntas, en la mayoria de los casos
vinculados a los intereses de la clase econOmica terrateniente. “Concretamente,
se trataba de un grave conflicto que se estaba dando al interior de los
hospitales entre quienes lo administraban — sefiores filAntropos o de “espiritu

publico” nombrados por las Juntas de Beneficencia — y los médicos los que,

" MOLINA, op. cit., p. 37.
® ILLANES. op. cit., p. 66.
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sabiéndose la pieza maestra de los hospitales, estaban incapacitados para

tomar decisiones respecto de los establecimientos”.®

Antes de dar paso a comentar en el siguiente acapite el posicionamiento del
discurso médico en la cristalizacion de instituciones dentro del aparato estatal,
especialmente en el gobierno de Balmaceda (1886-1891), conviene comentar
todavia el desarrollo que siguid a la Beneficencia con posterioridad a la Guerra
Civil.

De acuerdo a lllanes, la preocupaciéon directa de la sociedad aristocratica y
eclesiastica por el surgimiento de la organizacion obrera y popular, a partir de
las indignas condiciones de hambruna, insalubridad y paupérrimas habitaciones
a que eran sometidos por el régimen econdmico, los resultados de la Guerra
Civil y del Pacifico, motivé a partir de 1894 un crecimiento de la Beneficencia.™
Es asi como en ese afo se fundaba la Sociedad Protectora de la Infancia por
sefioras asociadas con una congregacion religiosa; en Valparaiso en 1896 se
funda la Sociedad de Asilo para Nifios, que repartia leche y alimentos a nifios
pobres y mantenia también un dispensario; se establecian las Hermanas de la
Santa Cruz con escuelas gratuitas y servicios médicos a domicilio en Santiago y
Valparaiso; la Sociedad Vicente de Paul construia asimismo un asilo para

recoger a mujeres y nifios desvalidos.

Una de las instituciones mas importantes que se cred en este tiempo,
igualmente dependientes de la caridad filantropica y religiosa, fue el Patronato
Nacional de la Infancia en 1900, con sus Gotas de Leche, dirigido por el doctor
Luis Calvo Mackena, de reconocido interés y preocupacion por la condicion de

|,ll

la poblacion infanti y por Ismael Valdés Valdés.*? Lo peculiar de esta

% ILLANES. op. cit., p. 101.

' |LLANES. op, cit., pp. 97 y ss.

1 Sobre la labor precursora de Luis Calvo Mackena en la propuesta de politicas de salud a
favor del cuidado infantil, véase JIMENEZ, Jorge. Angelitos Salvados: Un recuento de las
politicas de salud infantil en Chile en el siglo XX. Santiago: Ugbar, 2009, pp. 65 — 67.
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verdadera red asistencial radicaba en orientar su accidon por un principio de
proteccion preventiva — algo totalmente ajeno a las otra iniciativas de
beneficencia — que se ocupaba del cuidado madre-hijo procurando trabajar en y
conservar el propio contexto social de los barrios populares, anticipando el
trabajo desconcentrado y territorial de la posterior evolucién del sistema estatal.
Constituye una respuesta de la sociedad civil al problema materno-infantil que
s6lo sera asumido propiamente por el Estado recién a partir de 1937, bajo la

gestion de Eduardo Cruz-Coke como Ministro de Salubridad. Al decir de lllanes:

“El patronato, basado en un modelo franceés, se inspiraba en el concepto de la
“caridad familiar” que no separaba al nifio de su madre, manteniéndose en su
propio habitat e intentaba inspirarse en criterios cientifico-preventivos, tanto

respecto de la salud corporal como social”.*®

Avanzada ya la segunda década del siglo XX, la asi llamada “cuestién social”,
puesta en el tapete originalmente por la élite médica,’* en Chile era ya una
realidad indudable y preocupacion transversal de los diversos sectores politicos.
En un trasfondo social de adversidad, consecuencia de la industrializacion y la
urbanizacién, masivas huelgas y protestas acompasaron el inicio del siglo,
fomentadas por una progresiva organizacion del mundo obrero. Los problemas
sanitarios, a su vez, eran los indiciarios mas crudos de que la sociedad urbana
de masas en el pais aquejaba permanentemente de carestias econdOmicas,
habitacionales e higiénicas a los marginados de los beneficios del crecimiento.

La Beneficencia en este contexto acusaba su propia bancarrota, demandando

2 MOLINA, op. cit., p. 45.

¥ ILLANES, op. cit., p. 131.

' De acuerdo a MOLINA. op. cit., p. 16, el doctor Orrego Luco en pioneras publicaciones a fines
del siglo XIX relacionaba higiene y salubridad con los grandes problemas de mortalidad.
Destaca también al doctor Adolfo Murillo dentro de este proceso.
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cada vez con mas necesidad el auxilio de las arcas del Estado y los aportes
fiscales en 1917 cubrian dos tercios de sus gastos.*

Como signos de un movimiento reformador dentro de la misma Beneficencia
que tomaba lugar a partir de la urgencia de la situacion, también en 1917 el
gobierno de Juan Luis Sanfuentes (1915-1917) mando al Congreso un proyecto
de ley, finalmente no viabilizado, que proponia el financiamiento permanente de
la Beneficencia a través de contribuciones que afectaban especialmente a las
sociedades anénimas y de impuestos aduaneros.*® El mismo gobierno convocé
al Primer Congreso de la Beneficencia, en el que se trataron temas
fundamentales: si acaso el Estado tenia un deber imperativo sobre la salud de
la poblacién, o era en cambio una responsabilidad de la caridad privada; o si

debian los médicos abocarse a la direccién de los hospitales.’

“Desprestigiada y atacada por los sectores mas concientes [sic] del pueblo,
desbordada socialmente, incapacitada econOmicamente y debilitada
institucionalmente, surgio, al interior de la misma Beneficencia, un importante
movimiento reformador. Esta tendencia reformadora se expresé en dicho
Congreso en el planteamiento de la necesidad de hermanar y complementar a

la ciencia y a la caridad, en tanto comprometidas en un mismo ‘objeto™.*®

Una consecuencia de esta discusion fue la creacion del Consejo Superior de la
Beneficencia en 1917. Preocupacion gubernamental por el tema sanitario que
engarzaba también con otras iniciativas sociales y laborales del mismo afio,

como la Ley de Salas Cunas y la ampliacion de la Ley de Descanso Dominical.

Como es posible apreciar, presenciamos en este periodo especifico un lento
pero significativo cambio de orientacion en las grandes lineas del actuar estatal,

> MOLINA. op. cit., p. 52.

'® ILLLANES, op. cit., p. 128.
' MOLINA. op. cit., p. 52.

'8 ILLANES, op. cit., p. 130.
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propendiendo hacia una idea de responsabilidad asistencial publica. La caridad
como Uunica justificaciébn de asistencia a los enfermos cedia paso al Estado,
cuya formulacion final en el concepto de Estado Asistencial da cuenta de su
acento universalista: es de interés comun que el Estado se ocupe del

financiamiento de las instituciones de salud.

Este viraje sin embargo se ira concretando después, a lo largo de los afios
veinte. Es asi como en 1922, constatada la subsistencia de problemas de
financiamiento de la Beneficencia y la inoperancia del Consejo Superior, se
celebra un Segundo Congreso de la Beneficencia, en donde se echan las bases
para un proyecto presentado en el parlamento que creaba un Ministerio para la
defensa de la Salud Publica como funcién del Estado. Asimismo, se propone un
Seguro Social para accidentes de trabajo y contra la enfermedad para el
financiamiento de la Beneficencia, lo que se especificard después en un

proyecto de Seguro Social Obligatorio contra la enfermedad y la invalidez.

b) La primera institucionalidad sanitaria estatal

El inicio de la institucionalidad propiamente sanitaria en nuestro pais esta
acompafada del surgimiento de un actor social cada vez mas relevante: los
médicos. Como ya indicabamos antes, el estamento médico, gracias a su
estatus y autoconcepcion de profesionales expertos, a su pertenencia a las
élites de la sociedad chilena como un grupo relativamente minoritario con
capacidad de accion politica, sentiase portavoz y protagonista del advenimiento
de la modernidad en un pais de costumbres atdvicas alejadas del mundo

civilizado.*®

Como sefala lllanes, los médicos no so6lo se sabian dominadores de un ambito

reducido del conocimiento humano, sino verdaderos agentes del progreso:

' Para una idea detallada de la identidad médica en este periodo, véase VARGAS, Juan.
Rasgos de la autoimagen social y profesional de los médicos (1872-1925). Ars Médica: Revista
de Estudios Médico Humanisticos, 4 (4), 2001.
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“Ademas de la conservacion de la “salud social”, su palabra era autoridad frente
a problemas humanos y sociales de la mas variada indole (sentimentales,
judiciales, sicologicos y morales). Por otra parte, en cuanto a que la medicina
era ‘la ciencia de la vida en el hombre, de su origen, de sus transformaciones,
de sus degradaciones y de sus relaciones con la materia bruta y las leyes
fisicas y quimicas del universo’, ella, a la vez que se nutria de las otras ciencias
de la naturaleza, las fecundaba con sus descubrimientos de notable

importancia”.?°

Sumado a la preponderancia del rol de los médicos en la gestacion de
conciencia sanitaria en el pais, otra caracteristica de este periodo de pioneras
férmulas estatales de regulacion es su escasa eficacia practica en los hechos.
Las instituciones creadas rara vez pasaban de ser algo mas que su redaccion
legal, y las agencias constituidas se veian superadas por la realidad adversa de

una nacion anegada de conflictos higiénicos y sanitarios.

Antes de relatar el trayecto legal institucional que inicia en 1886, conviene dejar
establecido que desde la Colonia espafiola hasta la fecha que revisamos la
higiene y la salubridad publica eran, por mandato legal, tarea de la
administracion local, siendo los municipios organismos encargados de la policia
urbana en todas sus expresiones, comprendiendo por cierto la higiene y
salubridad. Es asi como en la primera Ley de Municipalidades de 1854 se
consigna el deber de los municipios de cuidar y fomentar los establecimientos
de beneficencia (art. 26 n°3); y el de proveer la salubridad de las ciudades i
poblaciones, protejiéndolas contra las causas ordinarias i comunes de infeccion,
i prescribiendo reglas de policia sanitaria cuando circunstancias o
acontecimientos estraordinarios lo exigieren (art. 27 n° 3). Al decir de lllanes,
una de las principales tareas que debiéo asumir el municipio en materia de

salubridad fue la contratacion de las obras de desagle para las ciudades, lo

2% |LLANES, op. cit., p. 55.
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gue constituia siempre un gran aporte en el combate de las infecciones y plagas
asociadas a la insalubridad urbana.?*

Las atribuciones concedidas a la administracion local en materia de higiene y
salubridad han sido una constante de la legislacion nacional, y han quedado
superpuestas a las que se confieren al poder central de la administracion del
Estado, configurando un panorama de pluralismo de competencias no exento
de conflictos. Es més, esta dualidad entre poder local y poder central es un
punto de permanente discusion en materia de salud en general, y resolverlo

virtuosamente ha sido una tarea que hasta el dia de hoy se estima pendiente.??

Ahora, como antecedente inmediato de la normativa sanitaria con énfasis en la
higiene publica orientada desde el Estado, destaca el advenimiento primero —
se sabia que en diciembre de 1886 habia alcanzado a Buenos Aires - , y la
llegada después, en 1887, de una de las pestes mas temidas de la época: el

cOlera. lllanes relata el impacto que generaba:

“El coblera hizo su primera aparicion en la aldea campesina de Santa Maria, en
la hacienda Catemu de la familia Huidobro. En un improvisado lazareto

diariamente morian ahi 150 personas.

“El gobierno declaré aislada con corddn sanitario a la provincia de Aconcagua.
Se corto el tréfico con esos pueblos en los cuales se diseminé rapidamente la

epidemia: Putaendo, San Felipe, Los Andes, Limache, Llay-Llay, Quilpué.

“Los ojos del patriciado se abrieron. Ese vomito de la miseria que era el cdlera,
amenazaba llegar a las mansiones, los médicos mas prominentes despertaron
del letargo de su profesion liberal, poniéndose al servicio del Estado para el

enfrentamiento de la catastrofe social”.?®

L ILLANES, op. cit., p. 79.
2 MOLINA. op. cit., p. 40.
3 |LLANES, op. cit., pp. 69 y 70.
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Laval agrega que:

“No obstante los cordones sanitarios, medida tan indtil como costosa y de
confianza engafosa, el colera adquirié alarmantes caracteres epidémicos: llegd
a Valparaiso y el 15 de enero de 1887 estall6 en Santiago, en el barrio de
Barrancas. A fines de dicho mes se habia extendido no sélo a toda la ciudad
sino a todo el departamento y aun a Melipilla. En los primeros dias de febrero

hizo su aparicién en Rancagua y Rengo”.**

Es en este contexto que es promulgada el 30 de diciembre de 1886 la Ley de
Policia Sanitaria, que autoriz6 al Presidente de la Republica para declarar
cerrados los puertos maritimos y terrestres y para establecer cuarentena y
desinfecciébn de naves, personas y cargas, como también reglamentaba el
levantamiento de cordones sanitarios en caso de epidemias provenientes del

exterior.

Todo esto comienza a impulsarse bajo el gobierno de José Manuel Balmaceda,
gue marca un hito en las respuestas legales a través de la mirada de médicos y
otros personeros de su gobierno. En junio de 1887 Balmaceda envia un
proyecto de organizacion del Servicio Nacional de Vacuna que creaba una
Junta Central de Vacunacién y un Instituto de Vacuna Animal. Debido al silencio
guardado por el Congreso en respuesta al proyecto, Balmaceda decide decretar
la vacunacion obligatoria de todos los nacidos inscritos en el Registro Civil.?®
Destaca en estas iniciativas la vehemencia del higienista y decano de la
Facultad de la Medicina de la Universidad de Chile, el doctor Adolfo Murillo,
autor de numerosas obras en materia de mortalidad e higiene. Murillo sefalaba

en la época:

* LAVAL, Enrique. El célera en Chile (1886-1888). Revista Chilena de Infectologia, Edicion
Aniversario: 86-88, 2003. p. 86.
> MOLINA, op. cit., p. 38 e ILLANES, op. cit., pp. 76 y 77.
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“El total de vacunaciones en el pais en 1857 era de 38.233. En 1867 era de
60.178. En 1887, afio de la epidemia del cllera, alcanzé a 382.983 y en 1897
llegé a 231.579 vacunaciones, lo que permitié disminuir sustancialmente la

mortalidad por viruela en Chile”®

Por mocién de un grupo de doctores diputados en agosto de 1887 se aprueba
una ley que creaba profesiones auxiliares de la medicina o para-médicos con
rango universitario, como farmacéuticas, matronas, practicantes de medicina y

cirugia, dentistas y practicantes de farmacia.

El 19 de enero de 1889 se crea por decreto el Consejo Superior de Higiene
Plblica que puede entenderse segun Molina como “el primer hito significativo
del proceso de centralizaciéon de las institucionalidad sanitaria en Chile”,?’
reemplazando la Junta General de Salubridad instituida también en 1887 por la
Ordenanza General de Salubridad de 10 de enero. Este Consejo cumplia una
funcidén asesora y normativa: indicaba a la autoridad las medidas de higiene que
debian implementarse, podia inspeccionar a los médicos de ciudad, velar por
las condiciones de salubridad de los mas diversos recintos, prevenir el
desarrollo de las epidemias y dictar los reglamentos necesarios para
combatirlas, entre otras amplisimas funciones. Se componia de diez miembros
nombrados por el Presidente de la Republicas cada tres afos, pudiendo ser

reelegidos indefinidamente.

El énfasis centralizador de esta iniciativa fue acompafiado al decretarse la
formacion de una Estadistica Médica (10 de julio de 1889), que debia llevarse a

nivel hospitalario y de establecimientos de beneficencia.

A la par, se convocaba al Primer Congreso Médico Chileno en el que fueron

discutidos los temas mas relevantes de la agenda de salud publica: la

® MURILLO, El Servicio de Vacuna en Chile, citado en: INSTITUTO DE SALUD PUBLICA, op.
cit., p.14.
2’ MOLINA. op. cit., p. 39.
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necesidad de organizar un servicio de salubridad publica en Chile, la
organizacibn de un consejo de higiene permanente, las enfermedades
epidémicas mas frecuentes en Chile y sus estragos, las habitaciones de la clase

obrera, el higiene de la infancia, entre otros.*

Siguiendo a lllanes, “se vislumbraba aqui un proyecto de salubridad e higiénica
publica que no sélo se plantea como un problema de aseo local municipal
urbano, o como una cuestion de emergencia epidémica. Se trata basicamente
ahora de un asunto de politica para enfrentar lo que mas tarde se llamaran

‘enfermedades sociales’™.?®

Tras la Guerra Civil, en 1892 se promulga la Ley Organica de Higiene Publica
que creaba el Instituto de Higiene, antecesor del Instituto Bacteriologico y del
Instituto de Salud Publica, vigente hasta hoy dia. El Instituto de Higiene, cuyo
primer director fue el doctor Federico Puga Borne, médico higienista, contaba
inicialmente con tres departamentos: Higiene y Estadistica, Quimica y
Bacteriologia, y cumplia una importante funcion de centro de investigacion,
impulsando la creaciéon de una temprana red de laboratorios de quimica, y
posteriormente, de ejecucién, al tener a su cargo la institucion del Desinfectorio
Publico, cuyo personal acudia gratuitamente a lugares y focos infecciosos —
usualmente habitaciones populares — dotados de delantales, mascarillas e
instrumentos, muestra clara de novedoso enfoque higienista compartido por la
clase médica y autoridades mas adelantadas de la época. Segun comenta
lllanes: “Esta nueva fase de la higiene publica como desinfeccion constituye la

expresion mas “cientifica”, moderna y tecnificada alcanzada hasta entonces”.*

Dejando atras los afios mas severos del colera (1886-1888), la poblacion

continuaba enfrentando severas y dramaticas enfermedades y epidemias, como

*8 ILLANES, op. cit., p. 82.
% |LLANES, op. cit., p. 83.
%0 |LLANES, op. cit., p. 91.
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la tuberculosis, la viruela o la difteria, de modo que la preocupacion por la
cuestion sanitaria permanecia al dia. En febrero de 1899, por iniciativa del
Ministerio del Interior a través del Consejo Superior de Higiene, el Congreso
aprobo la Ley de Declaracion de Enfermedades Infecciosas que obligaba a los
facultativos declarar en un plazo de 24 horas, que asistia a un enfermo
infeccioso, indicando su direccién y numero de personas. Muchas veces no se

dio cumplimiento a esta obligacién.®*

Sobre la base de la institucionalidad compuesta por el Consejo Superior de
Higiene y el Instituto de Higiene, Chile debié enfrentar la llegada de la peste
bubdnica al norte grande, consecuencia por cierto de la deficiente higiene
ambiental.** “La enfermedad y la alarma cundian, y las autoridades locales se
manifestaban incapaces de adoptar medidas que limitaran el mal y llevasen la

tranquilidad a los animos fuertemente sacudidos por la amenaza”.*®

Esto sucedi6 en la ciudad de Iquique, en 1903, y tras el envio de una comision
especial destinada a investigar el brote, supuso en la capital un primer conflicto
entre las autoridades politicas — el Ministerio del Interior — y las autoridades
sanitarias — el Consejo Superior —, en la decision de bloguear sanitariamente el
desarrollo de la peste y tener que suspender las actividades comerciales y
financieras, lo que tenia directas implicancias en aumentar la agitacion social y
politica. En otras palabras, aparecia el clasico disenso entre los criterios
técnicos de una institucion y los fines politicos de otra. En la apreciacion de

Molina:

“es posible pensar que este conflicto, a pesar de que la autoridad politica

termind imponiendo el cordon sanitario, marcé el inicio formal de las

L ILLANES, op. cit., p. 93.

%2 |LLANES, op. cit., pp. 108 y 109.

% LAVAL, Enrique. La peste bubdnica en Chile. Revista Chilena de Infectologia, Edicion
Aniversario: 96-97, 2003, p. 96.
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contradicciones de la élite, tanto con el movimiento médico como con el sujeto

popular, que habrian de resolverse en los afios veinte”.3*

Ante la ineficacia practica del Consejo Superior en este tipo de episodios, y con
el trasfondo de las crudas y violentas protestas del mundo obrero en 1903 en
Valparaiso, 1905 en Santiago, 1906 en Antofagasta y 1907 en Iquique, la
alarma suscitada en la elite por la asi llamada “cuestién social” trajo de vuelta al
tapete la preocupacion sanitaria y resurgieron en el gremio médico las voces
que llamaban a una transformacion institucional de mayor envergadura. Asi fue
como en 1906, mediante decreto, se cred una Seccion Sanitaria especial,
dependiente del Ministerio del Interior, cuyo jefe debia tener el titulo de médico-
cirujano de la Universidad de Chile, y tendria a su cargo todo lo relativo a la
higiene y beneficencia publica, reanimando los debates sobre la administracion
de los establecimientos y sobre las funciones ejecutivas de las que carecia el

Consejo Superior.

También por via de decreto, en el gobierno de Pedro Montt (1906-1910) se
imponen nuevas politicas que tendian a empoderar progresivamente al
estamento cientifico-médico por sobre los administradores de la beneficencia.
En 1908 los inspectores de lazaretos pasaron a llamarse “inspectores de
beneficencia”, dependientes de la ya mencionada seccion de Higiene y
Beneficencia del Ministerio del Interior, y tenian el deber de informar el estado y
movimiento de los establecimientos; y en 1909 el gobierno decretd la
incorporacion del Decano de la Facultad de Medicina a la Junta de

Beneficencia.®®

Los sucesivos mitines, huelgas y protestas del mundo popular habian terminado
por instalar en la discusion politica la necesidad de reformas drasticas a la

institucionalidad sanitaria vigente.

¥ MOLINA. op. cit., p. 42.
% |LLANES, op. cit., p. 115.
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En 1918 se aprobd el primer Codigo Sanitario de la Republica con la ley 3.385,
fruto de la insistencia del doctor Corvalan Melgarejo, esfuerzo que no estuvo
exento de dificultades con los sectores mas retrogados de la politica nacional.
En 1917 “se logré su aprobacion en la Camara de Diputados, tomando a sus
personeros casi ‘por sorpresa’. Sin embargo, sufri6 una grave derrota en el
Senado, siendo calificado de ‘un disparate’, que no merecia el titulo de Cédigo y
que era violatorio de los preceptos constitucionales”.®*® Para su aprobacién
definitiva debieron retirarse la mayoria de las partes del texto integral cuyo
inspirador fundamental era el doctor Corvalan Melgarejo, subsistiendo sélo lo
que hacia referencia a la creacion de la Direccion General de Sanidad (81, titulo
I, de la ley 3.385). Las razones que fundamentaban la iniciativa eran el mismo

escenario al que hemos venido haciendo alusion,

“el diagnostico del estado sanitario del pais en 1916 fue lapidario: estado de
barbarie. Chile podia definirse, se decia, como “un desgraciado pais”. Las
epidemias seguian asolando campos y ciudades. En Llanquihue y Chiloé
morian de peste nueva: el tracoma. ElI C.S.H.P. no tenia capacidad de decision
y los estudiantes de medicina hacian las veces de scouts sanitarios, enviados
aqui y alla a paliar los focos apestosos que los burlaban, apareciendo en uno y
otro frente. Imperaba la coyuntura, se carecia de politica y legislacién, es decir,

de permanencia”.®’

En este Codigo, se creaba la Direccion General de Sanidad cuyas atribuciones
mas importantes eran de direccidn en inspeccion sanitaria, desinfeccion publica
y servicios de vacunacion, vigilancia del ejercicio de la medicina y demas ramas
del curar, de lazaretos u otros locales destinados a la profilaxis y tratamiento de
enfermedades infecciosas epidémicas (art. 7°). Asimismo, se mantenia al

Consejo Superior de Higiene (82), pero con funciones meramente consultivas.

% |LLANES, op. cit., p. 123.
" ILLANES, op. cit., p. 122.
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El resto del libro primero del Cdédigo se dedicaba a tratar de las Oficinas
Centrales y Regionales, todas dependientes de la Direccion de Sanidad,
recogiendo gran parte de lo plasmado en la anterior ley organica de higiene
publica, mientras que el libro segundo se dedicaba in extenso a la Policia

Sanitaria.

Este esfuerzo legislativo emanaba ya de tiempos distintos en el escenario
histérico del pais. Bruscos y trascendentales cambios se producirian en la
década entrante, se consolidarian los nuevos actores politicos emergentes -
entre ellos una clase popular con reivindicaciones propias y un estamento
médico instalado ahora en el gobierno - se estructuraria un nuevo sistema de
partidos y alianzas, y se acabaria con el régimen politico parlamentarista
oligarquico que imperaba desde la Guerra Civil. Todos estos procesos iran
determinando el nacimiento, junto a las leyes sociales, de un nuevo concepto
de Estado en lo que a nuestro trabajo interesa: el proyecto de Estado
Asistencial.

c) Las Sociedades de Socorros Mutuos

Antes de dar pie al siguiente periodo en esta revision histérica, es menester
detenernos en las Sociedades de Socorros Mutuos, organizaciones fundadas
por los gremios de trabajadores para su sustento asistencial. Se trataba de
iniciativas surgidas al margen de la institucionalidad estatal y de los
empleadores. Con todo, estimamos pertinente resefiar su presencia en esta
etapa, ya que fueron el primer esfuerzo de la sociedad civil organizada de darse
a si misma una estructura permanente de auxilio y protecciébn ante

eventualidades.

Su importancia como sefieras y precursoras de la organizacién y el movimiento
obreros, que ir4 en alza las décadas siguientes, ha sido ampliamente referida

por la historiografia nacional, ya que representan una construccién autonoma
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de los trabajadores, constatado el abandono Estatal y patronal del siglo XIX y
primeras décadas del XX. Las condiciones sanitarias, alimenticias y
habitacionales de la poblacion popular durante todo este periodo eran
deplorables, lo que vinculado a la conciencia que da la pertenencia a un mismo
gremio, y los sucesos politicos de un pais gobernado por la elite econémica, ir&
gestando el impetu organizativo del obrero, que conduciria a esta

institucionalidad sanitaria popular.

La atencién de salud de los miembros afiliados y sus familias constituia el
principal rol las entidades de socorros mutuos, siendo la enfermedad o
inhabilidad de uno de ellos motivo de una amplia movilizaciéon de personas en
su ayuda. Eran practicadas rondas de visita por los propios miembros,
contratados médicos y personal auxiliar, y se destinaban las Juntas o

Asambleas de la institucién a informar acerca del sujeto enfermo. 2

Con todo, los fines de la organizacion usualmente no acababan en la atencién
de salud. En caso de muerte, los gastos mortuorios eran costeados por la
Sociedad. Al mismo tiempo, implementaban otros tipos de iniciativas de
esfuerzo mancomunado, de indoles educativas, culturales y econémicas, como
las escuelas nocturnas, conferencias, fiestas y paseos, o0 cooperativas de
consumo Yy construccion.*® Servian, por tanto, como un momento de unificacion
de intereses: se forjaba una identidad popular reconocida y autolegitimada,
fomentaban el ahorro comun y contribuian a la solidaridad entre el pueblo
marginado. Para Molina, “constituyo la primera forma de organizacion obrera
que se aparto de la caridad y del Estado para levantar un sistema de proteccion
social con alcances de integralidad, financiado y administrado por ellos mismos

sin intermediaciones”.*°

%8 |LLANES, op. cit., pp. 35y ss.
% |LLANES, op. cit., pp. 36 y 37.
““ MOLINA. op. cit., p. 49.
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Su estructura usualmente era la de un Directorio, elegido por una Asamblea
General; el Directorio nombraba Comisiones (generalmente, una de Socorros,
encargada de visitas y cuidado de enfermos, y otra de Ahorros, encargada del
aspecto financiero), las que contrataban a nombre de la Sociedad convenios
con boticas y médicos y organizaban las visitas domiciliarias. El financiamiento
era exclusivamente carga del ahorro de los trabajadores. Sus afiliados debian
pagar una cuota de inscripcion, y soportar el pago semanal durante un afo sin
acceder a las prestaciones que le brindaba su membrecia, todo lo cual
determinaba que estas Sociedades estuvieran fuertemente sujetos a los
vaivenes econdmicos y al estado siempre precario, sine qua non de ser un

asalariado en el Chile de esta época.

Ademas de ser una pionera formula de financiamiento de las prestaciones de
salud basada en cotizaciones de trabajadores afiliados en nuestro pais y de
implementacion de un concepto de medicina social e integral, las Sociedades
de Socorros Mutuos, a través de las visitas domiciliarias distribuidas en
Santiago, sirvieron de forma anticipada de sectorizacion de la ciudad que
después desarrollaria con plenitud el Servicio Nacional de Salud mas de medio

siglo después.*

La primera de estas Sociedades fue fundada en 1853 por los obreros
tipogréaficos, asalariados de las imprentas de Santiago, y fue llamada “Sociedad
Tipografica de Socorros Mutuos”. Su ejemplo fue seguido en 1955 en
Valparaiso por trabajadores del mismo gremio, quienes iniciaron la “Sociedad
Tipografica de Valparaiso”. Después, en el clima de distension creado por los
gobiernos liberales a partir de 1861, fue fundada la Sociedad de Artesanos “La
Union” de Santiago, que se convertiria en la mas importante institucion de

socorros mutuos del pais. Hacia 1890 en casi todas las ciudades relevantes

“L MOLINA. op. cit., p. 49.
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existia al menos una Sociedad de Socorros Mutuos. Siguiendo a Holloway y
otros:

“Muy ligado al mutualismo, surgieron otro tipo de organizaciones que estaban
inspiradas por el mismo ideario de ‘regeneracion del pueblo’: cajas de ahorro,
cooperativas, sociedades filarménicas de obreros, escuelas nocturnas de
artesanos y periédicos populares. Todas ellas conformaban una vasta red
asociativa que hacia 1890 estaba constituida por unas 150 sociedades
populares, de las cuales 76 ya contaban con personalidad juridica. Y en los
afios posteriores — hasta por lo menos mediados de la década de 1920- el

mutualismo seguiria aumentando y diversificando sus efectivos”.*?

Ya en 1895 las Sociedades de Socorros Mutuos, ampliada su cobertura y
expandida sus redes, acusaban una fuerte crisis econémica a raiz de las malas
condiciones de vida, la guerra y la cesantia. Habiendo solicitado el aporte
estatal y siendo rechazado en el Congreso en dicho afo, la falta de apoyo del
Estado condiciond los incipientes intentos por federar transversalmente a las
organizaciones diseminadas en el pais, brios fundamentales en la formacion de
proezas colectivas del mundo laboral como el Congreso Social Obrero, la Gran
Federacion Obrera de Chile (posterior FOCH) y la Asamblea Obrera de
Alimentacion Nacional en 1918, que hizo de la salud una bandera de lucha y

movilizacion.

Esta peculiar forma de organizacion y mutualismo entrard en decadencia
durante la década de los veinte, pues como ya se ha dicho, el crucial esfuerzo
politico-sanitario estara centrado en el origen del Estado Asistencial en Chile.
Esto permite entender por qué inicialmente el mundo popular vio con malos ojos

y se opuso, muchas veces, a las iniciativas de Cajas de Ahorro y Seguro Obrero

*2 HOLLOWAY, Nicolds, MERCADO, Javier y RODRIGUEZ, Teresita. Investigadores en el
Archivo de la Sociedad de Artesanos La Unién como Monumento Historico Nacional. Conserva.
(12): 2008, p. 40.
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obligatorias impulsadas por el Estado, ya que de alguna manera anunciaban la
imposibilidad futura de iniciativas autdbnomas junto al ingreso del mundo popular

a la legalidad y el Estado.

2. Estado Asistencial: del “Ruido de Sables” ala Ley de Medicina
Preventiva (1922-1938)
Entrando en los afos veinte y hasta la llegada del Frente Popular en 1938, el
pais vivio un periodo de fuertes convulsiones politicas y sociales, marcado
primero por la crisis del salitre en el caso chileno y agudizado por la gran crisis
econdmica mundial después. Durante este tiempo entr0 en colapso en
reiteradas ocasiones la estabilidad institucional, los militares pasaran a jugar un
protagonico rol politico, nuevas diferenciaciones ideolégicas acompasaran el
panorama de partidos y sindicatos, y nuevos actores y movimientos sociales se
irAn configurando, barriendo la antigua casta que gobern6 impersonalmente el
periodo parlamentarista. Esto es lo que los historiadores Salazar y Pinto

denominan la “crisis de una ‘aristocracia” que vendria arrastrandose desde
tiempo atras y culminaria con la eleccion de Alessandri. “Independientemente
de las caracterizaciones o explicaciones ofrecidas, todo indica que en el transito
del siglo XIX al XX la elite dirigente enfrentd una crisis de legitimidad y
predominio politico, y por extension parecido hacer posible un cambio de la

sociedad en su conjunto”.*®

Dentro de este cambio que mencionan Salazar y Pinto, en lo que a este trabajo
interesa, es dable sefialar la emergencia de lo que Maria Angélica lllanes
caracteriza como un proyecto de la profesion médica que palpaba las
deshumanizantes condiciones de vida de la nacion: el Estado Asistencial. “El
problema de la salud publica y en tanto politica de bienestar social, se
constituyé en el concepto a partir del cual se construyd la via del llamado
Estado de Asistencia, encarnado histéricamente en la fundacion de un

“3ILLANES, op. cit., p. 144.
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superministerio llamado a la misién de llevar a cabo la reforma legislativa y
asistencial: el Ministerio de Higiene, Asistencia, Prevision Social y Trabajo
(1925), a cuya cabeza se instalo el cuerpo médico, bajo el amparo de los golpes

de fuerza de los gobiernos militares de los afios 2”.**

a) La alianza médico-militar de 1924 — 1925

Segun ya adelantdsemos, al comienzo de los afios veinte se percibian en Chile
las drasticas consecuencias que tuvo la crisis del salitre. La migracion desde las
regiones salitreras y mineras a las ciudades trajo por consiguiente un aumento
sustantivo de la poblacion urbana, lo que se tradujo a su vez en cesantia para
una gran porcion de ella 'y en mayor presion del mundo obrero y asalariado por
demandar condiciones minimas y basicas de subsistencia. Ténica y tendencia

que se mantendria en las décadas siguientes.

Las tasas de sindicalizacion se elevaron, y la organizacion y lucha del mundo
popular decidié poner el acento en el area sindical antes que en el sustento de
mutuales y sociedades de socorros mutuos, vivido como un estadio primitivo
llamado a ser superado.”® El eco de la Revolucién Rusa de 1917 vy el
surgimiento de la teoria politica revolucionaria permeaban las dirigencias del
asociacionismo obrero, que llamaban a dar paso a una lucha radical contra el
capital y la explotacion. Febrero de 1921, marzo de 1922 y junio de 1925 fueron
meses en que acontecieron masacres vinculadas al entorno de las salitreras, y
ya en 1925 se encontraban constituidos 214 sindicados con cerca de 204.000
trabajadores, en su mayoria afiliados a la Federacibn Obrera de Chile
(FOCH).*®

* SALAZAR, Gabriel y PINTO, Julio. Historia Contemporanea de Chile II, Actores, identidad y
movimiento. Santiago: Lom ediciones, 1999, p. 40

> Sobre la critica al interior del mundo obrero respecto a las sociedades de socorros mutuos,
véase ILLANES, op. cit., pp. 147-159.

“° MOLINA. op. cit., pp. 60 y 61.
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Otra de las consecuencias que acomparfiaran el recrudecimiento de la cuestién
social en el pais es el preocupante cuadro de patologias que aquejaba a las
capas populares. Enfermedades venéreas como la sifilis o la gonorrea eran
realidades desatadas en los afios veinte, propiciadas por el ambiente promiscuo
y la prostitucion de conventillos y calles insalubres de las ciudades. A ellas se
agregaba la tuberculosis, expresiva del hacinamiento y la miseria en que se

subsistia y trabajaba en la época.

“La tuberculosis, llamada entonces ‘la peste blanca’, se mostr6 como el mas
genuino producto corporal de la produccién industrial; su hacinamiento urbano,
sus miserables condiciones de vida, subsistencia y trabajo y su maldito sistema
de evasion: la taberna y el alcohol [...]. La ‘peste blanca’ era, pues, esa otra
manifestacion de la modernidad. Y una de las causas principales de muerte del
pueblo hacia 1920".%’

Al término del gobierno de Juan Luis Sanfuentes, en 1919, motivadas por el
lapidario informe de una Comision de autoridades enviada al norte, para
estudiar las condiciones de las oficinas salitreras y faenas de las provincias de
Tarapaca, surgieron las primeras iniciativas de ambiciosas reformas legislativas,
que contribuirdn a agitar el ambiente y a tensar las relaciones entre los actores
e intereses en pugna. Este pais convulsionado sera el que recibird Arturo

Alessandri Palma (1920-1924) una vez electo.

El discurso reformista que asumia parte de la intelectualidad médica, las voces
mas adelantadas de la casta politica — entre las que cabia el propio Alessandri
—y amplios sectores de la sociedad civil eran fruto de un movimiento ideoldgico
que habia comenzado en el siglo XIX en el primer mundo industrializado, y
tenia sus reflejos en la periferia econ6mica. Las inquietantes revoluciones y
alzamientos que despertaron desde 1848 en Europa, insufladas por el

marxismo, el anarquismo o el socialismo en sus diversas variantes, trajeron por

“"ILLANES, op. cit., p. 168.
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respuesta la emergencia de nuevos proyectos como la socialdemocracia y la
doctrina social de la Iglesia, explicitada en la famosa Rerum Novarum, que se
irguieron como un freno tanto para los movimientos revolucionarios, pero

también para el capitalismo desregulado en su faz mas tragica y miserable.

Este es también el escenario en materia sanitaria en donde entrara a lidiar el
higienismo decimondnico como tendencia sanitaria, que precisamente llamaba
a los Estados tomar parte e intervenir en las condiciones determinantes de la
salud de sus ciudadanos, cuestionamientos que influiran en el estudio de la
medicina en todo el mundo y que unidos a la voluntad politica de la
administracion de los Estados, justificaran parte del impetu centralizador y

agresivo de las medidas.*®

“Desde que en 1790 el médico vienés J.P.Frank publicara La miseria de pueblo,
madre de las enfermedades, hasta que en 1869 se iniciara la ensefianza
sistematica y obligatoria de la higiene en Chile, como parte del plan de estudios
meédicos, siendo Decano de la Facultad de Medicina el Dr. José Joaquin
Aguirre, el higienismo se habia constituido en una disciplina cientifica valida
para enfrentar las miserables condiciones de insalubridad que asediaban

particularmente a los sectores populares y proletarios”.*°

Otra tendencia internacional que marco el inicio del modelo del Estado de
Bienestar en los paises capitalistas industriales primero, y su réplica en América
Latina después, fue el modelo de seguro social de financiamiento tripartito
(empleadores, trabajadores y Estado) inaugurado en los estados germanicos
bajo el régimen de Otto Von Bismarck, quien refrendé las leyes que
establecieron el seguro contra enfermedad (1883), seguro de accidentes de

trabajo (1884) y seguro contra la invalidez y vejez (1889).

8 Dentro de esta nueva consciencia sanitaria y en la conformacion de la salud pablica como rol
estatal destacan nombres como el de Johann Peter Frank, en Alemania; Edwin Chadwick y
John Simon, en Inglaterra; y Lemuel Schattuck en Estados Unidos.

“9INSTITUTO DE SALUD PUBLICA, op. cit., p. 13.
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La version nacional de este tipo de iniciativas fue presentada como proyecto de
ley en 1922, como anticipamos anteriormente, cuya autoria fundamental
correspondia al doctor Exequiel Gonzalez Cortés, diputado y miembro del
partido conservador, y emanaba de la preocupacion directa por el
financiamiento de la Beneficencia Publica, la que debiendo asumir el cuidado
del catastréfico estado de salud de la poblacion, agonizaba financieramente.

Gonzalez justificaba su implementacién diciendo:

“este seguro hara la vida del trabajador mas humana y consoladora, demostrara
que el capital toma parte importante en la suerte de sus auxiliares y producira,
en una forma suave y racional, la paz social, la alianza cordial entre dos
grandes factores de la produccién, hoy profundamente divorciados por la triste y
real miseria de los que trabajan y también por el odio ciego e insensato que en

ellos van destilando los profesionales de la revolucién y los ensuefios locos”.*®

El proyecto no sera promulgado sino hasta 1924, encontrandose entre aquellas
leyes sociales cuya aprobacion era parte del pliego condicionado por los
militares al Presidente, que habian intervenido en el Congreso mediante el
episodio del “Ruido de Sables”, y que finalmente provocarian la renuncia y
autoexilio de Alessandri. Nacerian de esta manera, bajo la amenaza de la
fuerza y sin deliberacion alguna, las leyes n°4.054 del Seguro Obrero
Obligatorio, 4.055 de Accidentes del Trabajo y el Cédigo del Trabajo, referentes
legales que institucionalizaron la incorporacion de la clase obrera al Estado, el

gue asumia un nuevo trato asistencial.

La aprobacion de las leyes sociales y decretos de las juntas militares que
gobernaron de facto intermitentemente los afios venideros son parte de una
alianza transversal entre militares y médicos, grupos o castas comprometidos

con las ideas de salvacion de la raza y de “seguridad nacional”, puestas en

*® Mocién de diputado Exequiel Gonzalez C., Boletin de Sesiones del Congreso, citado en:
ILLANES, op. cit., p. 93.
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peligro ambas por la ausencia de proyectos e incapacidad de la politica
tradicional. En este diagnéstico, de una alianza para resguardar el orden
econdémico por la via de la técnica y la fuerza, coinciden tanto lllanes® como

Molina. Al respecto, agrega este ultimo:

“La alianza de los sectores médicos y de los militares de esa época situados en
abierta ruptura con la élite oligarquica y como expresion de los sectores medios
emergentes, se constituyé en factor decisivo del triunfo del nuevo Estado,
haciéndose eco de la necesidad de neutralizar al movimiento obrero, encarnado
en sujeto popular con proyecciones revolucionarias por una parte, y de
consolidar el imperio de la ciencia y de la técnica como factores de desarrollo

estable, por otra”.>?

En concreto, la Ley 4.054 establecié un régimen de seguro social siguiendo el
modelo aleman,>® en el que era obligatoria la cotizacién para todas las personas
con un sueldo o salario hasta un tope maximo (que variaba segun se trabajase
en una capital o en una provincia), dependientes de un patrén (empleador),

fuese éste persona natural o juridica (art. 1 L. 4.054).

Fijando de esta manera el ambito de aplicaciébn de la norma, quedaban de
inmediato excluidos del seguro social los indigentes, empleados fiscales y
empleados particulares, trabajadores independientes o cuentapropistas y otros,
se introduce desde ya una distincion fundamental entre “obreros”, “indigentes”,
y otras categorias de trabajadores, algo que se mantendra en las sucesivas
modificaciones que experimentara el sistema de salud en su conjunto, al menos

hasta 1979.

°L ILLANES, op. cit., p, 144.

2 MOLINA. op. cit., p. 63.

®® HUNEEUS, Carlos y LANAS, Maria. Ciencia politica e historia: Eduardo Cruz-Coke y el
Estado de Bienestar en Chile, 1937-1938. Historia [en linea], Santiago, 2002, (35)
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0717-
71942002003500007&Ing=es&nrm=iso> [Consultado en septiembre de 2012]
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Es asi como otra de las leyes del afio 24 fue la 4.059, reformada y ampliada por
el D.F.L. 857 del 16 de diciembre de 1925, sobre contrato de trabajo entre
patrones y empleados particulares — usualmente citada por haber impuesto la
libertad de asociacion entre trabajadores (art. 4°) — que fij6 un régimen
previsional de fondos individuales de retiro sobre la base de la existencia de
cajas de ahorro para empleados particulares y de cobro de imposiciones
voluntarias a empleadores y empleados (EMPART). El Decreto Ley 454 del afio
1925, por su parte, crearia la Caja Nacional de Empleados Publicos
(CANAEMPU), subdividida en una caja para los empleados publicos y otra para
periodistas. Comenzaria asi en la historia de la prevision en Chile una profusa
subcategorizacion de tipos trabajadores, instituyéndose diversos regimenes

para cada cual.

Siguiendo a Molina, la razon politica del tratamiento disimil de las categorias
era que “la inspiracién fundamental del proyecto de prevision social era proteger
al sector de obreros industriales que constituian el nucleo social organizado en
el movimiento popular y erigido en sujeto social, perturbador del orden

establecido”.

Otra parte del financiamiento del seguro correspondia al patrén o empresario,
quien bajo sancion de multa debia inscribir a sus trabajadores en la Caja hasta
dentro de tercer dia, y también bajo sancion de multa debia enterar la totalidad
del pago al seguro (arts. 10, 11 y 13).>® Por dltimo, otra parte del financiamiento
corria de cargo del fisco. La distribucion de la cuota a pagar por cada trabajador
guedaba en el formato tripartito: el asegurado aportaba un 2%, el patron 3%y el

Estado 1% del sueldo o salario semanal de los asegurados. Dicho formato de

> MOLINA. op. cit., p. 62.

*® La cuestion del aporte patronal, ampliamente controvertido, era justificada por el defensor del
proyecto — Exequiel Gonzdlez C. — sefalando que era una manera de resolver la
contradictoriedad de los factores de produccion, capital y trabajo, planteada por el marxismo.
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financiamiento marc6é el inicio de la solidaridad institucionalizada que

caracterizard el desarrollo del sistema de salud chileno hasta 1979.

Los fondos recaudados pasarian a ser recibidos y administrados por la Caja del
Seguro Obrero, dividida en una Caja Central y Cajas Locales (art. 5). Esta
institucion revestira una importancia capital desde su creacion, ya que constituia
una potente fuente de dineros autbnoma, y de hecho sera materia de disputa en
los afios venideros. Para lllanes,*® la Caja era parte, junto con la creacién de un
Ministerio ad hoc —segun veremos—, del proyecto del estamento médico por
granjearse una reparticion poderosa dentro del aparato estatal y ejecutar los
designios de su concepcion cientifica-sanitaria, independiente de los vaivenes
de los gobiernos. Esto se transformara, por ejemplo, en un conflicto puntual a
raiz de la coyuntura vivida en el primer gobierno de Ibafiez del Campo (1927-
1931), quien por decreto (Decreto de 1° de agosto de 1928 del Ministerio de
Bienestar Social) traspaso los servicios médicos de la Caja de Seguro a los
establecimientos de la Beneficencia y permitié que una parte de sus recursos
fuese destinada al financiamiento de otras agencias publicas. La reaccion critica
de los médicos a esta medida concitaria el apoyo para que el doctor Sotero del
Rio, como Ministro de Bienestar, a fines de 1931 presentase un proyecto que
planteaba separar de la Beneficencia la atencion médica de la Caja del Seguro
Obligatorio.*’

Los beneficios que la Caja del Seguro prestaba a sus asegurados fueron
establecidos en el articulo 14 de la Ley 4.054, y pueden sintetizarse en
asistencia médica y provision de medios terapéuticos necesarios en caso de
enfermedad, atencion profesional para las aseguradas en caso de embarazo,
parto o puerperio, subsidio en dinero mientras dure la enfermedad, pension de

invalidez por enfermedades distintas de los accidentes, pension de vejez para

*® |LLANES, op. cit., p. 144.
" ILLANES, op. cit., pp. 237 y 249
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aguellos que lleguen a 65 afios y que tengan 15 afios minimos en la condicién

de asegurados, auxilio mortuorio para la familia.

Es dable destacar que, siguiendo el fundamento estrictamente econémico del
proyecto, la familia del asegurado, en principio, no quedaba cubierta por los
beneficios asistenciales del seguro, y solo existia esta posibilidad en caso de
gue el trabajador abonase adicionalmente un 5% de su renta semanal, sin estar

obligados a contribucién en ningln caso los patrones y el Estado (art.12).

La libertad de eleccion de los facultativos en la atencion quedo establecida en el
texto original, pero sera modificada en el primer gobierno de Ibafiez del Campo,
tras denuncias de hechos de corrupcion, clientelismo, nepotismo, nominaciones
arbitrarias, ejercicio ilegal y otros fendmenos ligados a las disputas por los

honorarios.®

Como ya hemos venido refiriendo, esta ley se enmarca dentro de un proceso
mas global de inclusién de los obreros en el Estado y la institucionalidad legal.
Junto a ella se dictaban también el Codigo del Trabajo, que legalizaba y
regulaba la accién de los sindicatos y las relaciones laborales en contratos de
trabajo. ElI nacimiento del Estado Asistencial como proyecto supone la
integracion de quienes histéricamente habian transitado al margen del Estado,
el que sumaba ahora a las clasicas atribuciones de policia y orden una faz

sustantivamente diferente, de asistencia y regulacion basica de lo social.

Esta transicion no estara exenta de fisuras. La Ley 4.054, a poco tiempo de su
entrada en vigencia, comenz6 a ser cuestionada y fuertemente criticada por
sectores de la sociedad, encontrando adversarios en el mundo obrero, el

segmento empresarial y la propia intelectualidad médica.

La resistencia del mundo popular a la ley se expresd a través de protesta y

movilizacion en 1926. Acusaban la institucionalizacion de un verdadero “robo

°® MOLINA. op. cit., p. 64.
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legal”, que cercenaba las ya limitadas rentas del trabajador, en un pais con
carestia de alimentos y sostenidas alzas de precios. La miseria no permitia a
los obreros llegar a la edad de jubilacion (de acuerdo a Molina, la expectativa de
vida al nacer en la época era de 43 afios).>® Alegaban también que no habia
garantia de que los descuentos por cuenta del fisco y el patrén fuesen
efectivamente completados, y que aunque lo hiciesen pagando su cuota,
igualmente todo recaeria en los trabajadores en las condiciones econdémicas del

pais.®

Los empresarios, a su vez, se habian opuesto a todas las leyes sociales
dictadas a la época, y pedian al gobierno se les compensase por su aprobacion.
Sobre la ley de Seguro Obligatorio en concreto, estimaban que no se les podia
exigir subsidiar las prestaciones, sobre todo cuando estimaban que el problema
de la productividad y las enfermedades era imputable al mismo trabajador,
entregado muchas veces al alcoholismo, la desidia y la vida del vicio en

general.

La intelectualidad médica, por su parte, con altos niveles de politizacién dentro
de sus filas, agrupada en organizaciones como la Sociedad Médica de Santiago
(creada en 1869 y que editaba la Revista Médica de Chile) o el Sindicato de
Médicos de Valparaiso (fundado en 1924), se preocupaba de la forma en que
impactaria el Seguro Obrero en el propio mercado médico.®* Con todo, no era
una opinién univoca, ya que el sector médico en su interior encontraba también
fuertes divisiones, lo que ha permitido a Molina caracterizar su reaccion a la Ley
4.054 como contradictoria, en el sentido de que por un lado apoyaron las

criticas de la FOCH y por otro, hacian evaluaciones positivas, por crear una

% MOLINA. op. cit., p. 66.

® |LLANES, op. cit., p. 26.

% VARGAS, Juan. Los médicos, entre la clientela particular y los empleos del Estado, 1870-
1951, Ars Médica: Revista de Estudios Médico Humanisticos, 7 (7), 2002.
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nueva conciencia de la relacién del Estado y la justicia.®® Ademas, clamaban
por una reordenacién institucional mayor a la mera creacion de la Caja y la
existencia de un seguro social, reorganizacion que involucrase la dimension
hospitalaria y de planificacion del problema sanitario. Es asi como los diputados
Bustos y Torres, siguiendo el esquema de seguridad social inglés, presentaron
un proyecto en 1926 que no fue aprobado, y “contemplaba un completo e
innovador sistema de salud de la Prevision que seria asesorado por un Consejo
Superior integrado por médicos y autoridades [...], deberia cumplir importantes
funciones: diagnosticar la situacion; planificar las actividades; padronizar los
hospitales; coordinar los servicios publicos y privados; expandir de forma
programada la red de atencion; dividir el pais en zonas asistenciales; y, ejecutar

las acciones con base en modernos sistemas de informacion estadistica”.®®

Como ya ha sido mencionado, el nuevo proyecto de Estado Asistencial
impulsado por los militares contempld la creacion el 14 de octubre de 1924 el
Ministerio de Higiene, Asistencia, Trabajo y Previsiébn Social, por Decreto Ley
n°44, cuyo primer ministro fue el doctor Alejandro del Rio. En sus fundamentos
es posible palpar la idea de salvacién y reconstruccion nacional que unia a

médicos y militares en un objetivo comun:
Teniendo presente:

1° La necesidad de mejorar nuestras condiciones sanitarias para asegurar
el crecimiento normal de la poblacion y de reducir al minimo posible las
perturbaciones econdmico-sociales que se derivan de nuestra excesiva

mortalidad;

®2 MOLINA. op. cit., p. 73.
® LABRA, Maria. Medicina Social en Chile: Propuestas y Debates (1920-1950), Cuadernos
Médico-Sociales, 44 (4):207-219, 2004, p. 210.
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2° La obligacion que asiste al Estado de propender a la normalizacion de
nuestros hospitales, sin perjuicio de dar satisfaccion a los demas problemas aun

no resueltos de la beneficencia publica;

3° La importancia que necesariamente deben tener los organismos
encargados de la aplicacién de las leyes sobre el trabajo, el seguro obrero, etc.,

recientemente aprobado;

4° La existencia dentro de la actual organizacion de los Departamentos de
Estado, de las oficinas que pueden servir de base para el desarrollo del plan de
reconstruccién nacional en las materias a que se refieren los numeros
anteriores, como ser, la Seccion de Hijiene y Beneficencia del Ministerio del

Interior, y la Oficina del Trabajo, del Ministerio de Industria y Obras Publicas;

5° La conveniencia de colocar estos servicios, que ofrecen entre si tantos
puntos de contacto, bajo una Direccidn superior Unica, y atender de esta

manera al desarrollo en relacidén con las necesidades y los recursos del pais(...)

Dentro de dicho Ministerio, siguiendo la tendencia de la época, de cariz
nacionalista y eugenésica, a través de la llamada “Ley de la Defensa de la
Raza” (Decreto Ley n°355) y con el impulso del doctor José Santos Salas, se
cre60 la Divisibn de Higiene Social, que contaria con departamentos de
educacioén, control y curacién: reformatorios, sanatorios, colonias infantiles. En
sus fundamentos se explicitaba: es funcién del Gobierno luchar contra las
enfermedades y costumbres susceptibles de causar degeneracion de la raza y
adecuar los medios que juzgue adecuados para mejorarla y vigorizarla.
Declaranse enfermedades y costumbres susceptibles de causar degeneracion
de la raza, a la sifilis, a la tuberculosis y a las enfermedades venéreas; al
alcoholismo, a la prostitucion y a todas las practicas sociales y profesionales
gue favorezcan la difusién de aquellas enfermedades.
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El 28 de febrero de 1925, mediante el Decreto Ley N° 323, la nueva Junta
Militar modificé el DL N° 44, estableciendo dos Subsecretarias y tres Secciones.
La Subsecretaria de Higiene Social, Salud Publica y Asistencia Social con las
dos Secciones de Higiene Social y Salud Publica; y de Asistencia Social. Por
otra parte, la Subsecretaria de Prevision Social y Trabajo con una Seccién de
Prevision Social y Trabajo.

Junto con la nueva Constituciébn del Estado de 1925 que regiria el nuevo
sistema presidencialista desde entonces, y que en su texto consagraba cambios
sustantivos en lo relativo a la situacion constitucional de la salud y la
salubridad,®® se dictaba también un nuevo Cédigo Sanitario, a través del DL
602. En 1909 se habia creado la Oficina Sanitaria Panamericana (actual
Organizacion Panamericana de la Salud), portadora de las nuevas tendencias
de EEUU a nivel internacional de la salud como politica. Los médicos chilenos,
influenciados por la escuela norteamericana, contarian también en 1925 con la
asesoria directa del Dr. John D. Long, Subdirector Federal de Sanidad de
EEUU vy Vicedirector de la Oficina Sanitaria Panamericana, quien recomendo la

adopcion de este nuevo cuerpo normativo.

El llamado “Cdédigo Long” de 1925 reflejaria la vision centralista del tratamiento
de la higiene social, por contraposicion al enfoque municipal que habria tenido
antafio en el pais. Su aporte mas conspicuo fue dar mayor uniformidad en
materia sanitaria. Se divide en dos libros: el primero comprende todo lo
relacionado con la organizacion y direccion de los servicios de salubridad, y el
segundo se ocupa de aquellos temas de policia sanitaria. En términos
generales, el primer libro unificaba todo en un Servicio de Salubridad,
encargado de la proteccion y el cuidado de la salud publica y el mantenimiento

de las condiciones sanitarias del pais, dentro del cual subsisten las instituciones

® véase infra, Capitulo Il
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de la Direccién General de Sanidad y el Consejo de Higiene;*® ademas,

generaba una organizacion dividida en territorios sanitarios.

En el mismo afo (1925), se creaba la Junta Central de Beneficencia, una
entidad autdbnoma con recursos técnicos y financieros propios, que vino a
reemplazar al antiguo Consejo Superior de Beneficencia y funcionara hasta la
creacion del Servicio Nacional de Salud, encargada de la tuicion de todas las
Juntas Locales de Beneficencia. Parte de su importancia se debe a la creacion
de la Escuela de Servicio Social de la Beneficencia, que formaba

profesionalmente a las visitadoras sociales y enfermeras.

b) De Ibafiez a la Ley de Medicina Preventiva de Eduardo Cruz-Coke.

El gobierno autoritario del general Carlos Ibafiez del Campo, quien asumio la
presidencia tras la renuncia del presidente electo, Emiliano Figueroa Larrain,
estuvo marcado por su acento represor y vertical, y por hacer de la practica de
los decretos leyes la principal fuente legislativa del periodo. A pesar de impulsar
una cargada agenda social y econdmica de reformas, su talante dictatorial y las
severas consecuencias que tuvo la crisis econdémica en el pais durante los afos
1930 y 31 obligaron a Ibafez a abandonar la presidencia en medio de la
agitacion popular y fuertes movimientos de protesta, apoyados entre otros, por
el gremio médico representado en la Asociacion Médica de Chile (AMECH,
fundada en 1931).

Ibafiez conto con el apoyo del doctor Salas, quien se hiciera cargo del Ministerio
de Higiene, Asistencia Social, Prevision Social y Trabajo, cambiandole el
nombre al de Ministerio de Bienestar Social, lo que se tradujo en los hechos en
una reorganizacion de la lucha contra las enfermedades venéreas a través de la

seccion de Higiene Social de la Direccion General de Sanidad.

® E| Instituto de Higiene habia sido cerrado en 1924, tras 31 afios de funcionamiento, por la
Junta de Gobierno presidida por Altamirano Talavera, siendo declarados vacantes sus cargos
por Decreto Ley n°131.
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Otra de las medidas destacadas del periodo fue la organizacion de la higiene
social en la division sanitaria del pais en Provincias Sanitarias correspondientes
a cada provincia administrativa, las que se subdividieron en Circunscripciones
Sanitarias, cada una de estas divisiones y subdivisiones a cargo de un
respectivo Médico Jefe. La nueva reglamentacion conllevd la restitucion de
muchas de las atribuciones que el Codigo Sanitario del 25 consagraba a la
Direccion General de Sanidad de vuelta a las municipales, lo que de acuerdo a
lllanes “distaba del ideario del estamento meédico civil, impregnado de las
tendencias centralizadoras de los higienistas, especialmente

norteamericanos”.®®

A esto se afiadia otra medida ya resefiada en el acapite anterior, de solventar la
critica situacion de la Beneficencia Publica permitiendo a los fondos sociales de
la Caja del Seguro Obligatorio financiar a los establecimientos de la
Beneficencia. La conflictividad de esta decisidon aparece comentada también por
lllanes, quien sefala que ahora los indigentes eran “la pesada carga social de
una institucion hospitalaria con graves problemas de financiamiento. Terminaba,
asi, historicamente y de hecho la caridad, en aras de la seguridad social que
echaba ahora raices en el suelo hospitalario asistencial. Pero el trato social
propio de la caridad y su concepto del pueblo se prolongaria hacia los

asegurados”.®’

Como parte del impulso de transformaciéon del Estado y del aparato
administrativo vivido en el primer gobierno de Ibafiez, fue creado por iniciativa
del doctor Eugenio Suarez Herreros, en 1929 el Instituto Bacteriolégico de Chile
(Ley 4.557), sucesor del antiguo Instituto de Higiene, con el objeto de formar
bacteriélogos dedicados a la investigacion, la elaboracion de sueros, vacunas y

productos bioldgicos y bioquimicos en general y al control de la fabricacion y

® |LLANES, op. cit., p. 237.
" |LLANES, op. cit., p. 238
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ventas de productos de esta clase. El Instituto seria dependiente del Ministerio
de Educacién, sin perjuicio de la supervigilancia del Ministerio de Bienestar

Social.®®

Hacia el final del mandato de Ibafiez fue promulgado el Cédigo Sanitario de
1931 (Decreto con Fuerza de Ley n° 226 de 15 de Mayo), antes de su renuncia
gue tendria lugar en julio del mismo afio. Dicho Cédigo estar4d marcado por la
impronta que dejasen los conflictos sociales producidos por la crisis en los afios
treinta (cesantia, agitacion y protesta de diversos gremios, proliferacion del tifus
exantematico y hambruna masiva) sumados a la prominente labor militar y
policial para retener el orden en el cadtico estado de cosas, de modo que
resulta acertada la siguiente aseveracion de Molina: “La vieja disputa entre los
intereses individuales y la salud del conjunto de la poblacion, que entrabd por
afios las atribuciones de regulacion y control sanitario, requiri6 de un poder
militar de facto para consagrarse. Asi la Direccidbn General de Sanidad creada
en 1918 y que habia resultado muy inoperante por falta de atribuciones
ejecutivas, adquirié su plenitud en 1931”. La importancia de este nuevo Codigo
no debe pasar desapercibida, toda vez que rige desde entonces, con

modificaciones sustantivas en 1967, hasta el dia de hoy.

Entrando ahora en el texto mismo del Cédigo de 1931 o DFL 226, nos
encontramos con instituciones y divisiones similares a la del Codigo de 1925.
En el Libro | de la organizacion y direccion de los servicios sanitarios contempla
al Servicio Nacional de Salubridad y la Direccibn General. Desaparece el
historico Consejo de Higiene, divide el territorio en provincias sanitarias, y crea
la figura del Jefe Sanitario Provincial. Introduce — siguiendo la tendencia de
preocupacion social del régimen ibafiista — un Libro Il “De la Profilaxis”, que

crea Centros Preventivos de Salud, a cargo de las enfermedades transmisibles;

® Para una relacién detallada de la gestacion y labor del Instituto Bacteriologico, ver

INSTITUTO DE SALUD PUBLICA, op. cit., pp. 39 y ss.
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y dedica un titulo al bienestar del nifio y de la madre (Titulo Il), entre otros
temas. Un libro Il que hace alusién a la profilaxis Sanitaria Internacional, y un

libro IV de la Policia Sanitaria.

Los gobiernos que sucedieron a la caida de Ibafez fueron un fiel reflejo del
proceso de inestabilidad politica y econdmica que atravesaba el pais. La salida
de Juan Esteban Montero a menos de un afio de asumida la presidencia, la
autoproclamada “Republica Socialista” y las juntas militares que gobernaron
hasta el regreso de Alessandri, son expresivas de un momento de fuertes
caudillismos en la arena politica, de esperanzas y desilusiones en proyectos

reformadores que no estuvieron exentos de represion y violencia.

Lo destacable de este periodo de crisis, para efectos de este trabajo, estriba en
el hecho de desencadenar fuertes escisiones politicas dentro del sector médico
y profesional de la salud, cuyo desempefio futuro traera el surgimiento en
paralelo de proyectos y visiones del problema de la salud que disputaran la
generacion de una nueva institucionalidad. Sumados a los ya mencionados
Sindicato Médico y Sociedad Médica, aparecera la Federaciéon de Trabajadores
de la Medicina (FETRAM), que agrupaba a unos 25.000, con ideas de un fuerte

impetu socializante.

La AMECH, antecesora del Colegio Médico de Chile, que jugara una importante
funcién de espacio de discusion al interior del gremio, asumira la defensa del
estamento desde una Optica liberal y tecnocratica, e incubard en su interior
polarizaciones politicas de envergadura, destacando la posicion de los
radicales, la Vanguardia Médica (partidaria del ideario de la efimera “Republica

Socialista” del 32), y la formacion de grupos extremistas de jovenes, dispuestos

49



a defender la “civilidad” y el orden a cualquier precio (de hecho seran la
antesala para las famosas Milicias Republicanas).®

Mencién aparte merece lo que es entendido como un proyecto personal del
conservador y socialcristiano Eduardo Cruz-Coke, quien fuera Ministro de
Salubridad, Prevision y Asistencia Social® de la segunda presidencia de
Alessandri Palma e impulsase relevantes proyectos legislativos de politica
sanitaria, materializados en la Ley de Medicina Preventiva y Medicina Dirigida
(Ley 6.174) y la Ley Madre y Nifio (Ley 6.326), lo que le ha permitido ser
catalogado por algunos como un politico determinante en la construccion del

Estado de Bienestar en Chile.”

La ley de Medicina Preventiva establecié un régimen que permitia a todo obrero
o empleado de cualquier industria, comercio, trabajo o faena que ocupase mas
15 obreros o empleados, gozar de una jornada de reposo preventivo, que
correspondia a la mitad de una jornada diaria ordinaria. Instituciones
previsionales (Cajas de Prevision), dependientes del Ministerio, establecerian
servicios de medicina preventiva que vigilaban el estado de salud de sus
inscritos (Art.2), para prevenir el desarrollo de enfermedades, principalmente
tuberculosis, lues y enfermedades cardiacas; una comision médica de esta
institucion evaluaria qué trabajadores debian acogerse a la jornada de reposo
preventivo y el periodo que duraria (art.4, art.7), durante la cual no podrian ser
despedidos (art.11). Los empleadores y patrones estaban obligados a destinar

% Para un andlisis detallado de la organizacion de la profesion médica y sus divisiones internas
en la época, ver MOLINA, op. cit., pp. 71 — 93.

" Su nombre habia sido modificado por el “Ministerio de Salubridad Publica”, y vuelto a cambiar
al de Ministerio de Salubridad, Previsién y Asistencia Social en 1936, por la Ley 5.082, dandole
al fin rango propiamente legal a la cartera. Con esta ley fue creado también el Consejo Nacional
de Salubridad.

™ para una revision de esta tesis, y andlisis de la vida y concepcién politico-sanitaria del doctor
Eduardo Cruz-Coke, véase HUNEEUS y LANAS, op. cit.,; y ZARATE, p. XX, en CRUZ-COKE,
Eduardo. Medicina preventiva y medicina dirigida. Santiago: Camara Chilena de la
Construccion: Pontificia Universidad Catélica de Chile: Direccidon de Bibliotecas, Archivos y
Museos, 2012.
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un 5% de las plazas de trabajo para las jornadas de reposo preventivo, y
qguienes contasen con menos de 15 y mas de 8 trabajadores, debian disponer
de al menos una jornada. Las Cajas abonarian el respectivo salario de quienes
se encontrasen en reposo preventivo, y las horas de reposo el obrero o
empleado no podria destinarlas a ninguna clase de trabajo remunerado (art.
12). Para el financiamiento de las medidas, establecia la ley una imposicién

patronal de un 1% de los sueldos y jornales a favor de las cajas (art. 8).

La ley reviste una importancia capital. Su modificacion recién se llevé a cabo en
1986, y se encuentra vigente al dia de hoy. Como podra apreciarse, sus reglas
buscan poner acento en la prevenciéon de la enfermedad de los trabajadores,
antes que en la atencion ex post, y en la relacion crucial que existiria entre
salud y economia. Representa, por lo tanto, una pionera regulacion de marcada
Optica social y sanitaria, y un hito en la consolidacion de la intervencion del
Estado en la salud de la poblacion, y por lo mismo, del asi llamado proyecto del
Estado Asistencial en Chile.

Como era de esperarse, el proyecto de ley encontrd severas criticas en gran
parte del espectro politico y social. Por mencionar algunas, la SOFOFA
(Sociedad de Fomento Fabril) planteaba su rechazo, argumentando que era
una reduccion de la jornada de trabajo inadmisible, y que el obrero solo
dilapidaria su tiempo libre, como ya lo hacia dedicado al malvivir.”* Por su parte,
con profunda inspiracion de andlisis marxista, el diputado y doctor Salvador
Allende represento la posicion socialista, sefialando que si bien el proyecto de
medicina preventiva ayudaba en la deteccion precoz de algunas enfermedades
cronicas, y por tanto, era un medio técnico idoneo eficaz, nada mejoraba la real
condicion del pueblo, ya que el verdadero problema del trabajador era el
sistema economico en el que ya estaba inserto, que traia consigo hambruna,

miseria y enfermedades, de modo que sin medidas drasticas que significasen

"2 |LLANES, op. cit., p. 278.
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control de la produccion y de la distribucidén de los bienes, y sin un plan integral
de salud que intervenga el circulo vicioso enfermedad-pobreza, resultaria una
medida totalmente insuficiente. En otras palabras, los factores sociales,
econdémicos y ambientales son los que inciden directamente en la salud,

cabiendo al Estado actuar sobre todos ellos.”®

Con todo, el proyecto de ley, la defensa del Cruz-Coke ante el congreso y su
libro “Medicina Preventiva y Medicina Dirigida” (1938) han servido a los autores
para caracterizar a la posicion liberal-conservadora mas avanzada en el debate
global de politica sanitaria a nivel pais, como antecedente a la creacion del
Servicio Nacional de Salud.” Cruz-Coke elaboré el proyecto teniendo en mente
una razén econdémica: la enfermedad es parte de la funcién trabajo, y asimismo
de la “economia privada” de las familias pobres. La pobreza engendra
morbilidad, y la enfermedad a su vez devuelve mas pobreza, lo que termina
incidiendo en la produccién laboral. Partiendo de base empirica, respaldada en
encuestas y estadisticas de la realidad industrial nacional, creia que en Chile
las tasas de muerte se encontraban inmediatamente ligadas a las
enfermedades, de modo que la introduccidon de examen médicos anuales y
jornadas de reposo determinarian un vuelco en esta oscura tendencia, tan
perjudicial por lo demas para la economia nacional. Por otro lado, estimaba que
gran parte del consumo del trabajador enfermo era destinado al reposo, de
modo que una regulacién estatal del mismo ayudaria a una mejor organizacion

de los deseos del trabajador.
Resumiendo en las palabras del mismo Cruz-Coke:

“La Ley de Medicina Preventiva y la medicina dirigida [...] pretende establecer
en nuestro pais una prevision biologica verdadera, disminuyendo sobre todo

nuestra pasividad transitoria, fuente de ausentismo con grave repercusion sobre

"® LABRA, op. cit., p. 213.
" LABRA, op. cit., pp. 209 y 210; y MOLINA. op. cit., pp. 110 y 111.
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nuestra economia; pretende, también, no seguir desperdiciando esfuerzos
médico-sociales, muy laudables, pero inutiles en los limites irrecuperables de la
vida; pretende organizar al hombre consumidor, estructurado por aspiraciones y

deseos.

Plantea ademas la ley por primera vez una medicina de Estado, que dispone y
distribuye los recursos en relaciébn a su rendimiento maximo y no en forma
caprichosa, formal y externa, por medidas de accion directa que no se

producen.

“Toma por fin en cuenta el hecho de que la maquina que hay que reparar en
nuestro pais, con mas urgencia que otras es el hombre, pero no cualquier
hombre, sino nuestro trabajador, todavia sano, todavia recuperable de una
afeccién que recién empieza y cuya salud es el principal elemento positivo de

riqueza de que podamos disponer”.”

Para concluir, a pesar de las criticas que despert6 en su momento, esta ley

determinara positivamente el desarrollo futuro de nuestro sistema de salud,

“introdujo en la cultura médica, en la practica de los servicios en la poblacion, la

prevencion como idea-fuerza, cuya continuidad se va a reflejar afios mas tarde

en la mejora de los problemas de salud evitables con medidas preventivas,
n 76

sobre todo en el grupo materno infantil”.”> Idea también compartida por

Jiménez’’ y Larrafiaga.”®

Otra de las inquietudes nucleares de Cruz-Coke como politico y doctor fue el
cuidado materno-infantil. A él debemos la Ley “Madre y Nifio” o Ley “Madre-
Hijo”, que cred el Consejo para la Alimentacion y la Nutricion, entidad ocupada

exclusivamente de la alimentacion infantil, que impulsaria desde entonces la

® CRUZ-COKE, Eduardo. op. cit., p. 75.

® LABRA, op. cit., p. 212.

" JIMENEZ, op. cit.,

® LARRANAGA, Osvaldo. El Estado Bienestar en Chile: 1910-2010. En: LAGOS, R. (ed.): Cien
Afos de Luces y Sombras, Santiago: Taurus, 2010.
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produccion y distribucion de productos lacteos y el estudio e implementacion de
medidas sobre la composicion de alimentos que ayudarian en el largo plazo a
reducir patologias. A su vez, instituira la ley un Departamento de la Madre y el
Nifio al interior de la Caja del Seguro Obrero, encargado del examen preventivo
de la madre embarazada, atenciones del parto, control del recién nacido y
control periédico del nifio hasta los dos afios, y otorgamiento de medicamentos
y alimentos necesarios. Con ello la atencion limitada a los embarazos e hijos de
las madres aseguradas de los antiguos centros preventivos de la Caja del
Seguros, pasarian a abarcar también a las mujeres e hijos de los trabajadores
asegurados. "

Con la distribucién estatal gratuita de productos lacteos a través de las redes
publicas de salud a menores de dos afios de edad, que estara posteriormente
asociada a la accion del Servicio Nacional de Salud, arranca desde entonces la
politica nutricional infantil como una tarea del Estado, que pasara en los setenta
a llamarse Programa Nacional de Alimentacion Complementaria. Sus
fundamentos, una vez mas, partian de la angustiosa realidad chilena, de

miseria y abandono. Siguiendo a Jiménez:

“Para justificar el inicio del programa en 1937 se plante6 que la mortalidad
infantil superaba largamente el nivel de 200 por mil nacidos vivos, que la
lactancia materna habia declinado muy notoriamente, que la poblacién infantil
no era atraida a los controles de salud y que, por no existir sustituto lacteos
confiables para alimentar a los nifios, las harinas pasaban a ser elemento
fundamental de la dieta, con graves efectos en el estado nutricional infantil. Esta
situacién afectaba principalmente a los menores provenientes de familias de

menores ingresos”®

" HUNEEUS y LANAS, op. cit.,
% JIMENEZ, op. cit., p. 100.
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Revisadas ya las leyes mas importantes del periodo, donde vislumbramos los
hitos fundacionales del Estado Asistencial y la seguridad social en Chile: la ley
4.054 y la ley 6.174, podemos ahora avocarnos a la gestacion y cristalizacion
del Servicio Nacional de Salud, el esfuerzo sanitario mas ambicioso que diera a

luz nuestra legislacion, junto al Servicio de Seguro Social.

3. El periodo radical: del Frente Popular a la creacién del Servicio
Nacional de Salud y del Servicio de Seguro Social en 1952 (1938-
1952) .

a) El nuevo impetu del proyecto del Frente Popular

El efecto de las precursoras medidas legislativas del ministro Cruz-Coke
tardaria en percibirse. Chile seguia siendo al momento de la asuncion de Pedro
Aguirre Cerda en la presidencia (1938-1941) un pais pobre, con altas tasas de
mortandad y morbilidad. De acuerdo al estudio de lllanes, Chile contaba al afio
1937 con 4.500.000 habitantes; 114.400 murieron en 1936, un 20% de la
poblacién padecia de sifilis, se registraban 20.000 muertos anuales por

tuberculosis.

Ante esta situacion, el Frente Popular —alianza electoral de centro izquierda del
periodo que convocOd a socialistas, comunistas, radicales y trabajadores
organizados— y el Gobierno de Aguirre Cerda tratarian de llevar a cabo su
programa social de justicia y libertad para el pueblo tomando iniciativas
inmediatas, con lo obstaculos econdmicos y politicos que ello suponia. lllanes

afirma al respecto:

“El acento programatico del Frente Popular pretendia transformar el caracter
liberal del Estado Aistencial, y crear un Estado de Accidén Social, comprometido

directamente con una politica economica y social, sustentada sobre la ruptura
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de la alianza del Estado con los capitalistas y propietarios que eran los que en
definitiva habian obstaculizado la politica social”.®*

El Ministerio de Salubridad era dirigido por el médico socialista Miguel
Etcheberane, quien instaur6 para las tareas mas urgentes en materia de
sanidad, y para promover programas de bienestar, esparcimiento y cultura
fisica, intelectual y moral de empleados y obreros el Consejo Nacional de
Accion Social. Sin embargo, el verdadero protagonismo de la cartera tendria
lugar a proposito del terremoto de Chillan (24 de enero de 1939) que azotd con
crudeza a la poblacion de esas provincias. La gravedad de la destruccion
provocada, consiguié aunar esfuerzos, entregdndose facultades extraordinarias
al Director de Sanidad y movilizando recursos y aportes de numerosas
instituciones. Las Brigadas Sanitarias se desplegaron en la zona para atender y

transportar heridos.

En septiembre de 1939, Salvador Allende asumiria como Ministro de
Salubridad, poniendo a prueba la centralizacion y planificacion de la que podia
ser capaz la cartera. La Caja del Seguro Obrero fue nuevamente un instrumento
crucial para destinar fondos necesarios. Fue centralizada y fiscalizada la
pasteurizacion y venta de leche en Santiago en la Central de Pasteurizacion de
la Caja, que adquiriria un importante poder de compra a lo largo del pais,

expropiando varias plantas.

Para la atencién en las provincias afectadas por el terremoto obligé sumar bajo
una direccion comun del Ministerio la accion de la Beneficencia, de la Caja del

Seguro y de las Direccion General de Sanidad.

Bajo la influencia de Allende se crearian los Servicios de Salubridad de
Emergencia, que pasarian a llamarse Servicios de Salubridad Fusionados

(SSF), que precisamente contenian dentro de si conjuntamente a la

8L |LLANES, op. cit., p. 297.
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Beneficencia y Asistencia social, al Seguro Obligatorio y la Sanidad. La
actividad coordinada, uniformada y dirigida del conjunto del aparato institucional
sanitario en los Servicios de Salubridad Fusionados constituye un importante

ensayo de lo que el proyecto socializante de Allende significaba.®?

El mismo, sefialando la importancia del aporte de los SSF en la cruzada

nacional:

“La concentracion del mando y de los elementos técnicos y recursos materiales
en una sola mano, dié en esas circunstancias tragicas y dolorosas, resultados
evidentes. Sin preocupacion por las fronteras que separan las diversas
instituciones que tienen como mision defender la salud publica, fué posible
enterrar a los muertos, curar a los heridos, controlar la calidad de las aguas
destinadas a la poblacion y mejorarlas hasta hacerla potable, eliminar por medio
de la vacunacion antitifica, el peligro de una epidemia tifoidea, hecha en una

escala pocas veces superadas”.®

La organizacion de los Servicios de Salubridad Fusionados consistia en un
Consejo Especial de Salubridad (compuesto por el Ministro, el Director de
Asistencia Social y Beneficencia, el Director de Sanidad, el Director de la Caja
del Seguro Obrero y el Jefe de los SSF.), el Jefe de los Servicios, residente en
Santiago que ejercia el comando unico, y dos Jefes de Zona con residencia en
Chillan y Concepcién, que contaban con un equipo técnico de asesores, que
estandarizaban las labores de los servicios en cada zona y abogaban por el

perfeccionamiento técnico de la atencion.®*

El proyecto sanitario de Allende es traslicido en su obra “La realidad médico-

social chilena”, publicada en el mismo afio de su asuncibn como ministro

% L ARRANAGA, op. cit., p. 157, e ILLANES, op. cit., p. 323

8 ALLENDE, Salvador. La Realidad Médico-Social Chilena. Santiago: Ministerio de Salubridad,
1939, p. 149.

# JLLANES, op. cit., p. 323.
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(1939), en donde da cuenta del ideario socializante de su pensamiento
temprano, y que ha servido de base para los analistas del sector salud para
caracterizar la posicion de los socialistas durante el periodo, y sus propuestas
en materia sanitaria, pero también transversalmente como documento historico
de innegable valor técnico y estadistico, por la rigurosidad y documentaciéon del

estudio llevado a cabo por el entonces ministro.®*

En sus péaginas, Allende describe pormenorizadamente la sociedad chilena de
la época, analizando demografia y geografia; condiciones de vida de los
habitantes, dedicando capitulos al salario, alimentacion, vestuario y vivienda de
la poblacién; los principales problemas médicos que le aquejaban, dando
especial énfasis al “binomio madre-hijo”, la tuberculosis, las enfermedades
venéreas y las enfermedades profesionales. La cuarta y quinta parte (Medios de
lucha, y perspectivas y plan de accion inmediata, respectivamente), en cambio,
se avocan al aspecto propositivo del estudio, con recomendaciones y planes
para la institucionalidad vigente, con una 6ptica critica de las leyes y el sistema
en su conjunto, dictaminando las modificaciones que debiesen tomarse en el

inmediato y largo plazo.

Como un examen detallado de la obra de Allende no es objetivo central de este
trabajo, conviene destacar ciertos aspectos de ella que serviran para iluminar lo
gue se considera la propuesta socialista para la solucién del problema a la
salud, y que incidird posteriormente en el debate legislativo de las décadas
venideras. En lo general, Allende parte de un analisis de factores sociales y
econdémicos y la manera en que condicionan el estado de salud del pueblo
chileno, de ahi extrae consecuencias para las politicas de vivienda, de salario y,
por cierto, de salubridad, higiene y para el ejercicio de la medicina. La

preocupacion fundamental esta puesta en lo que denomina “capital humano”,

% LABRA, op. cit.,; MOLINA, op.cit.,; ILLANES, op. cit.,
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abandonado a su suerte por las politicas Estatales, y que ahora tocaria, junto

con el nuevo gobierno, revitalizar.®®

Propone reformar la prevision del seguro social, ampliando su cobertura e
incluyendo plenamente a las familias de los asegurados, creandose para el
efecto una Gran Caja de Previsién Nacional Unica;®’ propone la unificacién de
los Servicios Asistenciales y Médicos, tanto de la Beneficencia como del Seguro
Obrero, bajo la direccién de un Consejo Nacional de Salubridad. La atencién de
este servicio Unico estaria costeada en un 80% del aporte estatal. La fusion
traeria aparejada la estructuracion de un escalafon Unico médico, creandose

para efectos sindicales del gremio un Colegio Médico.®®

El aspecto que dice relacion con la fusion y unificacion de asistencialidad y
servicios del Seguro Obrero— teniendo en vista el antecedente de los servicios
fusionados que operaron durante el terremoto — en un Unico sistema, sera una
de las divergencias que los autores han apuntado con respecto al
planteamiento del Partido Radical o “socialdemdcrata”, representado por el
doctor Julio Bustos. Este abogaria por una separacion inconfundible de la
actividad de la Beneficencia, gratuita y caritativa, respecto de la Previsidon
Social, que se enmarcaria dentro de la reflexibn moderna socialdemdcrata, que
habria sido introducida con la Ley de Seguro Obrero en 1924, y reimpulsada a
partir de la influencia de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).%
Como los radicales eran parte integrante de la alianza de partidos que
gobernaria con los socialistas durante los afios cuarenta, lo anterior ha
permitido a Molina aseverar que “estas disputas en el seno del Frente Popular,
proyectadas a la gestion de gobierno de Aguirre Cerda, permiten demostrar la

existencia de profundas contradicciones en el seno de la coalicion gobernante,

8 ALLENDE, op. cit., p. 196.

8 ALLENDE, op. cit., p. 209.

8 ALLENDE, op. cit., pp. 207 y 208.

% LABRA, op. cit., pp. 214 y 215 y MOLINA. op. cit., pp. 113y ss.
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alrededor de los elementos fundacionales de la proyectada reforma del Seguro

Social”.*°

Otro de los hitos destacados de la gestiébn de Allende como Ministro es el
relativo a la proteccion materno-infantil, algo que también aparece explicitado
en el libro en comento como una de las tareas fundamentales que debia tomar
lugar en el pais: la alimentacion de la madre, las elevadas tasas de mortalidad
infantil y el cuidado posparto.®® En efecto, recordemos que desde la
administracion anterior Eduardo Cruz-Coke habia propugnado la creacién de
instituciones que comenzaban ya a dar lentos pero alentadores resultados. En
esto hard hincapié Allende para proponer ante el Congreso la incorporacion
dentro del presupuesto de un Departamento Central de la Madre-Nifio del
Ministerio de Salubridad, que permitiese aunar la dispersion de todas las
instituciones que se dedicaban a la proteccion materno-infantil bajo una Unica
direccién. En 1941, el Jefe de dicha unidad daba cuenta de que ya se habia
obtenido la coordinacion efectiva de la Direccion General de Beneficencia, el
Departamento de la Madre y Nifio de la Caja del Seguro Obrero, el
Departamento de Bienestar de la Madre y del Nifio de la Direcciéon General de
Sanidad, el Patronato Nacional de la Infancia el Consejo de Defensa del Nifio,
instituciones todas encargadas del cuidado de madres y nifios, pero que
adquiririan un rol diverso de acuerdo a las directrices estatales.””En 1942,
continuando esta tendencia, se crea la Direccion General de Proteccion de la
Infancia (PROTINFA) la que fundié el Departamento Central de la Madre y el
Niflo, Centros Preventivos y Departamentos de Sanidad Escolar. De acuerdo a
Miranda, “el objetivo no se cumplié, ya que ademas de PROTINFA, la Caja de

% MOLINA. op. cit., p.115.
%L ALLENDE, op. cit., pp. 77 y SS.
2 |LLANES, op. cit., pp. 319 y 320.
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Seguro Obrero Obligatorio y la Beneficencia Publica continuaban prestando

servicios curativos y preventivos al mismo grupo”.®

Siguiendo a lllanes, a pesar de los limites presupuestarios obvios del periodo,
éstos nuevos impetus hacian eco de los conceptos racionalizadores que
abogaban por una mayor centralizacion y direccion estatal, planes unicos y
coordinacién publico-privada, y que pugnaban por un cambio en el desarrollo

histérico chileno. Ella misma:

“El espiritu de compromiso social con la infancia y con los pobres no se reducia
a un programa de racionalizacion de la asistencia, sino que estaba impregnado
de la preocupacion por un concepto de hombre y de enfermedad, condicionado

por su realidad integral de la vida”.**

Una idea simétrica es la que recorre la preocupacion de Allende como Ministro
por el tema de la vivienda popular, también propuesto en el programa de “La
realidad médico social chilena” gestando en 1940 un plan que habria de
presentar ante el Congreso, y que comprendia la necesidad urgente de rebaja
de arriendos, el otorgamiento de préstamos para la refaccion de casas
insalubres a cargo de los propietarios y la construccion de habitaciones de
emergencia.® Esta inquietud renacera en el debate posterior durante la
ampliacion y reforma del Seguro Obrero, en 1952, y de hecho se destinarian
parte de los recursos de la Caja del Seguro Obrero provenientes de su

liquidacion a la construccion de habitaciones obreras.

La actitud sefiera y protagonista de Allende como intelectual médico y politico
continuara prolongandose en la historia, constituyéndose “La realidad médico
social-chilena” en una fuente de acceso al programa legislativo que le inspiraba.

% MIRANDA, Ernesto. Descentralizacion y privatizacion del sistema de salud chileno. Estudios
Publicos, (39): 5-66, 1990, p. 10.

“ILLANES, op. cit., p. 321.

% |LLANES, op. cit., p. 330.
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La creaciéon posterior del Colegio Médico por la Ley 9.263 de 1948 tiene por
base un proyecto presentado por él en 1940, que sustituyé a la AMECH.
También el Estatuto Médico Funcionario es resultado de la aprobacién de un
proyecto de su autoria como senador en la Ley 10.233, antesala a la creacion

del Servicio Nacional de Salud.

“Allende seguira teniendo un rol protagénico en todas las materias de salud que
se discutan en el Parlamento, a partir de ser electo senador en 1945. Su
influencia en la salud no se remite al ambito legislativo, puesto que le
corresponde también dirigir el Colegio Médico, entre 1949 y 1963. Todo ello en
paralelo a su rol como dirigente politico y lider de la izquierda, presentandose a
las cuatro elecciones presidenciales hasta ser electo en 1970".%°

Una decision destacada del breve periodo del Frente Popular, bajo el
protagonico aliento del doctor Lucio Cérdova, fue la creacion por decreto del
Ministerio de Educacion de la Escuelas de Servicio Social en 1941,
dependientes de la misma reparticion, que vendrian a laicizar la educacion y
cultura de las visitadoras sociales, agentes de un rol asistencial innegable
desde tiempos remotos, en compafiia de la medicina profesional.
Consecuentemente con el cambio de enfoque del nuevo gobierno y nuevo

concepto de Estado, la profesién pasaria a llamarse “Asistente Social”.®’

Otra de las iniciativas docentes y académicas, manifestacion de las tendencias
de la década y que tendria alta incidencia en la reflexion de politicas futuras en
el sector fue la creacion de la Escuela de Salubridad de Chile, nacida en 1943
como dependiente de la Facultad de Biologia y Ciencias Médicas (actual
Facultad de Medicina) de la Universidad de Chile, por acuerdo entre la casa de

estudios, el Servicio Nacional de Salubridad, la Fundacion Rockefeller y el

% | ARRANAGA, op. cit., p. 157.
" Para un seguimiento del debate a propdsito de la creacién de la Escuela de Servicio Social
ver ILLANES, op. cit., pp. 340-347.
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Instituto Bacteriolégico de Chile. En la Escuela pasarian a formarse desde
entonces generaciones de médicos salubristas de Chile y otros paises de la

region.®

Parte del mismo proyecto higienista y racionalizante, cabe mencionar la
creacion en 1944 de la Sociedad Constructora de Establecimientos
Hospitalarios por la Ley 7.874, la que se transformé en una verdadera “escuela
de arquitectura hospitalaria”, y que estuvo a cargo del disefio y la construccién
de hospitales a lo largo de todo el pais hasta 1982, bajo las pretensiones de

una arquitectura aséptica y moderna.

b) Antecedentes del Servicio de Seguro Social y del Servicio Nacional
de Salud.
La necesidad de reformar las leyes del 24, en especial las que decian relacion
con la seguridad social (4.054 y 4.055) y dar un nuevo rostro a la organizacion
sanitaria del pais aparecié tempranamente en 1926, segun vimos, al alero de
protestas obreras y reclamos del estamento médico organizado.'® Recordemos
que tales cuerpos legislativos fueron impuestos sin deliberacion alguna, en
medio del delicado momento institucional que atravesaba el pais en los afios

veinte, con la desmedida intromision de las fuerzas militares.

Los planteamientos de la medicina-social, encausados y proclamados por los
sectores de avanzada dentro de la clase médica al calor de la “Republica
Socialista” de 1932, reunidos en el Sindicato de los Médicos de Valparaiso o la
Vanguardia Médica, también constituyen un antecedente lejano de influencia en
el discurso socializante. La formula promovida por estos grupos intentaba

imponer principios como: “estatizacién de todos los servicios bajo una Unica

% HEVIA, Patricio. Los inicios de la Escuela de Salubridad de Chile: 1943 — 1957. Revista
Chilena de Salud Publica, 10, (3), 2006.

% GALENO, Claudio. La salubridad que marcé al espacio moderno. Revista Ciudad y
Arguitectura (CA), Santiago: Colegio de Arquitectos de Chile, (125): junio-julio, 2006.

1% véase supra Capitulo I, Seccion 2, letra a).
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autoridad fuerte; ‘funcionarizacion’ de los médicos; vision integral de los
problemas médico-sociales, 0 sea, que abarque todas las etapas de la vida
humana y los aspectos fisico, moral e intelectual; control del ejercicio privado y
otros”.*°* La misma AMECH seria un lugar importante en donde tomarian lugar
los debates ideolégicos y de posicionamiento de una renovada doctrina
sanitaria durante los afos treinta. Al decir de Labra, “en este contexto se
realiza, por un lado, el casamiento entre las cuestiones médicas y sociales, v,
por otro, se busca diferenciar entre el origen socio-ambiental de la enfermedad
y la limitacién de la intervencion clinica en la superacion de los problemas de la

salud”.1?

Es mas, Labra destaca la primera Convencién de la AMECH, de 1935, como un
“marco historico en los anales de la medicina nacional”, y resume sus
conclusiones en la necesidad de unificar todos los servicios sanitarios
asistenciales, médicos, sanitarios y previsionales en un solo ministerio,
asesorado por un conejo técnico; centralizar la lucha contra las enfermedades
de proyeccién social, crear un Seguro Social Unico y orientar la educacion

médica en un sentido social.*®®

Otro de los hitos apuntados por Labra y por lllanes'®* que dimensionaban la
ineficacia del modelo de Estado Asistencial implementado a partir de las leyes
sociales del 24, fue el encuentro de los médicos del Seguro Obrero para evaluar
los diez afios de su funcionamiento, en donde las conclusiones apuntaban a
una incapacidad generalizada en la medida en que no existiese una
coordinacion entre los servicios de salud, y no se incidiese preventivamente

para transformar el ambiente de los trabajadores.

11| ABRA, op. cit., p. 210.

192 | ABRA, op. cit., p. 210.

198 | ABRA, op. cit.

1% |LLANES, op. cit., pp. 267 y 268.
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Con la llegada del Frente Popular al Gobierno se levantaron nuevamente las
voces por la reforma. El mundo obrero, esperanzado por el programa frentista,
sentiase con oportunidad de que fuesen atendidas sus reivindicaciones
histéricamente aplazadas, en especial la de una mayor democratizacion en la
fiscalizacion y control de los fondos. La Caja del Seguro Obrero acumulaba
altos déficits, a raiz de la demanda y pago por beneficios y prestaciones
meédicos, teniendo en cuenta el precario estado del pais, incapacitada entonces
de dar pensiones que se ajustasen a la realidad y pudiesen dar satisfaccion a
las mas minimas necesidades de los jubilados. Allende como Ministro percibié
la urgente premura por reformar el sistema previsional y de seguridad social en

general.

Para estos efectos formd una Comisién Técnica compuesta por representantes
de inclinaciones y preocupaciones transversales al partidismo politico: Exequiel
Gonzélez Cortés, Julio Bustos (Jefe del Depto. De Prevision Social), Miguel
Etchebarne (Administrador de la Caja del Seguro), Bernardo Ibafez
(representante de la Confederacion de Trabajadores), otros 3 médicos y
algunos funcionarios. En el Proyecto de Reforma emanado de aquella y
presentado ante el Congreso Nacional en 1941, se sentaron las bases para
extender el seguro de los empleados particulares a la familia de los asegurados,
dando pensiones para invalidez y vejez, seguro de orfandad, viudedad y
cesantia, y cambio del sistema de “capitalizacion” individual al de “reparto”,

ademas de otras sustantivas reformas.

Este proyecto no fue viabilizado, y tardaria diez afios en ser discutido
nuevamente y aprobado bajo un nuevo gobierno y nuevas tensiones en
conflicto. La pregunta por los afios que demord su aprobacion final ha sido
respondida por los autores apuntando a multiples factores. En primer lugar pesé
el quiebre al interior del Frente Popular. La marginacion de los comunistas y de

otros sectores politicos del gobierno y las diferencias entre radicales y
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socialistas signific inestabilidad y mayor presién social.’®® Tampoco fueron
conciliadas al interior del bloque de centro izquierda —que gobernd incluso
después de fenecida el conglomerado frentista— las disensiones doctrinarias y
técnicas que anotdbamos anteriormente sobre cual seria la “superorganizacion”
fusionada de administracién y qué autoridad quedaria subordinada, en razén de

la divisién de asistencia social y prevision”.*®

Otro factor que influyo, de acuerdo a Molina, fueron las filiaciones partidarias de
los médicos parlamentarios, o que impidié que surtiera efecto la alianza médica
estamental que antafio habia dado frutos legislativos, “los controles ejercidos
por los radicales sobre la maquina estatal y las ambigliedades de los médicos
frente a la reforma de la salud”.*®’ Lo anterior, en oposicién a la tesis de otros
autores que atribuyen la creacion del SNS y del SSS al esfuerzo y espiritu de

consenso de los médicos miembros del poder legislativo.*®

Por dltimo, cabe mencionar la funcion medular del programa de los gobiernos
radicales que ocupaba la Corporacion de Fomento de la Produccion (CORFO) y
la transformacion econémica que suponia el desarrollo a partir de la politica de
sustitucibn de importaciones. Las negociaciones con la derecha se
concentraron en esta “directriz de mayor prioridad”, lo que afectaria el avance
de las demandas sociales. En efecto, Moulian califica este periodo como uno en
gue la derecha asumid una “estrategia de contencion defensiva” distinguible en
dos etapas: durante el gobierno de Aguirre Cerda, al perder las elecciones
presidenciales, la defensa de los intereses del bloque capitalista oligarquico se
asume desde el parlamento, “obligandolo a politicas de compromiso”; durante el

gobierno de Rios y Duhalde (1942-1946), “para compensar a la derecha de la

1% MOLINA. op. cit., p. 102, ILLANES, op. cit., pp. 358 y ss.
1% | ABRA, op. cit., p. 214.

197 MOLINA. op. cit., p. 102.

1% Misma oposicion ofrece LABRA, op. cit.,
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pérdida de la mayoria parlamentaria” incorpora ministros liberales al gabinete,

“intentando influir desde dentro”.1%°

c) Lacreacion del Servicio Nacional de Salud y del Servicio del Seguro
Social (Ley n° 10.382).

Todo lo antedicho condend al proyecto de Allende a los archivos del Congreso,
y seria el gobierno de Gonzélez Videla (1946-1952), a través de su Ministro de
Salubridad, doctor Jorge Mardones Restat, a fines de 1950, el que daria
nuevamente vida a la discusién, con un acento mas conservador que la
propuesta inicial. La Comision Mixta de Asistencia Médico-Social e Higiene y de
Trabajo y Legislacion Social trabajé sobre el proyecto, que fue aprobado por
unanimidad, siendo presidente del Senado Salvador Allende, quien sefalara en

esta ocasion:

“Tengo la intima conviccidn de que nosotros no alcanzamos a percibir la alta
trascendencia de estas iniciativas en toda su magnitud y que el tiempo les dara
las proyecciones que, a mi juicio, ellas tienen en la defensa de la raza, en la
proteccion del capital humano y en lo que se refiere a evitar las tremendas
injusticias que derivan de la existencia en el pais de distintos estratos

sociales”. 119

Como sefala lllanes, el sorprendente consenso alcanzado después de 9 afios
de entrabado, tiene su explicacion en varias condicionantes del momento: se
trataba de un periodo de visperas de elecciones, de modo que ninguna
colectividad queria mostrarse a si misma obstaculizando beneficios esenciales
para los trabajadores. Sumado, influia el contexto histérico mundial del periodo,
de guerra fria y de consolidacion de los sistemas de seguridad social en el

primer mundo occidental. Ademas, la situacibn econdmica chilena no era la

1% MOULIAN, Tomas. Fracturas: de Pedro Aguirre Cerda a Salvador Allende (1938-1973).
Santiago: Lom ediciones, 2006, p. 21, pp. 52 y ss.
119 biscurso de Allende en relacion al proyecto de Reforma.
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mejor, viviendo un alza permanente de precios, incluidos articulos de consumo
basicos, lo que unido a la ideologizacién de la época y la organizacion del

mundo popular constituia un riesgo a los proyectos partidistas.***

Con todo, la ley que finalmente fue aprobada recogio sélo parcialmente parte de
las propuestas de la medicina social y del plan de accion social de Allende
materializado en el proyecto de ley de 1941. Efectivamente los debates
mencionados como antecedentes en el acapite anterior fueron parte de la
discusion durante décadas, pero recordemos que el gobierno de Gonzéalez
Videla tenderia hacia posiciones y convergencias a la derecha, luego de su
quiebre hacia la izquierda con el Partido Comunista. A la posicion doctrinaria
heterogénea en el ambito técnico-médico y a los planteamientos de socialistas,
radicales y conservadores, debemos agregar al debate también el rol de la
Falange Nacional de raigambre socialcristiana, cuyos representantes Francisco
Pinto y Benjamin Viel se vieron fuertemente influenciados e impresionados con
la creacién del National Health System en Inglaterra como parte integrante de
un complejo de proteccion social. Tanto para Labra como para Molina, su
aporte resulto decisivo para las intervenciones de los parlamentarios falangistas
en la introduccion del articulado correspondiente al Servicio Nacional en el
proyecto de modificacion del seguro, ya que adoptaron la formulacion inglesa a
la realidad chilena en lo que dice relacion con la division de funciones sociales

asumida por los servicios de salud.**?

La Ley 10.382 promulgada el 27 de julio de 1952, modificatoria de la ley 4.054,
se divide en tres titulos: el titulo I, que regula lo relacionado con el seguro social
propiamente tal: fija su ambito de aplicacion y normas generales, establece las
funciones y atribuciones administrativas del Servicio de Seguro Social (SSS), y

los beneficios y prestaciones cubiertos por el seguro; el titulo Il (arts. 62-76)

"L LANES, op. cit., p. 381.
12| ABRA, op. cit., pp. 215 y pp. 216; MOLINA. op. cit., pp. 116 y ss.
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crea el Servicio Nacional de Salud (SNS), estableciendo sus atribuciones,
financiamiento y forma de administracion; y el titulo final, que regulaba materias

diversas.

Sobre el ambito de aplicacion, reitera el espiritu subyacente a la ley de 1924 en
el sentido de restringir su validez y obligatoriedad soélo al segmento “obrero” de
los trabajadores, manteniendo entonces el caracter fragmentario de la
legislacion chilena, que para entonces ya contaba con una multiplicidad de otros
regimenes previsionales por tipos de categoria de trabajador. Incluyd, no
obstante, a trabajadores independientes cuya renta anual no excediese de un
sueldo vital anual de Santiago (art. 2). Lo anterior supone una omision al
planteamiento de socialistas, quienes abogaban por una Gran Caja de Prevision
Nacional Unica, omision explicada en parte por el “principio defendido
intransigentemente por los conservadores y los liberales, en el sentido que la

1113 lo

proteccion social del Estado debia destinarse solo a los desamparados
que se acercaba también a la idea de radicales por reducir la preocupacion
central al trabajo, y por ello, “a las fuerzas productivas insertadas en el mercado
formal del trabajo, entendiéndose el sistema de seguro social como una politica
destinada a mantener la salud y la capacidad del asegurado, proteger a su

familia y asegurarles existencia econémica”.***

Estos disensos resultan fundamentales para entender la dicotomia central a la
gue suelen estar enfrentadas las politicas que consagran derechos sociales en
general, en la defensa de un principio de subsidiariedad o focalizacion de
gastos o de universalizacién y tratamiento unitario.'*® La diversidad de

“categorias” de trabajadores que asumia el sistema chileno, a raiz de su

13 MOLINA. op. cit., p. 120.

14 MOLINA. op. cit., p. 122.

15 g argumento in extenso se encuentra elaborado en: ATRIA, Fernando. "Las cosas cambian
cuando les pones un 'TU": sobre universalismo, focalizacién y regresividad", Documentos de
Trabajo, Escuela de Gobierno, Universidad Adolfo Ibafiez, 2011, y volvera a comentarse mas
adelante en el Capitulo Il de este trabajo.
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particular proceso politico y que seria reafirmado en la creacion del Servicio
Médico Nacional de Empleados (SERMENA) en 1942, fusionando las antiguas
EMPART y CANAEMPU, era una manera de segregar y diferenciar grupos
sociales y que contrariaba ciertamente un ideal de universalizacion en el
otorgamiento y cobertura de prestaciones. Es este ultimo el argumento central
también en contra de la organizacion de la prevision social y de salud a través
del mutualismo, que de hecho fue esgrimido por Allende para apoyar la

obligatoriedad del seguro obrero a aquellos asociados en mutuales.**°

La Caja del Seguro Obrero pas6 a ser el SSS, administrado por un Consejo
Directivo compuesto por los cargos enumerados en el articulo 11 de la Ley, y
dirigido y representado por su Director General, con facultades ejecutivas (art.
14). La division para efectos de administracion local es la de provincias y
regiones, estando presente en las capitales un Consejo de Local del Servicio a
cargo de la supervigilancia y fiscalizacién de su funcionamiento, compuesto por
representantes del Presidente de la Republica, de las organizaciones

patronales y obreras, recogiendo un antiguo anhelo de la clase trabajadora.

Con respecto a la cobertura del seguro, el proyecto de reforma amplid
sustancialmente los beneficios. El financiamiento del SSS para costear los
beneficios que concedia el seguro se realizaba de manera tripartita, al igual que
en la ley original, pero la imposicion mensual de los asegurados fue ascendida
a un 5% de los salarios, la correspondiente a los patrones o empleadores a la
de un 10%, y el aporte fiscal a un 5,5% de los salarios. Para trabajadores

independientes la cuota seria de un 10% de sus rentas (arts.53 y ss.).

La Ley 10.382, como ya hemos venido adelantando, cred el Servicio Nacional
de Salud (SNS) — persona juridica de administracion autbnoma y dependiente
del Ministerio de Salubridad — en el que se fundieron las funciones de los

siguientes organismos: Servicio Nacional de Salubridad, Junta Central de

18 |LLANES, op. cit., p. 393.
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Beneficencia y Asistencia Social, Servicio del Seguro Social, la Direccién
General de Proteccion a la Infancia y Adolescencia , la Seccion Técnica de
Higiene y Seguridad Industriales dependientes de la Direccidon General del
Trabajo, el Instituto Bacteriologico y los Servicios Médicos y Sanitarios de las
Municipalidades (art. 64). Su direccion también se encontraba al mando de un
Director General y de un Consejo Nacional de Salud, cuerpo colegiado
heterogéneamente compuesto, en donde resalta en todo caso la direccidon

estatal.

El articulo 74 estableciéo que el pais seria dividido en zonas de salubridad y
cada una de ellas estaria a cargo de un Jefe médico a tiempo completo, que
tendria bajo su direccidon todos los servicios de la zona. ElI SNS, de esta forma,
tomaba ahora la responsabilidad de manera descentralizada a lo largo del pais
de la atencion preventiva y curativa de tres millones de chilenos, haciéndose
cargo a su vez de la aplicacion de planes a nivel nacional, con una visién
centralizada para la priorizacion de necesidades. Inauguraba esta ley una tonica
de actuacion y coordinacion fundamental para las particularidades geograficas y
demograficas del caso chileno, con énfasis en la proteccidon materno infantil, en
la distribucién gratuita de leche, que se mantiene hasta el dia de hoy en el
Sistema Nacional de Servicios de Salud.

4. El sistema de salud de los afios cincuenta (1952-1960).
a) Los primeros pasos tras la reforma del 52

Los autores narran los primeros afios del recién estrenado sistema como un
tiempo de conflicto y dificultades propios de un cambio administrativo de
envergadura.'’’ El nuevo disefio asumia la integracién de diversas unidades
gque por afos desplegaron su esfuerzo de forma descoordinada vy

descentralizada. A su vez, el Servicio Nacional tomaba el control administrativo

T ILLANES, op. cit., pp. 393 y ss., LARRANAGA, op. cit., p. 179. MOLINA. op. cit., pp. 128 y
SS.
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de hospitales y centros de atencion de pertenencia histérica a la actividad de la
Beneficencia. En este marco se aprobard en 1953 el D.F.L. que modifico el
nombre de la cartera de la rama, pasando a denominarse Ministerio de Salud
Plblica y Prevision Social, para posteriormente dividirse en organismos
independientes en el Ministerio de Salud Publica y en el Ministerio del Trabajo y
Prevision social (D.F.L. 25 de 1959).

La estructura del SNS suponia también la unificacion de funcionarios
provenientes de las distintas entidades, lo que abriria un nuevo flanco de
disputas para los gobiernos de ahora en adelante. Punto de vista compartido
por Jiménez, quien refiere: “la integracion de quince plantas de personal fue una
tarea compleja —tomo tres afios—, entre otras cosas por las presiones salariales

de los funcionarios.”**®

Los médicos organizados en su cuerpo colegiado, de afiliacion obligatoria y con
atribuciones considerables, desde 1948, cobraran un protagonismo
sobresaliente para la defensa de los intereses del gremio, tensionado por sus
posiciones que abogaran de un lado por aumentos en las remuneraciones y
criticaran los vicios de la burocracia en la que se encontraban ahora insertos, y
de otro llamaran al altruismo y la entrega, el sacrificio que caracterizaba su
posicion como agentes historicos del progreso, marcando una ambigtiedad que
caracterizara4 a las organizaciones médicas hasta nuestros dias.''® Sobre el

mismo punto, lllanes:

“A pesar de que la nueva era de la organizacion de la salud nacional se habia
iniciado con la promulgacion de la tan anhelada ley del Estatuto Médico
Funcionario que reglamentaba el horario y modalidad de trabajo y remuneracion

de los médicos en los hospitales, no tardaron en surgir inéditos conflictos entre

® JIMENEZ, op. cit., p. 76.

119 ) ARRANAGA, op. cit,, p. 182. Particularmente elocuentes resultaron las discusiones al
interior de la Convencién Médica de 1956, al respecto ver también MOLINA. op. cit., pp. 133 y
Ss.
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el nuevo patron y sus empleados (el Fisco y los médicos). Los retrasos en los
pagos funcionarizados no entregaban lo mejor de si en cuanto empleados del

Servicio Nacional”.*?°

Desde otra arista, las politicas econdmicas y sociales no lograban atajar el
galopante y ascendente proceso inflacionario. Durante el segundo mandato de
Ibafiez del Campo (1952-1958), la “Mision Klein-Sacks” y sus intentos por
manejar la crisis desatada en el periodo 1954-1956 con la disminucion del gasto
social contribuy6 a agravar y a encender las protestas del mundo popular que

ya veia suficientemente mellado su salario y condiciones de subsistencia.

La reforma, segin comentamos, implico una extension de la cobertura y de los
beneficios prestados por el seguro social, lo que aparejé consecuentemente un
alza de los gastos del SSS y del SNS, que debia cargar este ultimo con el
grueso de la atencion de la poblacién. “Un verdadero sistema de seguridad
social como el que ahora se buscaba implantar en Chile —con subsidios por
enfermedad del 100% del salario, por ejemplo— debia naturalmente verse
desbordado por la demanda social la que, a su vez, vulneraba la propia
existencia del sistema de seguridad”.*? Surgian asi conflictos entre el SSSy el
SNS por los recursos estatales siempre insuficientes. EI Gobierno acumulaba

deudas al Seguro y éste a su vez al SNS.

Molina sefiala pertinentemente que un claro signo de la inestabilidad politica del
sector salud fue la sucesion de once Ministros de Salud durante la segunda
administracion de Ibafiez, “de los cuales cuatro de ellos tuvieron una actitud

contraria al estatuto juridico que sostenfa al Servicio Nacional de Salud”.*??

120 | LANES, op. cit., p. 402.
2L |LLANES, op. cit., p. 406.
22 MOLINA. op. cit., p. 131.
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b) Avances sanitarios e institucionales del SNS

Con todo, a pesar de los obstaculos propios del periodo, el SNS fue granjeando
desde sus inicios, como institucién de dimension nacional y referente en el
ambito regional, una serie de logros y avances sanitarios inusitados para la
realidad chilena. Segun vimos, la estructura y reglamentacion del SNS posibilitd
una mayor centralizacion normativa y aseguraba una significativa

descentralizacion en manos de 13 directores zonales.

Uno de los problemas que pervive hasta el dia de hoy es el déficit de médicos y
su mala distribucién geografica, pero agravado se encontraba al tiempo de la
creacion del SNS. La poblacion rural en 1952 alcanzaba los 2.359.873
habitantes, que representaba un 39,8% de la poblacion total del pais, y por
problemas de infraestructura y escasez de recursos econémicos y humanos el
sector rural quedaba fuertemente desatendido. Por ello es que en 1955, por
iniciativa de la Subdireccion general del SNS, se crea la nueva carrera de
“Médico General de Zona” (MGZ), para el llamado Ciclo de Destinacion, que
comenzaria a operar a partir de 1957. Se establecian incentivos de
remuneracion, beneficios al interior del escalafébn médico funcionario y
preferencias para la especializacion, con el propésito de fomentar la radicacion
de profesionales en zonas rurales y alejadas. “Con el transcurso de los afios y a
medida que los nuevos médicos fueron convenciéndose de las ventajas que
significaba para su futuro profesional la nueva perspectiva que les ofrecia el
SNS, el numero de MGZ fue aumentando progresivamente hasta que en 1966
se incorporo a la carrera el 48.1% de la promocion de ese afio. En 1971 y 1972

este porcentaje fue de 58,4 y 58,8, respectivamente”.**

Esta descentralizacion fue pieza clave para el disefio de planes y programas, y

su implementacion regular en el sector salud. Jiménez resalta el hecho de que

128 JURICIC, Bogoslav y CANTURIAS, Raul. Programa para atraer médicos a las zonas rurales.

Boletin de la Oficina Sanitaria Panamericana. (78): 203-211, marzo, 1975, pp. 205 y 206.
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las intervenciones comienzan a elaborarse con un mayor sustento en la
evidencia y asi poder extenderlas a todo el pais, en donde fue muy dutil la
relacion de colaboracion entre el SNS y la Facultad de Medicina de la

Universidad de Chile.'?*

En materia de politicas de salud de asistencia materno-infantii debemos
destacar la extension de la asignacion familiar al periodo prenatal desde 1956, y
la prolongacién del reposo maternal postnatal de 45 a 90 dias, derecho que
nace de la Ley 13.350 de 1959, sdlo para las madres obreras y que en 1961 se
incorporé a las empleadas.'® Como parte de la colaboracién académica-
asistencial, tuvo lugar la creacion del Centro de Adiestramiento e Investigacion
Materno Infantil (CAIMI) de 1957 y el Laboratorio de Investigaciones Pediatricas
de la Universidad de Chile en 1954. El primero desarrollaba un programa de
investigacion, incluyendo el andlisis técnico y administrativo, de aquellos temas
de relieve en la atencidbn materno-infantil, teniendo por base de estudio la
poblacion de un territorio determinado de cobertura y evaluacion periddica. El
segundo era un laboratorio de investigacion de las causas y efectos de los
males mas importantes de aquellos afios que afectaban al segmento infantil,
como la diarrea, la deshidratacion, causas y consecuencias de la desnutricién,
las anemias y los problemas de crecimiento, entre otros, iniciativa que sirvié de

base a la fundaci6n del Instituto de Nutricién y Tecnologia (INTA) en 1970.%°

En la misma materia de cuidado, uno de los indicadores notables es el aumento
y masificacion de la atencion profesional al parto, lo que redundaria en una
reduccion de la mortalidad materna e infantil aparejada a complicaciones de

parto y de secuelas sobrevinientes. Larrafiaga destaca que entre 1952 y 1975 el

124 JIMENEZ, op. cit., p. 78.

12 MARDONES, Francisco. Planes y Programas de Salud en Chile (con especial consideracion
de los de salud materno infantil y nutricion), Cuadernos Médico-Sociales, 46 (1), 2006. p. 69.

126 JIMENEZ, op. cit., pp. 78 y ss.
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porcentaje de partos atendidos en hospitales y centros médicos se duplico
desde un 45% a un 87%.*’

En el ambito de la lucha contra la desnutricion, el SNS jugd un rol protagénico
en la aplicacion del Plan Nacional de Alimentacion Complementaria,
distribuyendo a través de su red estatal con cobertura creciente en zonas de
pobreza y ruralidad leche en polvo a los grupos de riesgo, madres
embarazadas, lactantes y nifios menores de 6 afios,*?® lo que en conjunto a los
controles periédicos de salud en el embarazo y de “nifio sano” traeria consigo

una progresiva caida de la desnutricién desde los afios setenta.*?

Dentro del terreno de los programas de vacunacion, la accion del SNS resulté
esencial para llevarlos a cabo de forma constante y masiva, “permitio una
organizacién sistematica de cobertura amplia que, poco a poco, fue alcanzando
metas de vacunacion de las poblaciones infantiles y con ello la eliminacion de
algunas de las enfermedades mas dafiinas”.**® Ya en 1950 se erradicaria la
viruela; con la vacunacion sistematica contra la poliomielitis se conseguiria que
el ultimo caso producido por virus salvaje se presentase en 1975. Asimismo, a
través del uso neonatal del BCG (Bacillus de Calmette y Guérin) se conseguiria
la sustantiva disminucion de la tuberculosis, y el control de la difteria, la
infeccion por Bordetella pertussis y el tétanos. En 1954 se introduciria la
vacunaciéon contra la tos ferina, la que desde 1973 sélo presentara brotes
epidémicos ciclicos, misma situacion es la del sarampion, cuya vacuna fue
introducida en 1963 y que desde entonces modificé la tendencia de antafio en

la que causaba estragos para la poblacién infantil.***

27 | ARRANAGA, op. cit., p. 180.

28 De acuerdo a JIMENEZ, op. cit.,, p. 105, “La cantidad de leche repartida a embarazadas,
madres en lactancia y nifios de 0 a 6 afios fue aumentando desde menos de 5 millones de kilos
anuales en 1955 a 10 millones en 1964, 20 millones en 1968 y 30 millones en 1975".

129 3IMENEZ, op. cit., p. 101.

%0 JIMENEZ, op. cit., p. 132.

31 JIMENEZ, op. cit., pp. 138 y ss.
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En definitiva, siguiendo a Larrafiaga, los indicadores de salud tendrdn una
sustantiva mejoria en el periodo del SNS. Entre 1950 y 1975 la tasa de
mortalidad infantil cay0o de 140 a 58 muertes por cada mil nacidos vivos,
mientras que la tasa de mortalidad general descendio a la mitad, desde 15 a 7,2
por 1000 habitantes.'® Asi también Haindl destaca que a comienzos de la
década de los afios cincuenta, la esperanza de vida al nacer alcanzaba a 55
afos, y veinte afios después, a comienzos de la década de los afios setenta, la

esperanza de vida al nacer habia aumentado a 65 afios.*®

Destaca en el siguiente cuadro el salto cualitativo que experimentd nuestro pais
a partir de la década en que se gesta el SNS, y que se sostendra con el tiempo,
en materia de indicadores de infraestructura en salud, elaborado en base a
datos del INE:***

Indicadores de infraestructura en salud

Hospitales Camas Médicos Vacunas
1900 83 13.143 ND 182.440
1910 97 ND ND 312.465
1930 145 15.697 963 493.849
1940 198 22.284 1.428 633.574
1950 224 27.832 2.205 ND
1960 242 28.119 3.724 3.725.570
1970 ND 35.932 4.462 3.888.396
1980 219 37.967 11.671 4.000.351
1990 ND 32.932 14.334 4.614.449
1997 226 42..223 17.467 4.558.395

Fuente, Haindl, 2006.

En definitiva, el SNS, no obstante sus interminables deficiencias, sirvio de
estructura legal para una expansion sin precedentes de la cobertura de salud y
la mejoria general de los indicadores en las décadas venideras, soporte sobre

32 | ARRANAGA, op. cit., p. 180.

13 HAINDL, Erik, Chile y su desarrollo econémico en el siglo XX, Santiago: Instituto de
Economia, Universidad Gabriela Mistral, 2006, p. 325.

%% Ibid., p. 326.
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el cual fueron levantandose iniciativas integradas y de integracién.**®> Todo lo
anteriormente descrito desembocar4d en una mutacién del llamado perfil
epidemiolégico de la poblacién chilena a lo largo de las dltimas décadas,*
haciendo al esfuerzo institucional del pais acreedor de su fama de ejemplar, por
sus esfuerzos pioneros — a pesar de su condicién de subdesarrollado — en la
lucha contra la mortalidad infantil, las epidemias y la desnutricion llevados a
cabo fundamental, mas no exclusivamente, desde el sitial estatal, asumiendo

las pugnas y conflictos eternos propios del vaivén de lo politico.

5. El pueblo como causa legitima del Estado Asistencial (1960-1973)
a) Las nuevas presiones gremiales y la proteccion de los empleados

Durante la década del sesenta, Chile no era ajeno al contexto de progresiva
politizaciéon y de articulacion de movimientos sociales propio de la situaciéon
internacional y de América Latina en este periodo. La incorporaciéon de amplios
sectores al padron electoral, antafio marginados, trajo consigo fuerte activismo
politico-partidario, gremial y sindical, lo que redundaria asimismo en la
gestacion de proyectos que prometian una transformacién econémica y social

de envergadura nunca antes vista para el pais.

Manifestaciones de este nuevo sentir, en lo sectorial, inauguraran con el
sucesivo estallido de huelgas y paralizaciones de los trabajadores de la salud,
tanto del gremio médico como de los trabajadores de actividades para-médicas
del SNS, federados unitariamente en la FENATS, que debié enfrentar Jorge
Alessandri Rodriguez en su mandato (1958-1964), quien se vio obligado a
negociar nuevas condiciones salariales y funcionarias en 1962.**" El creciente y

constante déficit del SNS del periodo que debia soportar la demanda de

1% MARDONES, Francisco. The essential health reform in Chile; a reflection on the 1952

%rGocess. Salud Publica de México, 48 (6): nov.-dic. 2006.

Ya para 1975, las principales causas de muerte eran del aparato circulatorio, tumores
malignos, traumatismos y envenenamientos y aparato respiratorio. MIRANDA, op. cit., p. 25.
37 Detalles de esta coyuntura en ILLANES, op. cit., pp. 441-445.
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servicios que sobre él pesaba, se explicaba en buena parte por el critico estado
del pais en lo social, con los problemas derivados de la explosiéon
demogréafica’®®, carencia habitacional y la miseria urbana, como en lo

econdémico, que marcaba su tendencia de espirales inflacionarios.

Paralelamente se levantaba en el pais una renovada consciencia medica, que
pujaba por convertirse en un agente transformador, con vision integral y social
de los problemas de las grandes mayorias, que pusiera la ciencia al servicio del
pueblo, y se hiciera parte en sus procesos reivindicativos. Desarrollo que por
cierto no se daria sin encontrar asperezas al interior del estamento médico, el
gue con un considerable sector conservador y tecnocratico, tendia en su seno a
acoger la divisiobn politica que mas tarde acabaria por poner en jaque la

institucionalidad democratica.

La lucha ideoldgica a este respecto tuvo su particular configuracién durante el
gobierno de Eduardo Frei Montalva (1964-1970), gobierno democratacristiano
que alcanzo el poder con el programa de su “Revolucion en Libertad” y cuya
vocacion humanista era expresiva de un Chile ansioso por la imposicién de
igualdad y justicia social. La Reforma Universitaria propuesta a fines de la
década sintonizaba con este espiritu, pujante por una mayor vinculacion con lo
social, y que propuso para la ensefianza de la medicina un enfoque
multidisciplinario en el estudio de lo humano, abordandolo integramente en sus
dimensiones psicoldgica, fisica y social. Se trataba, en definitiva, de una
continuacion y profundizacion del concepto de *“higiene social ambiental”
acufiado en el siglo XIX europeo, y de la medicina social arraigado en los

debates de los afios treinta y cuarenta.**

1% Chile habfa pasado de tener 5.932.995 habitantes en 1952, a 7.374.115 en 1960.
DIRECCION DE ESTADISTICA Y CENSOS. Censo Poblacion 1960: Resumen pais, Republica
de Chile, 1960.

39 |LLANES, op. cit., p. 470.
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Pasando a otro tema, segin hemos venido insistiendo, el principal sistema de
proteccion de salud publica (SSS y SNS) fue montado para la cautela del
segmento salarial obrero, dejando al de los empleados bajo un régimen de
recaudacion individual en manos de Cajas de prevision especiales, y que fueron
agrupados en el Servicio Médico Nacional de Empleados (SERMENA) en 1942,
En 1964 Alessandri ya habia enviado un proyecto, rechazado por el Congreso y
el Colegio Médico, que proponia reorganizar la estructura de proteccion de
empleados para que pudieran atenderse en el SNS. Lo que estaba detras, en
gran parte, era el interés electoral por un segmento que habia crecido
sustancialmente en las Ultimas décadas: la clase media de empleados fiscales y

particulares.

Frei Montalva y su Ministro de Salud, Ramoén Valdivieso Delaunay, retomaron la
iniciativa al respecto, pues segun los datos de la época los empleados publicos
y particulares alcanzaban junto a sus familiares un nimero aproximado de
1.500.000 personas, de los cuales so6lo una esmirriada minoria podia costear
efectivamente la atencion médica por su cuenta, y el resto debia acudir al SNS,

cuyo personal e instalaciones no daban abasto.

La discusion, promulgacion y puesta en vigencia de la Ley 16.781 o Ley de
Medicina Curativa de 1968 estuvo marcada por los conflictos al interior del
sector salud. El Colegio Médico mantenia una férrea posicion en contra de todo
lo que significase aumentar la funcionarizacion del gremio y la burocratizacion
del sistema, se preocupaba de la insuficiencia de recursos y de que no fuese
limitado su rango de iniciativa para el ejercicio privado de la profesion, que en
definitiva se tornaba lo mas rentable para ellos. Los empleados particulares, por
su parte, no deseaban ser incorporados a la atencion del SNS bajo las mismas
condiciones en que eran atendidos indigentes y obreros, pues el sistema
acusaba siempre una grave situacion ante la insuficiencia de recursos, pero

tampoco querian ser obligados a cubrir con su bolsillo un costo demasiado alto.
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La izquierda por su parte, que desde la obra de Allende en 1939 se habia
identificado con un ideal unitario, defendia la universalizacion de acceso al
SNS, con atencion gratuita y profesionales asalariados del Estado, sin distincion

entre empleados y obreros.'*°

Idénticas contradicciones padecia el propio gobierno, que abordaba politicas
divergentes, intentando integrar actividades de los servicios médicos y
promover un plan nacional de salud, y asimismo procurando con el proyecto de
Medicina Curativa instaurar un régimen robusto pero diferenciado para los
empleados.**! La ley promulgada en 1968 y su reglamento organico de 1969
otorgaban asistencia médica y dental a sus beneficiarios, el financiamiento
quedaba a cargo del Fondo de Asistencia Médica (FAM), administrado por el
SERMENA (art. 2), recaudando un 1% de las remuneraciones imponibles de
cargo del empleado; 1% de las remuneraciones imponibles de cargo de los
organismos previsionales; 1% de las pensiones de cargo de los pensionados y
2% de las pensiones de cargo de los organismos de prevision. EI FAM
financiaba la totalidad o solo parte del valor de prestaciones de consulta, visitas
domiciliarias, juntas médicas, operaciones, hospitalizaciones, rayos X,

laboratorio, histopatologia, partos, urgencias, traslados y atencion dental.

La parte del valor de la prestacion no cubierta por la bonificacion quedaba de
cargo del beneficiario, instaurando asi la institucién del copago en salud. Cre6
la ley a estos efectos un Fondo de Prestamos, que permitiria cubrir la diferencia
a guienes no contasen con los recursos suficientes. Inaugura también la
Modalidad o sistema de Libre Eleccion para el afiliado del profesional que
habria de atenderlo, siempre que éste se encontrase colegiado y hubiese
celebrado previamente convenio con el SERMENA. El valor de las prestaciones

149 MOLINA, op. cit., Capitulo VII, pp. 141 y ss.

L E| propio Frei Montalva le otorgaba al proyecto de Medicina Curativa un caracter transitorio,
para quien el horizonte debia estar puesto en un SNS de dimensiones efectivamente nacionales
antes que en una medicina de obreros y otra para empleados. MOLINA, op. cit., p. 144.
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estaria fijado de acuerdo a la tarifa minima del Arancel de Honorarios, por parte
del Colegio Médico. EI SERMENA cancelaria directamente a las clinicas y
hospitales el valor de las hospitalizaciones y, a través de los Colegios, pagaria

los honorarios.

Con la Ley de Medicina Preventiva, la institucionalizacion de un régimen
segregado en grupos en Chile fue definitiva. Al interior de los establecimientos y
centros de atencidon del SNS, que ahora podian ser utilizados legalmente por los
empleados, se introducia la misma diferenciacion, y con la modalidad de libre
eleccion con copago para los beneficiarios del SERMENA, se fomentaba de una
parte el mercado de prestaciones médicos y se entregaba una libertad
especifica a los empleados de la cual no gozarian los obreros. Quedaban asi
asentado el ultimo pilar del sistema de salud chileno, que junto al SSS y el SNS,
rigio el sector salud en su faz de prestaciones hasta su reinvencion completa en
1979.

En el &mbito de politica sanitaria e higiene, en 1967 se promulgara el DFL 725
que modifico sustantivamente el Cédigo Sanitario de 1931 (DFL 226), y la ley
habilitante o facultativa para su dictacion habia sido promulgada en 1966 (art.
14 de la Ley 16.585) a proposito del estatuto para los meédico-cirujanos,
farmacéuticos o quimicos farmacéuticos, bioquimicos y cirujanos dentistas. Por
esta razoén, el DFL 725 es conocido como el Cdodigo Sanitario de 1967 (o de
1968, segun se atienda la fecha de publicacion), y es el que actualmente se
encuentra vigente con modificaciones. Si bien este Cddigo derogd el antiguo
DFL 226 de 1931, dej6é subsistentes varias de las leyes y reglamentos dictados
bajo su regencia, asi como las otras leyes especiales que rigen la misma

materia (art. 1y 173).

Un esfuerzo valioso en esta etapa arrancé de la necesidad imperiosa
constatada en el SNS de contar con medicamentos basicos en forma racional

para la atencion de sus pacientes. Asi tuvo origen el Formulario Nacional de
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Medicamentos, una propuesta dedicada a listar los medicamentos que jugasen
un papel insustituible en labores preventivas y curativas, bajo una Unica
denominacion y férmula estandarizada, contemplando la obligatoriedad de
mantener su existencia por parte de los servicios que prestasen atencion
médica y de las farmacias y establecimientos que expendiesen productos
farmacéuticos. Fue aprobado, después de un largo proceso de discusion
técnica en comisiones, y publicado el 31 de enero de 1969 mediante el Decreto
Supremo N°93 del Ministerio de Salud Publica, y sirvio de antecedente como
experiencia nacional de lo que mas tarde seria una politica de la OMS de

medicamentos esenciales a partir de 1977.*%

En otro ambito, la preocupacion del gobierno y de voces humanistas en la
medicina, como lo fue la del doctor Hernan Romero, por el problema de la
natalidad y los abortos (un 20% de las madres del pais estaba sujeta a un alto
riesgo de someterse a intervenciones abortivas) se expresaria en la asuncién
del SNS de la responsabilidad de incorporar en el cuidado materno infantil, la
educacion y asistencia de la pareja en medidas que asegurasen el
espaciamiento de los embarazos y con ello un mayor control de la natalidad,
especialmente a través del uso de métodos anticonceptivos. Recogemos sobre
este punto la resefia de Mardones al respecto:

“El Servicio dispuso de un estudio acucioso de este problema elaborado con la
participacion de expertos de las Escuelas de Medicina y de Salubridad y de las
catedras de Obstetricia, con representante de otras instituciones, convocados
por el departamento de Salud Materno Infantil del SNS, a cargo del Dr. Jorge

Rosselot (...). Como era de esperar, se produjo una espectacular reducciéon de

%2 VERGARA, Hernan. Historia del formulario nacional de medicamentos. Santiago, Academia

de Ciencias Farmacéuticas de Chile, 1997.
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la mortalidad materna y de las hospitalizaciones por complicaciones de

aborto.”'*3

b) Los esfuerzos de la Unidad Popular por la socializaciéon de la salud.

Como es sabido, la Unidad Popular, representada en la presidencia de Salvador
Allende Gossens, llegé al poder en medio de un clima de polarizacion y
tensiones politicas permanentes. El breve pero significativo periodo de gobierno
en politicas de salud estara marcado por esta tonica, que se expresara de un
lado con un abnegado apoyo politico por parte de un sector de la poblacion, con
presiones por la radicalizacion de las transformaciones en otro, y con la férrea y
agresiva oposicion que debidé enfrentar Allende, especialmente, en lo que nos
interesa, del Colegio Médico, el que terminaria dando su apoyo al golpe militar

que acabaria con su gobierno.

Lo importante de la agenda de transformacion de la Unidad Popular y que
revoluciond las expectativas de sus partidarios, es que para fundamentar la
implementacion de su programa a la institucionalidad sanitaria dejaban de tener
lugar los argumentos de mera proteccion de un sector de la mano de obra, de
un factor de la produccién, de un gremio determinado, o de los mas
desposeidos, ya que lo pretendido era el socialismo, sin ambages. Las politicas
se debian llevar a cabo en el nombre del pueblo, pues favorecian al pueblo en
su conjunto, pueblo que habia pasado a ser la justificacion primera y ultima de
la labor del gobierno, confirmando un ideal de universalidad que habia estado
casi ausente hasta el momento en la historia de la institucionalidad sanitaria

chilena.

Las palabras del propio Allende en 1971 resultan elocuentes para identificar

esta singularidad ideoldgica y doctrinaria del enfoque de su gobierno:

“* MARDONES, Planes y programas..., op. cit., pp. 69 y 70.
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“El pueblo expresa sus necesidades y problemas de salud vinculados a sus
condiciones de vida, a través de la participacion y que la salud es un proceso
dialéctico, biolégico y social, producto de la interaccion del individuo y del medio
ambiente, influido por las relaciones de produccion de la sociedad, que se
expresa en niveles de bienestar y de eficiencia fisica, mental y social. Es, antes
gue nada, una cuestion de estructura econdmica y social, de niveles de vida y
de cultura. Es una obligacion ineludible del Estado y so6lo una sociedad
socialista podra solucionar integralmente...y su camino estratégico es el
Servicio Unico de Salud, capaz de otorgar asistencia médica eficiente,

oportuna, igualitaria, continua, suficiente y gratuita”.***

Lo anterior motivé al compromiso de muchos trabajadores y profesionales de la
salud, asi como de estudiantes que se entendian creadores de un Chile Nuevo,
por prestar su apoyo inmediato a las campafas y voluntariados desperdigados
por el pais, con trabajo en las comunidades locales y ayudando en lo que fuera
necesario. Alfredo Jadresic, quien fuese Decano de la Facultad de Medicina de
la Universidad de Chile y protagonista de la Reforma Universitaria durante los

afos 1968 y 1972, lo describe de esta manera:

“El presidente Salvador Allende hizo de la salud para todos el principal
programa social de su gobierno. En Chile faltaban médicos, enfermeras,
matronas, auxiliares de enfermeria. Habia que resolver problemas
impostergables. Existian grandes limitaciones. Era preciso construir con los
recursos disponibles. El apoyo que la facultad dio al programa de gobierno de la
Unidad Popular fue irrestricto. En todos los departamentos surgié el trabajo
voluntario. Los docentes extendieron sus horarios. Se establecieron nuevos

programas con las horas extraordinarias no rentadas. Nadie se quejaba del

1 presidencia de la Republica. Mensaje del Presidente Salvador Allende al Congreso Nacional.

21 de Mayo de 1971, citado en MOLINA. op. cit., p. 167.
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recargo de trabajo. Para lograr lo que no se podia financiar estaban la voluntad

y la capacidad creativa. El entusiasmo era contagioso”.'*

Las campafas aplicadas mediante el apoyo sostenido de profesionales y
voluntarios organizados con la coordinacion de la Comision Nacional de
Emergencia de Salud se unieron al trabajo que el SNS ya llevaba a cabo y que
intensificaria en este periodo. Destacan los autores la aplicacién dentro del Plan
Nacional de Alimentacion Complementaria de la famosa medida del “medio litro
de leche” diario para cada nifio, fomentada por el Ministro de Salud, doctor

Oscar Jiménez Pinochet.'#®

Los ejes programaticos de la politica de salud de la Unidad Popular pueden ser
conceptualizados basicamente en la democratizacion y socializacion del SNS, y
en la pretension de unificacion de los Servicios de Salud.

Para la estrategia de democratizacion — histérico anhelo de los trabajadores
desde la creacion de la seguridad obrera en los afios veinte —, el Ministerio,
mediante el Decreto 602 de 1971, establecid una estructura de consejos por
cada instancia de decision administrativa del SNS, con representantes del
gobierno, trabajadores de la salud y vecinos: un Consejo Local de Salud en
cada establecimiento del SNS, un Consejo Paritario en cada establecimiento de
salud, un Consejo Local de Area de Salud en cada una de las areas de salud y
un Consejo Paritario de Area de Salud en todas las areas de salud del pais.**’
Sobre su vocacion practica, refiere lllanes: “dicho sistema democratizador no
dejaba de ser hasta cierto punto complicado y de hecho no fue facil ponerlo en

marcha en numerosos lugares, quedando incluso atrapado el sistema en las

%> JADRESIC, Alfredo. Historia de Chile en la vida de un médico. 22 edicién, Santiago,

Catalonia, 2011, pp. 149y 150.
148 A respecto, véase JIMENEZ, op. cit., pp. 105y 106.
7 |LLANES, op. cit., pp. 485 — 488.
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redes del “reunionismo” excesivo, propio de aquellos afios de cambios

radicales”.1*®

El Colegio Médico no se mostraria favorable a este tipo de iniciativas, puesto
que rompian un sistema jerarquico de orden y control que por afios habia
estado al alero de la profesion médica dentro del SNS, despertando criticas en
su interior y adoptando actitudes de abierto y creciente rechazo. No
comulgaban asimismo con que estas medidas no se dirimieran por la via legal,
ya que entendian que su competencia técnica en el area les dotaba de una

idoneidad calificada digna de ser defendida.

Sobre el eje de la unificacion y unitarizacion de los regimenes, deseaba la
Unidad Popular concretar el viejo estandarte socialista en la materia: el Servicio
Unico Nacional, que no distinguiese por tipo de trabajador. Como sefiala Molina,
“los efectos de la incorporacion del régimen doble de la Ley de Medicina
Curativa al interior del SNS fueron evaluados por el gobierno de Allende como
discriminatorios y generadores de severos problemas de operacion y gestion, a
la vez que inaceptables en términos de principios”.!*® Para estos efectos
dispuso de un convenio interinstitucional entre el SNS y el SERMENA, a
instancias del Ministerio de Salud en 1972 y aprobado por el Consejo Nacional
de Salud, en el que se estipulaba el pleno cumplimiento de los derechos de
atencion para los beneficiarios dentro del SNS, suprimiendo el cheque-bono
como instrumento de pago y todo pago o copago de los hospitalizados, pero
manteniendo la libertad de eleccidn, reservando un 15% de todos los pagos de
SERMENA al SNS para ser invertido en el mejoramiento de equipos e

infraestructura de los servicios.

En medio de un clima algido de tensiones politicas cada vez mas profundas y

violentas, ante el inicio de este convenio, el Colegio Médico convocd a una

8 |LLANES, Op Cit., p. 488.
9 MOLINA. op. cit., p. 169.
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Convencién Nacional, en el que se acordd la defensa del SERMENA, la
necesidad de derogar ese convenio, la obligatoriedad de la via legal para
cualquier reforma en este sentido y estimular la libertad de eleccion en el SNS.
La eliminacién del copago y del cheque-bono atentaba contra el crecimiento del
mercado médico de la atencién liberal, a su vez que el resto de las medidas —
tendiendo hacia la unificacion — propendia a la funcionarizacion en niveles que

el gremio no estaba dispuesto a aceptar.

En definitiva, el Colegio Médico pas6 a contar como una agrupacion mas dentro
de la oposicién al gobierno de la Unidad Popular, gobierno que terminaria
abruptamente con el Golpe Militar del 11 de septiembre de 1973. Acabarian
con él décadas de desarrollo asistencial en el sector salud, similar a lo
experimentado en otras materias de interés publico como la legislacion laboral,

seguridad social o el sistema educacional.

6. Reformas al sector salud durante la Dictadura Militar (1973 — 1989)
a) Las primeras medidas del régimen militar en salud

Aungue las transformaciones mas importantes llevadas a cabo por la Junta
Militar en salud surtieron sus efectos después de 1979, segun se vera en el
acapite siguiente, un primer periodo estuvo destinado a preparar el camino para
el cambio definitivo. Los autores hablan de un lapso de desmantelamiento de
las instituciones que rigieron en materia sanitaria, de progresivo
desfinanciamiento del sector publico y de sustantivas modificaciones de la
l6gica que orientaba la histérica doctrina chilena en salud publica, que va de
1973 a 1979.

De acuerdo a Miranda, la proporcion a mediados de los afios setenta sera de
alrededor de 20% correspondiente al sistema de SERMENA, un 50% obreros,
cubiertos por el SNS, un 7% de trabajadores independientes que cotizaban para

prevision, y se repartian entre los sistemas sefalados; entre un 18 y un 20%
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eran trabajadores por cuenta propia que no cotizaban, pero que tenian acceso
al SNS en caso de urgencia en forma gratuita y que debian pagar el valor de
sus atenciones distinta. El resto quedaba cubierto por el sistema especial para

las fuerzas armadas.

Una de las principales caracteristicas del periodo desde la asuncién de la Junta
de Gobierno, destacada por la mayoria de los autores, es la constante
disminucién del gasto en salud. En 1975 el gasto publico en salud es un 4 y en
1976 un 14% inferior a aquel de 1969. El gasto en salud por habitante, por su
parte, es en los mismos afios un 14 y un 24% inferior. A pesar de haber una
recuperacion, en 1979 el gasto en salud por habitante sigue estando por debajo
del nivel de 1969-1970.™°

Paralelamente, constatadas las embrionarias tendencias “privatizantes” del
sistema de salud chileno que comenzaban a asumir en 1974 las autoridades de
gobierno, en 1975 los médicos manifiestan su oposicién en la prensa escrita, y
daran pie atrds en su apoyo irrestricto al Gobierno Militar y al Ministerio de
Salud de ahora en adelante, asumiendo su voceria nuevamente el Colegio
Médico.™® Insistiran en 1978 exigiendo un trato justo para el sector salud, que
no sean abandonados los servicios publicos y los profesionales que en él
laboran ante la fuerte contraccion economica a la que son sometidos, y que
debe considerarse su criterio técnico en la elaboracién de politicas, el que

estiman no es tomado en cuenta.

El Ministerio por su parte, de acuerdo a declaraciones del Ministro del ramo en

152

1976, general Fernando Matthei, reproducidas en Razcynsky, se habia

propuesto los siguientes objetivos:

%% MARSHALL, Jorge. El gasto publico en Chile 1969-1979. Coleccién Estudios CIEPLAN, (5)
Estudio 51: 53-84, julio, 1981.

1 RACZYNSKI, Dagmar. Reformas al Sector Salud: didlogos y debates. Coleccién Estudios
CIEPLAN, (10) Estudio 70: 5-44, junio, 1983, p. 15.

52 RACZYNKSI, op. cit., p. 18.
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1. Reorganizar el sector salud sobre la base de reforzar la funcion
ministerial y descentralizar y desconcentrar las estructuras ejecutivas, a
las que, en forma coordinada, deben agregarse las iniciativas del sector

privado.

2. Lograr un grado mayor de eficiencia administrativa y ejecutiva que, sobre
un gasto por el momento mas o menos estético, signifique cobertura mas

amplia y una accién mas eficaz.

3. Actuar sobre los grupos mas expuestos a través de una redistribucion de

recursos, que alcance efectivamente a quienes mas la necesiten.

4. Abrir las puertas a la iniciativa privada con su mayor agilidad

administrativa y capacidad de allegar nuevos recursos.

Al decir de Raczynski, durante todo el periodo hay anuncios de reestructuracion
de salud que posibiliten crear un Sistema Nacional de Servicios de Salud
(SNSSS), cuya cabeza rectora sea el Ministerio y que contemple una
separacion funcional entre la linea normativa, la financiera y la ejecutiva y, al
mismo tiempo, unas descentralizacion real en la entrega de servicios de
salud.*3 Los mas importantes, que constituyen la antesala de lo analizado
en el siguiente acapite, dicen relacion con modificaciones que se realizarian a la
Ley de Medicina Curativa dentro de tres afios, ventiladas en la prensa indicando
gue se estudia hacer extensivo el régimen de libertad de eleccion a los obreros
cotizantes en el SSS comprando bonos de atencién y pagando el porcentaje de
copago, dando opcion a los empleados tanto de atenderse en el SNS como en

centros asistenciales privados.

Estos anuncios despertaran también la critica del Colegio, quienes ven
amenazados sus derechos, prerrogativas y poder de los érganos colegiados,

18 RACZYNSKI, op. cit., p. 27.
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pues el gobierno es partidario de suprimir el caracter obligatorio de la afiliacion y

la vinculatoriedad de los aranceles de honorarios fijados por los mismos.***

También se introduce, en Enero de 1978, un cambio en la asignaciéon de
recursos al SNSS por concepto de prestaciones de salud. La nueva légica que
orienta a las autoridades en la busqueda por mayor eficiencia por la via de
introduccién de incentivos econdémicos, incluso dentro del sector publico, los
llevara a establecer un procedimiento denominado Facturacion por Atencion
Prestada (FAP). Mediante él una proporcion de los recursos son asignados a
las unidades asistenciales contra presentacion de factura por atencion
efectivamente realizada, sometiéndose quienes realizan la prestacién a un
tarifado especial fijado centralmente, y pudiendo cobrar el monto a la

administradora de los fondos del sistema.

De acuerdo es relatado por Raczynski, “durante 1982 la operacion del sistema
FAP se tradujo en un incremento del gasto mensual por unidad asistencial muy
por sobre lo programado, superando la capacidad de financiamiento del sector
publico de salud, y obligando a las autoridades ministeriales a poner un tope al
financiamiento via FAP por unidad asistencial, frenando la distribucion de los
recursos de salud segun la utilizacion que los usuarios hacen de los

servicios”. 1>°

b) Las reformas de 1979-1981: sentando las bases del actual sistema.

La Dictadura Militar inaugura en 1979 una nueva pagina para el sector salud,
instalando nuevas directrices normativas, creando nuevas instituciones y
cambiando diametralmente el sentido y l6gica que anteriormente tuvo el edificio
sanitario chileno, y dentro de ella su acento estatal y gratuito. Es importante
realizar aqui una vision de conjunto, ya que los pilares de esta transformacion

se encuentran vigentes hoy en dia en el sistema de salud, no obstante sus

1% RACZYNSKI, op. cit., pp. 24 y 25.
15 RACZYNSKI, op. cit., p. 32.
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principios han sido atenuados en ocasiones y modificados en otras, por parte de
los gobiernos democraticos después de la caida del régimen militar.

El interés fundamental es coincidente con el de las reformas neoliberales
llevadas a cabo en el periodo para otras areas, impulsado por un grupo de
economistas formados en la escuela “neoclasica’ de la Universidad de Chicago
y por la Oficina de Planificacién Nacional (ODEPLAN) del momento: se trataba
de cambiar el cariz del desarrollo econémico chileno hacia una economia social
de mercado, fundada en la liberalizacion de las importaciones a la vez que en la
reduccion del proteccionismo a la industria nacional, la desregulacion de los
mercados para tornarlos abiertos y competitivos y la privatizacion de
importantes servicios publicos.*® Ello tendré importantes consecuencias para la
organizacion juridica y adecuacion institucional de las estructuras,
especialmente conceptualizadas bajo el asi llamado rol subsidiario del Estado,
en importantes materias asociados a los derechos sociales como educacion,

vivienda, trabajo y salud.

En palabras de Jaime Guzmén, activo colaborador del régimen militar y critico
de las dimensiones que habia alcanzado el Estado en los afios 1938-1972:

“ese estatismo exagerado menoscabd fuertemente la libertad de los chilenos
para decidir en aquellas materias que dicen relacidon con su destino personal o
familiar, como la libertad de trabajo, de sindicacion, de escoger la educaciéon de
los hijos, de elegir entre diversas prestaciones de salud, de resolver sobre la
administracion de los propios fondos previsionales y, en fin, de emprender una
actividad economica sujeta en su éxito s6lo a reglas objetivas e

impersonales”.*®

%% para un cuidadoso andlisis de las principales medidas y fundamentos de las reformas al

modelo econémico, véase MELLER, Patricio. Un siglo de economia politica chilena (1890-
1990). 22 ed. Santiago: Editorial Andrés Bello, 1998, pp. 174 y ss.

" GUZMAN, Jaime. El Camino Politico. En: FONTAINE, El miedo y otros escritos. El
pensamiento de Jaime Guzman E. Estudios Publicos, 42, 1991, p. 374, énfasis agregado.
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Segun seflalamos en el acapite anterior, la transformacion de la
institucionalidad dispuso la separacion funcional de la faz de financiamiento; la
de ejecucion y otorgamiento de las prestaciones; y la de direccion normativa,
politica y de fiscalizacion. Una revision de conjunto arrojara luces para explicar

la reforma.

En lo que respecta al financiamiento, debemos distinguir de donde provienen
los fondos y quién administra los fondos. Sobre el primer punto, una parte de
los fondos sera aportada directamente por el Estado, por ley anual de
presupuesto fiscal; otro tanto aportado por los trabajadores, sin distincion por
categoria, a través de sus cotizaciones mensuales de un minimo obligatorio de
4% de sus remuneraciones — porcentaje que aumento hasta llegar en 1986 al
7%, que se mantiene hasta hoy -, y por ultimo un componente de pago directo
de los usuarios particulares, que se expresa en el copago que tengan que
realizar para las prestaciones. Este cambio fundamental elimina la diferencia
entre obreros y empleados que gobernd la institucionalidad sanitaria y la
proteccion social desde los afos veinte, y empareja el aporte de cotizacion
mensual por remuneracion. Lo anterior fue posible gracias al DL 2.575 de 15 de
mayo de 1979 y al DL 2.763 del 3 de agosto de 1979, ambos del Ministerio de
Salud Publica; el primero haciendo extensivas las prestaciones de la Ley de
Medicina Curativa a los beneficiarios del SNS y el segundo reorganizando y

reestructurando completamente al sector salud, segun veremos.

En la administracion de los fondos encontramos ahora al Fondo Nacional de
Salud (FONASA), que opera como un gran asegurador publico, financiado por
las cotizaciones de sus afiliados y los aportes del Estado, y a las Instituciones
de Salud Previsional (ISAPRE), aseguradoras privadas que compiten entre si
en la oferta de planes de cobertura y que se financian a partir de las
cotizaciones de sus afiliados, las que pueden ser superiores al 4% legal

obligatorio (7% en la actualidad).
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El FONASA fue creado dentro del mismo DL 2.763 de 1979 en su capitulo I,
como continuador legal del SNS y del SERMENA, con el rol de recaudar los
fondos y financiar las prestaciones y las adquisiciones que requiera el sistema,
asi como las otorgadas fuera del mismo; como un servicio publico
funcionalmente descentralizado, supervigilado y dependiente del Ministerio de
Salud; cuya administracion estara a cargo de un Director, funcionario de

exclusiva confianza del Presidente de la republica.

Las ISAPRES fueron instituidas como consecuencia de la gran reforma del
sistema de pensiones establecida en el DL 3.500 de 1980 del Ministerio de
Trabajo y Prevision Social, y que cred a las Administradoras de Fondos de
Pensiones. Como indica Molina, aquello “implico tres aspectos relacionados: la
reconceptualizacion de la contribucion previsional, la extincion de la diferencia
historica entre obreros y empleados, y la separacion definitiva de la prevision de

la salud”,**®

gue antafio se encontraban fundidas en el actuar de las Cajas de
Prevision, el Seguro Obrero o el SSS conforme lo hemos relatado en este
trabajo. EI DFL N°3 de 1981 del Ministerio de Salud cre¢ a las Instituciones de
Salud Previsional — a partir de las modificaciones al DL 3.500 realizadas por el
DL 3.626 — personas juridicas que sustituirian el rol del FONASA en la
administracion de fondos y el de los Servicios de Salud en el otorgamiento de

prestaciones médicas, y serian fiscalizadas por el propio FONASA.

Al decir de Aedo, con la creacion de las ISAPRE se promueven cambios
culturales de importancia en el pais: “En primer lugar, se introduce la nocion de
que la salud es un bien que requiere de un pago. En segundo lugar, se
reconoce el lucro en salud como legitimo y necesario para promover la llegada
de capitales y tecnologia privada con el objetivo de obtener mejoras en la
poblacion. En tercer lugar, al permitir la libertad de eleccién entre los sistemas

publico y el recién creado sistema privado de ISAPRE, se eliminan en pate los

8 MOLINA. op. cit., p. 185.
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subsidios cruzados como una fuente de financiamiento de la salud publica”.*>®

Este punto sera tratado mas adelante.

Desde la dictacion de la Ley 18.469 de 1985, destinada a hacer efectivo el
derecho a la salud segun las prescripciones de la Constitucion Politica del
Estado de 1980, los afiliados de FONASA se subdividen en cuatro grupos
(A,B,C,D) y pueden atenderse en la modalidad institucional (en
establecimientos publicos) o a través de la modalidad de libre eleccién
(establecimientos privados), sin embargo esta opcion esta vedada para aquel
segmento de FONASA de menores recursos (grupo A). La atencion en la
modalidad institucional es gratuita, pero si pertenece a uno de los dos grupos
de mayores ingresos (C y D), tendra que aportarse un copago que en todo caso

no superara al 20% de la prestacion.

Los afiliados de ISAPRE en cambio pueden asistir a los establecimientos
privados que prescriben sus planes, y pueden negociar una cotizacion mas alta

que la obligatoria en funcidon de una mejora en la cobertura.

En el plano asistencial o de otorgamiento de prestaciones médicas se establece
una red descentralizada de servicios asistenciales en el area publica,
distribuidos regionalmente para la atencion secundaria y terciaria (Sistema
Nacional de Servicios de Salud o SNSS), esto es, prestaciones médicas de
especialidad, urgencia, odontologicas, examenes de laboratorio, examenes de
imagenologia, intervenciones quirdrguicas, atenciones de parto y dias de
hospitalizacién.*®® El SNSS tomara el lugar de la labor ejecutora de los antiguos
SNS y SERMENA, y pasara a estar conformado por 27 entidades
descentralizadas, 26 de ellas responsables de entregar servicios curativos,

preventivos y de promocion de la salud en zonas geograficas determinadas y la

19 AEDO, Cristian. Las Reformas en la Salud en Chile. En: LARRAIN y VERGARA (eds.). La
Transformacién Econémica de Chile. Santiago, Centro de Estudios Publicos, abril, 2000, p. 608.
10 AEDO, op. cit., p. 607.
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unidad restante es el Servicio de Salud del Ambiente (SESMA). Cada uno de
estos Servicios queda a cargo de un Jefe de Servicio designado por decreto
supremo del Ministerio como funcionario de la confianza del Presidente de la
Republica. (Capitulo Il del DL 2.763 de 1979)

La atencion primaria del sector publico pasara a estar a cargo de Servicios y
Consultorios dependientes de los municipios (Sistema Municipal de Atencion
Primaria). Este proceso se basara en la aplicacién del DFL 1-3.063, en razén
del cual se traspasa desde 1981 hasta 1988 un porcentaje estimado en 70% de
los establecimientos de atencion primaria del SNSS a la municipalidades, que
incluye aproximadamente un 92% de los consultorios urbanos, un 100% de los
consultorios y postas rurales y clinicas dentales, y un 40% de estaciones
meédico-rurales. La municipalizacion, de acuerdo a Molina, resiste dos lecturas
en sus objetivos: aproximar los servicios a las necesidades de las personas,
obtener mayor eficiencia con menor costo, mejorar el control de la gestién y
propiciar la participacién social;'®* y por otra, siguiendo a declaraciones de
Hernan Bulchi — subsecretario de Salud en 1981 — descentralizar la gestion del
sector salud hacia mas factible en el futuro la transferencia gradual al sector

privado.

En el area privada, por su parte, se alentara y fomentara la existencia de
médicos particulares, centros, clinicas y redes de prestadores que participan
compitiendo en el mercado, por la via de la intervencién de las ISAPRES como
seguros privados que realizan convenios con los agentes del mercado, y por la

via de los bonos en la modalidad de libre eleccion.

Al Ministerio de Salud le fueron reservadas las tareas de disefio de politicas y
programas; la coordinacibn de las entidades del area, y la supervision,
evaluacion y control de las politicas de salud, de acuerdo al DL 2.763 de 1979,

capitulo I, contando con 13 Secretarias Regionales Ministeriales (SEREMIS),

181 yéase MIRANDA, op. cit., pp. 47 y 48.
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como entes coordinadores entre el sector salud, el Gobierno y otras

instituciones sanitarias descentralizadas.

Asimismo, como continuadora de la Central de Abastecimiento del SNS fue
creada la Central Nacional de Abastecimiento del Sistema de Servicios de
Salud (CENABAST), encargada de proveer de medicamentos, instrumental y
demas elementos o insumos que puedan requerir los organismos, entidades,
establecimientos y personas integrantes o adscritas al Sistema de Salud (DL
2.763, capitulo V). También, en continuacion a la historica accion del Instituto
Bacteriologico, se funda el Instituto de Salud Publica (ISP), con la funcion de
laboratorio nacional de referencia, normalizador y supervisor de los laboratorios
de salud publica; de ejercer las actividades relativas al control de calidad de
medicamentos, alimentos y demas productos sujetos a control; ser organismo

oficial del Estado para la elaboracion de productos biolégicos.

Convergiendo con las preocupaciones del régimen militar en torno a la libertad
de sindicalizacion y colegiatura, el Colegio Médico perderia en este periodo
gran parte de su poder legal y prerrogativas, regulado bajo el estatuto de
asociacion gremial al que debieron ajustarse los colegios profesionales. En este
sentido, el DL 2.516 de febrero de 1979 eximi6 la exigencia de colegiatura
obligatoria a los profesionales, disposiciones que mas tarde serian incorporadas
al cuerpo de la Constitucion de 1980. El DL 2.575 de julio de 1979 establecio
las normas que regirian a las asociaciones gremiales, a lo que fueron
transformados los colegios profesionales complementariamente de acuerdo al
DL. 3.621 de febrero de 1981.

La racionalizacion de esta amplia transfiguracion del sistema de salud fue
abordada en el trabajo de Miranda, que da cuenta de cuales fueron los ejes de
la reforma en salud y enumera una serie de principios que cabe hacer mencién

aca para clarificar el escenario axiolégico del orden institucional instaurado.
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I. Miranda sefiala que un primer objetivo fue centrarse en la equidad, tanto
en los beneficios como en los pagos, ya que el antiguo sistema

diferenciaba “empleados” de “obreros”, y establecia cotizaciones diversas.

ii. Un segundo aspecto dice relacion con la focalizacion de subsidios,
donde la reforma habria sustituido “subsidios ‘cruzados’ por subsidios
‘directos™*®%: el objetivo perseguia concentrar la gratuidad — y por tanto el

aporte Estatal — en grupos indigentes y de bajo ingreso.

Una buena muestra empirica de la aplicacion de esta idea, lo que debe
leerse en concordancia al contexto de crisis econdmica que atraveso el
pais en los afios ochenta, la encontramos en el siguiente cuadro evolutivo
de los subsidios en salud, para los afios comprendidos entre 1980 y 1985,

expuesto en Haindl:*®3

Gasto social directo 1980-1985 (% del PIB)***
Afio 1980 1981 1982 1983 1984 1985
Subsidios en salud 1,2 124 1,29 1,08 0,97 0,86

iii. Un tercer principio habria sido el de ampliar la libertad de eleccion: “las
personas buscarian aquellas soluciones que le proporcionaran el maximo

bienestar*®®

, cuestion que se veria concretada tanto en la apertura del
mercado a mas proveedores de servicios, como en la existencia de
numerosas ISAPRES obligadas a competir. Ambos niveles en
competencia, como en todo paradigma neoclasico de andlisis econémico,

redundarian en una mejor oferta de planes y de mayor calidad de las

162 MIRANDA, op. cit., p. 36.
163 HAINDL, Erik, op. cit., p. 274.

Gasto social directo corresponde al monto de recursos efectivamente recibido por la

poblacién. Se calcula a partir del gasto social, restandole el pago de pensiones y gastos de
administracion de ministerios y programas sociales.
15 MIRANDA, op. cit., p. 37
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prestaciones. Para lo mismo se faculté al afiliado a FONASA recurrir a la
modalidad de libre eleccion, aportando el copago correspondiente.

iv. Por dltimo, un cuarto principio era el de aplicar la subsidiariedad del
estado, “la norma seria que los entes privados tendrian primera prioridad
para emprender y desarrollar toda la actividad economica, y como
excepcion, lo harfa el Estado”®® principio que seria entonces la
justificacion de la entrada en escena de las ISAPRES como aseguradoras
privadas, y de una fuerte disminucion en la preocupacion del Estado por
mantener la red publica, en desmedro del auge de los prestadores
privados. Como sefala Haindl, “el desarrollo de las ISAPRES fue un factor
clave para el desarrollo de un sistema privado de salud, paralelo al sistema
estatal. Hacia fines del siglo XX, de los 226 hospitales en el pais, 44 eran
privados y de la oferta total de 42.224 camas, 11.265 provenian del sector
privado. El grueso de la infraestructura de salud era contralada por el
Estado, pero la infraestructura privada ya tenia un tamafo significativo,

con mucholsic] mejor calidad”.*®’

Es importante retener esta enumeracién de principios, pues constituye el
programa ideoldgico del nucleo de reformas neoliberales en la materia que
pretendieron dar un revolucionario vuelco al desarrollo institucional de
proteccion social, y que se verian contrastados e interpelados durante las

décadas venideras por la realidad nacional hasta el dia de hoy.

El tercer capitulo de este trabajo analiza la respuesta de los gobiernos
democraticos en las décadas siguientes a este quiebre repentino que debid
enfrentar la proteccion del derecho a la salud en nuestro pais. En definitiva,
cudles son las medidas legales que fueron dando forma al régimen juridico de

la salud tal y como lo conocemos actualmente.

1%6 MIRANDA, op. cit., p. 38.
7 HAINDL, op. cit., p. 327.
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Antes, sin embargo, se abordara el debate politico general implicado detras de
la proteccién de salud como deber estatal en el segundo capitulo, asi como la
linea constitucional del derecho a la proteccion de la salud, siguiendo los
antecedentes y consecuencias de este derecho social positivado en la
Constitucion Politica.
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CAPITULO II: EL DERECHO A LA SALUD

Hasta ahora hemos estudiado las instituciones que fueron disefiadas a lo largo
de la historia de Chile para responder a las necesidades mas apremiantes de la
poblacién en distintos niveles: prevencion de riesgos epidémicos, cuidados
asistenciales, control y distribuciéon farmacologica, educacion sanitaria y de
alimentacion bésica, s6lo por mencionar los mas relevantes. Niveles todos que
se asocian comunmente bajo el denominador de la proteccion de la salud. Este
capitulo debera ahondar en las razones y argumentos de justicia politica para
justificar la consideracion de la salud como un derecho social, temas que si bien
no han estado ausentes del devenir historico narrado en el capitulo anterior —
como el lector habra podido apreciar — requieren de un tratamiento tedrico

separado junto a un analisis de la situacién constitucional vigente.

Una primera parte de este capitulo se abocara a conceptualizar los derechos
sociales, teniendo en vista su origen, diferenciandolos de los derechos civiles y
politicos. Como corolario de lo anterior, una segunda parte se referira al
proceso de constitucionalizacion de este tipo de derechos, y cuales serian las
consecuencias de este cambio. La tercera parte tratara los temas de justicia
implicados tras el reclamo por un derecho a la salud, en relaciébn a los
fundamentos relevantes esgrimidos desde la reflexion politica. La cuarta parte
constara de un andlisis del derecho a la salud en su faz de garantia
constitucional, de acuerdo esta establecida en la Carta Fundamental chilena,
tanto en los antecedentes a su redaccion actual, como en el sentido que
estimamos debe interpretarse. Una quinta y Ultima parte referird brevemente los
términos en los cuales se encuentra consagrado el derecho a la salud en
Constituciones comparadas, revisando los casos de Argentina, México, Peru y

Colombia, en consideracion a la similitud de sus procesos historicos.
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1. La naturaleza de los derechos sociales

El reconocimiento y garantia de derechos como una actividad constitutiva del rol
del Estado es una idea tradicionalmente reconducible a una matriz liberal de
pensamiento. Ya en la obra de Hobbes el concepto de derecho cumplia un rol
fundacional. Se trataba de un resabio de lo que el hombre poseia en el estado
de naturaleza: un derecho especificamente subjetivo, individual, constituido
como un sefiorio de su voluntad arbitraria, cautelado por el ordenamiento con la
posibilidad de excluir a otros. La especifica funcion que cumple la configuracion
del Estado es la de hacer preservar ese derecho, atendiendo a la posicion que
todo sujeto tiene en el estado de naturaleza, limitandolo pero haciéndolo
efectivo.'®® Para Tugendhat, “desde el punto de vista de los derechos naturales,
no era legitimo un Estado que no mantenia los derechos que la gente tenia en

el presunto estado natural”.'®®

En el esquema liberal clasico hablamos de derechos “subjetivos”, en tanto
atafien al individuo como titular activo previo incluso a la constitucion de la
sociedad civil, y cuyo titular pasivo (el sujeto del deber) no es otro que el Estado
una vez conformada aquella. Es el Estado el que tiene un deber de abstenerse
de interferir en estas esferas protegidas. Esta nocion de derechos sera la que
levantara la burguesia durante el siglo XVIII como bandera de lucha, y que
cristalizard en momentos histéricos inaugurales de la modernidad — como la
Independencia Norteamericana y la Revolucibn Francesa — pasando a

consolidarse en el desarrollo del constitucionalismo decimondnico.

Es relevante comprender que este primer estadio de la evolucion del concepto
de derecho se encuentra coherentemente vinculado a una disputa politica

sustantiva y no pretende declarar meras categorias vacias de contenido. Lo que

188 \/ILLEY, Michel. El derecho del individuo en Hobbes. En su: Estudios en torno a la nocion de

derecho subjetivo. Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1976, passim.
19 TUGENDHAT, Ernst. Liberalismo, libertad y el asunto de los derechos humanos econémicos.
En su: Ser-Verdad-Accién. Barcelona: Gedisa, 1998.
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se perseguia con la consagracion de derechos a ser asegurados por el Estado,
era la abolicién de los antiguos privilegios de castas o estamentos del antiguo
régimen, el reconocimiento de la igualdad formal entre todos los individuos
quienes de ahora en adelante, de manera libre y responsable, se harian cargo

de su propia autorrealizacion.

Bockenforde, en su estudio sobre el concepto de “Estado de Derecho”, ilumina
el marco en el que se insertan los derechos subjetivos para el
constitucionalismo aleman en este primer momento. Dentro de las
caracteristicas de este Estado de Derecho encontramos la de su organizacion y
regulacion segun principios racionales, a lo que corresponde en primer lugar “el
reconocimiento de los derechos béasicos de la ciudadania (la llamada
ciudadania del Estado), tales como la libertad civil (proteccion de la libertad
personal, de fe y de conciencia, la libertad de prensa, la libertad de movimiento
y la libertad de contratacion y adquisicidn), la igualdad juridica y la garantia de
propiedad (adquirida)”.*® Coincidentemente, entonces, los derechos civiles
conocidos hoy en dia como la “primera generacion” de derechos. A su vez —
agrega mas adelante — el nacleo del Estado de Derecho no es ya la orientacion
segun bienes suprapersonales, sino que “aparece la autorrealizacion de la

subjetividad individual como sentido propio del orden publico estatal”.*”*

Siguiendo un proceso historico disimil, el caso inglés, narrado por Marshall,
presenta sin embargo resultados anélogos. En el Reino Unido fueron los
tribunales en su funcion jurisprudencial los que consolidaron los derechos
civiles vinculados al individuo, que incluian al habeas corpus, la libertad
religiosa, la libertad de prensa y por supuesto, libertades econémicas como la
libertad de contratar. Nuevamente, la contraparte de estos derechos era el

Estado y su legislatura, representada por el Parlamento, que fue entendido

1% BOCKENFORDE, Ernst. Origen y cambio del concepto de Estado de Derecho. En su:

Ilfﬁtudios sobre el Estado de Derecho de Derecho y la democracia. Madrid, Trotta, 2000, p. 20.
Ibid., p. 22.
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como sujeto un deber de no interferir con las libertades civiles coetaneas a todo
hombre. “Este logro del siglo dieciocho, interrumpido por la Revolucion
Francesa y completado tras ella fue en gran medida resultado de la actividad de
las cortes, tanto en su practica diaria como también a través de casos famosos,
en algunos de los cuales luchaban contra el parlamento en defensa de la

libertad individual”.*"?

Los derechos sociales, o “de segunda generacion™"

, aparecen en cambio
como una reaccion ante las promesas incumplidas de aquel liberalismo
temprano. Los derechos defendidos por la burguesia que traerian igual libertad
para todos aparecieron como mascaras y fragiles estructuras meramente
formales incapaces de dar respuesta a quien nada tenia, desatado el voraz
avance de la industrializacion en occidente. En palabras de Atria, “a medida que
la revolucion empieza a desaparecer del horizonte y que la normalidad empieza
a negar (como la normalidad se define por hacer) el recuerdo del momento
fundacional, la distincibn entre la forma de un derecho (que justifica la
preferencia por los bienes que podian ser concebidos como protegidos por
derechos naturales) y su sustancia (que precisamente impugna esa diferencia)
empieza a perder su contenido emancipador y comienza a ser percibida como

opresiva”.t™

Avanzado critico de lo que llam¢ “fanfarronerias liberales” de la burguesia, el
Manifiesto Comunista de Marx y Engels tildaba las conquistas de libertad y

propiedad lograda con la Revolucion Francesa como libertad y propiedad

12 MARSHALL, Thomas, Citizenship and Social Class. En: GOODIN, R., y PHILIP, P. (eds.)
Contemporary Political Philosophy, An antology. Oxford: Blackwell Publishers, 1997, p. 295.

7% O de tercera generacion, segln se atienda o no a los derechos politicos como la verdadera
segunda generacién de derechos, cuestion que parece desprenderse, v.g., del andlisis de
MARSHALL, Thomas, op. cit.,.

1" ATRIA, Fernando. ¢ Existen derechos sociales? [en linea] Discusiones (4): 2004, [consultado
en diciembre de 2012] < www.cervantesvirtual.com/portal/DOXA/discusiones.shtml>, p. 21.
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propiamente burguesas.'” Consecuentemente, los derechos civiles y politicos
no eran mas que la proteccion de un status quo, que consolidaba la distribucion

burguesa de la propiedad y protegia juridicamente la acumulacion capitalista.

El marxismo apuntaba, de acuerdo a Boéckenforde, a desmitificar los
fundamentos del Estado de Derecho liberal, que “no podia desde sus propios
principios dar respuesta a la cuestion social que él mismo provocd”. Este
Estado “no solo supuso la emancipacion respecto de los vinculos feudales-
estamentales y corporativos, sino que abrié también para los fines de lucro y —
como consecuencia de la supresion de los limites juridicos estamentales — para
la desigualdad natural de los individuos la via de un desarrollo pleno solo

limitado por la libertad igual del otro”.*"®

Sumados a la critica marxista, hacia la segunda mitad del siglo XIX y comienzos
del siglo XX apareceran otras variantes socialistas al interior del mundo obrero y
la clase media, el sindicalismo (especialmente fuerte en Inglaterra) y la
socialdemocracia, la doctrina social de la Iglesia y corrientes reformistas
inclusive al interior de la propia burguesia, que se alejaban de las nociones mas
ortodoxas favorables al laissez faire econdmico. Todas estas corrientes de
pensamiento confluiran en una demanda por justicia social, que iran
trasladando el eje del clasico Estado de Derecho liberal hacia una nueva
formulacion, preocupada a grandes rasgos por la intromisiébn estatal en lo
econdémico y lo social. Asi surge, siguiendo a Béckenforde, la concepcién de un
Estado social de Derecho: “un Estado que intervenga en la sociedad, que
asuma funciones de procura asistencial y de redistribucién; un Estado que
opere activamente contra la desigualdad social, para que la igualdad juridica y
la libertad individual, incluidas en las garantias del Estado de Derecho, no se

conviertan en una formula vacia para un numero de ciudadanos cada vez mas

* MARX, Karl y ENGELS, Friederich. EI Manifiesto Comunista, México D.F, Fondo de Cultura
Econémica, 2007, Capitulo II.
176 BOCKENFORDE, op. cit., p. 34.
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amplio”.*”” En el &mbito juridico, notablemente Fortshoff articulaba esta idea del
Estado Social detras del concepto de la procura asistencial, criterio material que
permitiria identificar las actuaciones de prestacion del Estado moderno que
reconfiguraban la relacion individuo-Estado, de una manera distinta de aquellas

actuaciones que se correspondian con el modelo clasico liberal.}"®

Por supuesto, la manera en que esta intervencion y funciones del Estado deben
llevarse a cabo es algo abierto y en completa disputa. La apelacién al Estado
social de Derecho — 0 a la procura asistencial, en los términos de Forsthoff — sin
mas dice todavia muy poco respecto a qué deberes y consecuencias se siguen
de su asuncién como principio motor, y por lo tanto en ello encontraremos
espacio para el debate de justicia politica, segun hablaremos mas adelante. Lo
importante, sin embargo, para efectos de este apartado es que aparejados a
esta nueva formulacién apareceran los derechos sociales como una nueva

categoria.
2. La“constitucionalizacion” de los derechos sociales.

Tras la posguerra, la fuerza del discurso de los derechos humanos hegemonizo
el proceso de constitucionalizacion en la segunda mitad del siglo XX, lo que
incidiria también en la configuracion de los derechos sociales en las
constituciones nuevas de Hispanoamérica. En esta narrativa reciente se inserta
también la adopcién del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (PIDESC) adoptado el 16 de diciembre de 1966 por la Asamblea
General de la ONU y que entraria en vigor en 1976, que releja los compromisos
adoptados tras la Segunda Guerra Mundial, con el fin de promover el progreso
social y mejorar los estandares de vida, empleando el sistema internacional en

esa direccion.

" BOGCKENFORDE, op. cit., p. 35.
'"® FORTSHOFF, Ernst, Sociedad Industrial y Administracién Publica, Madrid: Escuela Nacional
de Administracion Publica, 1967.
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El significado y sentido de la constitucionalizacién de los derechos sociales ha
sido ampliamente debatido, y constituye una controversia aln en desarrollo.

Siguiendo a Bernal'’®, es posible identificar al menos cinco concepciones sobre
el concepto y estructura de los derechos sociales, que ayudan a explicar el

efecto que tiene su consagracion en las cartas fundamentales:

) Las disposiciones de derechos sociales como _disposiciones

programaticas. En este grupo encontrariamos una posicidn que

normalmente se asocia al liberalismo individualista, puesto que niega
el caracter vinculante de los derechos sociales positivados en la
Constitucion, y los conceptualiza como meras aspiraciones
programéticas que no podrian oponerse ni al legislador, ni mucho
menos ante la jurisdiccion.'® En este esquema, para Bernal, debiese
encontrarse también la polémica version de Atria, quien sin embargo

partiria no de una perspectiva liberal sino socialista.

Para este grupo de autores los derechos sociales tendrian una
diferencia paradigmatica respecto de los derechos civiles y politicos,
a saber, la determinacién de su aspecto pasivo. Mientras en el caso
de los derechos civiles y politicos el aspecto pasivo se encuentra
limitado a un deber Estatal de abstencion de intromision en la esfera
de quien detenta la posicion activa — el individuo aislado —, en los
derechos sociales conocer el aspecto activo del derecho no
determina en abstracto nada respecto del aspecto pasivo, de ahi que

179 BERNAL, Carlos, Fundamento, concepto y estructura de los derechos sociales: Una critica a

«¢ Existen derechos sociales?», de Fernando Atria [en linea] Discusiones (4): 2004, [consultado
en diciembre de 2012] < www.cervantesvirtual.com/portal/DOXA/discusiones.shtml> pp. 121 y
SS.
%0 En nuestro medio, esta posicién conservadora relativa al aspecto garantizado por los
derechos sociales es lo que marcaria la interpretacion “originalista” de autores y jurisprudencia
de las primeras décadas tras la dictacion de la Constitucién. La evolucion ha sido debidamente
narrada en BASSA, Jaime. La evolucion en la proteccion constitucional de los derechos sociales
via interpretacién constitucional. En: AGUILAR, (coord.) Derechos Sociales y Culturales en el
Orden Constitucional Chileno. Santiago, Librotecnia, 2012, pp. 93 — 110.
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sea tan controvertido qué se sigue, de acuerdo a justicia, de la
consagracion de los derechos sociales en las Constituciones. Por
esta razon Atria sefiala que “la respuesta a esta pregunta soélo es
posible una vez que los individuos viven en comunidad, de modo que
es posible, por ejemplo, cargar a todos de acuerdo a sus capacidades
(e.g. a través de un sistema impositivo progresivo) con la obligacion

de satisfacer las necesidades cubiertas por los derechos sociales”.*®*

Para Atria no ha sido prudente de parte de los autores intentar
equiparar ambos tipos de derechos (de primera y segunda
generacion) bajo la misma categoria juridica de derechos
subjetivos.'® La consecuencia de esta homologacién — y que ya
comienza a ser elocuente en materia de salud, segun veremos mas
adelante — consiste en traducir la demanda por derechos sociales en
términos de una pretensién individual en contra del Estado, al modo
en que se aprehendian bajo la gramatica liberal clasica los derechos
naturales del individuo.'® “Una vez que esas ideas comunitarias son
expresadas como ‘derechos’ la idea comunitaria en la que descansan
es negada y la demanda es entendida como una de individuos en

contra de la comunidad”.8*

81 ATRIA, ¢ Existen derechos sociales?, op. cit., p. 20.

%2 Dentro de esta tendencia, podemos citar a modo de ejemplo el trabajo de ABRAMOVICH,
Victor. Lineas de trabajo en derechos economicos, sociales y culturales: herramientas y aliados.
En: ZALAQUETT, J. (coord.), Grupo de reflexion regional: Temas de derechos humanos en
debate, Santiago: Instituto de Defensa Legal y Centro de Derechos Humanos, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, 2004.

183 Resulta interesante destacar la posicién de la profesora Arriagada, quien opone una postura
que invierte la tesis de Atria: los derechos fundamentales como los verdaderos derechos
fundamentales y subjetivos, y los derechos civiles y politicos fuera de esta categoria, que
vendrian siendo solo un poder de participar en la producciéon de normas generales. Para esta
inversiéon de los términos se vale de los conceptos kelsenianos en torno a los derechos
subjetivos. ARRIAGADA, Maria. Los derechos sociales: Unicos derechos fundamentales. En:
AGUILAR, (coord.) Derechos Sociales y Culturales en el Orden Constitucional Chileno.
Santiago, Librotecnia, 2012.

18 ATRIA, ¢ Existen derechos sociales?, op. cit., p. 40.
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Esta tendencia, muy actual por lo demas, representa para Atria un
debilitamiento de los derechos sociales entendidos como una
demanda politica stricto sensu. “Es perfectamente coherente utilizar
el lenguaje de los derechos como lenguaje politico y no juridico. El
sentido politico de la expresion ‘w tiene derecho (humano, natural,
etc) a x' puede perfectamente ser ‘un Estado es ilegitimo, y su
autoridad se basa en su sola fuerza, si no se asegura a w el goce de
x'. Pero como hay muchas maneras a través de las cuales x puede
ser garantizado, es perfectamente posible que w goce de x sin que la
forma juridica a través de la cual se le garantice sea un derecho

subjetivo a x"*%,

1)) Las disposiciones de derechos sociales como fuente de normas de

fines del Estado. Una segunda concepcion, similar a la anterior,

estableceria que los derechos sociales configuran un fin que el
Estado debe perseguir como objetivo, sin decidir o prescribir todavia
cudles serian los medios idoneos para alcanzar ese fin. El estandar
para contrastar seria el de si se esta persiguiendo el fin impuesto,
derivado del “nucleo esencial” de la disposicién que lo establece, o
bien ello no se esta haciendo, a través del avance legislativo. Los
derechos sociales serian mas que meras aspiraciones y tendrian asi
un énfasis vinculante hacia el legislador; serian propiamente un deber

juridico.

Esta posicion es criticada por ser todavia demasiado indeterminada
respecto del tipo de obligacion que seria exigible al Legislador y por
tanto al Estado en su conjunto. Solamente desplaza la discusion a un
nivel en que la pregunta a ser respondida seria ¢Cuél es el fin

objetivo que impone este derecho social? ¢Qué nivel de concrecion

1% ATRIA, ¢ Existen derechos sociales?, op. cit., p. 33.
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i)

requiere? ¢ Cual es el nucleo esencial que debe ser satisfecho? Y por
otro lado ¢ Cudles son los medios idéneos para realizar ese contenido

esencial?

Los derechos sociales como mandatos objetivos. Para esta

concepcion — que seria la de Bockenforde por ejemplo — de los
derechos sociales se deriva un mandato objetivo que recae en el
Legislador y la Administracion, de realizar el fin que establecen, pero
que sin embargo no podria entregarse a ningun sujeto activo la
posibilidad de exigir su cumplimiento en una instancia jurisdiccional.
En otras palabras especificaria el sujeto pasivo de la relacién juridica,
asi como el objeto sobre el cual recae.

Respecto del objeto de cumplimiento daria cuenta de una mayor
concrecion que la idea del fin de Estado, puesto que estableceria una
prohibicion de inactividad absoluta para el Legislador y Ia
Administracion respecto del cumplimiento del fin previsto en la
disposicion constitucional. Por otro lado, las normas sobre derechos
sociales prohibirian adoptar medios tan exiguos o irrisorios que
generen una desatencion evidente y grosera del fin establecido, como
por ejemplo suprimir definitivamente las medidas legislativas que ya

han sido adoptadas (principio de prohibicion de retroceso social).

No obstante, al no identificar claramente un sujeto activo en la
relacion juridica fundada por los derechos sociales, el incumplimiento

de estos estandares estaria desprovisto de coaccion.

Los derechos sociales como derechos definitivos. Para este grupo de

autores los derechos sociales han de distinguirse en derechos
sociales originarios (posiciones juridicas fundadas por la Constitucion)

y en derechos sociales derivados (posiciones juridicas fundadas por
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el ordenamiento legal). Haciendo hincapié en los primeros, para esta
corriente los derechos sociales de la Constitucion consagran
posiciones juridicas consolidadas o definitivas, en las que tanto su
aspecto activo, objeto y sujeto pasivo, se encontrarian ya
suficientemente determinadas y serian, por consiguiente, exigibles
como un derecho subjetivo ante los 6rganos jurisdiccionales por los

individuos.

A pesar de la libertad de configuracion que tiene el Legislador en su
actividad, éste se encontraria vinculado por el respeto a un minimo
esencial exigido por los derechos, que se concretan en: un minimo de
actividad legislativa, un minimo existencial, y el derecho al no
retroceso en las prestaciones correspondientes al nucleo esencial de

los derechos sociales.

Esta posicion, de acuerdo a Bernal, elimina por completo la
competencia legislativa respecto de la oportunidad de accion de las
politicas, al establecer la prohibicion de inactividad legislativa de
forma absoluta. También traeria aparejado un problema de
esencialismo, respecto a la identificacion del objeto que protege la
garantia constitucional en concreto. Por ultimo, olvidaria el hecho de
gue el Legislador se encuentra vinculado no por disposiciones que
consagran derechos sociales aislados, sino por la Constitucién en su
conjunto, y que por lo tanto, entre los distintos intereses, derechos,
principios y reglas constitucionales perfectamente pueden existir

1186

“colisiones irresolubles entre los derechos fundamentales.

V) Los derechos sociales como derechos prima facie. Las criticas a la

formulacién de los derechos sociales como derechos definitivos llevan

1% BERNAL, op. cit., p. 138.
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a Bernal,'® siguiendo a Alexy,'®® a considerar que las disposiciones
de derechos sociales deben concretarse mas bien en posiciones con
caracter prima facie. En este esquema, las normas a que dan lugar y
las posiciones juridicas relevantes se encontrarian limitadas por la
discrecionalidad legislativa, siempre y cuando estas restricciones
respeten un principio de proporcionalidad (en aplicacion de criterios

de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto).®°

Cabria entonces hablar de un deber de legislar que recae en el
Legislador, y también de un deber de actuacion de la Administracion y
de la Judicatura, lo que en su conjunto se traduce en una prohibicién
de proteccion deficiente. Los individuos tienen prima facie un
derecho a todos los medios materiales necesarios para el ejercicio de
sus libertades, de sus derechos politicas y la asistencia de sus
necesidades bésicas; pero ello sélo seria exigible mientras no exista
por parte del Estado otros principios constitucionales o limitaciones

materiales que lo impidan.

Como conclusién de todo este debate, es posible agregar que existe un punto
de vista indiscutido por los autores y las posiciones revisadas: el hecho de que
los derechos sociales, a diferencia de los derechos de primera categoria, son
expresivos de una gramatica completamente comunitaria. No se dejan explicar
en su origen en atencién al interés individual de cada uno de los miembros de la
sociedad politica, sino que necesariamente suponen una comunidad ya
configurada, que esta dispuesta a reconocer desde un completo rango de

derechos a un minimo de bienestar econémico y seguridad, hasta un derecho a

87 BERNAL, op. cit., pp. 139 y ss.

%8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.

% Es la interpretacion que defienden actualmente, en nuestro pais, autores como BASSA, op.
cit., Una evolucion que paulatinamente ha ido cobrando forma hacia la eficacia en sede
jurisdiccional de los derechos sociales, en los Ultimos afios, en especial por la labor del Tribunal
Constitucional a propésito, justamente, del derecho a la salud.
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participar del patrimonio social y vivir de una manera que permita ser
reconocido como un ciudadano pleno.*®® Es la comunidad politica, como
colectivo, la que reconoce un interés por velar por la educacion, la salud, la

vivienda, el trabajo o la seguridad social de los ciudadanos.

Por lo tanto, lo que exija el derecho a la salud como derecho social, es algo que
debe permanecer relativamente opaco mientras no sea abordado desde una
posicién politica, y materializado luego en una forma juridica especifica. A ello
apunta Atria al decir que “hay muchas maneras a través de las cuales x pueda
ser garantizado”, y también Bernal al sefalar que “el legislador debe tener
libertad para decidir acerca de las estrategias que utiliza para intentar satisfacer
las diversas finalidades sociales que la Constitucién le impone”.*** Esta es en
definitiva la dimension — la legislativa — que sera abordada en especial al final
de esta Memoria, para entender cual es la forma que toma la especial
proteccion al derecho social a la salud en el régimen chileno, sobre todo a partir
del Régimen de Garantias Explicitas en Salud (GES).

Se volvera nuevamente sobre el aspecto constitucional de los derechos
sociales, cuando se hable en especifico de la garantia constitucional de
proteccion de la salud en el derecho chileno. No obstante hasta ahora ya hemos
adelantado el aspecto mas importante a este respecto: que el sentido de los
derechos sociales es fijar un deber positivo de actuacion al conjunto de la
institucionalidad, que recaeria en el Legislador, de regular y pormenorizar el
derecho; en la Administracion, que planifica y ejecuta dentro del disefio legal,
respetando un principio de proporcionalidad; y por ultimo en el Poder Judicial,
gue puede actuar en un buen namero de situaciones como parte del sistema de
control, y de pesos y contrapesos necesarios para que la garantia tenga efectos

en la practica.

1% MARSHALL, Thomas, op. cit., p. 294. Mas adelante se explicara que existen también
considerables diferencias entre uno y otro entendimiento.
191 BERNAL, op. cit., p. 138.

113



3. Fundamentos de filosofia politica para el derecho a la salud

Meridianamente coincidente con el Ultimo punto que hemos querido sostener,

2 a esclarecer los

Daniels —autor que ha dedicado gran parte de su obra®®
problemas de la salud desde la filosofia politica— deliberadamente ha decidido
excluir la consideracion sin mas de un “derecho a la salud” como punto de
partida para una disquisicibn en la materia. Sus razones nos ayudaran a

introducir lo que trataremos en este apartado:

“Los derechos no son frutos morales que broten de la tierra desnuda,
completamente maduros, sin cultivarlos. Mas bien, es posible reclamar un
derecho a la salud o al cuidado sanitario solo si puede ser cosechado desde
una teoria general aceptable de justicia distributiva o desde una teoria de la
justicia mas particular de la salud y el cuidado sanitario. Semejante teoria nos
diria qué tipo de demandas por derechos son legitimas. Nos ayudaria también a

especificar el rango y limites de estas justificadas pretensiones de derecho”.**®

Habiendo prevenido que la afirmaciéon de un derecho a la salud debe ser
entendida como una demanda politica, hemos de revisar sus versiones mas
relevantes formuladas desde la reflexién politica para dar con aquella que se
estime ajustada o adecuada a las exigencias de la justicia. En otras palabras,
iluminaremos el marco de la discusion entre las posturas comunmente

asociadas a la filosofia politica.

192 para este trabajo, han sido tomado en cuenta DANIELS, Norman. Health-Care Needs and

Distributive Justice. Philosophy and Public Affairs, 10 (2), Primavera, 1981; DANIELS, Norman.
Just Health, New York: Cambridge University Press, 1985; y DANIELS, Norman. Just Health
Care: Meeting Health Needs Fairly, Cambridge University Press, 2008.

19 DANIELS, Just Health: Meeting..., op.cit., p. 15 [traduccién propia]
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a) Inexistencia de un derecho social a la salud: el liberalismo radical

La profesora Zufiga'®*

entre nosotros, ha dado cuenta del tema que nos
convoca y caracterizado esta primera version, de la vertiente liberal més “dura”,
como “libertarismo”. Nosotros, como Beauchamp y Childress,’*® hemos
preferido mantener el sustantivo “liberal” en su categorizacion, para enfatizar su
matriz de origen compartida con la vertiente liberal que reconoce programas de
asistencia social — y que revisaremos en el siguiente acépite —, lo que sera
importante para adscribir a una version distinta del derecho a la salud,

entendido como un derecho ciudadano.

Nozick representa paradigmaticamente la corriente liberal mas dura en los
debates sobre justicia distributiva en general. Centrara sus esfuerzos en
demostrar que la justicia de un orden socioecondomico depende de los
mecanismos de adquisicion original, transferencias justas de los bienes y
justicia en la rectificacion de los derechos. La imposicion de cargas tributarias o
de obligaciones impositivas sobre la propiedad de las personas es una lesion
manifiesta a la concepcion moral kantiana del “reino de los fines”, siendo la
restriccién y privacion de la propiedad privada, por tanto, contradictoria con la

realizacion de la libertad de arbitrio.

La igualdad, para Nozick, se haya no en redistribuciones, sino solamente en el
tratar a cada quien como un fin en si mismo, como un duefio de si mismo. De
ahi que los principios de Rawls que justifican la posibilidad de distribucion
“Instituyen la propiedad (parcial) de otros sobre personas, sobre acciones y
sobre el trabajo. Los principios de Rawls marcan un desvio de la nocioén liberal

194 ZUNIGA, Alejandra. Teoria de la justicia distributiva: una fundamentacion moral del derecho

a la proteccion de la salud. Convergencia: Revista de Ciencias Sociales (55): 191 — 211,
Universidad Auténoma de México, enero-abril 2011; DE LORA, Pablo y ZUNIGA, Alejandra. El
derecho a la asistencia sanitaria: un analisis desde las teorias de la justicia distributiva. Madrid,
lustel, 2009.

1% BEAUCHAMP, Tom y CHILDRESS, James. Principios de Bioética Médica, Barcelona,
Masson, 1999.
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clasica del hombre como ser duefio de si mismo a otra nocion donde el hombre
tiene derechos de propiedad (parcial) sobre otras personas”.'®® Solventarian
una especie de régimen de esclavitud de los menos aventajados sobre los mas

aventajados.

Este modelo termina reconociendo valor politico exclusivamente a los derechos
de “primera generacion” en desmedro de los derechos sociales, por representar
aguellos la verdadera expresion de la libertad. Cualquier intervencién estatal o
colectiva que no asegure los derechos individuales es vista como un
paternalismo inaceptable. Como sostiene Bockenforde, avanzar hacia la
construccion de un Estado social de Derecho supone necesariamente estar
dispuesto a relativizar el caracter absoluto de las libertades “clasicas”,**” puesto
que su realizacion demanda la intromision, en mayor o menor grado, en estas
esferas, y es este el precio que liberales como Nozick o Hayek no estan

dispuestos a aceptar.

Por ello para el enfoque liberal la organizacion de un sistema de salud justo se
corresponde mucho mas con la idea de un mercado de seguros privados
libremente pactados entre particulares, o de contratacion directa con el
profesional que provee la atencidn. En esta organizacion el individuo liboremente
estipula y calcula un monto determinado para pagar como prima, escogiendo
aguella compafia aseguradora que ofrezca el plan qgue mejor se acomode a su
actual modo de vida y sus valoraciones respecto al costo de su salud y la de su
familia. Por supuesto, esto equivale a negar que exista propiamente un derecho
social a la salud, pues deja entregado al mercado, las valoraciones individuales
de cada cual y la capacidad econdmica de los agentes el hecho de que se
realicen o no las prestaciones debidas.

1% NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. Cambridge MA, Harvard University Press,

1974, p. 172. [Traduccién tomada de NOZICK, Robert. Justicia y orden socioecondémico. En:
Estudios Publicos N° 26, 1987. p. 28]
197 BOCKENFORDE, op. cit.
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En el ambito sanitario, autores como Epstein*®® o Engelhardt’®® hacen eco de
un liberalismo asi defendido. Este ultimo, por ejemplo, considera que aun
cuando exista un aparato gubernamental encargado de un seguro nacional y
uniforme, habria un “derecho moral fundamental de participacion en el mercado
negro [...] ya que nadie tiene derecho de prohibir a los individuos el libre
intercambio de sus servicios o de su propiedad con otros individuos libres. Este
derecho moral béasico justifica que las consultas médicas privadas puedan

coexistir con todo tipo de servicio sanitario gubernamental”.?®

Sus ideas han sido caracterizadas como un “mercantilismo sanitario”®®, y

tienen por antecedente justificativo el pluralismo de las sociedades modernas,
gue impide grandes consensos en torno a valores filoséfico-politicos como la

igualdad o la justicia.?®? Engelhardt, sobre este punto, razona:

“Las circunstancias de que en un sistema o0 nivel a los pacientes le sean
garantizados unos cuidados que no recibiran en otros, de que unos pacientes
que pueden ser salvados en un sistema o nivel, mueran en otros por no recibir
la misma asistencia, no es testimonio de delincuencia moral, sino de los
diferentes poderes, fortunas, elecciones y visiones de los hombres y mujeres
libres. Nuestra capacidad para descubrir secularmente lo que conviene hacer
colectivamente es limitada. La autoridad moral que poseemos para exigir a
otros que estén de acuerdo con una visibn moral o una concepcion dotada de

contenido de la justicia y de la imparcialidad concreta es restringida.”?*?

En este esquema el deber estatal de provision de un sistema asistencial o de un

aparato encargado de la prevencion de enfermedades queda reducido a una

1% EPSTEIN, Richard. Mortal Peril: our inalienable right to Health Care?, Perseus Books:
Cambridge, 1999.

199 ENGELHARDT, Hugo. Los Fundamentos de la Bioética, Paidés, Barcelona, 1995.

29 |pid. p. 186.

21 DE LORA y ZUNIGA, op. cit., cap. 1, pp. 35 y ss.

22 bE LORA y ZUNIGA, op. cit., p. 58.

293 ENGELHARDT, op. cit., p. 439.
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cuestion de orden publico y de superacion de la extrema pobreza. Ello se
traduce en un principio de focalizacién para la organizacién del gasto social: los
recursos estatales son ocupados en asistir a aquellos que no pueden costear el
servicio en el mercado. Como nos recuerda Atria, reconduciéndonos a la pista
hobbesiana detras del liberalismo, este principio “no puede fundar, respecto de
los derechos “sociales” o “de bienestar’, mas que un derecho al minimo
suficiente para que la situacion de cada uno en estado civil sea al menos
ligeramente superior a su situacion de cada uno en estado civil sea al menos
ligeramente superior a su situacion alternativa en estado de naturaleza [...]. Y
nétese que si, como decia Hobbes, la vida en la condicidon natural es ‘solitaria,
pobre, desagradable, bruta y breve’, no es mucho lo que se requiere para

satisfacer este minimo”.%%*

Lo supererogatorio, lo que no queda cubierto por este estrecho minimo, queda
entregado a la benevolencia y caridad asistencial.’®> No ha de extrafiar que
ésta haya sido la l6gica preponderante, segun vimos en el primer capitulo de
este trabajo, del desarrollo temprano de nuestra institucionalidad sanitaria, ya
que el liberalismo clasico como corriente de pensamiento tenia en esta época
un lugar hegeménico. Durante el siglo XIX y principios del XX la Beneficencia
Pulblica, a través de la Iglesia y la filantropia local, tomaba la responsabilidad
por los enfermos, y el Estado se ocupaba de las actividades ligadas a la salud
publica en su dimension de “higiene” publica: regulaciones ambientales y de

combate de epidemias.?*

Hoy parece ser indubitado que principios similares orientaron también la politica

de las reformas del régimen militar que se comentaba al término del capitulo

294 ATRIA, Fernando. Mercado y ciudadania en la educacién. Santiago, Flandes Indiano, 2007,

. 70.
522 DE LORA y ZUNIGA, op. cit., p. 58.

Véase supra, Capitulo 1, 1.
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uno.?®” Segun fue resefiado, como consecuencia de ellas el gasto publico en
salud disminuyé drasticamente en este periodo, y fueron incorporadas las
ISAPRES como un actor clave en la cobertura de servicios de salud y seguridad
social para la poblacion de mayores ingresos. La “focalizacion” del gasto social
y la “subsidiariedad del Estado” eran principios explicitados como eje de las
reformas neoliberales, que intentaban que el mercado ofreciese servicios
suficientes para la mayoria, quedando el Estado a cargo de suplir las

necesidades de aquellos que no podian costearlos por si mismos.

b) El derecho ala salud como derecho a un minimo decente de
asistencia sanitaria: liberalismo rawlsiano
Dentro del mismo liberalismo, importantes autores han tomado distancia de la
posicion mas radical que Nozick, Hayek o Engelhardt representan,
reconociendo programas sociales de mayor amplitud, en funcién de un

concepto de justicia social.

Este es el caso de Rawls en su Teoria de la Justicia, donde célebremente
formulase, desde el contractualismo liberal y el individualismo ético kantiano,
sus dos principios de la justicia obtenidos enla “p ~ osicién original” bajo el

“velo de la ignorancia”.

El primer principio propone que “cada persona ha de tener un derecho igual al
méas amplio y total de los sistemas de libertades béasicas, compatible con un
sistema similar de libertades para todos”.?®® Subordinado lexicograficamente al
primero, el segundo principio conocido como “principio de la diferencia” reclama
que “desigualdades economicas y sociales han de estructurarse de manera que
redunden en mayor beneficio de los menos aventajados, como cargos Yy
funciones asequibles a todos, bajo condiciones de justa igualdad de

07 yiéase supra, Capitulo |, 6.

298 RAWLS, John. Teoria de la Justica, México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica, 2006, p. 280.

119



oportunidades”.?®® Como correctamente afirman De Lora y Z(figa, este es el
principio que expresa “el afan rawlsiano por mitigar los efectos del azar natural,
un afan que se traduce en la obligacion de compartir las ganancias que los

individuos obtienen de la cooperacién social”.?*°

Los postulados de Rawls sobre justicia distributiva dan pie para estipular, segun
De Lora y Zliiga, que un minimo sanitario decente es condicidon necesaria para
el ejercicio del elenco de derechos y libertades que exige el primer principio.
Ello justificaria “sostener que en el marco de la teoria de la justicia de Rawls
cabe defender la existencia de la garantia de un cuidado sanitario elemental
que bien se podria incluir en su idea de «minimo social» como esencia

constitucional destinada a cubrir las necesidades humanas mas basicas”.?!

Daniels, corrigiendo a Rawls, conceptualizara el cuidado sanitario como parte
del rango de bienes sociales primarios que deben ser distribuidos por las
instituciones basicas de una sociedad, segun los principios de la justicia. La

razén fundamental a la que recurre desde trabajos tempranos,?

es que la
enfermedad y las discapacidades deben ser definidas objetivamente — si se
pretende hablar en contextos de justicia distributiva — como impedimentos al
desempeiio normal de las funciones de la especie. Esto, unido al requerimiento
axiolégico rawlsiano de una justa igualdad de oportunidades, fundaria el deber
social positivo de generar condiciones para que el acceso a prestaciones
médicas sea un derecho fundamental de todo individuo. El desenvolvimiento de
la vida de un ser humano, las oportunidades que pueda tener para llevar a cabo
su proyecto personal y la plenitud de su autorrealizacion se encuentran

directamente relacionados con tener o no un estado de salud adecuado y

299 |bid., p. 280.

219 DE LORA Y ZUNIGA, op. cit., p. 132.

21 DE LORA y ZUNIGA, op. cit., p. 143.

12 DANIELS, Norman. Health-Care Needs..., op.cit., p. 150, DANIELS, Norman. Just Health
Care, op. cit.,, La misma correccion a Rawls es presentada en KYMLICKA, Will. Filosofia Politica
Contemporanea. Editorial Ariel, Barcelona, 1995, p. 87.
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normal, pues éste es condicién necesaria para cualquier cosa que deseemos o
gueramos en el futuro; la justicia social, en este sentido, se encaminaria a, a lo
menos, acercar lo mas posible a los individuos a tal condicion Optima. La idea
que estad de fondo, al igual que en el esquema rawlsiano, es la de evitar
aguellas posiciones de desventaja inmerecidas por los individuos en la “loteria

natural”, pues expresan arbitrariedad en su distribucién.

Daniels rechaza los postulados del liberalismo extremo y la modulacion de un
sistema prestacional de salud Unicamente trazado conforme al esquema de
seguros privados, mediante la asercion de que sus defensores obvian el debate
gue él toma desde el inicio. La elipsis de aquel liberalismo vendria dada por dar
por sentado que nada hay de especial en la necesidad de asistencia sanitaria
para la vida de las personas. Como necesidad, aquella equivaldria a una mas
dentro de todos los bienes que podemos desear consumir, igualando la salud al
deseo de querer ir al parque de diversiones, de tomar un viaje en crucero o de
servirse un plato de comida en un costoso restaurant. Como la justicia de los
intercambios esta en funcion de lo que las partes negociadoras consienten, lo
que silencia el liberal es que el criterio de la conmutatividad de estos contratos,
al ser la propia voluntad de los intervinientes, es que todos los paquetes de
seguro imaginables consentidos, con los desequilibrios de montos vy
prestaciones que presenten, son idénticamente justos. Segun vimos, para
Daniels esto es inaceptable, pues el estado de salud determina el piso minimo
de igualdad de oportunidades sobre el cual las personas recién pueden
empezar a mostrar preferencias en su plan de vida. De ahi se desprende, como
ya fue indicado, que requiera de un criterio objetivo para determinar qué cuenta

como enfermedad y bienestar en salud.?*?

Otra forma de hacer frente a las ideas de Nozick es enfatizar que la nocion de

responsabilidad por las consecuencias, con base en la libertad individual, que

13 DANIELS, Health-Care Needs..., op. cit.,
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comparte su tradicion se halla en directa contradiccion cuando se encuentran
situaciones en donde es mas bien el azar y los avatares de la vida — vuelta al
argumento de la “loteria natural” — lo que ha intercedido para agravar la salud
de un individuo, circunstancias totalmente ajenas a la posibilidad de
determinacion por el arbitrio. “Como sugiere la metafora de la loteria, muchos
reveses de salud estan distribuidos al azar y no bajo el control de nadie

directamente”.?'*

c) Lasalud como un derecho de ciudadania

A pesar de ser una evolucién respecto del que fue llamado liberalismo “duro” o
radical, reconociendo deberes mas amplios en la vida en sociedad, la idea de
un “derecho a un minimo sanitario decente” derivada del principio de la
diferencia o de la justa igualdad de oportunidades continda posibilitando
justificar altas cuotas de desigualdad, tanto para la salud como para otros
sectores relevantes en materia de derechos sociales. En la medida en que
aseguremos que los que estan abajo en la “piramide” social eleven sus niveles
de vida por sobre este minimo, las desigualdades en los hechos no seran
politicamente relevantes para el principio de la diferencia. Otros problemas
similares se desprenden de la idea de igualdad de oportunidades, incapaz de
retener la dimension colectiva que acompafa a los derechos sociales en su
gestacion y definicién, puesto que asume una especie de “competencia” entre
los individuos entregados a su suerte, una vez que le son asignados los

derechos en cuestion.

Conspicuamente, De Lora y Zufiiga presentan en el siguiente parrafo una de las
tesis respecto de la cual nos gustaria polemizar y disentir en este acapite, para
introducir la concepcion del derecho a la salud entendido como un derecho de
ciudadania: “la necesidad no es el fundamento exclusivo de la distribucion de

los recursos sanitarios puesto que los proveedores de asistencia médica

14 BEAUCHAMP y CHILDRESS, op. cit., p. 330.
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pueden legitimamente pedir una compensacion para tratar a un paciente. La
salud es un bien especial, pero no tan especial como para prohibir toda
mercantilizacion de las prestaciones de servicios y asignacion de bienes que

implican su proteccién”.?*

Sobre la ultima parte de este pasaje, resulta interesante que los autores
debiliten la posicion que enfaticamente han defendido, definiéndose partidarios
del igualitarismo en materia sanitaria, y de un derecho a la asistencia sanitaria.
Sobre la primera parte basta simplemente decir que la necesidad no es
efectivamente el fundamento exclusivo de la distribucion de los recursos, puesto
gue compite con otra serie de necesidades sociales como en todo problema de
economia justicia distributiva. Aquella necesidad (o interés) aparece valorado y
consiguientemente cautelado por razones de indole politica como las que
hemos venido revisando en este capitulo y no por el hecho de su simple
existencia. Tampoco ha sido afirmado — por autor alguno, en nuestro parecer —
qgue los proveedores de asistencia médica no puedan legitimamente pedir una
compensacion econémica por el tratamiento a un paciente.?*° Lo curioso estriba
en como esas razones hacen a los autores (De Lora y Zufiga) concluir que una

cuota de mercantilizacion de la salud continta siendo legitima.

A este respecto es valido hacer hincapié en la distincion que tangencialmente
se mencionaba, a propoésito de la naturaleza de los derechos sociales, y que
resultara fértil para dar cuenta del derecho a la salud: existe una clara diferencia
entre entender los derechos sociales como un piso minimo concedido por el
Estado para su disfrute individual, en donde cada individuo con mayor

capacidad econdémica puede ademas mejorar tal disfrute de acuerdo a las

15 DE LORA y ZUNIGA, op. cit., p. 171. Enfasis en el original

1% pareciese que en este punto, los autores han malinterpretado el sentido que la “gratuidad”
reclama, como bien explica Atria para el caso del debate en torno a la educacion: por cierto, la
demanda por “gratuidad” no es una que reclame que nadie deba pagar esas prestaciones (en
salud o en educacioén), sino que el servicio recibido no esté mediado por la capacidad de pago
de quien lo recibe. ATRIA, Las cosas cambian..., op. cit., p. 40.

123



ofertas en el mercado, en lugar de entenderlos como expresivos de un estatus
de igualdad y pertenencia a una comunidad politica determinada, en donde el

bienestar de cada uno es responsabilidad de todos los ciudadanos.

De esta distincidbn se siguen importantes consecuencias para aprehender el
sentido de cualquier derecho social, y se encuentran profusamente tratadas en
Ciudadania y Clase Social de Marshall: muchas veces el derecho a un minimo
se traduce, cuando no es prestado en condiciones de universalidad, para
simplemente mitigar los efectos de la pobreza o de una clase — producto ya sea
de una politica de focalizaciéon de subsidios o de restricciones institucionales
para cierto segmento de la poblacién —, en discriminacién y estigmatizacion de
un grupo social, que lo desvinculan del estatus de igual que reclaman los
derechos de ciudadania (civiles, politicos o sociales); en cambio, el derecho que
se obtiene en razon del estatus que confiere la ciudadania, sustraido de la
mercantilizacion, tiende a universalizar los intereses comprometidos: iguala en
la experiencia comun vivida en la integracion y obliga a solidarizar tanto costos

como beneficios.?*” En palabras de Marshall, para el caso inglés:

“La disminucién de la desigualdad fortalecié la demanda por su abolicion, al
menos con respecto al bienestar social. Estas aspiraciones han sido en parte
colmadas con la incorporacion de los derechos sociales al estatus de
ciudadania, creando asi un derecho universal a unas rentas reales que no es
proporcional al valor de mercado de quien lo porta. La mitigacion de las
diferencias de clases es todavia una meta de los derechos sociales, pero ha
adquirido un nuevo significado. No es ya meramente un intento por mitigar las
obvias molestias de la miseria en las capas mas bajas de la sociedad. Sino que
se presenta como accion modificadora de la estructura global de la desigualdad

27 En términos de Forsthoff, “lo decisivo solo puede consistir en el hecho de que se trate de

prestaciones de la Administracién que, por su naturaleza, sean ofrecidas a la generalidad, de tal
modo que sea licito suponer que también deben ser accesibles a cualquiera que cumpla las
condiciones del supuesto normativo”, FORSTHOFF, op. cit. p. 25.

124



social. Ya no se trata de contentarse con levantar el nivel del suelo en el
subterraneo del edificio, dejando los pisos superiores como estaban. Ha
comenzado a remodelar el edificio completo, y puede incluso terminar por

convertir un rascacielos en un bungalow”.?*

Por ello un caso paradigmatico de derecho prestado en condiciones universales
es el del National Health System (NHS) inglés: “la experiencia comun ofrecida
por un servicio general de salud aprovecha a todos salvo una pequefia minoria
en la cima, y atraviesa importantes barreras de clase en los grados medios de
la jerarquia. Al mismo tiempo, el minimo garantizado se ha elevado tanto que el
término ‘minimo’ se vuelve inapropiado. La intencion, al menos, es convertirlo
en algo tan proximo al maximo razonable que los extras que todavia podran
adquirir los ricos no seran otra cosa que ornamentos y articulos de lujo. El

servicio proveido, no su compra, se ha vuelto la norma del bienestar social”.

Por supuesto, con la referencia al NHS no se esta haciendo alusién ni
sugiriendo la idea de que el sistema chileno o todo sistema sanitario, deba
imitar su estructura institucional. Por una razén de naturales diferencias, ello
seria inviable. Traer a colacién el sistema inglés cumple mas bien la funcién de
presentar un caso que ha logrado afianzar el derecho a la salud como un
derecho ciudadano, en condiciones de universalidad, no obstante puedan existir
(y de hecho, las hay) muchas otras variantes 0 maneras de generar condiciones

similares, asumiendo estructuras institucionales distintas.

Lo anterior se corresponde con lo tratado por Atria, siguiendo a Marshall, como
una contraposicion entre un “principio de focalizacion” versus un “principio de

universalizacion” en la distribucion del gasto social: “el principio de
universalizacion entiende la idea de comunidad que da contenido a la nocion de
ciudadania: como una delimitacion de las esferas en que las instituciones

(educacionales, de salud, etc.) dan cuenta del hecho de que nuestros intereses

18 MARSHALL, Thomas, op. cit., p. 306. Traduccién propia.
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son comunes. [...] [Mientras que] al adoptar un principio de focalizacién, el
Estado lo que hace es crear las condiciones para que sea en los hechos
inevitable una progresiva segregacion en la provision de esos bienes. [...]. Un
Estado focalizado, asi, es un Estado que se preocupa de aliviar las
consecuencias peores de la pobreza, pero que es indiferente ante el hecho de

que su accién contra la pobreza mantiene y aumenta la desigualdad.”***

En nuestra opinién, autores como De Lora y Zufiga tienden a confundir el plano
de la racionalizacion o priorizaciéon (o focalizacion en sentido amplio) en la
prestacion de asistencia sanitaria (qQue se sigue de cualquier necesidad que
deba ser suplida en condiciones de recursos limitados, y que se vuelve
especialmente acucioso en el &mbito de la salud) con el plano de la focalizacién
como principio estructural del gasto social,?*® lo que permite en ocasiones que
sus afirmaciones debiliten — como fue visto antes — el sentido universal que
ellos pretenden para los derechos sociales, efecto atenuante que se expresa en
la demanda de la profesora Zuafiga por una “politica impositiva tendiente a
asegurar a los mas pobres un minimo sanitario decente” o por una
“redistribucién que permite garantizar un minimo sanitario a los carentes de

recursos”??? .

Revisando nuestra historia institucional bajo esta nueva terminologia,
recordemos que en 1924 y 1925, con las leyes sociales se inaugura la
seguridad social en Chile en base a la distincion de indigentes, obreros y
empleados. Exequiel Gonzalez, siguiendo el modelo de Bismarck, elaboraba el

proyecto de Seguro Obrero para resguardar minimamente la economia de

219
220

ATRIA, Las cosas cambian..., op. cit.,, nota 5, p. 7.

La distincién es tratada en ATRIA, Las cosas cambian..., op. cit., nota 5, p. 7: “En su sentido
estricto, el principio de focalizacion responde a la pregunta por quiénes deben ser beneficiarios
de los programas sociales, y su respuesta es: en principio, sélo quienes no pueden comprar los
servicios respectivos en el mercado. En el sentido amplio, la focalizaciéon es una herramienta de
gestién incluso en el contexto de servicios provistos con criterio universalista [...]. El principio de
focalizacion en sentido amplio es una exigencia de racionalidad”.

2L 7UNIGA, Teoria de la..., op. cit., p. 192, énfasis agregado.

222 7UNIGA, Teorfa de la..., op.cit., p. 208.
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proteccion de la salud y prevision del segmento obrero en base a la cotizacién
obligatoria. Su atencién asistencial era derivada a los centros de la Caja del
Seguro pero también a la Beneficencia Publica — que administraba el grueso de
la red hospitalaria —, junto a los indigentes, donde recibian atencién gratuita.?*
Se halla en estos afios un germen de introduccion del pueblo en el aparato
legal, y de la solidaridad institucionalizada mediante la triparticibn de la
cotizacion (aportes patronales, estatales y obreros). Sin embargo, su alcance
de cobertura (sélo para obreros) instituia un principio de focalizacion y de

morigeracion de las diferencias de clase (el “class-abatment” de Marshall).

Que ello levantaria un sesgo de discriminacion y estigmatizacion es claro en la
medida que se atienda a la progresiva “balcanizacion”?** del sistema previsional
chileno. Nuevas y numerosas cajas eran creadas para robustecer los beneficios
sociales, en especial en el segmento de los empleados (publicos y privados),
para evitar recibir un trato similar al de obrero. Siquiera en 1952, con la creacion
del Sistema Nacional de Salud pudo eliminarse esta tendencia por las razones
que ya fueron explicadas,?® pese a existir una parte del espectro politico (la
falange, influidos por la experiencia del NHS, y los socialistas, de la mano de
Salvador Allende) que abogaba por dar al nuevo sistema un genuino sentido
nacional y universal. La radicalizacion de este dilema seria alcanzada con la
Ley de Medicina Curativa en 1967, que cre6 el SERMENA para los empleados,
con un régimen con propias prerrogativas, separando definitiva e
institucionalmente el caracter del suministro de prestaciones para un grupo

6

respecto de otro,?® no obstante fue entendido por Frei Montalva en su

223

Véase supra, Capitulo I, 2, a).
224

El término es de COUSO, Javier y REYES, Mauricio. Notas acerca del origen y trayectoria
del derecho constitucional a la proteccién a la salud en Chile. Revista de Derecho 16 (2),
Coquimbo, Universidad Catdlica del Norte, 2009, p. 169.

225 /éase supra, Capitulo I, 3, b) y c).

226 yigase supra, Capitulo I, 5, a).
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momento como algo necesariamente transitorio, en vias de crear

eventualmente un verdadero servicio nacional que no hiciera distinciones.?*’

La pregunta debe reaparecer al momento de evaluar las reformas realizadas en
el periodo del régimen militar, llevadas a cabo en nombre de “equiparar los
beneficios”. Ya fue comentado en el acapite anterior que no parece dificil
conceptualizar tales modificaciones bajo un esquema liberal radical, en el
sentido que aplicaban en su disefio los principios de focalizacion y Estado
minimo cual verdadero “experimento libertarista”, en las palabras de ZGfiga.?*®
Con la disminucion del gasto publico, la creacién de un sistema de seguros
privados (ISAPRES) para el porcentaje mas rico de la poblacién y el fomento
del sector privado, se consiguié segregar aun mas a la poblacion chilena en el
ambito de la salud. EI FONASA, operando como un gran asegurador publico,
acumulo el grueso de los beneficiarios del sistema chileno, segmentado por
grupos de ingreso y otorgando gratuidad a los inferiores, y dando la posibilidad
de atenderse en la modalidad de libre eleccién a los superiores, acudiendo a
prestadores privados. Completamente aparte, aquellos beneficiarios del
subsector de ISAPRES quedan cubiertos por planes que varian segun grado de
cobertura, la institucibn aseguradora puede exigir mas de la cotizacién
obligatoria y discriminar por riesgos. Todo ello llevé a que el sistema chileno se
caracterizase por su marcada desigualdad y estuviese segmentado

correlativamente segun el ingreso de los afiliados. %

El derecho al minimo de asistencia sanitaria se encontraba (y se encuentra)
asegurado, el problema nuevamente es que esta nocion de “derecho social” es
incapaz de aprehender la regresividad resultante del sistema, en la que el grupo
mas pudiente de la poblacién puede marginarse del interés del resto por la via

de optar a su cotizaciéon en ISAPRES, y conseguir que el gasto invertido y la

22T yéase, supra nota 141.

228 7UNIGA, Teoria de la..., op. cit., p. 208. -
229 Coincidentemente, la opinion de DE LORA y ZUNIGA, op. cit., nota 301, p. 167.
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calidad de sus prestaciones sea con creces superior al que debe incurrir y
puede prestar el sistema publico, que soporta a la poblacion mayoritaria, de
menores ingresos y mas riesgosa en términos sanitarios. Para hacerse cargo
de esta situacion, al menos parcialmente, se produciran las reacciones legales y
administrativas de los gobiernos democraticos desde 1991 que comentaremos
en el ultimo capitulo de este trabajo.

Un dltimo pero no menos importante alcance que debemos hacer para la
conceptualizacion del derecho a la salud bajo una reflexion coherente, viene
dado por la especial peculiaridad de la salud como preocupacion politica, que
se entrelaza con muchos ambitos de la vida que uno podria considerar ajenos
al “sector”. Como fue sefialado en el primer parrafo de este capitulo, diversas
necesidades se tienden a asociar bajo la “proteccion de la salud”, por una
cuestion de ‘parecidos de familia’, que incluye su ambito preventivo y de salud
publica, como también su ambito asistencial en sentido amplio. No por nada el
“sector salud” en su regulacién institucional — como tendremos tiempo de
atisbar en el ultimo capitulo — atraviesa competencias de indoles especialmente
diversas. Ademas la cantidad de intereses unificados bajo el rotulo “salud” es de
tal forma dispersa que lo que su proteccion ampara suele ser algo de dificil
delimitacién, algo que la vuelve colindante y co-definida desde otros “sectores”

como la educacién, la vivienda, el trabajo, la prevision social.?*

Ello es expresivo, una vez mas, de la especial graméatica comunitaria tras la
preocupacion por los derechos sociales. No ha de extrafiarnos que desde la
vertiente liberal se intente separar explicitamente — como una cuestion

axiologica — lo que dice relacién con la “asistencia sanitaria” de aquello que dice

2% E| alcance de otros factores sociales distribuidos en la sociedad que impactan en la salud, y

por tanto en las desigualdades que deben o no ser soportadas, fue una de las principales y
notables modificaciones que Daniels realizé a su Just Health Care (1985), con su obra Just
Health (2008), entendiendo que la proteccidon justa de la salud pasaba no sélo por el
desempefio de los aparatos del sistema sanitario, sino también por una accién coordinada y
multisectorial, desplegada igualmente en condiciones de justicia. Al respecto, véase DANIELS,
Just Health: Meeting..., op. cit., cap. 3.
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relacion con la “salud publica”, estando ligada esta ultima a la nocién clasica de
“orden publico” y aquella a la del orden privado de las prestaciones.?** No se
estd diciendo que ambos campos no deban estar separados para efectos
administrativos y de eficiencia —algo que como vimos en el capitulo anterior, si
hacia Salvador Allende en su planteamiento de unificacion total de los servicios.
Mas bien concluimos que la proteccidén de la salud como un ndcleo social de
interés comun incluye necesariamente ambas dimensiones, lo que se ve

reflejado por lo demas en la redaccion de nuestro texto constitucional.
4. El derecho ala salud en la Constitucion

Tras la breve descripcion del debate politico, trazada en el apartado anterior, y
gue trasunta la especificacion del derecho a la salud — qué nos debemos los
unos a los otros, respecto a nuestras necesidades de salud — en las sociedades
contemporéaneas, es necesario volcarse a la determinacion del contenido de las

disposiciones constitucionales relevantes en nuestro pais.

El orden escogido para esta exposicion (primero el debate entre concepciones
de justicia y luego la cuestion constitucional) no debiera resultar antojadizo ni
capcioso, ya que la posicibn que se tenga respecto a lo primero (las
concepciones de justicia) determinara el contenido de lo segundo (las
disposiciones constitucionales). En otras palabras, intenta transparentar el
hecho de que la lectura de la Constitucion lleva insita una interpretacion
politicamente cargada acerca de lo que — como dice la palabra — nos constituye.

Por el lenguaje abstracto que suele utilizar la Constituciéon, Dworkin lo denominé

8L Beauchamp y Childress explicitamente tratan esta distincion como un supuesto: “existen

algunas diferencias notables entre la asistencia sanitaria y muchos otros programas publicos,
incluyendo muchos disefiados para proteger la salud. En particular, estos programas publicos
estan relacionados con los bienes sociales, tales como la salud publica; en cambio la atencién
sanitaria es méas que un asunto del bien privado individual’, BEAUCHAMP y CHILDRESS, op.
cit., p. 336.
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la “lectura moral” de la Constitucion que tanto abogados, jueces y juristas

realizan, y a la que no tendrian opcién de renunciar.?*?

La neutralidad de la Constitucion, en el sentido de que enfatiza los acuerdos
basicos de una comunidad politica, asegura que un debate como el presentado
en el apartado anterior sea posible por referencia a estos acuerdos, cumple la
funcion de servir de presupuesto de toda discusién ulterior entre ciudadanos
respecto a lo que significan.?** Lo mismo se ha querido decir cuando se afirma
que los derechos fundamentales establecen ‘conceptos’ y no ‘concepciones’, de
modo que las que entran en conflicto son estas ultimas, pero existe acuerdo
sobre aquellos.?** Sobre esto debemos recordar lo dicho sobre los derechos
sociales como paradigmaticamente expresivos de una gramatica “comunitaria”:
los derechos sociales entendidos como una demanda politica (y no Unicamente
juridica) stricto sensu. La legitimidad de un Estado descansa actualmente en la
posibilidad de garantizar estos derechos sociales y montar estructuras legales y
administrativas que los pongan en practica. Cuando un Estado social de
Derecho se precia de serlo, lo sera en el entendido de que despliegue una
institucionalidad capaz de dar abasto a la demanda politica por los derechos
sociales, no obstante sea posible discutir acerca de qué se sigue de ella.?®
Notese como esta formulacion es radicalmente diferente de cierta interpretacion
conservadora — ya en desuso — de los derechos sociales como “meras
declaraciones programaticas” o “aspiraciones a ser realizadas en la medida de

lo posible”, pero también toma distancia de aquellos autores que ven en la

82 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The moral reading of the American Constitution. New

York, Oxford University Press, 1999, pp. 1-38. Cfr., ATRIA, Fernando. Lo que importa sobre los

principios. En: CARBONELL, COLOMA Y LETELIER, (coord.). Principios Juridicos: Analisis y

critica. Santiago, Legal Publishing Chile, 2011.

283 ATRIA, Lo que importa..., op. cit., pp. 77 y ss.

2% ATRIA, Fernando. El derecho y la contingencia de lo politico [en linea]. DOXA (26): 2004,

[consultado en diciembre de 2012] <www.cervantesvirtual.com/portal/DOXA/cuadernos.shtml> ,
. 330 y ss.

Es En este mismo sentido, SELEME, Hugo. “Derechos sociales y legitimidad politica”, en

Ribotta, S. y Rossetti (eds.), Los derechos sociales en el siglo XXI. Un desafio clave para el

derecho y la justicia, Madrid, Dykinson, 2010, pp. 173-185.
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“justiciabilidad de los derechos sociales” en términos individuales -
paradigmaticamente a través de recursos de proteccién, en el sistema chileno —
una conquista “progresista” o “social”,**® puesto que con ellos se pierde de vista

la vision de sistema de salud universal.

a) Marco conceptual previo de los derechos sociales en nuestra
Constitucion
Previo a analizar en detalle las disposiciones constitucionales relevantes,
resulta pertinente plantear un marco teérico y normativo generalmente aplicable
a las disposiciones relativas a derechos sociales, en base al estudio que
autores como Courtis y Abramovich han realizado profusamente en su obra, asi
como el mismo Bernal, al cual ya se ha hecho mencién, y que viene a resumir
buena parte de las conclusiones se han planteado hasta ahora a lo largo de

este capitulo.

La nocion de derecho social es explicada a partir de las siguientes

caracteristicas:

a) Es un derecho de grupos, y no de individuos. Como ya hemos
comentado, los derechos sociales son plasmaciones de una expresion
completamente comunitaria, sin poder ser reducida o reconducida
exclusivamente en términos de libertades y derechos clasicos, o del
constitucionalismo clasico. En palabras de Courtis y Abramovich “el
individuo goza de sus beneficios en la medida de su pertenencia a un

grupo social”.?®’

2% Cfr. BULNES, Luz. El derecho a la proteccion de la salud en la Constitucion de 1980. Gaceta

Juridica (294): 12-29, 2004; y VASQUEZ, José. El déficit garantistico del articulo 19 n° 9 de la
constitucién. En: XXXIV Jornadas de Derecho Publico, Santiago, LexisNexis, 2004. En alguna
medida, pareciese ser también la posicion de SILVA GALLINATO, Maria. El Estado social de
derecho en la Constitucién chilena. En: AGUILAR, (coord.) Derechos Sociales y Culturales en el
Orden Constitucional Chileno. Santiago, Librotecnia, 2012.

8 COURTIS, Christian y ABRAMOVICH, Victor, El umbral de la ciudadania: el significado de
los derechos sociales en el Estado social constitucional. Buenos Aires, Del Puerto, 2006, p. 15.
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b) Ser un derecho de desigualdades, esto es, que trae insita una pretension
de equiparar las condiciones de desigualdad material en que vive una
sociedad determinada. Son, en este sentido, una demanda de justicia
social.?*®

c) Hallarse ligado a una sociologia, en los términos de este trabajo,
aparejadas siempre a una idea de filosofia politica especifica, y es parte
de lo que ha querido ilustrarse aca: necesitan de un punto de apoyo
politico que muestre cuales son las necesidades, aspiraciones Yy

relaciones que ligan a los grupos “desaventajados”.?*

Sintéticamente, los derechos sociales “se dirigen no tanto a instituir libertades,
sino a asegurar a toda persona condiciones de satisfaccion de sus necesidades
basicas —que le permitan, por su parte, ejercer a aquellas libertades”. De ahi
que los valores que hacen de fundamento de los mismos son “la igualdad
material y la igualdad de oportunidades”.?*® Sobre este punto, es posible
apuntar la posicién de Bazan relativa al caso Argentino del Derecho a la Salud,

coherente con esta idea:

“Es posible vislumbrar la gestacion de un nuevo paradigma del principio de
igualdad — caracterizado por la exigencia de complementacion de la igualdad
formal, simbolizada por el art. 16 constitucional [de la Constitucion Argentina],
en cuanto a que todos los habitantes son iguales ante la ley —, con la igualdad

material o sustancial”.?**

Este contraste entre igualdad formal e igualdad material, que atraviesa — seguin
fue visto supra — la mutacion de un Estado de Derecho Liberal hacia uno Social

2% COURTIS y ABRAMOVICH, op.cit., p. 16.

2% COURTIS y ABRAMOVICH, op.cit.,p. 16.

%9 COURTIS y ABRAMOVICH, op.cit., p. 23.

241 BAZAN, Victor, Derecho a la salud y justicia constitucional: Estandares jurisprudenciales de
la Corte Suprema, Buenos Aires, Astrea, 2013, p. 33. [énfasis en el original]
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— también puede ser expuesto siguiendo una lectura sistematica de nuestra

propia Constitucion, que incluye esta dimensioén.

Asi es como el articulo 1° de la Carta Fundamental (y asi sera remarcado
mas adelante) contiene una de las disposiciones marco mas relevantes a
este respecto, cual es que las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos (inciso primero), y que el Estado debe contribuir a
crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y
material posible (inciso cuarto). En la misma norma que establece la
igualdad, el constituyente se ha referido en los términos “condiciones

sociales” y “realizacion material”.

En su articulo 5°, relativo a la soberania de la nacion, se reconoce la
eficacia plena de los derechos esenciales, consagrando que es deber de
los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados

por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales.

Las diversas normas del catalogo de derechos del articulo 19 que hacen
referencia a esa dimension de igualdad material, entre las que cuentan el
derecho a vivir en un medio ambiente libre contaminacion (19 N°8), a la
proteccion de la salud (19 N°9), a la educacion (19 N°10), a la proteccion
del trabajo (19 N°16) y el derecho a la seguridad social (prestaciones

basicas y uniformes, 19 N°18).

En otras palabras, nuestra Constitucién Politica no es aséptica respecto de la

forma de Estado de Derecho que privilegia y propugna, inclinAndose en estas

disposiciones por proteger no soélo los valores del constitucionalismo clasico,

ligados a la libertad e igualdad formales, sino también la dimension material de
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la vida de sus ciudadanos.?** En expresiones de Bazan, “la igualdad no se
reduce ni agota en la no discriminacion, sino que ademas es una fructifera
herramienta contra la mediatizacion y la exclusion de grupos sociales. En otras
palabras, deviene Uutil para combatir una suerte de estatus de ciudadania
incompleta”. El texto de la propia Constitucion especifico del derecho a la
proteccion de la salud, coadyuva a esta interpretacion, segin veremos mas

adelante.

Continuando con la descripcion del marco teérico que es dable establecer, los
derechos suponen distintos niveles de obligaciones, donde caben obligaciones
negativas y positivas por parte del Estado. Si bien ejemplificaremos con el
derecho a la proteccibn de la salud tal cual estd reglado en la Carta
Fundamental, con Courtis y Abramovich es posible afirmar que esta gama es

aplicable también al resto de disposiciones sobre derechos social.

1. En primer lugar, respecto de las obligaciones negativas el derecho
social supone una dimension de autonomia frente a la injerencia

arbitraria del poder estatal,?*®

y asi aparece de manifiesto, por ejemplo,
en el caso de la proteccion de la salud, en el inciso final del numeral 9 del
articulo 19 de la Constitucion. Como se vera en detalle, esto quiere decir
que el Estado tiene un no-derecho a interferir en la libertad del
individuo de elegir entre diversos sistemas de salud, cuestion que
gueda cautelada en nuestro ordenamiento por medio de la accién de

proteccion del articulo 20 de la Constitucion. Asimismo, sobre este

22 E| Tribunal Constitucional, vinculando las disposiciones de los articulos 1° y 5°, ha sefialado

en varias ocasiones que “el sistema institucional vigente en Chile se articula en torno de la
dignidad que singulariza a a todo sujeto de la especie humana, siendo menester poner de
relieve que si la Carta Politica asegura a todas las personas los derechos fundamentales, lo
hace en el entendido que preexisten a ella; y que, en armonia con lo preceptuado en el articulo
5°, inciso segundo, los érganos publicos y los agentes privados, cada cual en ejercicio de la
competencia y facultades que les han conferido, respectivamente, la Constitucién y la ley, no
s6lo estan obligados a respetar esos derechos, sino que, ademas, a protegerlos y promoverlos.
£483TC, 8.9.2009, Rol 1287-2008, Considerando 18°).
COURTIS y ABRAMOVICH, op.cit., p. 24.
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particular deben tenerse presente siempre las libertades clasicas
asociadas, de igualdad o prohibiciébn de discriminacién arbitraria, de

proteccion de la libertad personal y la seguridad individual.

2. En segundo lugar, encontramos las obligaciones positivas contraidas
por el Estado en virtud de las disposiciones constitucionales sobre
derechos sociales, y que suelen constituir la faz mas destacada de los
derechos sociales. Sobre estas nuestro Tribunal Constitucional ha

sefalado:

“el derecho a la proteccion de la salud es de indole social, involucrando
conductas activas de los Organos estatales y de los particulares para
materializarlo en la practica, habida consideracion que la satisfaccion de
tal exigencia representa un rasgo distintivo de la legitimidad sustantiva

del Estado Social en la democracia constitucional contemporanea”.***

Dentro de estas obligaciones positivas podemos mencionar:

2.1. El Estado tiene la obligacién de regular los derechos. Asi, para
el caso de la salud, encontramos el deber de coordinacion y control
de las acciones relacionadas. Como sefialan Courtis y Abramovich,
“de nada valdria el reconocimiento constitucional del derecho a la
salud [...], si ese reconocimiento —de caracter necesariamente
general, dado el caracter general de las normas constitucionales— no
se tradujera concretamente en normas mas especificas, que
regularan la titularidad, el alcance, y las condiciones de ejercicio de
esos derechos”.?* En palabras de Bronfman y otros, son “derechos

de configuracion legal, y que, por ende, no se bastan a si mismos”.?*

?* STC, 26.7.2008, Rol N° 967-2007, considerando 29°

%5 COURTIS y ABRAMOVICH, op.cit., p. 24

% BRONFMAN, Alan, MARTINEZ, José y NUNEZ, Manuel. Constitucién Politica Comentada:
Parte Dogmatica. Santiago: Legal Publishing: Abeledo Perrot, 2012, p. 225
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2.2. Debe, asimismo, proteger a los titulares del derecho frente a la
posible injerencia de sus propios agentes o de terceros, lo que
comprende entonces una finalidad preventiva, reparatoria Yy
sancionatoria. En el caso de la salud, nuevamente, encontramos la
enumeracion del articulo 19 N°9 sobre las acciones de promocion,
proteccion, recuperacion y de rehabilitacion del individuo, a las cuales
el Estado debe asegurar su acceso por parte del individuo, asimismo
destaca en este ambito la regla competencial sobre responsabilidad
del Estado que establece el articulo 38 de la propia Constitucién, en

Su inciso segundo.

2.3. Por Ultimo, cabe sefalar la obligacion positiva que asume el
Estado de asegurar ciertas condiciones institucionales. Como
contemplan Courtis y Abramovich justamente a proposito del derecho
a la salud, este “impone la existencia de hospitales o centros de
salud”, sin embargo “nada impone que el Estado se haga cargo de
toda la actividad destinada a satisfacer el aspecto prestacional de los
derechos sociales, pudiendo delegar esa funcién en instituciones no
estatales”. En el caso de nuestra Constitucion, como se insistira en
detalle infra, el Estado tiene fundamentalmente una posicion de
segundo orden garantizando la ejecucion de las acciones, pero no

esta obligado a brindar por si mismo las acciones en salud.

Mas especifico, los derechos sociales rednen un circulo de obligaciones
genéricas para los Estados, de acuerdo a Courtis y Abramovich, que se ven

resumidas en la siguiente enumeracién no taxativa:

i.  Prohibicién de toda discriminacién. El Estado debe eliminar de iure y de
facto toda discriminacion, debiendo asi derogar sin demora cualquier
norma, regulacion o practica discriminatoria. En este punto, relacionado

directamente con el derecho a la proteccion de la salud, el Tribunal
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Constitucional en Chile, entre los afios 2008 y 2010, ha tenido un rol
fundamental conociendo primero de los recursos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la Ley 18.933 o “Ley de
Isapres”, y luego con la declaracion de inconstitucionalidad de la misma
norma, en donde los fundamentos discurrieron principalmente en base a
esta prohibicion de toda discriminacion, y el rol tutor del Estado en esta

materia.

ii. Adoptar medidas inmediatas. Se trata de actos concretos, deliberados y
orientados lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de la totalidad
de las obligaciones. El Estado debe “comenzar a dar pasos” hacia la
meta establecida, adecuando su marco legal con este propadsito en vista,
produciendo informacion para vigilar dicho cumplimiento, y formulando

planes de accidn para alcanzar la efectividad de los derechos sociales.

iii.  Garantizar niveles esenciales de los derechos. Siguiendo la opinién del
Comité de Derechos Economicos y Sociales, Courtis y Abramovich,
relativa a afianzar como minimo la atencion primaria basica, estiman que
las obligaciones basicas que entrelazan el derecho a la salud con otros
derechos se encuentran la de “garantizar el derecho de acceso a los
centros, bienes y servicios de salud sobre una base no discriminatoria,
en especial para los grupos vulnerables o marginados; asegurar el
acceso a una alimentacién esencial minima que sea nutritiva, adecuada
y segura y garantice que nadie padezca hambre, condiciones sanitarias
basicas, asi como un suministro adecuado de agua limpia potable; facilita
medicamentos esenciales [...]; velar por la distribucion equitativa de
todas las instalaciones, bienes y servicios de salud; adoptar y aplicar

sobre la base de pruebas epidemiolégicas, un plan de accién”.?*’

4T COURTIS y ABRAMOVICH, op.cit., p. 56.
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iv.  Obligacion de progresividad y prohibicion de regresividad. Esta
obligacién es desprendida por los autores®*® del articulo 2.1 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(“PIDESC”). En esta disposicion se sefala que “cada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econOmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos
de que se disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, incluso en particular la adopciéon de medidas legislativas, la
plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

Se asume que la consecucion de un nivel 6ptimo de cumplimiento en la
efectividad de los derechos sociales es una cuestion gradual, imposible
de llevarse a cabo en el tiempo inmediato, pero como contrapartida, se
fija el estandar o parametro de prohibicién de regresividad, es decir “la
obligacion de no adoptar politicas y medidas, o de sancionar normas
juridicas que empeoren la situacion de los derechos sociales de los que
gozaba la poblacion al momento de ser adoptado el tratado internacional

respetivo, o bien en cada mejora ‘progresiva”**.

Como estandar, puede ser aplicado directamente por el Poder Judicial, o
el Tribunal Constitucional. Ahora, como bien sefialan los autores, no
constituye per se una razén de invalidez o inconstitucionalidad el hecho
de que una medida sea regresiva, sino mas bien una presuncion de
inconstitucionalidad, transfiriendo al Estado la carga de argumentar por
qué la medida es racional. Al igual que como fuese analizado en su
momento respecto al significado de los derechos sociales como

mandatos prima facie, siguiendo a Bernal,?®® la introduccién de una

28 COURTIS y ABRAMOVICH, op.cit., p. 57.
249 COURTIS y ABRAMOVICH, op.cit., p. 58.
%0 BERNAL, op. cit.
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medida aparentemente regresiva por parte del Legislador o la
Administracion, e incluso por los particulares en quienes se ha delegado
la funcibn de cobertura y prestacion del derecho, debe estar
suficientemente  justificada de acuerdo a un principio de

proporcionalidad.?*

Por ejemplo, en el caso chileno, la aplicacion de las Garantias Explicitas
en Salud (GES) se encuentra sujeta a que se trate de una de las
enfermedades o problemas de salud listados en el Decreto Supremo
correspondiente. Actualmente, 80 son las patologias cubiertas bajo este
régimen especial de protecciébn, numero que ha sido alcanzado
progresivamente desde la implementacion de las GES con el avance de
los afios y las capacidades presupuestarias de la Administracion. Si un
Decreto que se dicte con posterioridad reduce a 60 aquel nimero, podria
ser objetado de constitucionalidad por no respetar el estandar de
proteccion de la prohibicibn de regresividad, salvo que se explicite
detallada y justificadamente porqué la reduccion es necesaria, en

atencion a los otros valores Constitucionales que vinculan al Estado.

»l Sobre este punto cabe destacar lo que dijo en una oportunidad nuestro Tribunal

Constitucional, al referirse a la facultad de alza de costos por parte de las ISAPRES, en virtud de
la tabla de factores, haciendo explicita alusion a un principio de proporcionalidad. Que la
evolucion de los factores de edad y sexo en el ciclo vital de la requirente, consultada en la tabla
incorporada a su contrato de salud representa una diferencia que, si bien esta justificada en
cuanto a su existencia en condiciones objetivas y generales de riesgo, no lo esta en lo relativo a
su magnitud, la que oscila desde el factor 1,00 al factor 4,00, facultando asi a la Isapre para
cuadruplicar el valor del plan de salud pertinente. Esta circunstancia, al cumplir la requirente
sesenta afios de edad, le ha irrogado un alza del factor 3,00 a 3,50 y el aumento, ya sefialado,
del precio base de su plan de salud. Deviene insostenible, en consecuencia, argumentar que,
en la especie, haya sido respetada la proporcionalidad de las prestaciones que exige un
contrato validamente celebrado. Este, por mandato de la Constitucién y con sujecion a lo ya
demostrado, debe siempre tender a maximizar el goce del derecho a la proteccién de la salud y
no a dejarlo sin vigencia efectiva, v. gr., al impedir que el cotizante mantenga el régimen privado
de atencidn al cual habia resuelto acogerse. (STC, 26.7.2008, Rol N° 967-2007, considerando
61°)
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b) Antecedentes de las disposiciones constitucionales vigentes

Buena parte del origen histérico y legal de la preocupacién estatal por el tépico
de la “salud publica” desde fines del siglo XIX fue narrado en el primer capitulo
de este trabajo, de modo que no sera necesario agregar mucho mas a lo que ya
fue expuesto en su momento. Interesante es notar, no obstante, que lo que
partié siendo un tema de higiene y orden publico, como una parte de la funcién
policial del Estado (regulaciones sanitarias minimas, vacunacion obligatoria y
control de infecciones), fue acertadamente ligado pronto a la “cuestién social”
por los obreros organizados y la conciencia médica mas adelantada, buscando
medidas que se acercaban progresivamente a un mayor nivel de asistencia
social. El higienismo europeo tempranamente detectd esta estrecha relacion
entre factores sociales y enfermedades, lo que abria la puerta a demandar

atribuciones del Estado cada vez mas interventoras desde el propio liberalismo.

En el proceso de la Comision Constituyente convocada para la elaboracion de
la Constitucion de 1925, por primera vez en Chile fueron discutidos los
derechos econdmicos-sociales como un tema de relevancia constitucional,
siguiendo la tendencia del constitucionalismo de entreguerras de la época.?*?
Sin embargo, la introduccién de la salud no alcanzé la forma de un derecho
social constitucionalmente garantizado, sino como un interés que cobraba
tangencialmente relevancia. Asi es como dentro de los limites que prescribia la
funcién social al derecho de propiedad se encontraba la salud de los

ciudadanos (articulo 10, n°10, inciso tercero):

El ejercicio del derecho de propiedad esta sometido a las limitaciones o reglas

gue exijan el mantenimiento y el progreso del orden social, y, en tal sentido,

2 | a Constitucién de Weimar (1919), texto paradigmatico del periodo, constitucionalizaba en

su articulo 161 el régimen de seguros inaugurado por Bismarck: “Para atender a la
conservacion de la salud y de la capacidad para el trabajo, a la proteccion de la maternidad y a
la previsidn de las consecuencias econémicas de la vejez, la enfermedad y las vicisitudes de la
vida, el Imperio creara un amplio sistema de seguros, con el concurso efectivo de los
interesados”.
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podré la lei imponerle obligaciones o servidumbres de utilidad publica a favor de
los intereses jenerales del Estado, de la salud de los ciudadanos y de la

salubridad publica.

Asi también, por indicacion del norteamericano, doctor John Long — a quien se

hacia alusién a propésito del cédigo sanitario de 1925%3

— fue agregado en
relacion a la regulacién del trabajo en el articulo 10, n°14, inciso final, un deber

genérico del Estado:

Es deber del Estado velar por la salud publica y el bienestar higiénico del pais.
Deber4d destinarse cada afio una cantidad de dinero suficiente para

mantener un servicio nacional de salubridad.

Como se puede apreciar de la lectura de estas disposiciones, el énfasis
continta estando en el ambito de la higiene y la salud como temas de orden
publico, en un aparente sentido restringido. Al decir de Couso y Reyes, “sugiere
que la motivacion central fue la proteccion constitucional de la salud de los
trabajadores —especialmente el motor industrial de la nacién— y no de toda la
poblacién.?** Decimos aparente, porque estas disposiciones no sirvieron de
obstaculo para el fértil desarrollo legal y administrativo que experimentaria el
sistema sanitario chileno en las décadas posteriores. Recordemos lo que ha
sido revisado en otras secciones, a proposito de la ley de medicina preventiva,
el crecimiento de la infraestructura hospitalaria, la creacion de nuevas cajas
previsionales y sobre todo, la fundacion del SNS y de SERMENA, que
estructuraron la institucionalidad estatal de cobertura de prestaciones de salud,
y dieron lugar a la aplicacion nacional de planes y programas. En el area de la
salud publica, el robustecimiento de la legislacion sanitaria, la accién del
Instituto Bacterioldgico y la vinculacién con el mundo académico sirvio de base

para alcanzar grados de bienestar higiénico desconocidos en el pais.

2%3 \/éase supra, Capitulo I.

% COUSO y REYES, op. cit., pp. 166 y 167.
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Otro aspecto que resulta atractivo destacar del texto de la Constitucion de 1925,
mencionado por Bulnes, es el de “que no se considerd la accion de los
particulares ni en materia de salud ni en materia de seguridad social”,>*° lo que

variara respecto de las disposiciones actuales segun se vera.

En 1970, a propésito del llamado ‘Estatuto de garantias constitucionales’
aprobados bajo la forma de la Ley de Reforma Constitucional N° 17.398, se
abri6 nuevamente la posibilidad de discutir el alcance y profundizacién de los

derechos econdmicos-sociales en la Constitucion.?®®

Las implicancias
especificas de esta transformacion, sin embargo, se apreciaron mucho mas en
otras materias de derechos sociales (como la educacion, el trabajo o la
seguridad social), antes que en salud, donde so6lo hubo modificaciones
marginales. Asi es como la mencion del inciso final del articulo 10 n°14 fue
trasladado e incorporado al nuevo 10 n°16 sobre el derecho a la seguridad
social, y fue sustituida la antigua expresion “servicio nacional de salubridad” por

la de “servicio nacional de salud”, adecuandolo a la legislacion vigente:

El derecho a la seguridad social. El Estado adoptara todas las medidas que
tiendan a la satisfaccion de los derechos sociales, economicos y culturales
necesarios para el libre desenvolvimiento de la personalidad y de la dignidad
humanas, para la proteccién integral de la colectividad y para propender a una

equitativa redistribucion de la renta nacional

.La ley debera cubrir, especialmente, los riesgos de pérdida, suspension o
disminucion involuntaria de la capacidad de trabajo individual, muerte del jefe
de familia o de cesantia involuntaria, asi como el derecho a la atencion médica,
preventiva, curativa y de rehabilitacion en caso de accidente, enfermedad o

maternidad y el derecho a prestaciones familiares a los jefes de hogares.

25 BULNES, El derecho a la proteccion..., op cit., p. 15

20 SILVA GALLINATO, op.cit., pp. 36 y 37.

143



El Estado mantendra un seguro social de accidentes para asegurar el riesgo

profesional de los trabajadores.

Es deber del Estado velar por la salud publica y el bienestar higiénico del pais.
Deber& destinarse cada afio una cantidad de dinero suficiente para mantener

un servicio nacional de salud,

La redaccion que actualmente asume la garantia referente a la proteccion de la
salud es fruto del proceso refundacional llevado a cabo por el régimen militar, y
se mantiene intacto desde la publicaciébn de la Constitucion de 1980. Por
primera vez en la historia constitucional del pais fue delimitada la proteccion de
la salud separada del ambito de los trabajadores o la seguridad social, a la que
tradicionalmente se encontraba ligada, y fue concebida entonces — motivado en
parte por la tendencia internacional en materia de derechos sociales y
econémicos —como un interés merecedor de respeto en tanto nucleo

diferenciado.?®’

Antes de revisar lo prescrito por las disposiciones, nos parece pertinente
recalcar dos puntos del proceso de discusion del actual precepto, pues los
antecedentes muestran que pocas fueron las modificaciones que sufrié desde el
proyecto emanado de la Comisiébn de Estudios de la Nueva Constitucion,

pasando por el Consejo de Estado y la Junta de Gobierno.?*®

" E| desarrollo de la salud publica como una actividad genuinamente estatal y como disciplina

puede remontarse facilmente al siglo XIX, sin embargo sera en los afos setenta del siglo XX
gue tomara forma tal cual y la conocemos ahora. Para una breve resefa histérica de este
devenir, véase ALVARADO, Carlos. Concepto de Salud Publica, en: Sonis, Abraam (dir.).
Medicina Sanitaria y Administracién de Salud. Tomo I, Cuarta Edicion, Buenos Aires, 1985, pp.
1-5. Como hitos internacionales para interpretar el contexto y surgimiento de la disposicion
constitucional podemos mencionar el “Informe Lalonde” de Canada (1974) y la Declaracién de
Alma-Ata (1978), que configuran un nuevo perfil de la salud como eje fundamental de las
oliticas publicas.
*® BULNES, Luz. El derecho a la salud en los ordenamientos constitucionales chilenos. Gaceta
Juridica (97): 3-11, Santiago, 1988; BULNES, El derecho a la proteccién de... op. cit.; y COUSO
y REYES, op. cit.
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Uno de esos puntos es el cambio de oracion de “derecho a la salud” a “derecho
a la protecciéon de la salud”, que con tino introdujo la Junta de Gobierno. Se
entiende, en otras palabras, que es imposible que la salud, en tanto interés o
necesidad, como un estado fisico y psiquico 6ptimo en ocasiones jamas pudiera
estar plenamente satisfecho, de modo que el compromiso que la comunidad
politica asume es el de proteccion de la salud. Por cierto, la importancia de este
punto es menor en relacion a lo que nos interesa discutir, pero ha habido
autores que con presunta voluntad “garantistica” han visto en ello un déficit de
nuestra Constitucién, que habria consagrado a la salud como un derecho civil y

no como un derecho social.?*®

Otro de los puntos relevantes que interesan de la historia de la disposicion es el
debate sobre la constitucionalizacion del Illamado modelo de “Estado
subsidiario” en la norma.?*® En su momento, fue algo que dividié a la Comisién
de Estudios de la Nueva Constitucidén, suceso probablemente influido por la
larga tradicibn del pais en torno al eje estatal de desarrollo de la
institucionalidad sanitaria.”®* Asi fue como Evans de la Cuadra y Silva
Bascuiian defendieron una posicion similar a la del general Matthei como
ministro y los funcionarios del Ministerio de Salud, acerca del predominante rol
gue tocaba al Estado en el aseguramiento de las acciones de salud, mientras
que Ortazar y Guzméan, en menor medida, defendian la idea de que la

subsidiariedad debia ser también un principio en salud. Finalmente se optd por

9 Cfr. VASQUEZ, op. cit.; HENRIQUEZ, Miriam. El derecho a la proteccion de la salud. En:
AGUILAR, (coord.) Derechos Sociales y Culturales en el Orden Constitucional Chileno.
Santiago, Librotecnia, 2012.

280 Al respecto, véase COUSO y REYES, op. cit., pp. 174 y ss.; BULNES, El derecho a la
g)erloteccién de... op. cit.; y BULNES, El derecho a la salud..., op. cit.

También SILVA GALLINATO comenta: “Conviene anotar que durante la génesis del nuevo
texto fundamental se fueron expresando distintas visiones acerca del rol que debia asumir el
Estado en materia econdémica y social, en especial la de quienes, siguiendo principalmente en
esta materia los fundamentos de la Constitucién anterior y oponiéndose a una concepcion
totalmente liberal de la economia, manifestaban un pensamiento mas cercano al del
constitucionalismo social, y la de sectores influyentes dentro del Gobierno, quienes propiciaban
profundas reformas en materia econdmica y social, con miras a imponer un modelo de
economia de mercado”, op. cit., p. 39.
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no pronunciarse en torno al punto, por consideraciones pragmaticas que

desestimaban la discusidon como “eminentemente doctrinaria”.?%?

c) El tratamiento de la salud en la Constitucién

Trascribiendo la disposicion constitucional vigente, tenemos que el articulo 19
N°9 contempla:

Art. 19.- La constitucion asegura a todas las personas:
9°.- El derecho a la proteccion de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion,

proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo.

Le correspondera, asimismo, la coordinacion y control de las acciones

relacionadas con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones en salud,
sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y
condiciones que determine la ley, la que podra establecer cotizaciones

obligatorias.

Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee

acogerse, sea éste estatal o privado.

La redaccion de este derecho contiene una particularidad que ha sido anotada

63 cual es que la caracterizacion del rol del Estado se encuentra

previamente,
bastante mas abultada y profusamente acabada a como esta en otros derechos
sociales. La razon historica fue revisada al final del acépite anterior: en su
discusion y elaboracion se estimo la opinion de las autoridades sectoriales de la

época, y fue defendido, quizas con mucho mayor impetu que en otros pasajes,

262

ros BULNES, El derecho a la proteccion de...,op.cit., p.17.

BULNES, El derecho a la proteccién de..., op. cit., p. 18.
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gue la actividad estatal debia jugar en salud un papel preponderante. En otros
términos, no aparece la figura del “Estado Subsidiario” que muchos autores en
la interpretacion “orginalista” del texto constitucional quisieron ver con tanta
claridad en otras disposiciones, puesto que en esta parte el sentido de los
vocablos empleados, y la fuerza en la que enfatiza el rol del Estado, aleja
absolutamente esa posibilidad de lectura.

Se intentard mostrar que las disposiciones constitucionales en comento se
vuelven plenamente compatibles con una concepcién de derecho a la salud
entendido como un derecho de ciudadania, en el sentido al que nos referiamos
en el apartado anterior: un derecho universal que reconoce en su aplicacion la
solidaridad, la integridad, la oportunidad y la calidad como principios. Que
otorgue en definitiva igual libertad y reconocimiento, en oposicion a un derecho
otorgado en condiciones de mercado o de un mero subsidio a quienes no
disponen de la capacidad econdmica suficiente para optar a él, en aplicacién de

un principio de focalizacién.

(@) “El derecho ala protecciéon de la salud” (art. 19 inciso primero)

264
el

Como ya fue apuntado anteriormente y ha sido sefialado por otros autores,
primer inciso estipula con cautela un derecho a la proteccién de la salud — en
lugar de un derecho a la salud — pues entiende que la nocién de salud, ain en
su dimension restringida, esto es, comprendida como mera ausencia de
enfermedad, resulta un parametro demasiado exigente para medir el
cumplimiento de la garantia. La comunidad politica reconoce limitaciones a sus
propias capacidades — derivada del progreso tecnolégico y econémico —, sobre
la posibilidad de garantizar un estado pleno de salud idéntico para cada uno de
sus ciudadanos y lo explicita a través de la declaracién de un deber correlativo

de proteccién de la salud. Silva Bascufian analiza a este respecto que “por la

%4 por todos véase CEA, José. Manual de Derecho Constitucional. Santiago, Pontificia

Universidad Catolica, 1996, p. 162.
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naturaleza mortal del ser humano, existe siempre la posibilidad de que
sobrevenga una enfermedad o un accidente que deteriore la salud. Por lo dicho,
y como la existencia humana no puede estar exenta de riesgos, quien sufre
trastornos en su salud en muchas oportunidades no esta en condiciones de

reclamar a nadie el no encontrarse en una favorable condicion”.?®®

Para entender el alcance de la “proteccion de la salud” como nucleo de este
primer inciso — y de la definiciébn del derecho — los autores usualmente recurren
a la definicion de “salud” de la OMS, que data de 1947, entendida como “un
estado de completo bienestar fisico, mental y social”, para mostrar cuan amplio
puede llegar a ser el interés cautelado, y que se opondria a una definicién
estrecha de salud como mera ausencia de enfermedad. Adicionalmente,
podemos traer a colacion disposiciones provenientes del régimen internacional
que igualmente iluminan el sentido de este derecho, que por cierto supera con
creces el ambito de la atencion y la rehabilitacidn, o el de la higiene o salubridad

publica.?®®

Téngase, por ejemplo, el caso de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana:

Articulo XI. Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por

medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacién, el vestido, la vivienda

%5 gILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional. Tomo XII De los
derechos y deberes constitucionales. 2a ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008, pp. 130
131.

® Sumado a los enunciados de los Tratados Internacionales transcritos en el cuerpo de este
trabajo, ha resultado importante la labor desempefiada por el Comité de Derechos Econdmicos
y Sociales en su rol de supervision del cumplimiento de tales disposiciones. Las “Observaciones
Generales”, elaborados por el Comité, también han contribuido a delimitar y pormenorizar el
especial sentido de los derechos sociales. La Observacién General N 14 del 11.8.2000, por
ejemplo, establecié “La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el
ejercicio de los deméas derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente” (apartado 1). Un acabado
seguimiento de estas disposiciones puede encontrarse en HENRIQUEZ, op.cit., p. 436 y ss.
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y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos

publicos y los de la comunidad.
Asi también el articulo 12 del PIDESC:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda

persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin

de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano

desarrollo de los nifios;

b) EI mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio

ambiente;

c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas,

profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y

servicios médicos en caso de enfermedad.

Respecto a la palabra “proteccién” que estipula el enunciado, no estimamos que
su consagracion devalle o menoscabe el objeto de proteccién, sino todo lo
contrario. El reconocer a la salud como objeto merecedor de tal proteccion, no
es mas que proyectar la idea de dignidad que recorre integramente nuestro
Cuerpo Constitucional, haciéndola extensiva al ambito de la salud. Analogo a
este razonamiento, el propio Tribunal Constitucional estimé que ese era el
sentido del vocablo “proteccion”, plasmado a propésito del trabajo en el articulo

19 numeral 16:

“En efecto, la proteccidn constitucional del trabajo del articulo 19 N° 16° de

nuestra Carta Fundamental no se limita sélo a garantizar la libertad de eleccién
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y de contratacion laboral, sino que, al incluir la garantia constitucional el
reconocimiento expreso de la libertad de trabajo y su proteccién, la Constitucién
extiende la proteccion al trabajo mismo, en atencion al compromiso inseparable
de respeto a la dignidad del trabajador en la forma en que efectlia su labor y a
la ineludible funciébn social que cumple el trabajo. En consecuencia, la
Constitucion también protege al trabajo propiamente tal, no consagrando el
derecho al trabajo en términos generales, pero si derechos que constituyen
elementos fundamentales de éste y que pueden exigirse efectivamente del
Estado”.?’

En los incisos siguientes de la Constitucion, se especificara la forma en que se

satisface y ejerce desde el Estado esa proteccion.

(b) “El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de
promocidén, proteccion y recuperacion de la salud y de

rehabilitacion del individuo” (art. 19 inciso segundo).

Es asi como el segundo inciso prescribe “el Estado protege el libre e igualitario
acceso” a las acciones de salud. En él se caracteriza tanto la posicion del
Estado como de las personas, siendo aquella relativa a ésta: las personas
tienen derecho al “acceso” a las acciones de salud, y el Estado, en una especie
de posicion de segundo orden (cautela el ejercicio de un derecho, cuyo sujeto
pasivo correlativo no es (necesariamente) €l mismo), debe “proteger’ ese
derecho al acceso, en condiciones de libertad e igualdad. De ello se desprende
gue el Estado no esta obligado a brindar (necesariamente) por si mismo las
acciones de salud, pudiendo delegar en otros agentes la ejecucion de las
“acciones de promocién, proteccion y recuperacion de la salud y de
rehabilitacion del individuo”. Por ello las acciones pueden ser prestadas en
“instituciones publicas o privadas” (inciso cuarto) y cada persona tiene derecho

57 considerando Sexto, STC, 26.7.2011, rol: 1852-10.
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a “elegir el sistema al que desee acogerse, sea este estatal o privado” (inciso
quinto).

Para comprender la pluralidad de posiciones que la Constitucién entrega al
Estado, es crucial entender (i) la expresion de “libre e igualitario” en un sentido
qgue no arroje contradicciones; (i) la enumeracion de “acciones de salud” del
mismo inciso segundo; y por ultimo, (iii) el sentido de “acceso” que emplea la
disposicion.

(1) “libre e igualitario”

(i) Sobre el primer problema, al inicio de esta seccion se prevenia del necesario
cariz politico que adquiria una discusion sobre conceptos constitucionales, y
ello es especialmente agudo al momento de interpretar términos como “libertad”
o “igualdad”. Para quienes defiendan una idea de libertad como mera ausencia
de coaccién externa (liberad negativa, de acuerdo al clasico debate de la
filosofia politica), si no desean entrar en contradiccion, “igualdad” en este caso
no debe significar algo mas que “igualdad en el trato” o ausencia de
discriminacion en un sentido débil: se es tan libre como en el intercambio al
interior del mercado en donde virtualmente todos tienen una igual libertad para
adquirir los bienes que deseen. Para la interpretacion defendida en este trabajo,
una posicion semejante es insostenible, en atencidén a lo que la garantia de un
derecho social significa: la razén que justifica la declaracion de la proteccion de
la salud de las personas como valiosa para la comunidad es una preocupacion
por la igualdad efectiva de los ciudadanos, el reconocimiento reciproco de un
status de igualdad y, consiguientemente, de libertad. En las palabras de la
propia Constitucion, a proposito de la igual dignidad, el compromiso del Estado
estriba en “crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de
los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizaciébn espiritual y

material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
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Constitucion establece” (art. 1°, inciso cuarto).?®® Esta norma fundamental que
inaugura las Bases de la Institucionalidad, es parte de los argumentos que
esgrime Silva Gallinato para leer en nuestra Constitucion un ideal de Estado

Social de Derecho que se encontraria desde ya plasmado:

“Al reconocerse en el Estado una funcidon dinamica y activa tras la basqueda de
su fin esencial, que no se logra espontaneamente, con entera prescindencia
suya en el curso de la vida social como sostenia la escuela liberal, la Carta de
1980 acoge los valores inspiradores de un Estado Social y Democratico de
Derecho, al confiar al Estado un rol fundamental y activo en la satisfaccion de

los intereses colectivos y el bienestar de todos”.?*°

El propio Tribunal Constitucional incluye desde hace varios afios a la garantia
del derecho a la salud establecida en el articulo 19 dentro del rango de
posiciones juridicas que se derivan del reconocimiento de la libre e igual

dignidad del articulo 1° inciso primero.?”®

%% En este mismo sentido SILVA BASCUNAN, op. cit. p. 127, que también vincula
acertadamente el articulo 1° inciso cuarto de la Constitucion con las disposiciones del 19 N°9.
También el Tribunal Constitucional ha sefialado que “el derecho a la proteccién de la salud, en
cuanto derecho social en los términos antes explicados, se halla sustancialmente ligado a otros
atributos esenciales asegurados en nuestro Cédigo Politico, v. gr., el derecho a la vida y a la
integridad tanto fisica como psiquica, todos los cuales deben ser tutelados y promovidos para
infundir al ordenamiento la legitimidad ya aludida”. (STC, 26.7.2008, Rol N° 967-
2007,considerando 32°. Véase también STC, 8.9.2009, Rol 1287-2008, considerando 32°)

29 SILVA GALLINATO, op.cit., p. 40. De una forma similar, SILVA BASCUNAN nos habla del
“caracter individual y social que reviste el factor salud, por lo cual debe ser considerado como
integrante del bien comun, valor cuya concrecion y realizacion estan consagradas como
finalidad de la sociedad organizada. En efecto, en materia de salud, el Estado esta llamado a
ejercer una funciéon dinamica y activa en la bdsqueda de un bien esencial que quienes lo
necesitan no logran obtener siempre espontaneamente, con entera prescindencia del apoyo
suyo en el curso de la vida social”. En op. cit. p. 130.

2% Asi por ejemplo lo hizo a propdsito de un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, sobre el articulo 38 ter de la Ley 18.933, cuyos considerandos expresan:
DECIMOSEXTO. Que el articulo 1°, inciso primero, de la Carta Politica, umbral del Capitulo | de
ella, dedicado a las Bases de la Institucionalidad, proclama que: “Las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos”, principio matriz del sistema institucional vigente del cual se
infiere, con claridad inequivoca, que todo ser humano, sin distincién ni exclusién, esta dotado de
esa cualidad, fuente de los derechos fundamentales que se aseguran en su articulo 19. El
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En otras palabras, debe trabajarse en este plano con una nocién de libertad
mas amplia, entendida como este reconocimiento reciproco de igual libertad y
por tanto, de reconocimiento de una capacidad de ejercicio en lo que a
derechos sociales respecta. Lo que sabiamente establece la Constitucion, al
exigir simultdneamente un acceso ‘“igualitario” y “libre”, es precisamente un
mandato a rehuir las condiciones del intercambio usual en el mercado para el
derecho social a la salud, mercado caracterizado por sujetar la distribucion de

los derechos a la capacidad adquisitiva (y por tanto, no libre) de los agentes.?"*

mismo precepto, esta vez en su inciso cuarto, impone al Estado el deber de servir a la persona
humana y de promover el bien comudn, para lo cual ha de contribuir, es decir, concurrir con
otros, a la realizacion de esa finalidad esencial, con pleno respeto a los derechos y garantias
declarados en la Carta Fundamental. Por Ultimo, el inciso final del articulo comentado obliga al
Estado a dar proteccion a la poblacion y a asegurar la participacion, con igualdad de
oportunidades, en la vida nacional;

DECIMOSEPTIMO. Que de la dignidad, valor que singulariza a toda persona humana, se deriva
un cumulo de atributos, con los que nace y que conserva durante toda su vida. Entre tales
atributos se hallan los derechos publicos subjetivos o facultades que el ordenamiento juridico le
asegura con caracter de inalienables, imprescriptibles e inviolables en todo momento, lugar y
circunstancia. De esos atributos se nombran aqui, por su vinculo directo con la causa a ser
decidida, el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica, a la proteccién de la salud y a la
seguridad social, cuyo ejercicio legitimo la Constitucion exige respetar siempre, incluyendo la
esencia inafectable de lo garantizado en ellos;

DECIMOCTAVO. Que el sistema institucional vigente en Chile se articula en torno de la
dignidad que singulariza a todo sujeto de la especie humana, siendo menester poner de relieve
que si la Carta Politica asegura a todas las personas los derechos fundamentales, lo hace en el
entendido que preexisten a ella; y que, en armonia con lo preceptuado en el articulo 5°, inciso
segundo, los drganos publicos y los agentes privados, cada cual en ejercicio de la competencia
y facultades que les han conferido, respectivamente, la Constitucion y la ley, no sélo estan
obligados a respetar esos derechos, sino que, ademas, a protegerlos y promoverlos. (STC,
8.9.2009, Rol 1287-2008)

"L En el fallo rol N°1287-2008, el Tribunal Constitucional excluyd tajantemente el hecho de que
los contratos de salud celebrados entre una ISAPRE y su afiliado sea uno de aquellos
regulados por el Cédigo Civil. Es decir, el razonamiento de la Magistratura es coincidente con la
conclusion expuesta: las condiciones usuales del mercado (y por tanto, del derecho privado) no
pueden ser operativas, si deseamos hablar de un derecho social a la salud, en los términos en
que los establece la Constitucion. El Tribunal sefialé al respecto: “no es posible afirmar que el
contrato de salud previsional sea conmutativo, esto es, que ‘cada una de las partes se obligue a
dar o a hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a
su vez’' (articulo 1441 del Cddigo Civil) y, por tanto, que las prestaciones que las instituciones de
salud previsional deben a sus afiliados no pueden exceder el monto que representan las
cotizaciones de éstos, sino mas bien todo lo contrario, ya que sélo esta interpretacion es la que
armoniza con lo previsto por la Constitucién en orden a que tales instituciones, al “sustituir” en
esta materia al Estado, deben dar plena satisfaccion al derecho fundamental de proteccién a la
salud asegurado en la Carta Fundamental” (STC, 8.9.2009, Rol 1287-2008, considerando 54°) .
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El mercado tipicamente discrimina por precios y por calidad, de modo que se

vuelve contradictorio hablar en ese caso de un “libre e igualitario” acceso.?"?

(i)  “acciones de promociodn, proteccion y recuperacion de la salud y

de rehabilitaciéon del individuo”

Lo anterior se ve reforzado si se atiende al segundo punto que se considera
relevante del inciso segundo, cual es, las dimensiones involucradas detras del
concepto de “acciones de salud”. En la enumeracion encontramos algo
constitutivo del bien “salud” y que destacabamos al final de la seccién
precedente: los intereses cautelados distan de ser Unicos, y por ello se trata de
la “promocion, proteccion y recuperacion de la salud”, asi como de la
“rehabilitacion del individuo”. La dimensién social (o colectiva) del derecho es
ostensible en los ejemplos que dan Nancuante, Romero y Sotomayor en su
propia interpretacion constitucional: “acciones de promocion (a través de
campafas educativas, por ejemplo), proteccion (medicina preventiva, como las
vacunas) y de recuperacion de la salud) toda la medicina curativa, como los
tratamientos quirdrgicos o farmacolégicos) y de rehabilitacion del individuo

(cuando la enfermedad o estado de salud no puede ser recuperado).”?"®

En otras palabras, el 19 N°9 no esta mirando Unicamente la faz prestacional o

de asistencia sanitaria, ligada a la relacién persona-facultativo, sino que regula

2”2 Este debate, y una resolucién similar, puede encontrarse en COHEN, Gerald. Libertad y

Dinero. Estudios Publicos (80): 2000. También WILLIAMS, Bernard. The idea of equality. En su:
Problems of the self: Philosophical Papers 1956-1972. New York, Cambridge University Press,
1973; quien llama la atencion sobre el hecho de que las razones que reclaman la operatividad
de un derecho debiesen resultar suficientes para hacerlo efectivamente operativo. En la medida
en gue sujetamos la atencion de salud a una contraprestacion en dinero del usuario, afiadimos
una razon adicional para hacerlo operativo, lo que se vuelve incoherente con el reclamo de
igualdad.

'3 NANCUANTE, Ulises, ROMERO, Andrés y SOTOMAYOR, Roberto. Régimen Juridico de la
Salud. Santiago, Legal Publishing Chile, 2012, p. 20. En un sentido similar, BULNES, El
derecho a la proteccion de ..., op. cit., p. 17: “Desaparece asi la idea de que las acciones de
salud se limitan a mejorar, se reafirma asi una medicina preventiva, y recuperativa y que
requiere de acciones constantes durante la vida de las personas”.
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como un todo el interés “salud” (de lo contrario, se habria limitado a mencionar

la recuperacion de la salud y la rehabilitacién del individuo).?™

Del mismo parecer es el profesor Silva Bascufian, quien indica que “la
enumeracion de estas acciones de salud lleva a desechar la idea de que éstas
se limiten Unicamente a tratar de mejorarla, puesto que ademas se incluyen en
ellas las que se vinculan no sélo a la medicina curativa, sino a la preventiva y

recuperativa”.?’®

(i) “acceso”

“Acceso” debe entenderse también en un sentido amplio. Es el acceso a las
acciones de salud el que debe darse en condiciones de libertad e igualdad, de
modo que se vuelve por completo atingente hacer una referencia al contenido
de la Observacion General N°14 del Comité de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales, que complementa la regulacién del articulo 12 del PIDESC:
clarifica el aspecto de la accesibilidad de la cual derivan cuatro dimensiones
superpuestas para los establecimientos, bienes y servicios de salud: no
discriminacion, accesibilidad fisica, accesibilidad econOmica y acceso a la

informacion.

Una vez fijadas (i) las condiciones (de libertad e igualdad) que debe asegurar y
(ii) el ambito (interés colectivo por el derecho a la salud) de las acciones en
salud que caracterizan el rol estatal, de acuerdo al inciso primero, podemos dar
cuenta de la necesidad de las otras situaciones que contintan especificando

dicha caracterizacién en la norma constitucional del 19 N°9.

" Asi también lo comprende SILVA BASCUNAN quien enumera el derecho a la vida y a la

integridad fisica y siquica (19 N°1), el derecho a vivir en un medio ambiente libre de

contaminacion (19 N°8) y el derecho a la seguridad social (19 N°17), como disposiciones que

complementan por su estrecha relacion, el derecho social a la salud del 19 N°9. Véase op.cit.,
. 128.

brs SILVA BASCUNAN, op.cit. p. 133.
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(c) “Le correspondera, asimismo, la coordinacion y control de las

acciones relacionadas con la salud” (inciso tercero).

Complementariamente el Estado, ademéas de generar condiciones
institucionales para que dicho acceso se produzca libre e igualitariamente, debe

asimismo coordinar y controlar las acciones relacionadas con la salud.

El inciso tercero nuevamente deja al Estado en una posicion de segundo orden,
relativa a las acciones de salud, pero esta vez coordindndolas y controlandolas.
Ello por supuesto vincula la labor estatal a actividades de rectoria, fiscalizacion
y supervigilancia, pero no debe pasarse por alto que esta coordinacion y control
ha de estar en consonancia con las otras disposiciones, y por ello, en funcién
del cumplimiento tanto del deber del inciso precedente, sobre la proteccion del
acceso libre e igualitario a las acciones (abordados en (i) y (ii)), como el del
inciso siguiente, esto es, de la garantia de ejecucion de las acciones. Es légico
gue la Constitucion entregue el ambito de coordinacion y control al Estado, pues
es responsable de aquella pluralidad de deberes, con la finalidad de propender
al acceso libre e igualitario y a garantizar la ejecucién de las acciones, de la
cual debe responder ademas de forma “preferente” como veremos a

continuacion.

Al decir de Silva Bascuiian, con esta disposicion “el Estado se convierte asi en
un verdadero tutor de la ejecucidon de las acciones comprendidas en la esfera
sefalada por la Carta y el legislador, en permanente vigilancia de que ellas se
desarrollen de modo armonioso y eficiente cualesquiera que sean las entidades
que intervengan en el proceso, es decir, tanto las instituciones publicas como
privadas encargadas de la ejecucion de las acciones relacionadas con la

salud”.?®

2% SILVA BASCUNAN, op.cit., p. 137.
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(d)“Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las
acciones en salud, sea que se presten a través de instituciones
publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la ley,
la que podréa establecer cotizaciones obligatorias” (art. 19 N°9 inciso

cuarto)

Se establece en el inciso cuarto un “deber preferente” del Estado — que, como
ha sido sefalado por el Tribunal Constitucional, siguiendo a Silva Bascufian, es
una expresion Unicamente utilizada en este derecho —?’’ para que garantice la

ejecucion de las acciones de salud.

A la Constitucion no le bastan las anteriores disposiciones, y entrega al Estado
el deber preferente de garantizar la ejecucién de las acciones relativas a la
salud, es decir, que ellas efectivamente sean prestadas (y en la forma en que la
misma Constitucién ordena que lo sean). Por esta via, queda establecido un
principio de oportunidad en la entrega de las prestaciones, pues el Estado se
vuelve garante del desempefio de las acciones. El que sea “preferente” quiere
decir, como lo han indicado otros Nancuante, Romero y Sotomayor?® que si
bien puede haber otros compartiendo esta obligacién, el Estado no puede ceder
o delegar jamas su responsabilidad que le cabe en Ultima instancia de

garantizar la ejecucion de las acciones.

Con ello completamos el circulo de posiciones juridicas que recaen sobre el
Estado, para dar adecuado cumplimiento a la proteccion de la salud: deber de
proteccion del libre e igualitario acceso a las acciones de salud, que recogiendo

un principio de integridad, recorren amplios ambitos de la vida colectiva e

2" sILVA BASCUNAN, op. cit., p. 140.
2’8 NANCUANTE, ROMERO y SOTOMAYOR, op. cit., pp. 22y 23.
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individual; deber de coordinacion y control de tales acciones y un deber

preferente de garantizar la ejecucion de las mismas.?”®

¢,Como debe cumplirse este circulo de deberes? La Constitucion, dada la

d,%8 esto

posicion en que deja al Estado, ordena la descomodificacion de la salu
es, que la accion relativa a la salud sea entregada fuera de las condiciones
usuales del mercado, asegurando, en primer lugar, un principio de
universalizacion en su cobertura, por oposicion a uno de focalizacién. Lo
compele, en otras palabras, a generar las condiciones institucionales para que
el acceso tienda a la “unitariedad” del sistema (de ahi las expresiones “libre e

281

igualitario” del inciso segundo), tanto para el nivel prestacional o de

asistencia como para el nivel de la salud publica stricto sensu (de ahi los

amplios campos subsumidos bajo las “acciones de salud”).??

Sobre este ultimo nivel, en general el liberalismo no ha tenido complicaciones
en admitir que al Estado toque un rol coordinador central (como el otorgamiento
de permisos sanitarios, control de infecciones, planificacion de programas y
campafias de vacunacibn o de promocién de vida saludable, o de
supervigilancia de los medicamentos). Es el nivel asistencial y su financiamiento
el que, en general, no encuentra acuerdo en la disyuntiva politica, y en donde

reaparecen las voces apoyando el “Estado subsidiario”, la “focalizacion” de los

"9 También SILVA BASCUNAN en su Tratado de Derecho Constitucional, descompone las

disposiciones derivadas del articulo 19 N°9 en deberes del Estado por un lado, y derechos del
individuo por otro. Véase op.cit., p. 129 y ss.

%9 para un tratamiento in extenso de la idea de “descomodificacion”, véase ESPING-
ANDERSEN, Gosta. The three Worlds of Welfare Capitalism. Oxford, Polity Press, 1990,
Capitulo 2.

?81 En términos similares, parece ser la opinion del Tribunal Constitucional cuando resuelve que
la uniformidad entre los sistemas (publico y privado) esta dada en funcion del propio texto
Constitucional. Por ejemplo ha fallado que “puede afirmarse que si bien existen sustanciales
diferencias entre el sistema publico y el privado de salud, aquella en lo absoluto pueden afectar
a las garantias y derechos de los afiliados a dichos sistemas, contenidos en el numeral 9° del
articulo 19 de la Carta Fundamental.” (STC, 8.9.2009, Rol 1287-2008, considerando 53°)

82 Como ya fue indicado, nada obsta a que los niveles deban ser separados para efectos de
eficiencia y administracion. El punto crucial de lo sostenido es que para efectos de lo que se
pretende cautelar, el interés se vuelve indiferenciable (tbmese por ejemplo, el caso de las
acciones de “proteccion de la salud”).
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recursos para los mas desfavorecidos (seguros universales y solidarios
restringidos a un segmento de la poblacion) y la mercantilizacion favorable a
quienes puedan pagar por ella (seguros privados, libremente pactados). En la
interpretacion aqui sostenida, tanto en uno como en otro, a pesar de que el
Estado pueda delegar en terceros el otorgamiento de las acciones (de
proteccion, recuperacion o rehabilitacion), no puede renunciar al ideal de

“igualdad y libertad” que orienta la proteccion de la garantia constitucional.

La tendencia hacia la universalizacion que encierra el sentido de la disposicion
constitucional, y por tanto, de unificacion de los intereses individuales en uno
comunitario, lleva a considerar seriamente un principio de solidaridad en el
financiamiento, que inhiba la segregacién de los segmentos de mayores
ingresos bajo estructuras privadas de aseguramiento y con ello, fomente el
sistema publico en desmedro del particular. Publico, por supuesto, no quiere
decir “estatal”’, de acuerdo a lo que hemos venido diciendo (la posicion de
segundo orden de los deberes constitucionales que porta el Estado), sino que

uno gque se corresponda con un libre e igualitario acceso.

(e) “Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que

desee acogerse, sea éste estatal o privado”.

En este punto del argumento una posible objecion discurriria a favor ultimo
inciso del 19 N°9 sobre la libertad de eleccion entre sistemas (“estatal o
privado”), asegurada ademas con el recurso de proteccion del articulo 20 de la
Constitucion. Sobre aquello basta decir que no vemos ninguna contradiccién
con lo hasta ahora sostenido, y la posibilidad de considerar ese ultimo inciso

como una concesion de una perfecta libertad, en el uso que da Hohfeld?®® a

83 HOHFELD, Wesley. Conceptos juridicos fundamentales. México, Fontamara, 2001.

Respecto de la posibilidad de analizar desde Hohfeld las posiciones juridicas que funda la
Constitucion, cfr. ARRIAGADA, op.cit., pp. 68 y ss. Para un andlisis en términos de posiciones
“hohfeldianas” de los términos constitucionales, aplicado al caso de la educacion, cfr. ATRIA,
Mercado y ciudadania..., op. cit., cap. Il.
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esta posicion juridica: ausencia de un deber de realizar la conducta opuesta, 0
sea, su correlativo es la ausencia de derecho (no un deber). Con ello el Estado
tendria un ‘no-derecho’ a impedir que la persona prefiriese el sistema privado,
por lo que no podria prohibir que la persona asistiese a un sistema distinto al
publico, pero tampoco tendria un deber correlativo hacia la persona,
obligadndose a fomentar un sistema privado al cual ella pueda optar. La persona
tendria una libertad, mas no un derecho subjetivo en sentido estricto. Tomese
en consideracion, por afadidura, que la disposicion constitucional — al estar
refiriéndose a la proteccion del interés de la salud genéricamente hablando — no
distingue jamas, para la faz prestacional del derecho, una dimension de
aseguramiento y una dimension de asistencia, de modo que la opcion entre
ambos sistemas que asegura el inciso final puede darse en cualquiera de

ambas.

Autores como Miriam Henriquez o José Vasquez han interpretado el texto
constitucional, en parte apoyandose en la garantia de este ultimo inciso del
articulo 19 N° 9, en parte en el enunciado (“proteccion de la salud”) y también
en el seguimiento de las Actas de la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucion, sefialando que su redaccion tendria un déficit en su estructura
como derecho social. En la terminologia de Alexy,”®* de acuerdo a Miriam
Henriquez, la Constitucion estableceria un derecho prestacional de proteccion,
y no un derecho prestacional en sentido estricto.?®® Se trataria de un derecho
del titular frente al Estado para que éste lo proteja de la intervencion de
terceros, vale decir, operaria con un sentido negativo de la libertad como
ausencia de coaccidn externa. Henriquez, en efecto, debe asirse a los
instrumentos internacionales, como el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) para concluir que el genuino

sentido del derecho a la salud es el de su naturaleza prestacional. Por el

2% ALEXY, op. cit.
% HENRIQUEZ, op. cit., p. 434.
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contrario, este trabajo pretende establecer que ya la Constituciéon es susceptible
de una interpretacién amplia que dé cabida al derecho a la salud en su sentido
prestacional estricto, que identifica una relacion triadica de sujeto activo, objeto,
y sujeto obligado, siendo fundamentalmente el Estado el que ostenta esta

Gltima categoria, segun se ha tratado de exponer.?®®

Esto se vuelve aiin mas tangible, en atencién a la forma en que la legislacién ha
ido complementando, pormenorizando y desarrollando esta posicién estatal de
obligaciones constitucionales, especificandola a partir de las reformas de la

década 2000-2010, de acuerdo se vera mas adelante.?®’

Algo similar a lo hasta aqui propuesto fue planteado recientemente por la
célebre sentencia del Tribunal Constitucional Rol 1710-2010, a propoésito de la
constitucionalidad del articulo 38 ter de la Ley de ISAPRES, en donde con una
interpretacion sistematica de los derechos de la salud y de seguridad social
comprometidos tras el contrato de plan de ISAPRES, ligando el sentido de “libre
e igualitario acceso” del 19 N°9, con el de “prestaciones basicas uniformes” del
19 N°9, estuvo conteste con que los principios de universalidad subjetiva y
objetiva de la seguridad social, asi como de solidaridad, no estaban ausentes

en la redaccién de la Carta Fundamental.?®®

?% En este mismo sentido, BRONFMAN, MARTINEZ y NUNEZ, op.cit., p. 225.

87 Infra, Capitulo Tres. También Bronfman y otros consideran que “la sola lectura de ambos
numerales [el de proteccién a la salud y a la seguridad social] no deja dudas de que se trata de
derechos de configuracion legal, y que, por ende, no se bastan a si mismos. Por tanto, sus
limites los fija el legislador, de acuerdo a los pardmetros que le fija este numeral, y sin duda el
mas importante limite es el inmanente al derecho: los recursos econémicos del Estado”. Ibid.

28 “CENTESIMO TRIGESIMO PRIMERO: Que el contenido esencial de la seguridad social se
revela en una interpretacion sistematica del texto constitucional en el que se recogieron los
principios de solidaridad, universalidad, igualdad y suficiencia y unidad o uniformidad, sobre
todo si se ven conjuntamente el derecho a la salud (articulo 19, N°9) y el derecho a la seguridad
social (articulo 19, N°18). Asi, en primer lugar, el principio de solidaridad se expresa en el deber
que tiene el Estado, es decir, la comunidad politicamente organizada, de garantizar
econdmicamente el goce de estos derechos. Las expresiones de la Constitucion son claras en
este sentido, toda vez que se obliga al Estado a ‘garantizar’ el goce de los derechos; asimismo,
se faculta al legislador para establecer cotizaciones obligatorias (numerales 9° y 18° del articulo
19 de la Constitucion”;
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Con todo, debe siempre tenerse en cuenta que la regulacién constitucional
especifica de los derechos se materializa segun las formas institucionales que
adopta cada Estado, en el nivel legislativo y administrativo, pues la comunidad
politica a través de la deliberacidon democratica y los acuerdo en el Congreso
actualiza y concretiza sus compromisos constitucionales, de modo que el
impacto del texto fundamental es siempre indirecto en este sentido. Es lo que
intentaremos mostrar con un breve esbozo en la seccion siguiente con el

contraste entre redacciones del derecho a la salud en el contexto comparado.

La neutralidad de la Constitucion, como hablasemos al comienzo de este
apartado, asegura el hecho de que el sistema de salud pueda asumir variadas
facetas, inspiradas incluso en principios radicalmente distintos. Asi, en nuestro
régimen de salud contemporaneo, nadie suele cuestionar publicamente la
constitucionalidad de la logica del sistema de prevision y salud especial que

tienen las Fuerzas Armadas y de Orden (que han quedado fuera de este

CENTESIMO TRIGESIMO SEGUNDO: Que, por otra parte, la Constitucion incorpora el
principio de universalidad subjetiva, pues estos derechos se encuentran asegurados a todas las
personas, sin distinciones de ninguna especie. La expresion ‘todas las personas’ no sélo forma
parte del encabezado del articulo 19 constitucional, sino que se refleja en el uso de los términos
‘cada persona’, que utiliza su numeral 9°, ‘prestaciones basicas uniformes’ y ‘todos los
habitantes’, contenidos en su numeral 18°;

CENTESIMO TRIGESIMO TERCERO: Que también la Constitucion acoge el principio de
universalidad objetiva, pues asegura estos derechos a las personas frente a un rango amplio de
riesgos individuales. En el derecho a la proteccion de la salud se otorgan ‘acciones de
promocion, proteccion y recuperacién de la salud y de rehabilitacién del individuo’ y la ‘ejecucion
de las acciones de salud’ (articulo 19, N°9). En el derecho a la seguridad social, se asegura ‘el
acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes’ (articulo 19 N°18);
CENTESIMO TRIGESIMO CUARTO: Que nuestra Constitucion, a su vez, establece claramente
gue las prestaciones que envuelven los derechos en cuestion han de ser igualitarias y
suficientes, sea que se otorguen por el Estado o por agentes privados. Las expresiones que en
tal sentido emplea el texto constitucional son: ‘libre e igualitario acceso’ (articulo 19, N°9) y
‘prestaciones basicas uniformes’ (articulo 19 N°18). Por su parte, por mandato de la misma
Carta Fundamental, el Estado debe ‘garantizar’ los derechos (articulo 19, N°9, inciso cuarto y
N°18, inciso tercero) y/o supervigilar (articulo 19, N°18, inciso cuarto), o incluso ‘coordinar y
controlar’ (articulo 19, N°9);". STC, 6.8.2010, Rol 1710-2010, Sobre la constitucionalidad del
articulo 38 ter de la Ley de ISAPRES. Cfr. NOGUEIRA, Humberto. La proteccion de los
derechos sociales como derechos fundamentales de eficacia inmediata y justiciables en
jurisdiccion constitucional: la sentencia del Tribunal Constitucional Rol 1710-2010-inc., del 6 de
agosto de 2010, sobre la constitucionalidad del articulo 38 ter de la Ley de Isapres. Estudios
Constitucionales, afio 8, (2): 763- 798, 2010.
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estudio). En efecto, la Caja de Prevision de Defensa Nacional
(CAPREDENA)?® y la Direccion de Prevision de Carabineros de Chile
(DIPRECA)*® se rigen por reglas diametralmente distintas a las establecidas en
el sistema civil de prevision y asistencia sanitaria, similares a los antiguos
sistemas de reparto, tan criticados en los afios ochenta en materia de

pensiones y de salud.

5. Breve descripcion de la situacion constitucional comparada del

derecho ala salud

A pesar de las innumerables diferencias entre los Estados consultados, ciertos
patrones comunes recogen parte de lo que hemos venido tratando a lo largo de

nuestro trabajo:

) No obstante la ausencia de una norma constitucional explicita en
muchos casos, la proteccién de la salud durante buena parte del siglo
XX estuvo ligada a la estructuracion de sistemas de seguridad social
para el segmento obrero de la poblacion, que con el tiempo van

ampliando su cobertura hacia un concepto de gratuidad.

1)) Uno de los grandes conflictos que enfrentan hasta el dia de hoy, en

especial los paises con régimen federal, es compatibilizar y equiparar

289 CAPREDENA es uno de los Servicios de la Administracién Descentralizada del Estado que

conforman el Poder Ejecutivo, con personalidad juridica y patrimonio propio. Fue creado por Ley
N°3029, en 1915, y pasé a denominarse por su nombre actual en 1953.

290 En Mayo de 1927, se crea la Caja de Prevision de los Carabineros de Chile, la que fusiona la
Caja de Asistencia, Prevision y Bienestar Social de las Policias de Chile con la Seccion
Carabineros de la Caja de Retiro del Ejército y la Armada. En el afio 1975, se dispuso el cese
en sus actividades, creandose, el Departamento de Previsién de Carabineros de Chile, el que
absorbi6 las funciones de aquella, con dependencia del Ministerio de Defensa Nacional y
vinculado a él a través de la Subsecretaria de Carabineros. Finalmente, de acuerdo al D.L. N°
1.468/1976, este Departamento de Prevision, pasé a denominarse “Direccién de Prevision de
Carabineros de Chile” (DIPRECA).
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la disparidad del nivel central con el local, tanto en el nivel del

financiamiento como en el nivel de la gestidn del sistema.

i) La mayoria de los paises, entre los que cuenta Chile, en la década de
2000-2010, ha legislado sustantivas reformas para intentar corregir
las inequidades resultantes de la operacion de los sistemas de salud,
intentando asegurar “canastas basicas” de prestaciones médicas, y
diferenciando institucionalmente los niveles de funcion de salud

publica, rectoria y fiscalizacion, financiamiento y asistencia meédica.

iv) Los tribunales superiores y tribunales constitucionales de cada nacion
han tomado un rol activo en la definicion y delimitacion del “derecho a
la salud”, influidos por las tendencias que claman por la exigibilidad
directa de los derechos econdmicos-sociales, a la luz de los tratados

internacionales vigentes y la retérica de los derechos humanos.

a) Argentina

La peculiaridad del caso argentino viene dada por la ausencia de una norma
constitucional que disponga expresamente la existencia de un derecho a la
salud, en tanto derecho econdmico-social o derecho fundamental. La
Constitucion de la Nacion Argentina (1994), incorpora en su articulo 42°, dentro
del Capitulo Segundo sobre Nuevos Derechos y Garantias a la proteccion de la
salud como uno de los derechos a que da lugar la relacién de consumidores o
usuarios. Ademas de esta escueta y tangencial mencion, los autores han
entendido que la via protectora y de mayor alcance para el derecho a la salud,
se encuentra ligada al reconocimiento de once tratados internacionales de
derechos humanos en la jerarquia constitucional (Segunda Parte. Capitulo

291

Cuarto. Atribuciones del Congreso. Art. 75, inciso 22)°~, especialmente, el

21 Constituciéon de la Nacién Argentina, [en linea] Poder Judicial de la Nacién, Republica

Argentina [consultado el 26 de diciembre de 2012]
http://www.pjn.gov.ar/cne/secelec/document/constitucion_nacional.pdf
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articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC)

Similar al caso chileno durante el siglo XX, desde 1957 a 1994 y “a pesar que
no se encontraba reconocido explicitamente el derecho a la salud en el texto
constitucional, no resultd un impedimiento [sic] para que en los hechos se

desarrollara un sistema de salud publico, bajo la

concepcion de la cobertura de la salud como politica universal, con una amplia
red de efectores de salud a cargo del Estado y un sistema de obras sociales

(seguros sociales) para los asalariados formales”.?

b) México

En México, en la Constitucibn de 1917 la proteccion de la salud estaba
intimamente relacionada a las prestaciones de la seguirdad social y, por tanto,
vinculada a los trabajadores y su familia. Su introduccion como derecho se
produciria recién en 1983, en el articulo 4° constitucional, que consagra
brevemente: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley

definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud [...]".?%3

En mayo de 2003 y hasta 2007 se inician una serie de reformas legislativas,
cuyo eje fundamental fue la constitucion de la Comision Nacional de Proteccién
Social en Salud, llamado también “Seguro Popular”, destinado a asegurar un
“paguete de enfermedades” basico a quienes no estaban asociados a alguno de
los sistemas de seguridad social (el Instituto Mexicano de Seguridad Social

292 ABRAMOVICH, Victor y PAUTASSI, Laura. El Derecho a la Salud en los tribunales: Algunos
efectos del activismo judicial sobre el sistema de salud en Argentina. Salud Colectiva, Buenos
Aires, 4(3):261-282, Septiembre - Diciembre, 2008, pp. 263 y 264.

2% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos [en linea], Estados Unidos
Mexicanos, Camara de Diputados del Honorable Consejo de la Unién. [consultado en diciembre
de 2012] <http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf>
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(IMSS) para los trabajadores del sector privado y el Instituto de Seguridad y

Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE)).?%*

c) Peru

La Constitucion Politica de Pera (1993) consagra en su articulo 7°, dentro del
Capitulo Il De los Derechos Sociales y Econémicos:

“Art.7°.- Derecho a la salud. Proteccion al discapacitado. Todos tienen
derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la de la
comunidad asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa. La
persona incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica
o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de

proteccién, atencién, readaptacion y seguridad.”?

El articulo 9° entrega al Estado la determinacion de la “politica nacional de
salud”, y el articulo 11° obliga al Estado garantizar el “libre acceso de salud y a

pensiones, a través de entidades publicas, privadas o mixtas”.

Se inicia en 2009 con la Ley Marco de Aseguramiento Universal un proceso de
reforma legislativa que busca poner en practica un derecho a la atencion en
salud de calidad mas justa y equitativa, también en base fundamentalmente a
un plan de beneficios garantizados en calidad y oportunidad (Plan Esencial de
Atencién en Salud, PEAS).>®

2% ELIZONDO, Carlos. El derecho a la proteccion de la salud. [en linea]. Salud Publica, (49),

144-155, México, 2007, [consultado en diciembre de 2012]
<http://www.medigraphic.com/pdfs/salpubmex/sal-2007/sal072i.pdf>.

2% Constitucion Politica del Perd [en linea]. Congreso de la Republica de Perti [consultado en
diciembre de 2012] <http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf>

2% WILSON, Luis, VELASQUEZ, Anibal y PONCE, Carlos. La ley marco de aseguramiento
universal en salud en el Per(: Analisis de beneficios y sistematizacion del proceso desde su
concepcion hasta su promulgacién. Revista Peruana de Medicina Experimental y Salud Publica,
26 (2): 207-217, 2009.
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d) Colombia

Las normas constitucionales relevantes en la Constituciéon de Colombia (1991),
a propésito del derecho a la salud, los encontramos en el articulo 44, 49 y 50.%°’
El primero de ellos eleva a la categoria de derecho fundamental de los nifios el
derecho a la salud. El segundo de ellos prescribe: “La atencion de la salud y el
saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza
a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar
la prestacion de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental
conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También,
establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades

privadas, y ejercer su vigilancia y control [...]".

Ademas de la enumeraciéon de los principios de la prestacion de los servicios
(eficiencia, universalidad y solidaridad), llama también la atencién la
constitucionalizacion de la obligatoriedad de la participacion de la comunidad
(inciso tercero), la obligatoriedad de legislar las condiciones para otorgar una
atencion basica y gratuita (inciso cuarto) y el deber de toda persona de

“procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad” (inciso quinto).

Y por ultimo el articulo 50, que prescribe “Todo nifio menor de un afio que no
esté cubierto por algun tipo de proteccion o de seguridad social, tendra derecho
a recibir atencion gratuita en todas las instituciones de salud que reciban

aportes del Estado.”

Una de las leyes mas relevantes para el sistema de salud colombiano es la Ley
100 de 1993, que creo el Sistema de Seguridad Social Integrado, y dentro de él
un subsistema llamado Sistema General de Seguridad Social en Salud,

encargado de regular el servicio publico de salud, crear condiciones para el

297 Constitucion Politica de Colombia [en linea], Banco de la Republica, Colombia [consultado

en diciembre de 2012] <http://www.banrep.gov.co/regimen/resoluciones/cp91.pdf>

167



acceso de toda la poblacién al servicio de salud en todos los niveles de
atencion, cubrir las contingencias de enfermedad general y maternidad de sus
afiliados y beneficiarios, y garantizar a todas las personas el acceso a las
acciones de la salud. Para tales efectos fue creado en la misma ley el Plan
Obligatorio de Salud (POS), como un conjunto basico de servicios en salud para
los afiliados y beneficiarios de dicho Sistema. ElI POS pretende la
implementacion, reconocimiento y garantia de servicios de promocién de la
salud, prevencibn de la enfermedad, medicamentos, intervenciones,
hospitalizacion y rehabilitacion, entre otros servicios y contenidos. Sin embargo,
y hasta 2008, la aplicacion del POS ha enfrentado una serie de dificultades,
especialmente en relacion a la labor desempefiada por las Empresas
Promotoras de Salud (EPS).?*®

2% GANAN, Jaime. Los muertos de la Ley 100: Prevalencia de la libertad econémica sobre el

derecho fundamental a la salud, una razén de su ineficacia, caso del Plan Obligatorio de Salud
del régimen contributivo (POSC). (Doctorado en Derecho), Bogota D.C., Colombia, Universidad
Externado de Colombia, Facultad de Derecho, 2010.
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CAPITULO llI: HACIA UN DERECHO SOCIAL A LA SALUD EN EL SISTEMA
CHILENO

Las reformas mas importantes de estructura del sistema sanitario chileno,
llevadas a cabo durante el régimen militar y comentadas al final del primer
capitulo de este trabajo,?® fueron la creacién del FONASA como recaudador y
financista del sector puablico, la introduccion de las ISAPRES en el
aseguramiento privado de las prestaciones de salud, la descentralizacion de los
servicios publicos de salud (29 servicios autonomos regionales en la actualidad)
en el Servicio Nacional de Servicios de Salud (SNSS) y la municipalizacion del
nivel primario de atencion publica. Esta estructura de funcionamiento, gestada
en nombre del Estado Subsidiario, la focalizacion del gasto social y la eficiencia,
en lo medular, no ha sido afectada hasta el dia de hoy. Sin embargo, es
importante reconocer que sucesivas reformas legislativas desde la vuelta a la
democracia han intentado frenar y, en lo posible, corregir los efectos mas
adversos (las llamadas ‘inequidades del sistema’) que se siguieron de las

reformas neoliberales y de los déficit en la gestidon del aparato publico.

Este capitulo debera explorar este Ultimo aspecto y mostrar que una nueva
gramatica de derecho a la salud debe orientar las reformas en salud, algo que
comienza con la ambiciosa “Reforma AUGE” de 2005, la que — al menos
parcialmente — representa una forma renovada de concebir la salud como
politica social, que tiende a perseguir valores de universalidad y solidaridad
dentro del sistema.

299 ver supra Capitulo |, 6, letra b).
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Como algunos autores han propuesto,>®

es dable dividir el periodo que abarca
los afios 1990-2009 en dos momentos: (1) desde 1990 a 2000 los gobiernos de
la Concertacion de Partidos por la Democracia focalizaron sus esfuerzos en
aumentar significativamente los recursos para el sistema publico de salud y en
introducir modificaciones legales de menor envergadura, como correctivos a las
imperfecciones y abusos mas notorios de la operatividad del sistema original;
(2) desde 2000 en adelante, con la gestacion de la “Reforma AUGE”, el acento
ha estado puesto primero en la elaboracion, y luego en la implementacion y
mejoramiento de los ejes y principios que esta transformacion legislativa
supuso. Para los fines de esta exposicidon en este capitulo se considerara ese

criterio de division, con énfasis en el analisis de la Reforma o “Plan AUGE".

1. Medidas y modificaciones legislativas entre 1990 y 2000

Previo a comentar en detalle parte de las modificaciones normativas que
pueden considerarse mas relevantes de este periodo, es posible destacar un
aspecto mas general del mismo, y que hemos dejado enunciado. A pesar de ser
una década en que el Estado no propugné una gran reforma, que permitiese
revertir en definitiva los pilares estructurales del esquema trazado en los
ochenta por el régimen militar, fue un término profuso en la dictacién de leyes y
reglamentos, que de una u otra forma pretendieron corregir los aspectos mas

adversos e injustos, asi como robustecer el subsector publico de salud.

A este respecto, conviene mirar el cuadro de medidas legislativas que a
continuacion se presenta, dividido en areas tematicas, de acuerdo a la materia
o interés publico comprometido en cada una de los cuerpos promulgados en

este periodo:

% COUSO y REYES, op. cit., pp. 181 y ss.; PARAJE, Guillermo e INFANTE, Antonio. Reforma
de Salud: Garantias Exigibles como Derecho Ciudadano. En: LARRANAGA, O. vy
CONTRERAS, D. (eds.). Las nuevas politicas de proteccién social en Chile. Santiago, Ugbar,
2010.
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Ambito

Afo Publicaciéon

Ley

Materia especifica

Aseguramiento Financiero de

prestaciones
(FONASA/ISAPRE)

1991

N° 19.035

Modifica articulo 30° de la
Ley N° 18.469, en materia
de FONASA

1991

N° 19.108

Modifica Ley No 18.469,

en relacién con aspectos
de la modalidad de libre

eleccion

1995

N° 19.381

Modifica Ley N° 18.933,
gue cred Superintendencia
de Instituciones de Salud
Previsional

1995

N° 19.394

Modifica la Ley N° 16.744,
en materia de licencias
médicas rechazadas

1999

N° 19.650

Perfecciona normas del
area de la salud

Personal del Sector Publico
(Modificaciones y Beneficios)

1993

N° 19.251

Bonificacion compensatoria
a trabajadores que indica
de atencién primaria
municipal de Salud

1993

N° 19.264

Establece beneficios a
funcionarios de servicios de
salud que indica

1994

N° 19.308

Modifica plantas de
personal del Ministerio de
Salud y de Organismos
dependientes

1994

N° 19.365

Modifica distribucion de
cargos que se crean en las
Plantas del Sector Salud
por la Ley N° 19.308

1995

N° 19.378

Establece Estatuto de
Atencion Primaria de Salud
Municipal

1997

N° 19.490

Establece asignaciones y
bonificaciones que sefiala
para el personal del Sector
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Salud

Concede una bonificacion
extraordinaria para
enfermeras y matronas que
1997 N° 19.536 se desempefian en
condiciones que indica, en
los establecimientos de los
Servicios de Salud

Concede bono especial al
1998 N° 19.546 personal de atencion
primaria de salud Municipal

Modifica el Estatuto de
1999 N° 19.607 Atenciéon Primaria de Salud
Municipal

Establece normas
especiales para

2000 N° 19.664 profesionales funcionarios
gue indica de los servicios
de salud y modifica la ley
N° 15.076

Otro

Establece normas para la
1994 N° 19.284 plena integracién social de
personas con discapacidad

Otorga facultades para la
creacion de los Servicios

1995 N*19.414 de Salud Arauco y
Araucania
Establece Sistema de

1996 N° 19.465 Salud de las Fuerzas
Armadas

1997 N° 19.497 Introduce modificaciones

al Cédigo Sanitario

Como suele ser la norma general en nuestro pais, practicamente la totalidad de
estos cuerpos normativos originaron su tramitacion por Mensaje del ejecutivo, lo
gue en buena medida da cuenta del espiritu de los gobiernos de la época, en el

sentido de graficar correctamente las intenciones politicas del periodo.

172




Segun puede apreciarse en la tabla anterior, el grueso de las iniciativas
legislativas se encontrd en los ejes relativos al fortalecimiento del sector publico,
dotando de privilegios y beneficios, modificando la carrera y estatuto funcionario
del personal que trabaja en el sector institucional; el segundo componente de
mayor énfasis es el de las reformas y mejorias en la faz de aseguramiento, en
la regulacion de las entidades del FONASA vy las ISAPRE, como parte de la
preocupacion por inhibir la segmentacidon entre ambos segmentos, los

problemas de asimetria en el sector privado

a) Reformas en el subsector ISAPRES

En las postrimerias del regimen militar, fue dictada por la Junta Militar en Marzo
de 1990 la Ley 18.933 que derog6 el DFL N°3 de 1981. De acuerdo a la
CIEDESS de la Camara de la Construccion, ello fue motivado por sugerencia de
las propias ISAPRES, para corregir las deficiencias del funcionamiento del
sistema pero garantizando la mantencion del régimen de salud previsional

privado.3*

Con este cuerpo normativo fue creada la Superintendencia de Instituciones de
Salud Previsional, entidad con personalidad juridica y patrimonio propio,
relacionada con el Presidente de la Republica por intermedio del Ministerio de
Salud y a la que, como su nombre lo dice, le correspondia la supervigilancia y
control de las ISAPRES.*® En la Ley se establecian las conocidas atribuciones
de registro, interpretacion y fiscalizacion que corresponden a las
superintendencias en general para controlar el cumplimiento normativo de las

instituciones fiscalizadas, ademas de la posibilidad de actuar como arbitro

%1 CORPORACION DE INVESTIGACION, ESTUDIO Y DESARROLLO DE LA SEGURIDAD
SOCIAL, Modernizacién de la seguridad social 1980 — 2009, 30 afios: Resultados y tendencias,
52 ed., Santiago, CIEDESS, 2010, p. 424.

%02 Art. 1°, L. 18.933 de 1990 [version original].

173



arbitrador para las controversias suscitadas entre la Institucién y el afiliado o

sus beneficiarios.3%

Al derogar el DFL N°3, la Ley 18.933 introdujo nuevas normas relativas a las
ISAPRES vy los contratos de salud entre usuario e ISAPRE, en donde destaca el
haber establecido el caracter indefinido del contrato y su irrevocabilidad por
parte de la Institucién (en el derogado DFL N°3 se establecia la anualidad de

los contratos).3*

En 1995, ante la constatacion de que aun existian considerables falencias
legislativas que impedian una adecuada regulacion y transparencia del sistema,

la Ley 18.933 seria modificada en varios aspectos por la Ley 19.381,3%

que
incluia la informacién que las ISAPRES y la Superintendencia del ramo debian
entregar a los afiliados al sistema; se regulaba el régimen de exclusiones del
contrato; se establece que las preexistencias declaradas recibiran una
cobertura minima de 25% del valor que les corresponderia segun el plan
contratado durante 18 meses, a partir del cual las ISAPRES debian cubrir
dichos riesgos una funcién de la cobertura del pan; se eliminan los periodos de
carencias de beneficios, salvo en el caso de preexistencias no declaradas; se
establece un listado referencial de prestaciones para el sistema, que se basa en
el de FONASA; y se regula el traspaso de los excedentes de las cotizaciones a

los trabajadores. 3%

Segun puede apreciarse de las materias reguladas por esta nueva ley, se
trataba de modificar los aspectos mas abusivos asociados a los contratos de
planes de salud los que, por la légica en que fueron pensados, eran regidos por

la regla general del derecho privado: la autonomia de las partes. En esta

%93 Art. 3°, L. 18.933 de 1990 [version original].

%04 Art. 38, L. 18.933 de 1990 [version originall.

%951 1 19.381, publicada el 3 de mayo de 1995.

%% Destacado en CELEDON, Carmen y OYARZO, César. Los desafios en la salud. En:
CORTAZAR, R. y VIAL, J. (eds.). Construyendo opciones: propuestas econémicas y sociales
para el cambio de siglo. CIEPLAN/DOLMEN, Santiago, 1998, p. 296.
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negociacion, como suele suceder paradigmaticamente en el ambito de los
contratos complejos como el aseguramiento de la salud, la estructura de
seguros privados en contextos de fuertes asimetrias de informacion tiende a
favorecer la posicion negociadora de la institucion aseguradora (en 1999,

existian 8.800 planes de salud en el mercado”’

), por lo que se vuelve
necesario corregir ese defecto a través de regulaciones de orden publico. En el
mismo sentido, Lenz: “la falta de normas e instituciones que fijaran un marco
regulatorio apropiado para transar planes de salud en el sistema privado
redundd en seguros de corto plazo, con exclusiones, preexistencias, carencias,
bajas coberturas en los riesgos catastroficos, discriminacion de riesgo, poca
transparencia en precios y coberturas y, en fin, todas las deficiencias propias de

este tipo de arreglo econémico”.3%®

Mas tarde, en 1999, se dictara la Ley 19.650 que entraria a regir el 24 de
diciembre de 1999 y modificé en varios ambitos el D.L. 2.763. En lo relativo al
subsector ISAPRES, elimind el subsidio que concedia la Ley 18.566 de hasta
un 2% de cotizacion adicional que favorecia a los trabajadores dependientes de

menores ingresos.

Aunque fuera de la materia de ISAPRES, resulta pertinente destacar que la
misma Ley 19.650 aumento las facultades administrativas del FONASA como
ente financiero, para que cumpliese con mayor eficacia su funcion de
recaudador de recursos. Asimismo, teniendo en vista una abusiva y asentada
practica en Clinicas y Hospitales, y en complementacion al deber constitucional
del Estado de proteccion del acceso y la ejecucion de las prestaciones de salud,

la misma ley prohibio la exigencia de cheques u otros instrumentos financieros

%7 bid., p. 282

%98 | ENZ, Rony. Proceso Politico de la reforma AUGE de salud en Chile: algunas lecciones para
América Latina. Una mirada desde la economia politica. CIEPLAN, Serie Estudios
Socio/Econémicos (38), 2007, p. 6.
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para garantizar el pago de atenciones de salud en casos de emergencia (por
esta razon, la Ley es conocida también bajo el nombre de “Ley de Urgencias”).

b) Aumento de recursos para el sector publico y mejoras en la
descentralizacion de la gestion
El aumento natural de los costos en salud, fruto de la evolucion tecnoldgica y el
cambio del perfil epidemiolégico de la poblacion chilena, y la segregacion
deliberada de los sistemas publicos y privados a nivel de aseguramiento y de
prestaciones durante el régimen militar, incrementé dramaticamente los déficits
de aquél. Recordemos que la distribucion de la poblacion entre los sistemas de
FONASA e ISAPRE, sobre todo a inicios de la década de los noventa, estaba
profundamente orientada seguin segmento socioeconOmico y riesgo sanitario,
de modo que los quintiles mas bajos en recursos y de alto riesgo se agrupaban
en el FONASA, y casi exclusivamente grupos pudientes de bajo riesgo eran
cubiertos por las aseguradoras privadas ISAPRES,*® todo lo cual permitié que
la brecha de gasto per capita en cada subsistema fuese en extremo

desproporcionada.®*°

La red publica sufrié un relativo abandono de parte de la autoridad durante el
régimen militar, la descentralizacion de los servicios y la municipalizacion sin
politicas de redistribucion efectiva y los sistemas de asignacién de recursos a
través del FAP (Facturacion por atencion prestada) y el FAPEM (Facturacion
por atencion prestada en establecimientos municipales) soélo significaron una

mayor dependencia de las zonas de menores recursos del nivel central.

%99 En 1996, del primer quintil un 84.2% pertenecia al sistema publico, y en el quinto quintil un

55% en el sistema de ISAPRES. Encuesta CASEN, 1996, citada en TITELMAN, Daniel.
Reformas al sistema de salud en Chile: Desafios pendientes. CEPAL: Serie Financiamiento del
Desarrollo (104), Santiago, CEPAL, Naciones Unidas, septiembre de 2000.

19 En 1990, el gasto per capita de un beneficiario de ISAPRE era casi 4 veces mayor que el
que presentaba un beneficiario del sector publico de salud. Ello fue reducido a 2,6 en 1994,
gracias a la inyeccion de recursos en el sector publico. CELEDON y OYARZO, op.cit., p. 289.
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El gobierno de Patricio Aylwin (1990 — 1994) dispuso de una estrategia politica
gue asumio la nueva estructura sanitaria, herencia del modelo de los ochenta,
con un caracter mixto y descentralizado, centrandose en mejorar los aspectos
de equidad del sistema, mejorar la colaboracion publico-privada y la

descentralizacion de la gestion, asi como la eficiencia de la administracion.

Como un primer paso para mejorar la equidad en el acceso a la atencién de
salud de los grupos mas vulnerables se apuntd a aumentar el gasto publico en
el sector. Durante el periodo 1990-1994 el gasto publico en salud experimentd
un incremento real de 65%, lo que fue posible gracias a la implementacion de la
reforma tributaria de 1990.%'* Gracias a ello se redujo la brecha per cépita entre
sistema publico y privado. Siguiendo las cifras del Departamento de FONASA,
Celeddn y Oyarzo nos permiten reparar en el hecho de que buena parte de este
aumento fue ocupado en la inversion sectorial, esto es, mejorando la
deteriorada infraestructura que exhibian los establecimientos publicos, lo que se
traduciria tanto en obras fisicas como en equipamiento. Otra parte del aumento
del gasto en salud del sector publico se realizé en salarios, para intentar
equiparar en la medida de lo posible las condiciones ofrecidas en el sector

privado.

En el nivel micro de los prestadores de salud, los antiguos sistemas de
asignacion de recursos (FAP y FAPEM) exigian sélo la realizacion de
prestaciones sin una contrapartida de resultados, por lo que se incentivo la
realizacion de atenciones de servicios de alto costo y de calidad incierta. Ante el
incremento de los costos para el sistema publico y la dependencia de los
recursos centrales, inevitablemente comenzaron a fijarse limites discrecionales
para la entrega de esos recursos, que respondian a criterios inciertos o

arbitrarios sin consideraciones de justicia o de eficiencia.

%1 CELEDON y OYARZO, op.cit., p. 288.
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Para modificar esa tendencia y mejorar la descentralizacién, los gobiernos de la
Concertacion fijaron nuevos sistemas de asignacion de recursos, como el
sistema de pago per capita para la atencion primaria, y de pago asociado a
diagnéstico (PAD) para el nivel de atencion secundaria y terciaria. El primero de
ellos paga de acuerdo a la poblacion beneficiaria, por un precio estipulado por
Ministerio de Salud en referencia a una canasta de prestaciones, llamada Plan
de Salud Familiar. Fue consignado en la Ley 19.378 publicada el 13 de abril de
1995, que establecié el Estatuto de Atencion Primaria de Salud Municipal,
vigente hasta hoy con sucesivas modificaciones, y que fij6 normas también
relativas a concursos, reglas de promocion funcionaria y remuneraciones, para
mejorar la situacion que enfrentaban los trabajadores tras la municipalizacion.
El PAD, por su parte, es un mecanismo de redistribucion financiera que liga el
pago a un resultado médico concreto: el diagndstico de egreso del paciente a
nivel de atencion cerrada que ocurre en los establecimientos hospitalarios, de
esta forma los Servicios de Salud reciben recursos en relaciéon a tarifas
predeterminadas asociadas a la clasificacion de los egresos en grupos de

diagnésticos.?"?

Segun ha documentado Urriola,3'?

en atencion al problema de las listas de
espera y como ejercicio de priorizacion, a mediados de la década de 1990 se
hizo un catastro de prestaciones complejas, caracterizadas por su elevado
costo, ser otorgadas por profesionales altamente especializados, por requerir
apoyo tecnoldgico sofisticado e incidir fuertemente en el gasto total de los
establecimientos publicos de salud. Con esta informacion se intenté crear un
programa que vinculara las prioridades de salud con los mecanismos de pago
vigentes, a fin de aminorar en los servicios publicos los desincentivos para

otorgar las prestaciones de mayor costo, como el temor a ser “mal calificados”

%12 LENZ, Rony. Pago Asociado a Diagnéstico: breve resefia. Cuadernos de Economia, Afio 32

g95): 105-111, abril de 1995, p.107.
¥ URRIOLA, Rafael. Financiamiento y equidad en salud: el seguro publico chileno. Revista de
la CEPAL. (87): diciembre de 2005, pp. 68 y ss.
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por acrecentar la deuda hospitalaria. En este sentido, la Resolucion Exenta
1.885 de los Ministerios de Salud y Hacienda del 28 de noviembre de 1997
otorgd garantias de gratuidad a la atencion de las primeras enfermedades que
fueron cubiertas por o que en ese momento se califico legalmente de Seguro
Catastrofico. Para estos efectos se definieron productos o “canastas” con
financiamiento por PAD, que incluian prestaciones (dias/cama, examenes y
procedimientos, intervencion quirdrgica), frecuencia de uso, precios unitarios y
costo total. Esas “canastas” fueron elaboradas sobre la base de criterios de
expertos y revision de fichas clinicas, y con el apoyo de estudios nacionales e
internacionales. La mayoria de las patologias que empezaron siendo cubiertas
por el Seguro Catastrofico terminarian siendo parte de las garantias explicitas
en salud, con la Reforma AUGE, y por lo mismo, el mecanismo y experiencia

del Seguro Catastrofico servird como valioso antecedente de la reforma.

Mas alla del debate técnico naturalmente asociado a cudl sea la mejor forma de
asignacion de recursos a los servicios publicos de salud, interesa destacar el
hecho de que estos nuevos métodos constituyen esfuerzos por dotar de
racionalidad y eficiencia al uso de los recursos dentro del mismo sistema, de
modo de mejorar la calidad de atencién en una red aquejada de largos afios de

desfinanciamiento.

Otro componente de innovacién implementado desde 1990 relacionado con el
reforzamiento de la atenciébn primaria (Programa de Reforzamiento de la
Atencion Primaria: PRAPS) como puerta de acceso al sistema de salud publico,
tendiente a mejorar su capacidad resolutiva y atencion, estuvo dado por la
creacion de los Servicios de Atencion Primaria de Urgencia (SAPU), que
resuelven la demanda de mediana y baja complejidad de emergencia médica
fuera de los horarios habiles, generalmente emplazados adyacentes a un

Centro de Salud Urbano, o en un local separado.
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Por ultimo, la preocupacién por los trabajadores del area publica motivé también
la dictacion de la Ley 19.490, publicada en el Diario Oficial el 3 de enero de
1997, que establecio una serie de beneficios pecuniarios al personal que labora
en el sector salud: asignacion de estimulo por experiencia y desempefo
funcionario; bonificacion por desempefio funcionario y bonificaciébn por

desempenio institucional.

El gasto en salud en este periodo, analizado en M$ del afio 1999 vy
desagregado por subsistema, de acuerdo a los datos recopilados y
condensados por Rodriguez y Tokman>** pasé de 401.538 en 1990 a 1.078.692
MM$ en 1999, lo que representa un incremento de 169% para el subsector
publico; en el subsector privado, por su parte, pasé de 281.162 en 1999 a
674.663 en 1999, lo que representa un incremento de 140%. La informacion
detallada, estructurada por gasto, beneficiarios y gasto per capita puede

apreciarse en la siguiente tabla:

%479, RODRIGUEZ, Jorge y TOKMAN, Marcelo, Resultados y rendimiento del gasto en el
sector publico de salud en Chile 1990-1999, CEPAL.: Serie Financiamiento del Desarrollo (106),
Santiago, CEPAL, Naciones Unidas, diciembre, 2000.
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EVOLUCION GASTO EN SALUD: PERIODO 1990-1999

Subsector Publico

Afo Gasto (MM$ de 1999) | Beneficiarios | Gasto per Cépita (M$ de 1999)
1990 401.538 9.729.020 41.3
1991 474.056 9.414.162 50.4
1992 575.964 8.788.817 65.5
1993 647.635 9.537.786 75.9
1994 723.643 8.664.479 83.5
1995 781.497 8.637.022 90.5
1996 861.622 8.672.619 99.3
1997 918.105 8.753.407 104.9
1998 1.004.674 8.866.230 113.3
1999 1.078.692 8.977.180 120.2
Cambio 90-99 (%) 169 -8 191

Subsector Privado

Afo Gasto (MM$ de 1999) | Beneficiarios | Gasto per Capita (M$ de 1999)
1990 281.162 2.108.308 133.4
1991 326.848 2.566.144 127.4
1992 388.098 3.000.063 129.4
1993 453.926 3.431.543 132.3
1994 508.716 3.669.874 138.6
1995 560.524 3.763.649 148.9
1996 607.947 3.813.384 159.4
1997 659.336 3.882.572 169.8
1998 684.467 3.679.835 186.0
1999 674.663 3.323.373 203.0
Cambio 90-99 (%) 140 58 52

Fuente: Rodriguez y Tokman, 2000.

Otro aspecto importante que ayuda al diagndstico apropiado de este periodo es

la distribuciéon del gasto en el sector publico desagregada en items o

componentes determinados:
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EVOLUCION COMPONENTES GASTOS SECTOR PUBLICO DE SALUD
(MM$ de 1999)

Afio Personal | Bs.y Ss. | At. Primaria| MLE SIL PNAC | Inversiones | Otros Total
1990 135.878 96.784 26.716 52.911 | 20.757 | 34.756 8.745 24.992 | 401.538
1991 162.339 | 124.571 32.265 57.584 |21.942 | 37.113 11.828 26.415 | 474.056
1992 195.421 | 129.619 36.782 67.289 | 23.080 | 38.885 51.644 33.243 | 575.964
1993 244.530 | 138.227 37.607 75.898 | 23.233 ] 39.062 48.789 40.290 | 647.635
1994 280.310 | 152.017 46.099 81.622 | 26.207 | 31.591 59.669 46.128 | 723.643
1995 310.888 | 157.114 55.052 87.562 | 28.818 | 31.528 56.002 54.532 | 781.497
1996 339.855 | 174.906 65.834 96.293 | 33.851 | 34.188 56.619 60.077 | 861.622
1997 372.196 | 179.990 71.549 106.448 | 39.043 | 29.279 54.204 65.397 | 918.105
1998 393.716 | 194.401 84.643 128.250 | 48.597 | 25.884 46.863 82.321 | 1.004.674
1999 409.076 | 223.810 95.421 136.311 | 54.602 | 21.952 41.553 95.968 | 1.078.692
Cambio 90-99 (%) 201 131 257 158 163 -37 375 284 169

Fuente: Rodriguez y Tokman, 2000.

Como se observa, el grueso del gasto se concentré en los items de las
inversiones, la atencion primaria y los gastos en personal. Sobre esto se ha
seflalado que “estos aumentos son coherentes con los objetivos de las
autoridades, especialmente en el inicio del periodo, de recuperar la
infraestructura publica, fortalecer la atencion primaria, y recuperar el poder
adquisitivo de las remuneraciones del personal médico y de los funcionarios

publicos en general”.?"

Aungue un andlisis econémico exhaustivo de las cifras que acompafan las
politicas de este periodo escapan por completo a las pretensiones de este
trabajo, lo que se ha venido sefialando en este apartado ayuda a entender cuan
condicionadas se encuentran las aspiraciones y exigencias de un derecho
social, como lo es la proteccion de la salud, a las consideraciones posteriores
del disefio practico y gestion de las politicas publicas. La correccion de un
disefio institucional y presupuestario debe plantearse en términos no solo

axiolégicos, sino que también en términos de viabilidad técnica. En este sentido,

%> RODRIGUEZ y TOKMAN, op. cit., p. 26
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gue un aumento sostenido y sustantivo del gasto publico en elementos
relacionados a la infraestructura y el personal de la salud durante una década
completa no haya traido los cambios esperados —*'° y una buena muestra de
ello lo es el hecho de que al comienzo de la década siguiente fuese elaborada
la Reforma AUGE, como se vera mas adelante — debiese arrojar luz sobre cuan
crucial resulta contar con la idoneidad técnica y la voluntad politica para

alcanzar los objetivos comprometidos por el derecho a la salud.

c) Implementacion de politicas de salud infantil y legislacion sobre
discapacitados
Uno de los problemas de salud infantil que pervive en la actualidad y acosa
permanentemente a la poblacion se vincula a las infecciones respiratorias
agudas (IRA), especialmente en los meses de invierno, recargando la demanda
y los costos de los servicios de salud. Constituyen asimismo la principal causa
de hospitalizacion infantil en pediatria y la primera causa de consulta de
morbilidad pediatrica, tanto en el nivel primario de atencion como en el nivel de

urgencia hospitalario.

Para combatir las IRA, como parte del mismo Programa de Reforzamiento
PRAPS, se establecié en 1990 desde el Ministerio la necesidad de entregar una
resolucion integral de las enfermedades respiratorias del nifio en los
establecimientos de Atencion Primaria y su oportuna derivacion especialistas.
Para ello fueron creadas las salas IRA en los consultorios de la red publica,
algunas de ellas con funcionamiento ininterrumpido.*!’ De acuerdo a las cifras

del INE recopiladas por Jiménez, el nimero de muertes por neumonia y

%1% Al decir de Rodriguez y Tokman, ya en el afio 2000, al momento de analizar la eficiencia en

la produccién de recursos humanos en el sector pablico durante la década 1990-99, conforme a
su analisis es posible “pensar en la posible existencia de problemas de gestién de recursos
humanos en el sector publico de salud, los que estarian incidiendo en la tendencia decreciente
de su rendimiento por el desaprovechamiento de horas contratadas” (RODRIGUEZ y TOKMAN,
op. cit., p. 40).

37 JIMENEZ, op. cit., pp. 170y ss.
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bronconeumonia disminuy6 sustantivamente; de 735 muertes en el afio 1990, a
174 en el afio 2000.

En el afio 1979, a instancias de organizaciones internacionales (OMS y OPS),
se habia iniciado en el pais el Plan Ampliado de Inmunizaciones (PAl),
oficializado con el caracter de bien publico, universal y gratuito. A fines de los
afios ochenta, sin embargo, se constataban caidas importantes en las tasas de
vacunacion. La nueva administracion se dedicé también a ampliar y reforzar el
PAI incluyendo las vacunas tresviricas y rubeola, sarampién y parotiditis en
1990, la segunda dosis para sarampioén a contar de 1992 en campafias y en

1996 se incorporé la vacuna contra el Haemophilus influenzae (Hib).3'®

En otro orden de cosas, la Ley 19.284, vigente con modificaciones desde el 14
de Enero de 1994, introdujo normas para la plena integracién social de las
personas con discapacidad. Con ella se cre6é el Fondo Nacional de la
Discapacidad para la administracion de recursos estatales a favor de personas
con esa condicion y el Registro Nacional de la Discapacidad, a través del cual
se reunen y mantienen antecedentes de personas que hayan sido declaradas
incapacitadas. Interesa destacar que, a pesar de las criticas que suscita hasta
el dia de hoy, dicha ley constituydé un importante adelanto dentro de nuestra
legislacion, y ha dado pie a innumerables avances institucionales en la materia.
Para traer a colacién el espiritu de integracion que orienté a la Ley 19.284,
interesa destacar sus articulo 1° y 2°, plenamente compatibles con las
reflexiones acerca de los principios de nuestro régimen constitucional que
compartiamos en el capitulo anterior y coincidentes, por lo tanto, con la
racionalidad interna de lo que nuestra Constitucion desea para nuestro sistema

juridico en salud:

Art. 1°.- Las disposiciones de la presente ley tienen por objeto establecer

la forma y condiciones que permitan obtener la plena integracion de las

%18 yéase JIMENEZ, op. cit., pp. 177 y ss.
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personas con discapacidad en la sociedad, y velar por el pleno ejercicio de los

derechos que la Constituciéon y las leyes reconocen a todas las personas.

Art. 2°- La prevencidon de las discapacidades y la rehabilitacion
constituyen una obligacion del Estado y, asimismo, un derecho y un deber de
les personas con discapacidad, de su familia y de la sociedad en su conjunto.

2. La Reforma “ AUGE”
a) Antecedentes de la Reforma

(a) Elementos de diagnhdstico

Al finalizar la década de los noventa, los indicadores sanitarios tradicionales
seguian arrojando positivos resultados para Chile, sobretodo en comparacion a
paises de similar desarrollo. De acuerdo al Informe Mundial de la OMS del afio
2000, Chile se ubicaba en el lugar 31 respecto al desempefio global de su
sistema de salud, y ocupaba el primer puesto en lo que respectaba a la salud
de menores de 5 afios, con gran eficiencia por el monto de los recursos
utilizados.®"® Aquello fue una de las razones invocadas por ciertos sectores
politicos para negar la necesidad de una gran reforma estructural. Los gremios
de profesionales y funcionarios, alineados en torno al Colegio Médico
presentaban un discurso en esta linea, alegando la sola necesidad de un mayor
aporte fiscal para el financiamiento del sistema publico, lo que encontré apoyo
en parte de los parlamentarios de la propia Concertacion y en cuerpos de la
administracion del sistema publico. Por otra parte, las ISAPRES y los
prestadores privados sostenian que bastaba mejorar la gestion del sistema
publico e incrementar los recursos de este sector, y dejar a los privados

desarrollarse en libertad, como lo habian hecho los ultimos veinte afios con

1% ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Informe sobre la salud en el mundo 2000:
Mejorar el desempefio de los sistemas de salud [en linea], 2000.
<http://www.who.int/whr/2000/es/index.htmI> [consultado en enero de 2013].
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resultados positivos, posicion politica que era representada fundamentalmente
por los partidos de la entonces oposicién del Gobierno.3%°

La iniciativa politica de dar una gran reforma en salud surgia de la campafia del
entonces candidato a la presidencia —y posteriormente electo — Ricardo Lagos
Escobar, quien asumiria la empresa con tenacidad durante todo su mandato
como uno de sus principales impulsores.®! La percepcién de la poblacién
respecto al propio sistema de salud acompafiaba el sentir de que
modificaciones profundas serian necesarias.’”> Los afiliados al FONASA
pretendian un aumento en la calidad de la prestacion, que en el contexto de los
prestadores publicos aparecia como un aspecto vital, y mejoras en la
oportunidad de la prestacién y en las derivaciones al interior del sistema; los
afiliados al sistema ISAPRES, por su parte, esperaban modificaciones en el
sentido de dar una mayor seguridad en la cobertura de las prestaciones, y en la
configuracion de un actor regulador estatal identificable con reales capacidades

de intervencion sobre los regulados.??

Asimismo, la mayoria de las publicaciones concluyen que el estado de
desigualdad, desregulacion e ineficiencias del sistema de salud chileno hacia el
afio 2000, que seguia operando basicamente en torno a los ejes de la
estructura heredada de la Dictadura Militar, clamaba con urgencia por una
transformacién de envergadura. El diagndstico inicial partia de la constatacion
de lo que hemos venido denominando la segregacion de los sistemas de salud
en el aseguramiento y calidad de las prestaciones, tanto por factores

socioeconémicos como por factores de seleccion de riesgos: un mercado de

%0 SANDOVAL, Hernan. Mejor salud para los Chilenos: Fundamentos Sanitarios, Politicos y

Financieros de la Necesidad y Oportunidad de Hacer una Reforma al Sistema de Salud Chileno.
Cuadernos Médico -Sociales. (43) 1, Marzo 2004, p. 14.

%1 | ENZ. Proceso politico de..., op. cit., p. 11.

%22 De acuerdo a la tabla elaborada por SANDOVAL, op. cit., p. 6, en base a las Encuestas de
opinién del Centro de Estudios Publicos, la evaluacién publica de las politicas de salud nunca
supero6 el promedio de 4.1 en el periodo que va entre 1990 y 1997.

323 SANDOVAL, op. cit., p. 13.
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seguros privados que trabaja en condiciones de alta asimetrias de informacion
para un segmento de la poblacion de mayores recursos relativamente reducido,
en comparacion al asegurador publico Unico, que concentra a la mayoria de la
poblacidon de menores ingresos y esta obligada a darle cobertura a quienes

presentan mayor riesgo sanitario. Celedon y Oyarzo comentaban en 1998:

“El funcionamiento basicamente autarquico de los dos tipos de seguro de salud
(publico y privado) se traduce en que un sector de la poblacion (el de mas altos
ingresos) enfrenta las dificultades y “miedos” de un modelo de mercado con
serias deficiencias de regulacion a cambio de libertad de eleccion y calidad de
servicio, mientras sectores mayoritarios de la poblacién sufren las deficiencias
de un modelo estatal que presenta problemas de gestion pero que asegura, al

menos en términos tedricos, solidaridad y universalidad”.3**

Esto permitia hacer enojosas correlaciones y comparaciones que daban luces
del nivel de desigualdad incubado, como la disparidad en afios de vida
potencialmente perdidos por comunas, o el hecho de que la tasa de mortalidad
para ciertas enfermedades fuese fuertemente decreciente por afos de
escolaridad.®® Sandoval expresa en este mismo sentido: “En Chile existe
desigualdad respecto de la salud de las personas, tanto en el acceso a los
servicios como en los resultados observados en los indicadores nacionales, que
se expresan, entre otros, en diferencias significativas en la esperanza de vida y
en la discapacidad, estrechamente relacionadas con los niveles de instruccién,

ingreso y ocupacion de las personas™%°.

Otro aspecto del diagndéstico, compartido por los profesionales y organizaciones
especializadas del sector salud, es el cambio del llamado perfil epidemioldgico

pais. Se refiere a la transformacion del patrén de morbilidad experimentado a

%24 CELEDON y OYARZO, op. cit., p. 287.
25 pARAJE e INFANTE, op. cit., p. 82
%20 SANDOVAL, op. cit., p. 8.
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partir de la evolucién demografica, econdmica, social y cultural del pais, en
buena parte favorecido por las politicas sociales del siglo XX. El binomio madre-
hijo, las epidemias y enfermedades infecto-contagiosas o la hambruna dejan de
ser los temas mas acuciosos para el sistema de salud, y aparecen
enfermedades crénicas ligadas a la realidad y estilos de vida actuales, como
trastornos mentales, enfermedades cerebro y cardiovasculares, enfermedades
pulmonares cronicas, tumores, hipertension o diabetes, que demandan nuevas
formas de respuesta de parte de una institucionalidad disefiada en buena

medida para hacer frente a los problemas de antafio.

En paralelo, el cambio epidemiologico vinculado a los adelantos tecnolégicos,
ha acarreado considerables alzas en la estructura de costos en la economia de
la salud, volviéndose el financiamiento, la eficiencia y la priorizacion como forma
de contencion de gastos, temas centrales de la discusion. Este factor incidiria
gravitantemente en las propuestas que darian lugar a la reforma, como veremos

mas adelante.

Un documento relevante del periodo, como antecedente de la reforma, lo
constituye el de los Objetivos Sanitarios para la década 2000-2010, elaborado
por el Ministerio de Salud a partir de las discusiones en las Mesas de Discusion
de la Reforma, publicado en 2002, y cuya iniciativa se produce, de acuerdo a
Sandoval, segun “la experiencia y éxito demostrado por el SNS en este ambito
[el de la determinacién ex ante de claros objetivos sanitarios a nivel nacionall,
[que] confirman que la definicion de estrategias de esta naturaleza impactan

positivamente en la salud de la poblacién”.>*’

El resultado de este proceso plantea que Chile enfrentaba cuatro desafios

sanitarios al inicio de la década:

%27 SANDOVAL, op.cit., p. 10.
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a) el envejecimiento progresivo de la poblacién, que involucra una creciente

carga de patologias degenerativas de alto costo de atencion médica;

b) las desigualdades en la situacion de salud de la poblacién, que se traduce en
una brecha sanitaria entre los grupos de poblacion de distinto nivel

socioeconémico;

c) responder adecuadamente a las expectativas legitimas de la poblacion con
respecto al sistema de salud, continuamente sefalado como un elemento de

insatisfaccion para la sociedad chilena;

d) resolver los problemas pendientes y mantener los logros sanitarios
alcanzados. Todos estos factores involucran cambios en la provision de
servicios sanitarios, tanto en la composicion de los servicios, como en las
formas de entregarlos, adecuandolos a los requerimientos técnicos sanitarios,
asi como a las exigencias de los usuarios, cada vez mas conscientes y

exigentes de sus derechos.

De estos desafios se derivaban los cuatro objetivos sanitarios para la década
2000-2010:

1. mejorar los logros sanitarios alcanzados;

2. enfrentar los desafios derivados del envejecimiento y de los cambios de la

sociedad;
3. disminuir las desigualdades;
4. prestar servicios acordes a las expectativas de la poblacion.3*®

(b) Principios y Proyectos Legislativos de la Reforma

328 MINISTERIO DE SALUD, Objetivos Sanitarios para la década 2000-2010 [en linea], El Vigia,
(15) 5: abril de 2002, [consultado en enero de 2013]
<http://epi.minsal.cl/epi/html/elvigia/vigial5.pdf>
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Con este diagndstico en cuenta, el Gobierno encargé el disefio de la reforma,
ademas de a la propia ministra del ramo, doctora Michelle Bachelet Jeria, a una
Comision Interministerial como organismo politico-técnico, cuya Secretaria

Ejecutiva estaria a cargo del doctor Hernan Sandoval.

El trabajo dentro de la Comisidbn fue consensuando ciertos principios
fundamentales que orientarian la reforma, en donde la pretension era
contrarrestar los puntos criticos del modelo de salud, y que decantarian
después en 5 proyectos de ley presentados al Congreso en 2002 de la mano
del nuevo Ministro de la cartera, el doctor Osvaldo Artaza. Los mismos
principios fueron expuestos por el Presidente de la Republica en el Mensaje del
Proyecto de Ley del Régimen de Garantias en Salud, y pasan a ser expuestos a
continuacion, como un importante referente para el analisis de historia fidedigna

de la Reforma:

- El Derecho a la Salud: De acuerdo al Mensaje, la Reforma pretenderia
hacer efectivo el derecho a la salud, dandole un amplio espectro en su
definicion: “toda persona residente en el territorio nacional, independiente de
su edad, sexo, educacién, etnia, preferencias sexuales o ingreso, debe
contar con un mecanismo de proteccion social y con acceso universal a una
atencion de salud adecuada y oportuna para enfrentar situaciones de
enfermedad, y a la existencia de condiciones saludables en su comunidad y

trabajo, dentro de las capacidades y recursos del pais”.?*°

Esta mencién da cuenta desde ya de la nueva gramatica que trasuntaria toda
la reforma: la perspectiva de los derechos sociales como un imperativo actual
para el Estado, de proveer de una institucionalidad compleja al servicio de la

proteccion social y el acceso universal a la salud y de dotar a las personas

%29 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley: Ley 19.966
Establece un régimen de garantias de salud [en linea], 3 de septiembre de 2004, [consultado en
enero de 2013] <http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-19966/HL%2019966.pdf>, p. 9.
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de derechos explicitos. Ello se ve refrendado si atendemos a que acto
seguido el mismo Mensaje legislativo establece: “para resguardar el derecho
a la salud, no basta con su declaracion, sino que se hace necesario
establecer garantias explicitas de acceso, oportunidad, calidad y proteccion
financiera y generar los instrumentos para el efectivo ejercicio de éstas,
dotando a los usuarios de las facultades y mecanismos para hacerlas
exigibles"®*°. Se volvera sobre este aspecto de capital importancia al cierre

de este capitulo, una vez revisada la legislacion pertinente.

- Equidad en la salud: El énfasis puesto en la equidad como valor
constituye un pilar y fundamento que estructuré la reforma, y se impone
como un deber, toda vez que la segregacién por ingresos, riesgo, calidad y
gasto en el sistema chileno habia permitido a la OMS, en el Informe Final ya
referido, situarlo en el puesto 168 a nivel mundial en la dimension de
equidad. El Mensaje plante6 entonces: “la reforma de salud propone reducir
las desigualdades evitables e injustas, por la via de otorgar mayores niveles
de proteccidn social y acceso universal a la atencion de salud. [...] la equidad
es el resultado de una accion intencionada para identificar y disminuir los
factores o condiciones que generan las desigualdades evitables y a ello

tenemos que dedicar nuestros mayores esfuerzos”.**

- Solidaridad en Salud: La Reforma en Salud también se declaraba a favor
de un ideal de solidaridad, que hiciese a toda la sociedad reciprocamente
responsable de la suerte y situacion de cada uno y por lo mismo, igualmente
constituye un avance innegable en la materializacion de la salud como un
derecho social, apartandose sustantivamente de los principios de las
reformas en la materia implementadas por el régimen militar. Explicando este

ideal de solidaridad, Sandoval lo vuelve trasltcido: “significa que la sociedad

330 |bid.
%1 bid. p. 10.
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se hace cargo de sus integrantes que se encuentran temporal o
permanentemente en situacion de vulnerabilidad o minusvalia y que estan
impedidos de procurarse de salud por sus propios medios. Se refiere ademas
al aporte concreto desde las personas con mas recursos hacia los que tienen
menos. Asimismo, significa que los sanos solidarizan con los enfermos, los
ricos con los pobres, los hombres con las mujeres, los jovenes con los

ancianos y, por Gltimo, los ocupados con los desocupados”.>*?

- Eficiencia en uso de recursos: De acuerdo al propio Mensaje, los ideales
de solidaridad y equidad no se alcanzarian de no aprovecharse
adecuadamente los recursos destinados a costear la reforma. Se trata de un
mandato de racionalidad en los medios empleados, que vincularia
simultdneamente tanto a prestadores, en su ambito de administracion de
recursos humanos y financieros, como a usuarios, en relacion a la utilizacion

del sistema.

- Participaciéon social en salud: Otro de los ejes en torno al cual se definié
la Reforma estuvo dado por introducir mecanismos que potenciasen la
participacion de actores y ciudadanos y su posibilidad de influir en la
orientacion y actividad del sistema, con un fin democratico y de legitimacion,
por un lado, asi como con fomento de la transparencia e intercambios de
informacion, por otro. En palabras del propio Mensaje, “implica reconocer a
las personas como usuarios y ciudadanos ante los cuales el sistema de salud
debe dar cuenta de la calidad, efectividad y oportunidad de servicio, asi

como del uso eficiente de los recursos”.>*

Segun Sandoval, “en salud la participacion reviste particular importancia
porque el estado de salud es un proceso complejo y multifactorial que resulta
de la vida en sociedad y porque la asimetria de informacién entre los

%2 SANDOVAL, op. cit., p. 8.
%33 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley: Ley 19.966.
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usuarios y los actores intrasectoriales necesita contrapesos en la capacidad

de control social sobre el sistema”.

n 334

Tras la deliberacién en el Ejecutivo, los Proyectos de Ley que dimanan de estos

principios y que fueron propuestos al Congreso, pretendian una transversal

modificacion de conjunto al edificio sanitario chileno. Resefiaremos brevemente

cada uno de ellos a continuacion, en su estado de proyecto legislativo original:

Proyecto de Ley que Establece un Régimen de Garantias en Salud:
Fue presentado mediante Mensaje del Ejecutivo el 22 de mayo de
2002 y es coloquialmente conocido como el proyecto de la “Ley
AUGE”. A pesar de estar contenida en el proyecto original, la
expresion “régimen de garantias en salud” seria abandonada

posteriormente mediante indicaciones del Ejecutivo en 2004.

Este régimen, elaborado en base a la experiencia del Seguro
Catastrdéfico y de una propuesta del Ministerio de Salud de mediados
de los noventa, conocida como Plan Garantizado de Beneficios de
Salud (PGBS), estableceria un conjunto priorizado de enfermedades y
condiciones de salud y las prestaciones de salud asociadas a ellas,
con garantias explicitas relativas a acceso y a niveles de oportunidad,
proteccion financiera y calidad, que tanto el FONASA como las

ISAPRES asegurarian a sus beneficiarios.

El proyecto contenia los mecanismos a través de los cuales se
crearian las garantias, fundamentalmente entregandole al Ministerio
de Salud la potestad de fijarlas (la ley no definia las patologias y
prestaciones cubiertas, sino soélo el procedimiento para su
establecimiento). Asimismo, indicaba los mecanismos de control y

fiscalizacion del cumplimiento del nuevo régimen, proponiendo la

%34 SANDOVAL, op. cit., p. 9
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creacion de una Superintendencia de Garantias para fiscalizar al
FONASA. Por ultimo, contemplaba también los instrumentos de
financiamiento de este nuevo régimen, considerando (i) el aporte
estatal para indigentes y pobres que no pudieran financiar su
cotizacion en el Plan AUGE, denominada prima universal; (ii) el Fondo
de Compensacion Solidario, cuyo fin era compensar entre si a las
ISAPRE y FONASA, por concepto de ajuste de riesgo (sexo y edad)
respecto de la prima universal; (iii) la introduccion de cotizaciones
obligatorias al grupo independiente de bajos ingresos que en general
utilizaba el sistema publico de salud pero que no contribuia; y (iv) la
creacion de un Fondo Maternal Solidario y el subsidio compensatorio
para las mujeres de menor ingreso, pensado hacer equitativa la
entrega de subsidios maternales la que, como se realizaba en
proporcién a las rentas, se traducia en mayor subsidio para quienes

mas ganaban.

El Fondo de Compensacion Solidario, como medida original de
financiamiento del plan, merece aqui un breve tratamiento. Su
establecimiento era un fiel reflejo de los ideales de igualdad y
solidaridad que inspiraban la Reforma como totalidad. Originalmente,
la idea planteada por el propio Presidente Lagos era solidarizar 3/7 de
la cotizacion obligatoria, o que fue criticado y finalmente desestimado
por el propio Gobierno. Tras su variacion, el Fondo operaria de modo
gue los beneficiarios con un riesgo esperado inferior al riesgo
promedio poblacional — principalmente, los pertenecientes a ISAPRES
— transferirian parte de sus aportes a los que tuvieran un riesgo
esperado superior al promedio — mayoritariamente los pertenecientes

al FONASA — para cubrir sus gastos esperados en patologias AUGE.
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Si bien el Fondo de Compensacién Solidario formaba parte del
proyecto despachado por la Camara de Diputados al Senado en enero
de 2003, no lograria ver la luz finalmente debido a la férrea postura
asumida por los parlamentarios de la oposicion del momento, que
defendian el interés de las ISAPRES y sus afiliados por evitar la
redistribucién de recursos, y condicionaron la aprobacién de toda la
Reforma a que los articulos que consagraban el Fondo fueran
retirados. Alegaron inclusive su presunta inconstitucionalidad.3*
Asimismo, el Fondo era desestimado por algunos, ya que no
representaba en términos netos un aporte financiero sustantivo en
aras del financiamiento de la Reforma (solo representaria el 3% del

costo global de la reforma3*

). De acuerdo a Paraje e Infante, “ante la
perspectiva de que el nacleo de la reforma (las garantias explicitas)
fracasara, el Gobierno retiré del Parlamento la creacion de este Fondo
e incluy6 una propuesta alternativa sobre un Fondo de Compensacion

al interior de las Isapres”.®*’

Como fue dicho, el Fondo de Compensacion Solidario
institucionalizaba la solidaridad entre sistemas histéricamente
segregados, volvia explicito el compromiso estatal con una
comprension del derecho social a la salud como un componente del
estatus de ciudadania, segun el cual la comunidad politica es
solidariamente responsable por una cobertura minima en salud igual
para cada uno de sus miembros, en la que los costos son
compartidos. A esto apunta Ferrer al sefialar que mas alla de su

eficacia como instrumento de financiamiento, “su eliminacion debilita

LENZ. Proceso politico de..., op. cit., p. 21.
FERRER, Marcela. Plan Auge y Reforma a la Salud: ¢Via a la equidad en salud? [en linea].
Agenda Publica, afio Il (4), Instituto de Asuntos Publicos, Universidad de Chile, septiembre de

2004, [consultado en enero de 2013] <http://www.agendapublica.uchile.cl/n4/1_ferrer.html#1>
%7 PARAJE e INFANTE, op. cit., p. 94.
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en gran parte la concepcién global de la Reforma de Salud [...].
[Puesto que] vulnera uno de los principios fundamentales de la

Reforma, como es el de solidaridad entre todos los chilenos”.>®

Este proyecto pasaria a convertirse en la Ley 19.966, publicada en el
Diario Oficial el 3 de septiembre de 2004 y conocida también como

“Ley AUGE”, de la cual se comentara en detalle mas adelante.

- Proyecto de Ley que Modifica el Decreto Ley N° 2.763, de 1979, con la
finalidad de establecer una nueva concepcion de la Autoridad
Sanitaria, distintas modalidades de Gestion vy fortalecer la
Participacion Ciudadana. Como su nombre lo indica, el proyecto
presentado por Mensaje del Presidente el 2 de julio de 2002,
pretendia establecer una completa reorganizacion de la Autoridad
Sanitaria. Su eje fundamental venia dado por fortalecer el rol
regulador del Ministerio y mejorar la gestion y eficiencia de los
establecimientos publicos. Para ello se modifico de manera radical la
estructura administrativa que hasta entonces habia regido en el sector
publico de salud, consolidando la separacion de las funciones de
financiamiento, rectoria, fiscalizacion y atencion al interior del sistema,

segun se vera mas adelante.

Este proyecto seria aprobado en calidad de ley, bajo el nombre de Ley
N° 19.937, publicada en el Diario Oficial el 24 de febrero de 2004.

- Proyecto de Ley que modifica la ley 18.933, sobre instituciones de
salud previsional. Este proyecto tuvo que ser desagregado en dos, los
que se conocerian posteriormente, una vez aprobados como “Ley
Corta” y “Ley Larga” de ISAPRES. La primera de ellas, que establece

diversas normas de solvencia y proteccion de personas incorporadas

%% FERRER, op. cit.
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a instituciones de salud previsional, administradora de fondos de
pensiones y compafiias de seguro, fue dictada con ocasion del
llamado “Caso Inverlink”. Efectivamente, y como lo reconoce su
Mensaje Presidencial, la Ley “Corta” o Ley 19.895 fue aprobada a
propdsito de ese evento externo suscitado en el verano de 2003, que
puso en crisis al sistema financiero, expuso a numerosas entidades
fiscales, y evidencio serias fallas regulatorias de las instituciones
financieras chilenas y el mercado de capitales. **° Segin la
planificacion legislativa original de la reforma, no se esperaba que esta
ley fuese dictada tan pronto, y tomando algunas normas consideradas
en el proyecto original y agregando otras, fue dictada en el Diario
Oficial el 28 de agosto de 2003.

Con la Ley “Corta”, en modificacion de la Ley 18.933, se agregaron y
ampliaron las facultades de la hoy extinta Superintendencia de
ISAPRES, se incorporaron reglas sobre la solvencia de ISAPRES,
como el patrimonio, indicadores de liquidez y auditorias externas.
Asimismo, reguld la obligacion de las ISAPRES de comunicar a la
Superintendencia todo hecho o informacion relevante, la situacion de
la transferencia de cartera de afiliados y lo que sucede en caso de
crisis financiera de la institucion, como las atribuciones especiales de
la Superintendencia en la administracion de la ISAPRE. Sobre esta ley
no ahondaremos mas adelante, de modo que baste lo sefialado hasta
ahora.

También modificando la Ley 18.933, el Proyecto de “Ley Larga de
ISAPRES” retomé aquellas normas no incluidas en la “Ley Corta”,

%9 Aunque la coyuntura también afectd a las Administradoras de Fondos de Pensiones y

Compafiias de Seguros, buena parte del impacto del caso estaba ligado a la situacion de la
ISAPRE “Vida Plena”, puesto que el holding financiero Inverlink Capitales era el controlador
mayoritario de dicha institucién (96%). FAZIO, Hugo. Inverlink: su vertiginoso auge y derrumbe.
En su: Mapa de la extrema riqueza al afio 2005. Santiago, Lom Ediciones, 2005.
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pero que formaban parte del eje original de la Reforma de Salud. Los
antecedentes del proyecto dicen relacion con la mayoria de los
defectos de la operatividad del mercado de ISAPRES que se han ido
mencionando a lo largo de este trabajo: fundamentalmente, su
crecimiento sostenido por dos décadas captando en mayor medida el
segmento socioecondmico alto de menor riesgo sanitario relativo, la
proliferacion de planes de salud (existian mas de 30.000 planes en
2001, de acuerdo al Mensaje del Ejecutivo) que redundan en falta de
informacion y transparencia, y desconfianza de parte de los
afiliados.®”° De acuerdo al Mensaje, los objetivos del proyecto se
centraban en limitar alzas de precios, para combatir los casos de los
denominados cotizantes “cautivos”, mantener el contrato de salud
para las cargas cuando el cotizante falleciese; mantener, sin
restricciones, la proteccion de salud para el beneficiario que pasase a
ser cotizante; lograr la uniformidad de aranceles; dotar a la
Superintendencia de nuevas herramientas que permitiesen precaver
situaciones riesgosas para los derechos de las personas; otorgar el
derecho de los cotizantes de permanecer en el sistema privado,
cuando a su ISAPRE se le hubiese cancelado el registro; y

transparentar la actividad de los agentes de ventas.

La Ley 20.015 o “Ley Larga de ISAPRES” seria publicada en el Diario
Oficial el 17 de mayo de 2005, y en ella se incluiria la creacion del
Fondo de Compensacion que opera solo entre las ISAPRES, al que

hiciéramos mencién anteriormente.3*!

9 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley: Ley N°20.015
Modifica la Ley N°18.933, sobre Instituciones de Salud Previsional, Diario Oficial, 17 de mayo

Las normas aplicables a este Fondo se encuentran en los arts. 210-215 del DFL N°1, de
2005, del Ministerio de Salud, y en el DS N°142, de 2005, del Ministerio de Salud.
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Proyecto de Ley sobre los Derechos y Deberes de las personas en
salud. Este fue el primer proyecto de la Reforma en ingresar al
Congreso y paradodjicamente el Ultimo en ser aprobado. Es mas, el
proyecto original ingresado el 8 de junio de 2001 fue finalmente
archivado, y reemplazado posteriormente en 2006 por el proyecto que
se transformaria en la Ley 20.584, de reciente data. La idea era
entonces, y continué siendo en la ley promulgada, desarrollar y
pormenorizar legalmente el derecho constitucional a la proteccién de
la salud en el contexto de los prestadores de salud. Como sefalaba el
proyecto original de 2001, “aspira a regular, precisamente, los
derechos y deberes de las personas en la relacion persona-prestador
de salud, tanto para acceder a la atencion de la salud, como durante

el otorgamiento de las prestaciones requeridas a éstos”.3*?

Proyecto de Ley de Financiamiento de la Reforma de Salud y de Chile
Solidario: Su objetivo fundamental era asegurar las fuentes de
financiamiento para la reforma. Los incrementos propuestos en los
gravamenes incluyeron alzas a los impuestos al tabaco, alcohol,
petréleo diesel, juegos de azar, y un aumento del IVA en 0.25%,
desde 18% a 18,25% (aunque finalmente el alza materializada seria
de un 1%). El trdmite del proyecto iniciado por Mensaje el 11 de junio
de 2003, culminaria con la publicacién en el Diario Oficial el 13 de
Agosto de 2003 de la Ley 19.888 que establece financiamiento
necesario para asegurar los objetivos sociales del gobierno.

Cabe sefialar por ultimo que el D.F.L. N°1 de 2005, del Ministerio de Salud, fijé
el texto refundido, coordinado y sistematizado del D.L. 2.763 de 1979 y de las
leyes N° 18.933 revisados en la primera parte de este capitulo y N° 18.469,

revisada en el primer capitulo de este trabajo.

%2 pPRESIDENTE DE LA REPUBLICA, Mensaje N°038-344, Santiago, junio 8 de 2001.
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b) Régimen institucional tras la Reforma de la Salud

Como ya adelantasemos, consideramos pertinente ahondar en ciertos aspectos
de la Reforma de Salud que tienen directa y estrecha relacion con el despliegue
del derecho social a la salud, en su faz legislativa, al interior del sistema juridico
nacional. Focalizaremos esta seccion en el estudio de las Garantias Explicitas
en Salud y la nueva institucionalidad sanitaria pos reforma, por ser los pilares
fundamentales que la estructuraron. Segun dijimos, ciertos aspectos y detalles

legales no seran abordados in extenso en este trabajo.
(a) Garantias Explicitas en Salud

El mecanismo de garantias explicitas, establecido a partir de la Ley 19.966,
pretende estipular un mecanismo de priorizacion, que se haga reciprocamente
cargo de la idea de racionalizar y volver eficiente la utilizacion de recursos en
salud, asi como de generar un acceso universal — igual para todos los

ciudadanos — que garantice ciertos estandares denominados “garantias”.

Un paso aclaratorio previo, siguiendo a Nancuante y Romero,*”® pasa por
distinguir los conceptos de AUGE, Régimen general de Garantias Explicitas y

las Garantias Explicitas propiamente tales.

El AUGE es el “Sistema de Acceso Universal con Garantias Explicitas”, que
comprende el conjunto compuesto por todas las acciones de salud que otorgan
el sistema publico y privado de salud. Aunque inicialmente el “Plan AUGE” era
la denominacién genérica de la propuesta de la reforma, durante la discusién

parlamentaria se elimind toda referencia a la sigla. Su Unica mencion esta

%3 NANCUANTE, Ulises y ROMERO, Andrés. La Reforma de la Salud. Santiago, Biblioteca
Americana, 2008, pp. 91y ss.
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establecida en el numeral 7 del articulo 4°, dentro de las funciones del

Ministerio de Salud.3**

El Régimen General de Garantias en Salud estad definido en la propia Ley
19.966 en su articulo 1°. De ella se colige que el Régimen General de
Garantias es un instrumento que establece las prestaciones de caracter
promocional, preventivo, curativo, de rehabilitacién y paliativo, y los programas
gue el Fondo Nacional de Salud deba cubrir a sus respectivos beneficiarios, en
su modalidad de atencion institucional. Se elabora de acuerdo al Plan Nacional
de Salud y a los recursos de que disponga el pais. La elaboracion del Plan
Nacional de Salud se encuentra a cargo del Ministerio de Salud, y esta
conformado por los objetivos sanitarios, prioridades nacionales y necesidades
de las personas (art. 4, numeral 8 del DFL N°1 de 2005, de Salud).

Las Garantias Explicitas en Salud (GES), por su parte “son las condiciones
relativas a acceso, calidad, proteccion financiera y oportunidad con que deben
ser otorgadas las prestaciones asociadas a un conjunto priorizado de
programas, enfermedades o condiciones de salud”.**® Sus caracteristicas
fundamentales, que las hacen acreedoras del calificativo de derechos
universales, son: (i) son elaboradas por el Ministerio de Salud y se aprueban
por Decreto Supremo del mismo, con firma del Ministro de Hacienda; (ii) deben
ser aseguradas obligatoriamente tanto por FONASA como por ISAPRES. Ello
les da su categoria de universales, pues no distingue segun tipo de afiliados;
(i) son constitutivas de derechos para los beneficiarios, de modo que su
cumplimiento puede ser exigido ante el FONASA o las ISAPRES, la
Superintendencia y demas instancias que correspondan; (iv) Por ultimo, deben

ser las mismas para los beneficiarios de ambos sistemas de salud, aunque

% Dispone la norma que es funcion del Ministerio de Salud “Formular, evaluar y actualizar el

Sistema de Acceso Universal con Garantias Explicitas, en adelante, también, “Sistema AUGE",
el que incluye las acciones de salud publica y las prestaciones a que tienen derecho los
beneficiarios a que se refieren los Libros Il y 11l de esta Ley”

%5 NANCUANTE y ROMERO, op. cit., p. 95.
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pueden diferenciarse para una misma prestacion segun criterios generales,

como enfermedad, sexo, grupo de edad u otras variables pertinentes.

Las GES son determinadas conforme a un procedimiento regulado en la misma
Ley 19.966, en su parrafo 3°. Conforme se ha dicho, son elaboradas por el
Ministerio de Salud y aprobadas en Decreto Supremo suscrito también por el
Ministro de Hacienda. Se inicia con la fijacién, por parte del Ministerio de
Hacienda, del marco de recursos disponible para su financiamiento en FONASA
y el valor de la Prima Universal, expresado en unidades de fomento, al que
deberan ajustarse las Garantias. Existen, en este sentido, limitaciones de costo
esperado que no pueden ser superadas por la GES. A continuacion, deben
desarrollarse estudios para determinar el listado de prioridades en salud y de
intervenciones, que consideren como criterios la salud de la poblacién, la
efectividad de las intervenciones, su contribucion a la extension o calidad de
vida y su relacion costo-efectividad, cuando sea posible. Con la ayuda de estos
estudios, la experiencia y la evidencia cientifica, se confecciona un listado de

enfermedades y sus prestaciones asociadas.

La propuesta resultante debe someterse a un proceso de verificacion de costos.
Tanto FONASA como las ISAPRES pueden intervenir en el proceso. Luego se
presenta ante el Consejo Consultivo, compuesto por 9 miembros de reconocida
idoneidad en el campo de la medicina, salud publica, economia, bioética,
derecho sanitario y disciplinas relacionadas. La regla general es que las GES
duran 3 afios. En caso de no modificarse al vencimiento de este plazo, se

entienden prorrogadas por otros tres afios y asi sucesivamente.

Las Garantias Explicitas recorren cuatro dimensiones: acceso, calidad,
oportunidad y proteccién financiera. A continuacion revisaremos en qué se

traduce cada una de ellas.
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- Garantia Explicita de Acceso: La GES de acceso consiste en la
obligacion del FONASA y de las ISAPRES de asegurar el
otorgamiento de las prestaciones de salud garantizadas a sus
beneficiarios, en la forma y condiciones que determine el decreto que

346
S,

contiene las GE al cual ya nos referimos.

Esta garantia se traduce en que si a un persona no le son otorgadas
las prestaciones por su problema de salud, ni FONASA ni la ISAPRE
pueden excusarse en el incumplimiento del prestador de salud, puesto
gue aquellos son los responsables. Por la misma razon, la ley dispone
gue las prestaciones deben ser otorgadas por determinados
prestadores de salud. En el caso de FONASA, son todos aquellos
establecimientos que forman parte de la Red Asistencial, o con
quienes haya establecido un convenio para tales efectos; en el caso
de las ISAPRES, son los prestadores con los que haya convenido el
otorgamiento de esas prestaciones.

Por la misma razoén, si la ubicacion del prestador designado para
brindar la prestacion implica un traslado del beneficiario, el gasto
debiese ser asumido por la FONASA o la ISAPRE, segun

corresponda.3*’

Sobre este punto, importante es destacar que la ley sefala
explicitamente que “la facultad de las ISAPRES para determinar la
Red de Prestadores debera ejercerse teniendo en consideracion su
obligacion de asegurar, efectivamente, el cumplimiento de la Garantia

de Acceso”.>®

%0 Art. 4°, letra a), L. 19.966, publicada el 3 de septiembre de 2004.
%" NANCUANTE y ROMERO, op. cit., p. 104
8 Art. 10, inciso final, L. 19.966
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Garantia Explicita de Calidad: La definicion legal de esta garantia la

encontramos en el articulo 4° de la Ley “AUGE”". “otorgamiento de las

prestaciones de salud garantizadas por un prestador registrado o acreditado, de

acuerdo a la ley N°19.937, en la forma y condiciones que determine el

decreto”.®*® Es decir, que la prestacién debe ser otorgada por un prestador

registrado o acreditado en la Intendencia de Prestadores de Salud de la

Superintendencia de Salud.

Los estandares de calidad que deben cumplir los prestadores
institucionales de salud, tales como hospitales, clinicas, consultorios y
centros médicos, son definidos por el Ministerio de Salud con el
objetivo de garantizar que las prestaciones alcancen la calidad
requerida para la seguridad de los usuarios. Se fijan de acuerdo al tipo
de establecimiento y los niveles de complejidad de cada prestacion, y

deben ser iguales para el sector publico y privado.

La acreditacion es efectuada por personas juridicas constituidas
legalmente, publicas o privadas, autorizadas por la Intendencia de
Prestadores. El sistema de acreditacion y sus caracteristicas estan
contenidos en un reglamento, por encargo legal, cual es el
Reglamento del Sistema de Acreditacion para los Prestadores
Institucionales de Salud, contenido en el Decreto Supremo N°15, de
2007, del Ministerio de Salud.

Garantia Explicita de Oportunidad: Se refiere al plazo maximo para el
otorgamiento de las prestaciones de salud garantizadas, en la formay

condiciones que determine el decreto que contiene la GES.**°

Garantia Explicita de Proteccion Financiera: Quizas una de las mas

importantes consecuencias de la Reforma, puesto que impacta

%9 Art. 4, letra b), L. 19.966

350

La definicion legal integra la encontramos en el articulo 4°, letra c) de la L. 19.966.
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directamente en el componente de igualdad y solidaridad social que la
inspira, la Garantia de Proteccion Financiera se refiere a la
contribucion que debe efectuar el afiliado por prestacion o grupo de
prestaciones, la que debe ser de un 20% del valor determinado en un
arancel de referencia del régimen GES. Ello sin importar si a FONASA
o a la ISAPRE la prestacion le cuesta mas que el arancel; de ahi que

el sistema les permita definir su red de prestadores.

En el caso de FONASA, respecto de los cotizantes adscritos a los

Grupos A y B,*!

estd obligado a cubrir el valor total de las
prestaciones, y podra ofrecer una cobertura financiera adicional mayor

a las personas pertenecientes a los Grupos Cy D.

Para el caso de que los afiliados no puedan cubrir el 20% al cual
hemos hecho referencia, el legislador dispuso la llamada Cobertura
Financiera Adicional en la misma Ley 19.966%, que consiste en el
financiamiento del 100% de los copagos originados por enfermedades
o condiciones de salud contenidas en las GES que superen un
deducible. El deducible, a su vez, es la suma de los copagos que
habran de ser acumulados por cada evento para tener derecho a la
cobertura financiera adicional, y su célculo depende de quién sea el

afiliado.

(b) Nueva Institucionalidad Sanitaria

Otra de las radicales transformaciones de la Reforma de Salud comentada se

produjo dentro de la institucionalidad administrativa del &rea . La idea de

fondo estribaba por una parte en ajustar la institucionalidad al nuevo sistema

gue comenzaria a operar a partir de la Ley “AUGE”, y por otra, en adecuarla a

las exigencias de las circunstancias del pais, especialmente en coémo

%1 Art. 160 del DFL N°1 de 2005, Ministerio de Salud.
%2 Arts. 5-10 L. 19.966.
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enfrentaria de ahora en adelante los objetivos sanitarios y el cambio de perfil
epidemiologico. El acento estara puesto entonces en la separacion de funciones
(rectoria, regulacion y fiscalizacion en salud, por una parte, con la prestacion de
acciones de salud, por otra) y en dotar al sistema de mayor eficiencia en la

gestion.

Hasta antes de la Reforma, el Ministerio de Salud estaba involucrado
directamente en la conduccion de los prestadores publicos, enfrentando la
contingencia diaria de la rutina operacional. Por su parte, los Servicios de
Salud, entes descentralizados, realizaban funciones de autoridad sanitaria. Esta
mezcla de funciones habia sido administrativamente ineficiente y generaba
confusiones en la ciudadania. El Ministerio debia volver a asumir su rol en la
rectoria que histéricamente habia jugado, con la planificacion de objetivos
sanitarios y el disefio de politicas que impactasen en la poblacion en el largo

plazo.

Los prestadores de salud del sector publico, por su cuenta, presentaban
deficiencias en su nivel primario, secundario y terciario, en lo que respectaba a
modelo de atencidn y organizacion, la comunicacion y derivacion entre ellos y
por ultimo, en su relacion con la poblacién, que siempre ha experimentado
dificultades en el trato y con los procedimientos percibidos como excesivamente

burocratizados.

En el ambito de la regulacion de los prestadores, tanto publicos como privados,
se percibian vacios importantes, lo que incidia a su vez en la fiscalizacion de la
calidad de las prestaciones. Asimismo y hasta el dia de hoy, la normativa
aplicable y la fiscalizacion de los administradores privados del seguro de salud
(ISAPRES) se estimaba insuficiente, dada la considerable asimetria de

informacion entre usuario y asegurador.
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Para efectos de remediar la situacion asi descrita y organizar la nueva
institucionalidad, fue dictada la Ley 19.937 a la que haciamos alusién
anteriormente, también conocida como Ley de Autoridad Sanitaria, que
introdujo modificaciones al DL 2.763 del afio 1979 el que, segun fue analizado
en el primer capitulo de este trabajo, reorganizé el Ministerio de Salud, cred los
Servicios de Salud, el FONASA, el Instituto de Salud Publico de Chile (ISP) y la
Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud. El DL
pasé a integrar tras la Reforma el DFL N°1 del afio 2005 del Ministerio de
Salud.

Siguiendo a Nancuante y Romero, por autoridad sanitaria “entendemos las
instituciones publicas que establecen politicas, regulan o fiscalizan el
funcionamiento de todo el sector sanitario chileno, encabezadas por el
Ministerio de Salud. Asimismo, forman parte de la autoridad sanitaria las
Secretarias Regionales Ministeriales de Salud, la nueva Superintendencia de
Salud (que reemplaza a la Superintendencia de Isapres) y el Instituto de Salud

Plblica”.>®

El Ministerio de Salud, en este disefio, ocupa un rol fundamental. Ejerce la
supervigilancia sobre los Servicios de Salud, los Establecimientos de Caracter
Experimental, la CENABAST, el FONASA, el ISP y la Superintendencia de
Salud. A su vez, le corresponde la funcion de rectoria, entendida como la
conduccion politica y técnica del sector, elaborando la politica nacional de salud
como resultado del proceso por el cual se definen los objetivos sanitarios y las

metas a cumplir en periodos adecuados;**

ejerce una funcién normativa,
preparando directa o indirectamente las normas juridicas de caracter legal,

reglamentario y resoluciones e instrucciones que se requieran para un buen

%3 NANCUANTE y ROMERO, op. cit., p. 247.

%4 Con el articulo 4°bis del DL 2.763 de 1979, introducido por la ley L. 19.937 se obligé al
Ministerio de Salud a convocar la formacion de Consejos Consultivos, a objeto de formular,
evaluar y actualizar los lineamientos estratégicos del sector salud o Plan Nacional de Salud.
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desenvolvimiento del sector; también cumple funciones de fiscalizacion y
control, velando por la regencia del Coédigo Sanitario y demas normas
pertinentes, a través de las Secretarias Regionales; debe efectuar funciones de
inteligencia sanitaria, vigilando la salud publica; asi como desplegar acciones de
salud publica propiamente tales, las que son de caracter colectivo y que tienen
por objetivo promover la salud o prevenir y detectar oportunamente dafos en la

salud de la poblaci6n.®*®

Tras la reforma, la organizacion del Ministerio de Salud también fue
transformada notoriamente. En este sentido se incorporaron en su interior dos
subsecretarias de salud: la Subsecretaria de Redes Asistenciales y la
Subsecretaria de Salud Publica, lo que refleja el ideal de separaciéon de

funciones que orientaba a la Reforma.®®

La Subsecretaria de Salud Publica tiene a su cargo todas las acciones y
materias relativas a la promocién de la salud, vigilancia, promocién y control de
enfermedades que afectan a poblaciones o grupos de personas, Su superior
jerarquico es logicamente el Subsecretario de Salud Publica, de quien
dependen las Secretarias Regionales Ministeriales en lo que respecta a su

competencia.®’

Sobre las Secretarias Regionales Ministeriales (SEREMI) es importante
destacar que antes de la Reforma asumian tareas como prestadores y como
autoridad sanitaria a su vez. La ley separé estas funciones dejando a los
Servicios con el rol de prestar las acciones en salud y a la SEREMI con las

potestades de autoridad sanitaria, en su calidad de ente desconcentrado

%5 Ppara un completo y pormenorizado andlisis de cada una de las funciones, véase

NANCUANTE y ROMERO, op.cit., p. 256-261
38 Art. 6° del DFL N°1 de 2005, Ministerio de Salud.
%57 Art. 9° del DFL N°1 de 2005, Ministerio de Salud
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territorialmente.®*® A raiz de este cambio, a las SEREMI de Salud les fueron
encomendadas todas las funciones que antes de la Reforma desarrollaban los
Servicios de Salud que nos e relacionaban estrictamente con la atencion: esto
es, fiscalizacion del Codigo Sanitario a través de sumarios sanitarios,
autorizaciones y permisos, las Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez
(COMPIN), entre otras.

La Subsecretaria de Redes Asistenciales, en cambio, tiene por ambito material
de accion las materias relativas a la articulacion y desarrollo de la Red
Asistencial del Sistema para la atencion integral de las personas y la regulacion
de la prestacion de acciones de salud, tales como las normas destinadas a
definir los niveles de complejidad asistencial necesarios para distintos tipos de

prestaciones y los estandares de calidad exigibles.>*°

La Red Asistencial, como concepto, fue introducido por la Reforma y buscaba
dar pie a un nuevo modelo de atencion con énfasis en la atencién primaria. La
Red Asistencial de los Servicios de Salud cobra ademas relevancia, como
indichbamos antes, porque marcan el inicio de la cobertura de las Garantias
Explicitas, puesto que son los prestadores a los que obligatoriamente deben
acudir los beneficiarios del FONASA si desean optar por ese beneficio. La Red
Asistencial de cada Servicio de Salud esta constituida por: los establecimientos
asistenciales publicos que forman parte del referido Servicio®®; los
establecimientos municipales de atencién primaria de salud de su territorio; y

los demas establecimientos publicos o privados que suscriban convenio con el

%8 por la misma razén, fue suprimido el Servicio de Salud Metropolitano del Ambiente

(SESMA), puesto que las potestades de la autoridad sanitaria, incluidas las medio ambientales,
asaron de los Servicios de Salud a ser ejercidas por las SEREMIS.

> Art. 8°, DFL N°1 de 2005, Ministerio de Salud.

%0 Dentro de esta categoria estan los Consultores Generales urbanos o rurales, las Postas

Rurales de Salud, las Estaciones Médico Rurales, los Centros de Referencia de Salud, los

Centros de Diagnostico Terapéutico y los Hospitales.
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Servicio de Salud respectivo.**! Recordemos que cada Servicio de Salud esta
conducido por un Director de Servicio.

La Reforma ademas, incluy6 un tipo especial de unidad hospitalaria dentro de la
Red, que pretende hacerse cargo de la demanda por entregar autonomia a la
gestion de los hospitales, para darle un mayor grado eficiencia en el manejo de
cuestiones administrativas y de recursos. Se trata de los llamados
Establecimientos Autogestionados en Red. De acuerdo a Nancuante, Romero y

Sotomayor:

“Durante mucho tiempo, los Directores de Hospitales Publicos reclamaron
mayor autonomia en la gestion de sus recursos, puesto que estimaban que los
Directores de los Servicios de Salud no les permitian hacer frente a los

problemas con la agilidad necesaria”.*%?

Se trata de establecimientos de salud dependientes de los Servicios de Salud,
con mayor complejidad técnica, desarrollo de especialidades, organizacién
administrativa y nimero de prestaciones.*®® Ademas, se trata de 6rganos
funcionalmente desconcentrados que en la esfera de su competencia sélo
comprometen los recursos y bienes afectos al cumplimiento de sus fines
propios.*®* Se encuentran dirigidos por un Director de establecimiento, quien
tiene reservada amplias esferas de autonomia y flexibilidad en lo financiero
(presupuesto propio), en lo juridico (puede firmar toda clase de contratos) y de

administracion de recursos humanos.

%1 Art. 17, DFL N°1 de 2005, Ministerio de Salud.

%2 NANCUANTE, ROMERO y SOTOMAYOR, op. cit., p. 160.

%3 El ingreso en la categoria de “autogestionado” fue paulatino. En la ley fueron incluidos 59
establecimientos de alta complejidad dentro de esta categoria, no obstante hacia el afio 2008
s6lo 11 de ellos habian completado el proceso que los acreditaba como autogestionados en
red. Después de 2009, pasaron los 59 establecimientos a tener esta calidad por el sélo
ministerio de la ley.

%% Art. 31, DFL N°1 de 2005, Ministerio de Salud.
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En el area de fiscalizaciéon fue creada la Superintendencia de Salud por la Ley
de Autoridad Sanitaria o Ley 19.937,°*° como sucesora legal de la
Superintendencia de Isapres — que recordemos, se instituyo con la Ley 18.933
en 1990. A ella le corresponde, como a su antecesora, supervigilar y controlar a
las ISAPRES, pero también velar por el cumplimiento que les impone la ley
como Régimen de Garantias en Salud, los contratos de salud, las leyes y los
reglamentos que las rigen. Como gran innovaciéon y muestra del sentido de
universalidad pretendido por la Reforma, a la nueva Superintendencia le
corresponde también supervigilar y controlar al FONASA en todas aquellas
materias que digan estricta relacion con los derechos que tienen los
beneficiarios en las modalidades de atencidon (institucional y libre eleccion).
Asimismo, debe fiscalizar a todos los prestadores de salud publicos y privados,
respecto de su acreditacién y certificacion, asi como la mantencién del
cumplimiento de los estandares establecidos en la acreditacion. Su
organizacion se estructura funcionalmente en dos Intendencias: la Intendencia
de Fondos y Seguros Previsionales de Salud y la Intendencia de Prestadores
de Salud.

c) Perspectiva Constitucional de la Reforma AUGE

La Reforma AUGE es un hito legislativo desde la perspectiva constitucional. Su
disefio responde intimamente a la conviccidbn de que los derechos sociales
representan obligaciones ineludibles para un Estado Social de Derecho y por lo
mismo, refleja en sus mecanismos una congruencia con los principios derivados
del derecho constitucional a la proteccién de la salud. Asimismo, sus defectos
en la elaboracion, las insuficiencia que presenta, y las criticas a su forma de
implementacion y operatividad son medidos de acuerdo al estandar que fija la
propia Constitucion. Dado el estatus supremo que ostenta la Carta Fundamental

en nuestro ordenamiento juridico, sus disposiciones sirven de baremo

%5 Arts. 106 y ss., DFL N°1 de 2005, Ministerio de Salud.
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comparativo para analizar tanto la legislacion y su funcionamiento, asi como los

desafios futuros por superar.3®

El enfoque de los derechos, y en especifico del derecho a la salud, sirvié de
fundamento y orientacion al legislador al momento de redactar y aprobar los
proyectos que integran la Reforma. Ello puede verse corroborado en el hecho
de que constituye el derecho a la salud el primer principio mencionado por el

Mensaje presidencial®®’

, Yy de cuya derivacion aparece la serie de
caracteristicas que pasaremos pronto a mencionar con los dispositivos

legislativos mas relevantes en los cuales encuentran reflejo.

Con todo, la sola articulacion legislativa en el lenguaje de los derechos,
mediando entre la Constitucion y el ejercicio de estos, ha significado de por si
hacer hincapié en la faz de su exigibilidad. En este sentido debemos entender el
establecimiento de garantias explicitas eminentemente prestacionales a favor
de cada ciudadano, que pueden hacerse valer en caso de no verse satisfechos,
ante las instancias correspondientes. Garantias que ademas se hacen cargo del
estandar de “proteccion de la salud” impuesto por la propia Constitucion,
atendiendo a los ambitos de oportunidad, calidad y cobertura financiera de la

prestacion.

Por otro lado, el hecho de que se vincule las garantias a un ejercicio de
priorizacion, también resulta un esfuerzo de compromiso con el estandar
constitucional, si se toma en cuenta que vivimos en contextos de recursos

limitados y elevadas expectativas de satisfaccion de necesidades, como es

366 Enfoques criticos de la Reforma, de ciertos aspectos de ella o de su implementacion, a la luz

de los propios principios constitucionales y de sus propios ejes originarios pueden encontrarse
en: VALDIVIESO, Vicente y MONTERO, Joaquin. El plan AUGE: 2005 al 2009, Revista Médica
de Chile, (138): 1040-1046, 2010; ZUNIGA, Alejandra. Una teoria para el cuidado sanitario: la
proteccion de la salud en la Constitucion después de la Reforma AUGE. Revista de Derecho,
(2) XXII: 113-130, diciembre de 2010; ROMAN, Oscar y MUNOZ, Feliz. Una mirada critica en
torno al Plan AUGE: algunos aspectos generales y valéricos. Revista Médica de Chile, (136)
1599-1603, 2008.

%7 véase supra Capitulo 11, Seccién 2, a), (b)
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paradigmaticamente el caso de la salud de la poblacion. El hecho de que se
trate de garantias explicitas, esto es, que se exprese publicamente — mediante
un decreto ministerial — qué enfermedades, condiciones y prestaciones
guedaran cubiertas con un régimen especial, vuelve probable el hecho de que
deban darse razones, basadas en la evidencia cientifica, para priorizar aquellas
y no otras. En otras palabras, dota de un test de legitimidad al ejercicio de

priorizacion que de otra manera se realizaria implicitamente.

Siguiendo a Habermas, Daniels®*® ha entendido que — puesto que nuestras
valoraciones y criterios difieren en sociedad — debemos proveer al ejercicio
de priorizacion de condiciones que permitan cargarlo de legitimidad, haciéndose
de una nocion de justicia procedimental: aunque podamos diferir en qué cosas
deben ser preferidas, tenemos acuerdo en el procedimiento para fijarlas, de
modo que su resultado resultara, en todo caso, legitimo. Asi, sefala que el
mecanismo de razonabilidad — o proporcionalidad — debe considerar que se
cumplan las condiciones de publicidad, relevancia, revisién y regulacion. La
publicidad enfatiza el hecho de que las decisiones y sus razones deben ser
publicamente accesibles; es lo que permite en el caso chileno el hecho de que
las GES se estipulen mediante un Decreto Supremo, y que se elabore un
Informe por parte de las carteras de Hacienda y Salud en el que consten los
motivos. La condicion de relevancia apunta al hecho de que la explicacion de
las decisiones debe ser, a su vez, razonable, esto es, que apele a evidencia,
razones y principios que son aceptados como relevantes; en el caso chileno, el
hecho de que en la decision sea contemplado un Consejo Consultivo, de
diversa composicion, con cargo a la realizaciéon de estudios y basarse en la
evidencia cientifica, y utilizar criterios como la salud de la poblacion, la
efectividad de las intervenciones, su contribucion a la extensién o calidad de

vida y su relacion costo-efectividad, cuando sea posible. La condicion de

%8 \/éase DANIELS, Just Health: Meeting... op. cit., pp. 117 y ss. Entre nosotros, también
FERRER, op.cit.
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revision y apelacion apunta al hecho de que las resoluciones adoptadas puedan
ser desafiadas y disputadas, sobre todo en razén de nuevos avances, evidencia
y argumentos; en el caso chileno, se atiende a este aspecto por la via de limitar
la vigencia de las GES (so0lo tres afos) y de dar la posibilidad al Presidente de
la Republica, por decreto supremo fundado, la modificacion antes de cumplirse
el plazo. Por ultimo, la condicién de regulacion se cumple en la medida que
exista un mecanismo legal y administrativo destinado a hacer efectivo que las
condiciones anteriores se cumplan, y es lo que en buena parte permiten los
proyectos de la Reforma de Salud que hemos revisado hasta ahora, junto con
los dispositivos de control y supervigilancia que establecieron.

Segun sosteniamos en el segundo capitulo de este trabajo, la forma en que
esta consagrado el derecho a la proteccion de la salud en nuestra Constitucion
compele al Estado con un modelo institucional que exprese los principios de
universalidad, solidaridad y oportunidad, obligandolo asimismo a coordinar y
controlar las acciones de salud y haciéndolo preferentemente responsable de
garantizar su ejecucion. Estas ideas se encuentran correlacionadas a la
proteccion legislativa, con perspectiva de derechos sociales, que facultan las

leyes integrantes de la Reforma Auge:

Universalidad. La universalidad que reclama el compromiso Constitucional con
un “libre e igualitario acceso” alcanza amplia recepcion en la Reforma (la que
sin ir mas lejos, plantea un Acceso Universal con Garantias Explicitas). En
primer lugar, las GES son transversales en su acceso: su aplicacion tiene lugar
tanto en el sistema estatal asi como en el de las aseguradoras privadas
ISAPRES. Por lo mismo, el Decreto que fija las GES determina las condiciones
de calidad, oportunidad y proteccion financiera que debe brindarse a los
beneficiados, que son idénticas para beneficiarios del FONASA, asi como de
ISAPRE.
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En segundo lugar, la Ley de Autoridad Sanitaria supuso montar y reestructurar
la institucionalidad fundamentalmente en aras de adecuar el sistema para dar
respuesta efectiva a las exigencias que imponia la Ley AUGE. En este sentido,
separé las funciones de autoridad sanitaria de la de otorgamiento de las
prestaciones. En tercer lugar, pero a propésito de la misma ley, la
Superintendencia de ISAPRES fue reemplazada por una Superintendencia de
Salud, que ya no se limitaria a fiscalizar la situacion de los contratos de salud
de los privados, sino también a supervigilar al propio FONASA, lo que se aparta
drasticamente de la logica original que orientaba la creacion del Fondo y las
ISAPRES durante el régimen militar.

Por ultimo, y relacionado con este ultimo aspecto, la Reforma se gesta para
detener la profunda segregacion publico/privado en que habia caido el sistema
chileno de salud. En nombre de la universalidad del derecho a la salud, el
legislador elabora las Garantias Explicitas y dicta las Leyes “Corta” y “Larga” de
ISAPRES, y e introduce con ello el interés publico en regular los planes y
contratos de salud — siguiendo la tendencia en esa direccién que ya habian
introducido paulatinamente las modificaciones de los afios noventa —, lo que en
el disefio neoliberal original debia quedar a la autonomia de las partes, en el
ambito privado de negociacion afiliado-ISAPRE. Deja a los privados, tanto
aseguradores como prestadores, en la obligacion de colaborar con el interés
general cautelado por el derecho a la salud para todos. La misma idea
constituye el trasfondo de que todo el sistema debe orientarse segun un Plan
Nacional y Obijetivos Sanitarios de largo plazo, retomando el espiritu del
pretérito SNS.

Solidaridad: Derivado del reclamo por un “igualitario acceso”, también formaba
parte del programa de principios originales de la reforma, en donde el Fondo de
Compensacion Solidario jugaba el rol mas importante. Retirado este Fondo del

proyecto, aun se mantienen mecanismos que uno puede entender forman parte
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de una légica de solidaridad social mas general. Asi se comprende la
promulgacion de la Ley 19.888 que establece financiamiento necesario para
asegurar los objetivos sociales del gobierno, por la via de un aumento en los
impuestos, para lograr entregar recursos para el cumplimiento de las GES. La
misma nocion, aunque limitada al segmento ISAPRES, se encuentra en el
Fondo de Compensaciéon de Riesgos establecido por la “Ley Larga de
ISAPRES”. Dentro del FONASA, la solidaridad es plena si se considera el
hecho de que constituye un fondo Unico financiado por sus afiliados y el fisco,
que a su vez permite operar con la gratuidad para los grupos inferiores (Ay B) y
la Cobertura Financiera Adicional para los grupos de mayores ingresos (C y D),

en el caso de las GES.

Oportunidad: Recordemos que el Estado tiene, en los términos del articulo 19
N°9, el deber preferente de garantizar la ejecucion de las acciones de salud,
sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas. De este deber
genérico de garantia se siguen la serie de protecciones y recaudos que
establecen las Garantias Explicitas, entre ellos la oportunidad como un principio
basico en el otorgamiento de las prestaciones. Para el efecto, se fijan plazos en
el Decreto que no pueden ser sobrepasados, arriesgando la responsabilidad de
FONASA o la ISAPRE.

Coordinacion y control de las acciones: Esta dimension es amplisima, y se ve
reflejada en el grueso de la Reforma de Salud. Las nuevas leyes reorganizan la
autoridad sanitaria, entregan al Ministerio un papel fundamental en la rectoria,
regulacion y control del sistema, con la subdivisibn consiguiente en
Subsecretarias con competencias diferenciadas, crean una nueva
Superintendencia de Salud destinada a supervigilar el area de recaudacion de
fondos y seguros, asi como el area de los prestadores, instituyendo a este para

este ultimo efecto un mecanismo de acreditacion.
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Una dltima, pero no menos importante dimensién, consecuencia de esta nueva
gramatica de derechos sociales que orient6 la Reforma legislativa de los afios
2002-2005, dice relacion con el eje de la participacion ciudadana. Ella forma
parte de tomarse en serio la estructura constitutivamente democratica de los
derechos sociales, y por lo mismo, fomenta el reconocimiento de las personas
como ciudadanos activos y portadores de derechos. En el marco de la Ley de
Autoridad Sanitaria encontramos como instancias de participacion los Consejos
Consultivos del Ministerio de Salud, los Consejos Asesores de las Secretarias
Regionales Ministeriales y los Consejos Consultivos de Usuarios, dispuestos en
los Establecimientos de Autogestion en Red.

Recuérdese a su vez la dictacibn mas reciente de la Ley 20.584 que regula los
derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones
vinculadas a su atencion en salud publicada el 24 de abril de 2012, y en donde
destacan en el marco de la relacion entre persona - prestador o entre persona -
facultativo, el derecho y deber de informacion, el derecho a recibir un trato
digno, el derecho a recibir una atencion de salud de calidad y segura, el
derecho a aceptar o rechazar cualquier tratamiento, a la privacidad, y a poder

reclamar respecto de la atencion recibida.
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CONCLUSIONES

1.

2.

El derecho social a la salud se encuentra consagrado en nuestro
ordenamiento en el nivel constitucional. Su estructura es perfecta, si se
entiende como un derecho prima facie. Esto es, que no obstante el
complemento y desarrollo necesario que debe llevarse a cabo en los
planos legislativo y administrativo, las disposiciones del articulo 19 N°9
de la Constituciébn configuran ya una pluralidad de deberes para el
Estado, respecto a sus ciudadanos.

Sus obligaciones pueden descomponerse en (i) proteger el acceso a las
acciones de salud, (ii) coordinacion y control de las acciones de salud,
(iii) garantizar en forma preferente la ejecucioén de las acciones de salud
prestadas en instituciones publicas o privadas, y por ultimo (iv) no tiene
derecho a interferir en la libertad individual de las personas entre
acogerse a un sistema de salud publico o bien uno privado.

Este circulo de posiciones debe leerse, a su vez, bajo el pardmetro
general de la “proteccion de la salud” otorgada en condiciones de libertad
e igualdad. Estas expresiones no pueden interpretarse aisladas del resto
del ordenamiento fijado por la Constitucion y los Tratados Internacionales

suscritos por Chile.

A pesar de que el Estado pueda delegar en terceros el otorgamiento de
las acciones relacionadas con la salud (de proteccion, recuperacién o
rehabilitacion), no puede renunciar al ideal de “igualdad y libertad” y de
acceso universal que orienta la proteccion de la garantia constitucional.
La tendencia hacia la universalizacion que encierra el sentido de la
disposicion constitucional, y por tanto, de unificacion de los intereses
individuales en uno comunitario, lleva a considerar seriamente un
principio de solidaridad en el financiamiento, que inhiba la segregacion

de los segmentos de mayores ingresos bajo estructuras privadas de
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aseguramiento y con ello, fomente el sistema publico. Publico, por
supuesto, no quiere decir “estatal”, sino que uno que se corresponda con

el estandar de un libre e igualitario acceso.

El fundamento del derecho a la salud se encuentra intimamente ligado al
surgimiento del Estado Social de Derecho. Por lo mismo, se da también
en el ambito de reflexion de justicia politica, donde contrastan posturas
gue plantean: (i) la inexistencia de un derecho a la salud, desde el
liberalismo mas extremo; (ii) la existencia de un derecho a un minimo de
asistencia sanitaria que debe ser asegurado por el Estado; y (iii) la
existencia de un derecho social a la salud entendido como un derecho
consustancial a la ciudadania, cuya base es la pertenencia a la

comunidad politica misma que da sentido al Estado.

El debate entre estas diversas posiciones y que se replica en la opinién
publica, incide en la estrategia que posteriormente asuma la legislacion y
la administracion para estructurar los sistemas de salud y de vigilancia
sanitaria de la poblacion: si acaso fomentara la libre competencia entre
aseguradoras privadas y entre prestadores privados para el otorgamiento
de las acciones en salud, sin importar los resultados de esa interaccion;
si acaso montara un sistema administrativo publico focalizado o bien
universal, si su financiamiento debera correr por parte de los individuos
en forma privada, o promovera sistemas de aseguramiento publico, entre
otras infinitas posibilidades elaboradas por los disefiadores de politicas

publicas.

La primera institucionalidad sanitaria propiamente tal en Chile, a saber, la
compuesta por el Consejo Superior de Higiene, el Instituto de Higiene y
la Junta de Vacuna, se gesta reactivamente a las calamidades y

enfermedades propias del pais. No responde, en este sentido, a un

219



verdadero derecho social de alcance prestacional, sino antes bien a una
nocion de orden publico complementada con labores de policia estatal.

A lo anterior debe afadirse el hecho de que la labor que hoy es propia
del aparato publico en la atencion de enfermos y otorgamiento de
prestaciones en salud, se encontr0 inicialmente situada en la
Beneficencia y en alguna medida en las Sociedades de Socorros Mutuos
organizadas auténomamente por los obreros. En este sentido, la
sociedad civil, diferenciada del Estado, contaba con una institucionalidad
propia, que sera paulatinamente intervenida y reordenada por el Estado
en el tiempo posterior. No debe pasarse por el alto la faceta ideoldgica
de este esquema inicial: ya que la enfermedad de cada individuo debia
ser soportada por cada cual, s6lo quedaba a él mismo procurarse los
cuidados que su patrimonio pudiese costear, 0 bien recibir la ayuda
caritativa de la Beneficencia. ElI Estado sélo vigilaria aquellas
consecuencias sanitarias que resultasen también adversas al orden

publico.

Lo que se origina como una cuestion de orden publico y policia sanitaria,
con la perspicacia e influencia del gremio médico y el surgimiento de la
llamada “cuestion social”, transmutara gradualmente hacia un Estado
Asistencial, lo que cristaliza en los instrumentos legales y administrativos
de la época. Este cambio tiene lugar en casi un siglo de cambios,

durante el periodo que va entre 1880 y 1973.

Un importante primer paso en esta direccion lo constituye la creacion del
Seguro Obrero Obligatorio de 1924, por la ley 4.054 inspirado en el
modelo aleman. Con él se establece la obligacion de cotizar de obreros y
patrones, pasando la administracion de los fondos a una caja Unica. Si
bien su fundamento original como proyecto lo encontramos en una

conservadora preocupacion por la produccion economica de los
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trabajadores, el Estado pasara de esta forma a hacerse parte en un
sistema de proteccién social y por tanto, en una incipiente relacién de

derecho social a la salud que no podra ser revertida en el futuro.

Otro paso fundamental en este devenir fue la creacion del Servicio
Nacional de Salud de 1952, que suplantd a la Beneficencia en la
administracion de la dimensién prestacional, inspirado en las precursoras
ideas de Allende plasmadas ya en 1939, y la experiencia del National
Health System inglés. ElI SNS, no obstante sus interminables
deficiencias, sirvio de estructura legal para una expansion sin
precedentes a la fecha de la cobertura de salud y la mejoria general de
los indicadores en las décadas venideras, sobre el cual se levantaron

iniciativas integradas y de integracion.

La consecuencia de este desarrollo sera un cambio del llamado perfil
epidemioldgico de la poblacion chilena a lo largo de las ultimas décadas,
haciendo al esfuerzo institucional del pais digno de fama internacional,
por sus esfuerzos pioneros — a pesar de su condicion de subdesarrollado
— en la lucha contra la mortalidad infantil, las epidemias y la desnutricion
desde el sitial estatal, asumiendo las pugnas y conflictos eternos propios

del vaivén de lo politico.

Sin embargo el sistema de atencidn de prestaciones asumido por el SNS
no seria el Unico operando. También surgiria en paralelo, para los
empleados particulares, un sistema de protecciéon social diferenciado en
cajas segun gremios de trabajadores, lo que trajo consigo gran
segmentacion y fragmentacion. Este proceso de division alcanzo su
paroxismo en la unificaciébn de estos sistemas bajo el Servicio Médico
Nacional de Empleados (SERMENA), con la aprobacion del proyecto de
Ley de Medicina Curativa durante el gobierno de Frei Montalva en 1967.

Este hecho impidié que la universalidad de acceso y solidaridad del
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financiamiento, consideradas como principios del SNS se hicieran
efectivos. La explicacién debe buscarse en buena medida en la realidad
econdémica que afronto el pais en esos afos, lo que llevaba a los gremios
de trabajadores de empleados a intentar diferenciarse y recibir un
tratamiento de mejor calidad que aquel brindado por el SNS, sujeto a las
turbulencias de la politica y la desestabilidad financiera.

10. En el orden de la vigilancia sanitaria, el desarrollo institucional también
seguiria en paralelo a la historia de la Republica. Destacan en este
proceso la dictacion del Codigo Sanitario en sus diversas versiones
(1917, 1925, 1933 y 1967); y la creaciéon del Instituto de Higiene,
sucedido mas tarde por el Instituto Bacterioldégico y por ultimo por el
Instituto de Salud Publica, que actualmente cuenta entre sus funciones
servir de laboratorio nacional de referencia, normalizador y supervisor de
los laboratorios de salud publica; de ejercer las actividades relativas al
control de calidad de medicamentos, alimentos y demas productos, y ser

organismo oficial del Estado para la elaboracion de productos biolégicos.

11.Tras el quiebre democratico de 1973, el gobierno militar y su politica de
reformas a la proteccion social en nombre de la eficiencia y la
subsidiariedad del Estado, sentd la estructura del actual sistema de
salud, cuyos rasgos caracteristicos permanecen vigentes: (i) en el nivel
de aseguramiento financiero, la existencia de dos subsistemas: el
publico, con la afiliacion al FONASA y el privado, con la afiliacion a las
ISAPRE, que funcionan como aseguradoras privadas ofreciendo planes;
(ii) en el nivel de cobertura de las prestaciones, se distinguen también
dos subsistemas, operando el Sistema Nacional de Servicios Publicos,
que cuenta asimismo con atencion municipal en el nivel primario, y la
actividad de la Administracion los niveles secundarios y terciarios; y el

sector privado, que ha crecido sustancialmente desde los afios ochenta a
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la fecha. (iii) Las tareas de rectoria, planificacion y coordinacion del
sistema en su conjunto, y no sélo del sector publico, se encuentran

principalmente concentradas en el Ministerio de Salud Publica.

12.Este sistema disefiado en los ochenta manifestaria tempranamente una
serie de dificultades en distintos niveles, preocupando en lo medular la
equidad entre los subsistemas publico y privado, las consecuencias de la
desregulacion del mercado de ISAPRE y los problemas de eficiencia del
sistema publico. Por esta razén en los primeros gobiernos de la
Concertacion de Partidos por la Democracia se propusieron e
implementaron una serie de ajustes que intentaban palear los efectos

mas adversos del sistema.

13.Es asi como el estado de desigualdad, desregulacién e ineficiencias del
sistema hacia el afio 2000, que seguia operando basicamente en torno a
los ejes de la estructura heredada de la Dictadura Militar, clamaba con
urgencia por una transformacion de envergadura. El diagndstico inicial
partia de la constatacion de la segregacion de los sistemas de salud en
el aseguramiento y calidad de las prestaciones, tanto por factores
socioecondmicos como por factores de seleccion de riesgos: un mercado
de seguros privados que trabaja en condiciones de alta asimetrias de
informacion para un segmento de la poblacibn de mayores recursos
relativamente reducido, en comparacién al asegurador publico Unico, que
concentra a la mayoria de la poblacion de menores ingresos y esta

obligada a darle cobertura a quienes presentan mayor riesgo sanitario.

14.Con este objetivo, se elabora la llamada “Reforma AUGE”, que por la via
legal proponia un cambio que revirtiera este diagnostico. Una serie de
proyectos legislativos discutidos y aprobados entre los afios 2002 y 2012,
con implementacion gradual y participacion de la opinidbn publica,

llevarian adelante este renovado esfuerzo sanitario. Su eje lo
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constituyeron, por una parte la ley que propuso una nueva concepcion de
Autoridad Sanitaria, que diferencid las funciones administrativas al
interior del sector y, por otra, las Garantias Explicitas en Salud, que
suponen la cobertura financiera y garantias de acceso, oportunidad y
calidad para una serie de prestaciones de atencion de salud, sin importar
el régimen publico o privado al cual pertenezcan sus afiliados — son por
lo tanto, universales — teniendo los prestadores publicos o privados la
obligacion juridica de respetar ese marco de garantias. La aplicacion de
estas garantias explicitas a ciertas prestaciones constituyen un esfuerzo
de priorizacion, por lo mismo se fija bajo un procedimiento publico de
varias etapas, lo que permite un mayor nivel de discusion publica y

consenso a la hora de su establecimiento.

15.La Reforma AUGE es un hito legislativo desde la perspectiva
constitucional. Su disefio responde intimamente a la conviccion de que
los derechos sociales representan obligaciones ineludibles para un
Estado Social de Derecho y por lo mismo, refleja en sus mecanismos
una congruencia con los principios derivados del derecho constitucional a
la proteccién de la salud. Asimismo, sus defectos en la elaboracion, las
insuficiencia que presenta, y las criticas a su forma de implementacién y
operatividad son medidos de acuerdo al estandar que fija la propia

Constitucion.

16.Sin lugar a duda, de acuerdo al tamiz del propio derecho constitucional,

las tareas pendientes son multiples todavia.

La disparidad que se genera entre los dos subsistemas (publico y
privado) genera serias objeciones de equidad, mirado desde la garantia
de igual libertad que reclama el estandar constitucional. Esto ha
conllevado usualmente una presion interminable por aumentos de

recursos en el sector publico o bien a la elaboracién de soluciones mas
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radicales, en términos de reestructuracion de la faz de financiamiento de

la salud.

El aspecto de desigualdad e inequidad, asimismo, tiene una relevancia
creciente si se analiza desde el punto de vista del gasto de bolsillo que
deben soportar los usuarios de ambos sistemas. Ello ha vuelto la mirada
en torno a la regulacion nuevamente del nivel de financiamiento y su
organizacion en FONASA e ISAPRE, pero también sobre el mercado de

prestadores y farmacos.

La regulacion del mercado de ISAPRE sigue siendo una de las
preocupaciones constantes del sector, en especial tras la derogacion por
inconstitucionalidad de la tabla de factores implementadas por estas
instituciones, por parte del Tribunal Constitucional en 2010.

La forma en que se conjuguen el nivel central y el nivel local de la
atencién publica también es un dilema y desafio clasico del sector salud,
y resolverlo de manera virtuosa es una de las grandes tareas que deben
asumir los tomadores de decision del area, puesto que se encuentran en

juego objetivos de eficiencia y control.
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ANEXO: CUADRO DE PRINCIPALES HITOS LEGISLATIVOS EN SALUD

Evolucion legislativa del derecho a la salud en Chile

Fecha de ) . _
) . Legislacion Materia
dictacion
18/12/1832 Decreto que crea la | Crea la Junta Directora de Hospitales
Junta Directora de | de Santiago.
Hospitales de
Santiago
8/11/1854 Ley de | Establece deberes del municipio en
Municipalidades relacion a la beneficencia y la policia
sanitaria.
19/03/1883 Reglamento General | Crea la Junta Central de Vacuna.
de Vacuna
30/12/1886 Ley de Policia | Establece  atribuciones para el
Sanitaria Presidente de la Republica en caso de
epidemia.
27/01/1886 Reglamento para las | Reglamenta las Juntas de
Juntas de | Beneficencia y crea la Junta Directora
Beneficencia de Beneficencia que es sucesora de la
Junta Directora de Hospitales.
08/08/1887 Decreto Sobre | Decreta la vacunacion obligatoria de

Vacunaciones

los nacidos inscritos en el Registro
Civil.
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10/01/1887

Ordenanza General
de Salubridad

Crea la Junta General de Salubridad.

08/1887 Ley que crea | Crea profesiones auxiliares de la
profesiones auxiliares | medicina o paramédicos con rango
de la medicina universitario

19/01/1889 Decreto que crea el | Se crea el Consejo Superior de
Consejo Superior de | Higiene Publica que reemplaza la
Higiene Publica Junta General de Salubridad

10/07/1889 Decreto para la | Crea la estadistica médica que debe
formacion de una|llevarse a nivel hospitalario vy
estadistica médica establecimientos de beneficencia

9/09/1892 Ley S/N Orgéanica de | Crea el Instituto de Higiene
Higiene Publica

02/1899 Ley de Declaracion | Establecia la obligacion de los
de Enfermedades | facultativos de declarar que asistian a
Infecciosas un enfermo infeccioso

1906 Decreto del Ministerio | Se crea una Seccion Sanitaria
del Interior que crea | Especial que tiene a su cargo todo lo
una Seccion Sanitaria | relativo a la higiene y beneficencia
Especial publica.

22/05/1918 Ley N° 3.385 Establece el primer Codigo Sanitario

de la Republica, que crea la Direccién
General de Sanidad.
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8/09/1924

Ley N° 4.054

Crea el Seguro Obrero Obligatorio. Un
sistema de Seguro Social ante
enfermedades, invalidez y accidentes
del trabajo, administrado por la Caja
del Seguro Obrero.

8/09/1924

Ley N° 4.059

Sobre contrato de trabajo entre
patrones y empleados particulares. Fija
régimen previsional con la existencia
de cajas de ahorro para empleados
particulares (EMPART).

14/10/1924

DL N° 44

Crea el Ministerio de Higiene,

Asistencia, Trabajo y Previsién Social.

28/02/1925

DL N° 323

Modifica el DL N°44 estableciendo la
Subsecretaria de Higiene Social, Salud
Plblica y Asistencia Social, y la
Subsecretaria de Previsibn Social y
Trabajo.

14/07/1925

DL N° 454

Crea la Caja Nacional de Empleados
Publicos (CANAEMPU).

13/10/1925

DL N° 602

Establece Nuevo Cadigo Sanitario

29/01/1929

Ley N° 4557

Crea el Instituto Bacterioldgico de
Chile sucesor del antiguo Instituto de

Higiene

15/05/1931

DFL N°226

Promulga Cdédigo Sanitario
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31/01/1938

Ley N°6174

Ley de medicina preventiva y dirigida.
Establece un régimen de reposo
preventivo y servicios de medicina
preventiva para todo obrero o
empleado.

25/08/1938

Ley N° 6236

Ley “Madre y Nifio”. Creo el Consejo
para la Alimentacion y la Nutricion; un
Departamento de la Madre y el Nifio en
la Caja del Seguro Obrero encargado
de examen preventivo, de
embarazadas, atenciones del parto y

recién nacido.

14/11/1942

DFL N° 32/1552

Crea el Servicio Médico Nacional de
Empleados (SERMENA), constituido
por diferentes departamentos de salud
del conjunto de Cajas de Prevision de
Empleados Publicos y Particulares
(fusiona las antiguas EMPART vy
CANAEMPU).

23/09/1944

Ley N° 7874

Inicia la Participacion Publica en la
Sociedad Constructora de

Establecimientos Hospitalarios

27/07/1952

Ley N° 10382

Crea el Servicio Nacional de Salud
(SNS) y el Servicio de Seguro Social
(SSS).
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14/10/1954

DFL N° 25

Crea el Ministerio de Salud Publica y el
Ministerio del Trabajo y Prevision

Social.

11/12/1967

DFL N° 725

Modifica el DFL N° 226 de 1931
estableciendo la regulacién actual del

Cdbdigo Sanitario.

28/03/1968

Ley N° 16781

Ley de Medicina Curativa, que
consolida el régimen de asistencia
médica y dental para empleados
(administrado por el SERMENA).

15/05/1979

DL N° 2575 Min.

Salud Publica

Hizo extensiva las prestaciones de la
Ley de Medicina Curativa a los
beneficiarios del SNS

03/08/1979

DL N° 2763 Min.

Salud Publica

Reorganiza el sector salud: crea el
Fondo Nacional de Salud (FONASA),
como continuador legal del SNS vy del
SERMENA, redefine las funciones del
Min. de Salud y crea 13 Secretarias
Regionales Ministeriales; crea el
Sistema Nacional de Servicios de
Salud que asume la labor asistencial
del SNS y SERMENA; crea la Central
de Abastecimiento del Sistema de
Servicios de Salud (CENABAST); crea
el Instituto de Salud Pudblica como

continuador del Instituto Bacterioldgico.
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02/06/1980

DFL N° 1-3063 Min

del Interior

Crea el Sistema Municipal de Atencion
Primaria, iniciado por el traspaso de
los establecimientos de atencion
primaria del SNSS a las
municipalidades

04/11/1980

DL N° 3500 Min. del
Trabajo y Prevision

Social

Establece el Nuevo Sistema de
Pensiones. Crea las Instituciones de
Salud Previsional (ISAPRE),
aseguradoras privadas encargadas de
la oferta de planes de cobertura,
financiadas a partir de las cotizaciones

de sus afiliados

27/04/1981

DFL N°3 Min. Salud

Fija las normas para el otorgamiento
de prestaciones y beneficios de salud
por ISAPRE.

14/11/1985

Ley N° 18.469

Regula el ejercicio del derecho
constitucional a la proteccion de la
salud y crea un régimen de
prestaciones de salud, en base a las
modalidades institucionales y de libre
eleccién (diferencia entre grupos A, B,
Cy D del FONASA).

12/02/1990

Ley N° 18.933

Deroga el DFL N°3; regula normas
para el otorgamiento de prestaciones
por ISAPRE y crea la
Superintendencia de ISAPRE.
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05/01/1994

Ley N° 19.284

Establece normas para la integracion

social de personas con discapacidad.

24/03/1995

Ley N° 19378

Establece el Estatuto de Atenciéon

Primaria de Salud Municipal.

13/04/1995

Ley N° 19.381

Regula informacion que ISAPRE vy
Superintendencia deben entregar a los
afiliados; régimen de exclusiones de
contratos y minimo de cobertura para

pre-existencias.

19/11/1999

Ley N° 19.650

Modifica en varios ambitos el DL N°
2.763. Aumenta facultades
administrativas de FONASA.

14/08/2003

Ley N° 19.895

“Ley corta de ISAPRE” Modifica la Ley
N° 18.933

30/01/2004

Ley N° 19.937

Modifica el DL N° 2763. Establece
nueva concepcion de autoridad
sanitaria, reorganiza el Ministerio de
Salud en dos Subsecretarias, crea la

Superintendencia de Salud.

25/08/2004

Ley N° 19.966

Establece un régimen de garantias en
salud (GES)

03/05/2005

Ley N° 20.015

“Ley larga de ISAPRE”. Modifica la Ley
N° 18.933
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23/09/2005 DFL N°1, Min. de |Fija texto refundido, coordinado vy
Salud sistematizado del DL N°2763 de 1979,

y las leyes 18.933 y 18.469.
13/04/2012 Ley N° 20.584 Regula los derechos y deberes que

tienen las personas en relacién con
acciones vinculadas a su atencion en

salud.
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