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Abreviaturas.

Para efectos del presente trabajo, se utilizardn las presentes siglas y abreviaturas:
AUGE: Acceso Universal de Garantias Explicitas en Salud.
CENC: Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion.
D.O: Diario Oficial de la Republica de Chile.

FONASA: Fondo Nacional de Salud.

GES: Garantias Explicitas de Salud.

ISAPRES: Instituciones de Salud Previsional.

OEA: Organizacion de Estados Americanos.

OMS: Organizacidon Mundial de la Salud.

ONU: Organizacion de Naciones Unidas.

PIDESC: Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.



Resumen.

La naturaleza del presente trabajo consiste en analizar de forma critica, la manera mediante la
cual, los derechos sociales, en particular la salud, son reconocidos por el constituyente y llevados
a la practica por el Estado. Lo anterior, mediante el analisis y posterior contraste respecto al
tratamiento que estos han recibido en la plataforma internacional, en particular: tratados,
declaraciones y pactos internacionales suscritos por nuestro pais, como también respecto de los
cuerpos normativos vigentes en nuestra nacion. Todo esto con el propdsito ultimo de establecer
su suficiencia o plantear una alternativa para lograr dicho objetivo en caso de alcanzar la

conclusién contraria.
Abstract.

The nature of this work is to critically analyze the way in which social rights, particularly health,
are recognized by the constituent. The above, through the analysis and subsequent contrast with
respect to the treatment that these have received in the international platform, present in
treaties, declarations and international agreements signed by our country, as well as with respect
to other normative bodies in force in our nation. That with the ultimate purpose of establishing
its sufficiency or to propose an alternative to achieve said objective in case it is the opposite

conclusion.



Introduccion.

Las razones que motivan el presente trabajo se fundan en la importancia que adquieren los
derechos sociales en el marco del Estado de Derecho moderno, en el cual, dichos preceptos
constituyen un elemento esencial para efectos de legitimar y consolidar su existencia en relacidn

a su funcion.

Los fundamentos de dicha afirmacion, como se vera, descansan en la naturaleza misma de los
derechos sociales, los cuales, dotan de contenido las declaraciones efectuadas tanto por el
constituyente, como por el legislador al momento de establecer derechos y obligaciones. En
consideracion a que dichos elementos, tal como se expondrd, dotan de legitimidad al Estado

social de Derecho.

Uno de los objetivos del presente trabajo consiste en determinar el grado de suficiencia en la
que el Estado, como garante y proveedor de dichos derechos, en especial el derecho a la salud
se encuentra frente a la normativa y los estandares establecidos por la comunidad internacional,
la que haregulado la materia mediante la creacidn de distintos tratados, acuerdos y pactos varios

de los cuales han sido suscritos por el Estado de Chile.

La hipdtesis en la cual nos basamos descansa en definir y aclarar, el rol que el Constituyente ha
entregado al Estado frente a estos derechos ya sea, como un proveedor directo de bienes y
servicios; como garante, protector o promotor de aquellos; o de forma subsidiaria, si solamente

intervendra cuando dichas pretensiones se vean frustradas.

De esta manera, se pretende, determinar, desde la perspectiva del ciudadano, ya sea como
individuos o colectividades, si es posible o no exigir de forma directa y vinculante al Estado la
proteccién, consolidaciéon o reconocimiento de sus derechos sociales, pero sobre todo en

especifico en relacién con el derecho a la salud.

En cuanto a la salud, se analizard la evolucion de dicho concepto desde su etimologia. Revisando
de forma somera la forma en como era entendida en épocas remotas para llegar a definiciones
mas actuales del concepto la proveida por la Organizacion Mundial de la Salud o aquella
empleada en circuitos especializados, como diccionarios técnicos de la medicina. Finalmente se

tendra en consideracidon la evolucién de dicho concepto y como su expansidon tiene

7



consecuencias que deben necesariamente permear el derecho si es que se pretende una
legislacién actualizada con las nuevas formas de comprender la salud a nivel cientifico e

internacional.

La metodologia empleada, consiste en delimitar en primera instancia el concepto de derecho
social, sus caracteristicas y elementos, posteriormente se harda referencia a la salud en el mismo
sentido, concepto, caracteristicas y elementos, para finalmente analizar los elementos vy
mecanismos, generados a partir de la regulacion emanada del Estado y distintos organismos

internacionales y en algunos casos especificos nos referiremos a su grado de cumplimiento.

Con este objetivo en mente, se analizaran distintos instrumentos normativos de naturaleza
internacional, con el propdsito de establecer, o definir, las obligaciones que ha adquirido el
Estado Chileno en relacion de los derechos sociales, el que, ejerciendo soberania, ha decidido
reconocerlos, promoverlos y protegerlos, lo que ha significado la imposicién de forma auténoma
de obligaciones respecto a su aplicacién, promocidn, garantia y proteccién en el territorio

nacional.

En segunda instancia se procedera a hacer un analisis de la legislacién y regulacién nacional para
delimitar la forma, grado o medida de cumplimiento en que se encuentra el Estado de Chile en
lo referente a las declaraciones y obligaciones contenidas en los tratados internacionales, como

también de aquellos derechos sociales reconocidos en la normativa nacional vigente.

Con posterioridad, se hard referencia, de forma somera, a las regulaciones vigentes en Argentina,
México, Peru y Colombia. Paises que, tanto por su proximidad geografica como caracteristicas
sociopoliticas tienden a identificarse de forma similar. Por ello, serdn tenidos en cuenta para
contextualizar los esfuerzos, por parte de los distintos Estados, de responder a las materias en

relacion a la salud.

Finalmente se procedera a realizar un juicio critico mediante el contraste de ambos elementos
con el propésito de determinar la suficiencia en el desempefio de su rol de parte del Estado, o

proponer alternativas para reforzar los aspectos insuficientes que arroje el presente anilisis.



Capitulo I. Cuestiones Preliminares.

En primer lugar, se hace necesario abordar ciertos conceptos, elementos y caracteristicas con las
que el Estado debe contar. Los cuales han ido evolucionando a lo largo de la historia, en la medida
que la doctrina y los distintos agentes que participan en esta clase de procesos han definido y

moldeado su contenido, que nos llevan al concepto del Estado Social actual.

Luego de aquello, analizaremos las distintas posturas consignadas en su momento por la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucidn Politica de la Republica de Chile, conocida por sus
siglas CENC o la también denominada a veces, Comisién Ortuzar, en honor a la destacada labor
de su presidente Enrique Ortuzar Escobar, quien ademas ejercié funciones como ministro de

Justicia y de Relaciones Exteriores durante el gobierno de Jorge Alessandri.

Dicho Comité, fue establecido formalmente mediante el Decreto Supremo Numero 1.064, el 12
de noviembre de 1973, del Ministerio de Justicia. Creado con el propdsito de estudiar y elaborar
un anteproyecto, con la finalidad de proponer una nueva constitucion politica del Estado, el cual

posteriormente seria examinado, modificado y aprobado por la junta militar en 1980.

Cabe mencionar a este respecto que, en consideracién a las modificaciones efectuadas a la
Constitucidn en el afio 2005, durante el gobierno del entonces presidente Ricardo Lagos Escobar,
no se realizaron cambios importantes en los articulos que tratan las materias relacionadas con

derechos sociales y, en consecuencia, su distincién no resulta relevante en el presente analisis.

Ahora bien, resulta impropio abordar la tematica de los derechos sociales sin sefialar la
importancia que este tipo de derechos constituyen para los ciudadanos y como son capaces de
moldear la relacion entre ellos con el Estado, que, para algunos, incluso, pueden ser consideradas

de fundacionales.

Dicho pensamiento, distintos autores lo plasman en sus consideraciones, por ejemplo, el

profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Barcelona, Gerardo Pisarello, ha



sefialado, en relacién a suimportancia, lo siguiente: “Desde su irrupcién como categoria histérica

y tedrica, la suerte de los derechos sociales ha estado anclada a la del propio Estado.”?

Con posterioridad, se tendran en consideracidon algunas ideas planteadas respecto a las
caracteristicas con las que debe contar el Estado para poder cumplir con las expectativas que los
derechos sociales representan, en cuanto resultan consecuencia de los compromisos asumidos
por los Estados al momento de suscribir los distintos tratados internacionales que abordan la
materia y que han sido posteriormente ratificados por los parlamentos de distintos paises y se

encuentran actualmente vigentes.
1.- Derechos Sociales. Concepto.

Se debe senalar, en primer lugar, que el concepto de “Derechos Sociales” como objeto de estudio

por parte de la doctrina es anterior a la instauracién del modelo de Estado Social.

La naturaleza misma del nombre da cuenta de su cercania con el concepto de sociedad y su

necesidad pretérita que brinde los espacios para que estos se desarrollen.

Por sociedad hacemos referencia a la existencia de grupos organizados en los que cada persona

desempefia un rol ocupando un lugar que es reconocido por sus semejantes para poder existir.?

Ya desde la antigliedad, en Grecia, el Imperio romanoy otras civilizaciones, se habian introducido
figuras legales en este sentido, lo cierto es que los derechos sociales se remontan a la Revolucion
francesa, momento histdrico en que emerge la figura de la ciudadania y se le asignan derechos

y obligaciones.?

A este respecto, en cuanto reconstruccién histérica de los derechos sociales, el catedratico y
doctor en Filosofia del Derecho y Derecho Constitucional de la Universidad Kiel de Alemania,

Rodolfo Arango, ha sefialado: “En el siglo XVIII la ayuda o el apoyo a pobres, nifios o ancianos

! pisarello, Gerardo, “Del Estado social tradicional al Estado social constitucional; por una proteccién
compleja de los derechos sociales” en Carbonell, Miguel, “Teoria constitucional y derechos
fundamentales”, México, CNDH, 2002, p.115

2 UNHCR ACNUR, Agencia de la ONU para refugiados, comité Espafiol. “¢Cuéles son los derechos sociales
y qué aplicacion tienen?” [en linea] eacnur.org [consultado julio 2018] <https://eacnur.org/blog/cuales-
los-derechos-sociales-aplicacion-tienen/>.

3 UNHCR ACNUR, Agencia de la ONU para refugiados, comité Espafiol, Ibid.
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expositos era asunto librado a la familia o la beneficencia publica y privada en forma de deberes
juridicos o morales. En el siglo XIX los derechos sociales se identificaron con demandas que,
mediante luchas politicas y sociales, podian lograr el estatus de derechos legales de grupos
particulares, como en el caso de los trabajadores asalariados. En el siglo XX les fue dado el
caracter de fines u objetivos sociales para cuya realizacidon se requiere de normas juridicas que
impongan obligaciones positivas a las autoridades publicas, lo cual excluia la posibilidad
individual de hacerlos exigibles directamente ante los jueces. Hoy en dia los derechos sociales
son entendidos por una amplia corriente doctrinaria como verdaderos derechos humanos y

fundamentales a nivel internacional y en diversas constituciones nacionales.”*

Desde otra perspectiva, una de las constantes problemadticas en relacién a los derechos sociales
consiste en la dificultad que implican para ser llevados a la préctica de forma eficaz, completa o

coherente precisamente por la falta de estructuras publicas u organicas que lo sustenten.

A este respecto, el jurista y profesor espafiol, Miguel Carbonell, ha sefialado: “El surgimiento del
Estado social vendra a significar, entonces, la posibilidad de realizar en la practica esa idea de los

derechos sociales como derechos que deben ser tutelados por el sistema constitucional.”>

Es asi, que el surgimiento y consolidacién de los derechos sociales, con todos los problemas y
limitaciones que se quiera, es un aspecto propio de los ordenamientos juridicos desarrollados,

aquellos que han acogido, al menos como ideal, al paradigma del neoconstitucionalismo.®

Doctrinalmente, respecto al contenido, o catalogo de derechos, comprendidos en la clasificacion
de los derechos sociales, el destacado jurista argentino y profesor de derechos humanos de la
Universidad de Buenos Aires, Victor Abramovich’, sefiala: “Dicho catdlogo se encuentra definido
por aquellos establecidos en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy

Culturales (PIDESC), a sefialar: derecho al trabajo, derechos laborales individuales y colectivos,

4 Arango, R. “Derechos Sociales”. Biblioteca Juridica Virtual Universidad Nacional Auténoma de México,
México, 2015, p. 1679.

5> Carbonell, Miguel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Los Derechos Sociales y su Justiciabilidad Directa”,
Editorial Flores, Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Autonoma de Mexico. 2014, p.2.

6 Carbonell M., idem.

7 Abramovich, Victor y Avila Santamaria, Ramiro, “La proteccién judicial de los derechos sociales”, serie
justicia y derechos humanos neoconstitucionalismo y sociedad, Quito, Ecuador, 2009. p.3.
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incluyendo el derecho de huelga, derecho a la seguridad social, derecho a la proteccién de la
familia, derecho a un nivel de vida adecuado, incluyendo alimentacién, vestido y vivienda,

derecho a la salud, derecho a la educacién y el derecho a participar de la vida cultural.”®

De esta forma, en doctrina constitucional se habla de “derechos sociales”, mientras que en

materia de derecho internacional se habla de “derechos econdmicos, sociales y culturales”.

Por lo tanto, los derechos sociales para poder verse satisfechos en la practica requieren de
infraestructuras y herramientas que los hagan efectivos, y a su vez garantizados por una
organizacion estatal fuerte y por la conviccidn moral de parte de los ciudadanos que permita tal
propdsito. Esto implica en la practica que, se hace necesario vincular esta materia con las
estructuras administrativas y presupuestos necesarios para hacer que esta clase de derechos

sean efectivos o a lo menos exigibles frente al Estado.

Los elementos planteados anteriormente han sido identificados en doctrina por diversos
autores, de esta forma el profesor de Derecho de la Universidad de México, Miguel Carbonell,
ha sefialado: “Para que exista un modelo de organizacion Estatal se requieren precondiciones de
caracter psicoldgico y de una base axioldgica que permita reconocer el deber moral de hacernos

cargo de las necesidades de los demés.”®
A continuacidn, se expone dicha distincidon en consideracidn a sus elementos:

1.1- Modelo de organizacion o Estado Organizado.
Para abordar este concepto desde la perspectiva de los derechos sociales se hace necesario, ex
ante, dar por sentado la capacidad politica del Estado para organizarse, legitimarse y proveer de

legitimidad normativa y material sus actos.

Respecto a la legitimidad normativa, para el Derecho Publico y Constitucional es antiguo el

debate respecto a la dificultad que supone la aplicacién efectiva de la norma. Es por ello, que,

& Para una discusion critica de la categoria de derechos sociales, y su comparacién con la de derechos
civiles consultar Abramovich, V. y Courtis, C., “Los derechos sociales como derechos exigibles”, Ed. Trotta,
Madrid.

9 Carbonell, Miguel, “Eficacia de la Constitucién y Derechos Sociales: Esbozo de algunos problemas.”
Revista de Derecho Publico Vol.70, 2008, p. 23.
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sin un modelo organizado del Estado, que permita su actuar con el vigor suficiente que lo legitime
y haga efectivo, seria imposible concebir el derecho social en la forma de cdmo se hace hoy en

dia en la teoria constitucional moderna.

Lo anterior en palabras del profesor Carbonell “Los presupuestos necesarios para dotar de
eficacia practica a los derechos sociales y a las normas constitucionales que los contienen se
pueden agrupar conceptualmente en la nocién de “Estado social”, dado que su nacimiento,
desarrollo y expansién es una condicién esencial para la existencia de los propios derechos

sociales” 1°

Respecto a los modelos que justifican la organizacion estatal, el mismo autor sefiala, siguiendo
esta vez al profesor Contreras Peldez, quien sefiala: “existen dos grandes clasificaciones:
pluralistas, por un lado, orientadas justificar tedricamente al Estado Liberal; y las marxistas que

aparecen a como respuesta al modelo liberal y postula la revolucidn para su transformacién”. !

Siguiendo al mismo autor, las pluralistas pueden dividirse a su vez en funcionalistas y
conflictualistas. Para ellos, los primeros, la idea de Estado Social aparece como respuesta a los
avances socioecondmicos y la consecuencia de los movimientos de los grandes capitales, a modo
de ejemplo suele referirse al movimiento obrero que migra del campo a la ciudad en busca de
mejores oportunidades de trabajo, como consecuencia de la apertura masiva de puestos de
trabajo. Mientras que, por otra parte, para los conflictualistas, se aborda esta materia desde el
plano politico, lo que implica en definitiva que el Estado social es producto de las presiones
politicas de los sectores desfavorecidos que entran a figurar ahora en la escena en la medida que
se llega a la idea del sufragio universal, el ejercicio del derecho a asociacién y la democracia se

desarrolla.

Las justificaciones marxistas en tanto, siguiendo al mismo autor, pueden ser divididas a su vez en

funcionalista y conflictualistas. En las primeras, es el Estado social quien hace frente a las

10 carbonell, Miguel. “Eficacia de la Constitucidn y Derechos Sociales...”, op. cit., nota 9, p. 24.
11 Contreras Peldez, Francisco José, “Defensa del Estado social”, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1996, p. 12.
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problematicas propias del capitalismo maduro: la necesidad de asegurar la reproduccién de la
fuerza de trabajo, por mencionar uno. Para los conflictualistas, por el otro lado, el Estado social
es el resultado de la conquista del proletariado y constituira un episodio intermedio en la lucha
de clases.?

1.2.- Precondiciones de caracter psicolégico y base axioldgica.

En este apartado se abordan los motivos que confluyen en la idea respecto al motivo por el cual
los individuos se organizan en colectividad y cual es, en definitiva, su propdsito que para este

caso toma la forma de Estado Social.
En este sentido se ha considerado por un sector de la doctrina:

a) El individuo es incapaz de satisfacer por si mismo o de su entorno inmediato, sus
necesidades basicas.

El avance cultural, econdmico y social del ser humano, dia a dia nos empuja, como especie, a

modificar la forma en la que nos relacionamos con el medio que nos rodea y nuestros

semejantes.

En tal sentido, a grosso modo, partiendo desde el modelo trashumante, hemos atravesado por
un modelo agricola, para luego estribar a un modelo industrial y finalmente en uno tecnocratico.
Lo que ha definido y moldeado, con el paso de los afios, distintas y nuevas necesidades sociales

segln la época.

De tal suerte que, si en una instancia primigenia bastaba con mantener una tienda hecha de
ramas, barro, hojas o cuero de animal para vivir hoy se nos hace imposible concebir nuestro
hogar con estas caracteristicas y tenemos la aspiracidon a una construccion sdlida con ciertos
servicios bdsicos como electricidad, agua potable y alcantarillado, en definitiva, urbanizada, es lo
que parece razonable en estos dias, en base al desarrollo tecnoldgico, econdmico y cultural de
la sociedad. Lo anterior, no pretende excluir a aquellos sectores de la poblacién que viven en
zonas rurales o apartadas donde el acceso dichos servicios resulta complejo, en el mejor de los

casos, o que directamente no existen.

12 Carbonell Miguel. “Eficacia de la Constitucién y Derechos Sociales...”, op cit. nota 9. p.24
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Respecto a los avances cientificos y sanitarios, como especie hemos logrado extender nuestra
expectativa de vida y, en base a ello, también se han multiplicado nuestras necesidades.
Consecuencia de aquello es que el acceso a medicamentos y tratamientos médicos aparece
como una necesidad creciente en tiempos donde nuestra expectativa de vida va de la mano con

dichos avances y pretendemos llevar con dignidad nuestro ultimo periodo de vida.

Lo anterior, ha sido identificado por la doctrina y autores, quienes han llamado la atencién
respecto a esta materia, en cuanto sefialan que se generan las denominadas “situaciones de
dependencia”®® frente a los fdrmacos y servicios de la ciencia médica que nos otorgan una calidad
de vida digna a lo largo de toda nuestra vida y, en especial, durante la ultima etapa de nuestra

existencia.

Las relaciones laborales y el desarrollo en las formas de trabajo, como consecuencia de los
avances en las distintas areas: tecnoldgicas, cientificas y econémicas, por mencionar algunas,
han propiciado a su vez el surgimiento de situaciones especiales dependencia, tal es asi cuando
se habla por ejemplo de la linea minima de desempleo necesaria para la movilidad en el mercado
segln la tedrica clasica liberal, la jubilacidon obligatoria, que aparece como respuesta a una
problematica del desarrollo econémico y la asistencia social, o el alargamiento de los periodos

de formacién antes de acceder al mercado laboral. *

Considerando aquello por base, es posible asumir que en la medida que progresamos como
especie y sociedad, nos desarrollamos en nuestras distintas facetas: Lo cultural, econdémico,
laboral, etc., por lo que nos hacemos también cada vez mas dependientes de la sociedad al
momento de proveernos tanto de los bienes basicos como de los bienes de consumo que solo se

producen en sociedades tecnificadas.

13 Contreras Peldez, Francisco José. “Defensa del Estado Social”, op. cit., nota 11, p.13.
14 Contreras Peldez, Francisco José. “Defensa del Estado Social”, op. cit., nota 11, p.14.
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Es asi como, en definitiva, se puede establecer que sociedades rurales abundan modelos de
autoabastecimiento del entorno cercano y/o familia, mientras que en la vida urbana resulta
imposible que un nucleo familiar de forma aislada genere sus propios insumos basicos para vivir,
entre los que es posible considerar: preparar su alimentacién, fabricar o elaborar su ropa o

construir y reparar su vivienda, entre otras materias.

b) Riesgos sociales imposibles de asumir por la via tradicional de responsabilidad
individual.

En la sociedad contemporanea hacemos frente a riesgos que no estaban presentes o no eran

considerados relevantes para los distintos ordenamientos juridicos histéricos. De tal forma que,

primitivamente, la responsabilidad individual era la Unica alternativa para hacer frente a las

contingencias como la enfermedad, alimentacién, vivienda, desempleo, embarazo, entre otros

asuntos, es decir, las personas quedaban libradas a su propia suerte por la falta de regulacién en

estas materias.

Uno de los primeros intentos por hacer frente de forma sistematizada a esta problematica, se
reconoce generalmente en la segunda mitad del siglo XIX, en particular, la obra del estadista y
politico aleman Otto von Bismarck, quien ha sido reconocido como un pionero en materia de
regulacién de la seguridad social. Entre su labor, destaca el haber presentado el proyecto de
seguro obligatorio contra accidentes y enfermedades ante el parlamento de su nacién, el cual
fue consagrado por la via legislativa el 15 de julio de 1883, y que buscaba proteger a los
trabajadores de la industria en forma obligatoria, contra el riesgo de enfermedad y la

contingencia de la maternidad.

Respecto a los elementos que pondrian en riesgo al ciudadano transformandolo en vulnerable,
se han identificado al menos cuatro “factores de vulnerabilidad social”, los cuales han obtenido

respuestas mas o menos contundentes durante el dltimo siglo, a mencionar®>:

15 carbonell Miguel “Eficacia de la Constitucién y Derechos Sociales...”, op. cit., nota 9, p. 27.

16



I.Desempleo: Surgido como respuesta a la implementacidn de politicas econdmicas
de pleno empleo, seguros contra el desempleo, redes de asistencia social e incluso

pensiones.

[I.Crisis de la familia tradicional. El modelo de lo que se comprende por tal ha variado
con la época. De esta forma, hoy nos enfrentamos como sociedad a distintas
composiciones de lo que se ha entiende por familia y, con ello, se reconoce la
variedad en sus necesidades. Asi, hoy encontramos familias monoparentales: de un
adulto viviendo con menores de edad; familias de ancianos, familias con personas
con capacidades reducidas, etc., alejadas en definitiva del tradicional concepto de

familia compuesto por padre, madre e hijo(s).

lll.Factor del Sexo. Que ha generado el proceso llamado como “feminizacién de la
pobreza” que afecta principalmente a madres solteras, madres con familias

numerosas y bajos ingresos como también ancianas que viven solas.

IV.La inmigracién. Dicho segmento de la poblacién representa uno de los eslabones
mas débiles de las sociedades modernas o desarrolladas, puesto que presentan de
forma acentuada o incluso superpuestas una o mas de las anteriores caracteristicas:
desempleo, desintegracion familiar, exceso de cargas para la mujer, escasa
preparacion para el trabajo, dificultades para la integracién laboral, etc. situacién

gue se acentula en caso de haber emigrado ilegalmente.

Ademads de los elementos mencionados, deben considerarse, a su vez, aquellos factores de riesgo

provocados por el desarrollo tecnoldgico lo que de forma lamentable se convierten en una

fuente de nuevos tipos de accidentes laborales o enfermedades asociadas a los nuevos riesgos,

actividades y habitos de consumo.

Cabe destacar en este punto el problema que representa la automatizacion del trabajo en la

industria, en general, genera una masa creciente de personas desempleadas producto del avance

tecnoldgico a consecuencia de los avances en la ciencia y, en especial, la robédtica. Todo ello en

nombre del desarrollo, la eficiencia y los beneficios.
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En relacidén a esto, en palabras del profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de
Valencia, Gabriel Doménech: “la tecnologia influye, a veces negativamente, en el disfrute de los

derechos fundamentales”?®.

¢) Conviccion social que el Estado debe asumir el objetivo de garantizar a todos los
ciudadanos un minimo de bienestar.

Los dos factores mencionados hasta el momento, es decir, el individuo como ser incapaz de

satisfacer sus necesidades basicas y los riesgos sociales imposibles de asumir por la via tradicional

de la responsabilidad, configuran o dan cuerpo a lo que en definitiva constituye la finalidad de la

organizacidon humana o, en suma, trazan preliminarmente el rol que debe cumplir el Estado.

Estos tres elementos, para el profesor Carbonell, dan cabida a una de las mayores
transformaciones sociales y repercutird en la teoria de los derechos fundamentales como
también en los procesos de legitimacion de los poderes publicos en relacion con estos

derechos.'’

Desde el punto de vista histérico, para el primer constitucionalismo, aquel que fue consecuencia
de la revolucidn francesa y de los importantes cambios sociopoliticos que tuvieron lugar a finales
del siglo XVIIl y comienzos del siglo XIX. Los derechos constitucionales se pensaron y plasmaron,
como imposiciones frente al Estado, es decir, se consideraban como un limite o baranda parala
intromisién de la estructura estatal, que previo a los movimientos revolucionarios mencionados
en Francia y Estados Unidos, se conducian de forma abusiva o despodtica por parte de los

gobernantes.

Para el jurista alemdn Ernst Forsthoff, sin embargo, el modelo de Estado social, cuyo desarrollo
se produce de forma importante durante la segunda mitad del S. XIX, los poderes publicos dejan

de ser percibidos de aquella forma y comienzan a tomar el papel de promotor de los derechos,

16 Doménech Pascual, Gabriel. “Derechos fundamentales y riesgos tecnoldgicos”, CEPC, Madrid, 2006.
17 carbonell Miguel “Eficacia de la Constitucidn y Derechos Sociales...”, op. cit., nota 9, p. 28.
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sobre todo aquellos de caracter de social. Las mayores amenazas a los derechos fundamentales

consistiran en la concentracion de riqueza junto al avance tecnoldgico no sujeto a reglas.*®

En sintesis, ocurre una transicion de un rol pasivo de parte del Estado a uno activo, quien buscara
promover el bienestar generalizado de la sociedad o colectividad como la forma de legitimarse

desde su funcidn social que, en definitiva, le brinda legitimidad.

A este respecto, el jurista italiano, destacado referente en materia de derecho social, Luigi
Ferrajoli, sefala: “Mientras el Estado de derecho liberal debe sélo no empeorar las condiciones
de vida de los ciudadanos, el Estado de derecho social debe también mejorarlas; debe no sélo
no representar para ellos un inconveniente, sino ser también una ventaja. Esta diferencia va
unidad a la diferente naturaleza de los bienes asegurados por los dos tipos de garantias. Las
garantias liberales o negativas basadas en prohibiciones que sirven para defender o conservar
las condiciones naturales o pre-politicas de existencia: la vida, las libertades, las inmunidades
frente a los abusos de poder, y hoy hay que afiadir, la no nocividad del aire, del agua y en general
del ambiente natural; las garantias sociales o positivas basadas en obligaciones permiten, por el
contrario, pretender o adquirir condiciones sociales de vida: la subsistencia, el trabajo, la salud,
la vivienda, la educacidn, etcétera. Las primeras estan dirigidas hacia el pasado y tienen como

tales una funcidn conservadora; las segundas miran al futuro y tienen un alcance innovador.”*®

En sintesis, las reivindicaciones sociales se trasladan desde el ciudadano al Estado, quien empieza
a incorporar entre sus funciones lo que se conoce por el nombre de asistencia social. Ello no
significa la reduccién de la funcién del Estado a un traspaso de la caridad privada a una publica,
sino que, por el contrario, lo que se pretende es generar un conjunto de derechos que protejan

a los trabajadores y sus familias.

En consecuencia, a juicio del profesor Contreras Peldez, la funcién del Estado en este ambito

debe ser entendida como una responsabilidad juridica, garantizada a nivel constitucional, de

18 Forsthoff, Ernst. “El Estado de la sociedad industrial”, Madrid, Instituto de Estudios Politicos. 1975.
9 Ferrajoli, Luigi. “Derecho y razén” 5ta edicién, Madrid, Trotta, 2000, p.862.
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forma tal que la persona necesitada deje de ser objeto de la relacién asistencial y se convierta

en un sujeto portador de derechos.?°

De esta forma, es posible afirmar que el Estado Social se caracteriza por los siguientes

elementos?:

a) Se constituye como un amplio pacto social. Cuyos principales actores son el Estado los
trabajadores, las clases medias urbanas y los empresarios;

b) Busca atender las necesidades de grandes sectores sociales, principalmente a través de
servicios de salud, vivienda y educacién;

c) Cumple un papel estabilizador de la demanda interna mediante el impulso del consumo
gubernamental;

d) Procura paz social al institucionalizar vias reformistas, que sustituyen vias
revolucionarias;

e) Posibilita un marco de crecimiento econdmico continuo, sostenible y equilibrado;

f) Crea un régimen fiscal redistributivo; y

g) Constituye un amplio sector publico, dotado de importantes funciones regulativas y, en

algunos casos, de forma subsidiaria, directamente productivas.

1.3.- Elementos de la Exigibilidad.

De momento hemos analizado las caracteristicas de los derechos sociales, ahora corresponde
analizar los elementos que se deben considerar al abordar la problematica que ellos encierran al

momento de requerir del Estado su satisfaccion.

Respecto a esta materia, el autor Rodolfo Arango Rivadeneira, profesor titular de la Universidad
de los Andes de Colombia, realiza la siguiente distincion, entre exigibilidad politica y la juridica,

esta Ultima también denominada justiciabilidad.

20 Contreras Peldez, Francisco José. “Defensa del Estado Social”, op. cit., nota 11, p.41.
21 Carbonell Miguel. “Eficacia de la Constitucién y Derechos Sociales...”, op. cit., nota 9, p. 29.
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1.3.1.- Exigibilidad Politica.
En cuanto esta primera categoria, se destaca la lucha que se ha sostenido a lo largo de la historia
del siglo XX por desideologizar la forma en que se asumen los derechos sociales y universalizar

el reconocimiento de los mismos.

Lo anterior, para el jurista argentino Victor Abramovich, resulta consecuencia del trabajo
colectivo desarrollado por distintos agentes sociales, desde tedricos, activistas de derechos
humanos, jueces y tribunales sensibles al desarrollo del constitucionalismo y del derecho
internacional de los derechos humanos, quienes desde la movilizacién activa de las distintas
organizaciones y asociaciones civicas han hecho posibles los avances politicos para la garantia y

el goce efectivo de los derechos sociales que de otra manera no hubieran sido posibles.?

Esto quiere decir que la exigibilidad, a juicio del profesor Arango, al menos desde el aspecto
politico, requiere un trabajo constante de parte de los distintos agentes consistente en un
continuo analisis de las experiencias comparadas, lobby politico, desarrollo doctrinal, decisiones
macroecondmicas, acuerdos o convenios internacionales y litigio internacional con miras de
conseguir la plena vigencia de los derechos sociales como verdaderos derechos humanos vy

fundamentales.??

Ejemplos de este tipo de exigibilidad lo encontramos en los informes alternativos presentados
por la sociedad civil al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacion
de Naciones Unidas, en adelante ONU, en el monitoreo del cumplimiento de las obligaciones
internacionales contraidas por los Estados parte del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, en adelante, PIDESC.

Desde otra perspectiva, la participacién de la sociedad civil en el proceso de formulacidn, disefio
y seguimiento de las politicas publicas implica que son los ciudadanos quienes van a dar cuenta
de forma ostentosa respecto de las acciones y omisiones que desconocen los estandares de

proteccién y garantia internacionales de sus derechos.

22 Abramovich, Victor, “Una aproximacion al enfoque de derechos en las estrategias y politicas de
desarrollo”, Revista de la CEPAL num. 88, abril de 2006, pp. 36-50, en Arango Rivadeneira, R., “Derechos
Sociales”, op. cit. nota 4, p.1698.

23 Arango, Rodolfo, “Derechos Sociales”, op.cit. nota 4, p. 1699.

21



1.3.2.- Exigibilidad Juridica o justiciabilidad.

Conviene precisar, en este punto, que la exigibilidad es el aspecto de los derechos sociales que
mayores desafios plantea a nivel conceptual, interpretativo e institucional, y que no han sido del

todo resuelto ni en la teoria ni en la practica.

A juicio del profesor Arango, es precisamente aquella dificultad lo que constituye un reto
atractivo a la par de importante: la posibilidad de realizar efectivamente un minimo de justicia
gue asegure la estabilidad de las sociedades que buscan asegurar la paz por via del derecho, en
particular mediante el modelo de Estado social, constitucional y democratico, y los sistemas de

proteccién nacional, regional y universal de los derechos humanos.?

Tradicionalmente, en esta materia, se ha distinguido entre dos estrategias complementarias
entre si para desarrollar y avanzar en cuanto a la justiciabilidad de los derechos sociales. La
primera de ellas toma como sustento el derecho internacional en relaciéon a los derechos
humanos,® otorgadndole mayor importancia a los principios de progresividad y prohibicién de
retroceso o regresividad,?® control de convencionalidad?’ e interdependencia, integralidad e

indivisibilidad de los derechos humanos,?® los cuales son tenidos como referentes.

La segunda perspectiva o estrategia, basa su argumento en el denominado constitucionalismo

social?® y los avances interpretativos3’, sistemas propios de economias emergentes como la de

24 Arango, R., ibid.

25 Vasak, Karel “The international dimensions of humans rights”, revisado y editado para la edicién inglesa
por Philip Alson, Connecticut Greenwood Press, 1982; Abramovich, Victory Courtis Christian “Los derechos
sociales como derechos exigibles” Madrid, Trotta, 2002.

26 Courtis, Christian, “Ni un paso atras. La prohibicidn de regresividad en materia de derechos sociales”,
Buenos Aires, en colaboracion de CEDAL/CELS, 2006.

27 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.) “El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre Corte
Interamericana de Derechos Humanos y jueces nacionales”, México, Fundacién Universitaria de Derecho,
Administracién y Politica, 2012.

28 Sepllveda, Magdalena “Human Rights Reference Handbook” Costa Rica, 2004.

29 pisarello, Gerardo “Los Derechos sociales en el constitucionalismo democratico” Boletin Mexicano de
derecho comparado, vol. 92, mayo-agosto 1998, pp.439-356.

30 prieto Sanchis, Luis “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial” Revista del centro de
estudios Constitucionales, num. 22, Madrid, 1995, pp. 9-57.
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los paises de Latinoamérica®! y aquellos pertenecientes a la antigua cortina de hierro, como

también de Sudéafrica.

Ambas argumentaciones, convergen en la practica, tal como se ve en la doctrina del bloque de
constitucionalidad en Colombia o en laincorporacién de los tratados internacionales de derechos
humanos a la Constitucion en Argentina o México,3 los cuales repotencian las posibilidades de
responder satisfactoriamente a las objeciones elevadas en contra de los derechos sociales como

verdaderos derechos humanos y fundamentales.
1.4.1.- Objeciones planteadas respecto a la exigibilidad de los derechos sociales.

Tres han sido las objeciones que histéricamente se han efectuado a los derechos sociales

humanos y fundamentales: una cognitiva, otra metodoldgica y una funcional.

De la posibilidad de desvirtuar los argumentos que las sustentan dependerd la defensibilidad de
los derechos sociales, en el entendido de derechos subjetivos exigibles directamente ante los
jueces constitucionales e internacionales frente a vacios en la regulacién o la ley y la

imposibilidad factica de un Estado.?*

Si bien las objeciones que a continuacién se exponen se realizan principalmente en torno a los
derechos fundamentales, los derechos sociales no dejan de ser susceptibles a las mismas

observaciones tal como se vera a continuacion.

A continuacidn, desarrollaremos, brevemente, las objeciones a efectuadas respecto a la
exigibilidad de los derechos sociales y posteriormente plasmar las respuestas que han recibido

por parte de la doctrina.

31 Gargarella Roberto, “Courts and Social Transformation in New Democracies: An Institutional Voice for
the Poor?” Aldershot, 2006.

32 Arango, R., op. cit., nota 4, p. 1700.

33 Carbonell, Miguel, “Derechos sociales y derechos de las minorias”, México, 2001.

34 Arango, R., op. cit., nota 4, p. 1699.
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A.- Objecién Cognitiva.

Dicha objecién, en palabras del profesor Arango, sostiene que “no seria posible conocer el
momento exacto en que se vulnera un derecho social, humano o fundamental, en consideracion

al cardcter o grado de indeterminacién de sus componentes.”3

En otras palabras, resulta imposible conocer quién vulnera un derecho — la familia, el Estado o la
comunidad internacional - en cuanto al sujeto; y respecto del momento, es decir el cuando o

desde qué momento se vulnera.

En este punto se hace hincapié ademas en la dificultad que implica determinar el grado o nivel
de suficiencia que satisfaga tal derecho o pretension. A modo de ejemplo se hace referencia a la
calidad y/o cantidad respecto de la alimentacidn que requiere una persona que carece de los

medios para hacerse de ellos y subsistir dignamente.

Esta postura, haciendo referencia a los derechos de libertad, consistentes en aquellos derechos
vinculados al reconocimiento y proteccion de las actividades desarrolladas por los individuos en
consideracion a su voluntad. Ejemplos de aquello se encuentran en el derecho de libre expresion,
libertad de transito, el libre intercambio de bienes y servicios, etc. Dicha postura precisa que, en
cuanto a la vulneracion de los derechos de libertad, a consecuencia de la accion del Estado, es
claramente reconocible y verificable. No obstante, se destaca laimposibilidad de aplicar lamisma
Iégica para los casos de vulneracién de derechos infringidos por omisién donde no existe, por

definicion, un autor ni accion identificables.

En definitiva, seria imposible conocer o establecer, de forma empirica, el quién, cuando y cémo
se produce una vulneracién de un derecho, social o fundamental. En razén de la indeterminacion

del sujeto y momento en que esta se produce.

Asi, seguin este enfoque, los derechos de libertad son anteriores al Estado y, para su goce
efectivo, se requeriria simplemente que el aparato estatal no interfiera en la érbita protegida

por el derecho, reduciendo el costo para su proteccion el equivalente a cero, lo cual no seria el

35 Arango, R. op. cit. nota 4. p. 1701.
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caso para los derechos sociales, cuyo reconocimiento supone la existencia del Estado y por lo

mismo, costoso.3®
B.- Objecion metodoldgica.

Nuevamente en palabras del profesor Arango, “relacionada muy de cerca con la objeciéon
anterior, esta vez se hace énfasis en la presunta inexistencia de procedimientos objetivos y
criterios racionales para decidir sobre la vulneracion de los derechos sociales humanos vy
fundamentales. En contraste nuevamente con los derechos liberales que si contarian con

métodos para establecer su vulneracion.”¥’

A modo de ejemplo se mencionan los criterios dogmaticos generados con tales propdsitos en
relacién a los derechos de libertad, como el dmbito de proteccién, afectacién, limitacién o

vulneracidn, en concordancia al principio de proporcionalidad.

Para los criticos de los derechos sociales, humanos y fundamentales, estos derechos carecen de
instrumentos para reconstruir racional y objetivamente las decisiones correctas a adoptar, sin

desconocer derechos de terceros, como la propiedad o el principio democrético.>®

En sintesis, los derechos sociales, con contarian con la base tedrica suficiente que permita
identificar con claridad a los agentes obligados como tampoco un momento determinado de la
vulneracion, es decir, dan cuenta de la carencia de un método normativo que establezca o regule
con claridad la frontera entre ellos e incluso otras categorias de derechos, que podrian verse
afectados por la superposicion de intereses en cuanto a la proteccién, promocion y garantia de

los mismos.
C.- Objecidn Funcional.

Dicha critica, siguiendo con la explicacion del profesor Arango, supone que si los jueces

garantizan judicialmente los derechos sociales humanos y fundamentales se desconoce en

36 |a tesis respecto al no coste o gratuidad de los derechos liberales y que si lo harian los derechos sociales
ha sido desvirtuada por Holmes, Stephen y Sunstein, Cass en “Costo de los derechos” Buenos Aires,
editorial Siglo XXI, 2011.

37 Arango, R. op.cit. nota 4. 1701

38 Arango, R., ibid.
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consecuencia al Estado democratico de Derecho y se abriria la puerta a un Estado judicial,
caracterizado por la arbitrariedad en el reconocimiento de prestaciones positivas a unos y a su

negacion a otros.

Lo anterior, sumado al grado de indeterminacidn de estos derechos y a la inexistencia de
métodos para un control efectivo, en otras palabras, la justicia casuistica o selectiva, podria
destruir facilmente los principios de libertad, propiedad e igualdad tan caros a la tradicién

democratica de derecho.®
1.4.2.- Respuestas doctrinales a las objeciones planteadas.
A.- Respuesta a la objecidon cognitiva.

Se responde, a este respecto, que dicha objecidn parte de un concepto mecanico de omision, de
forma tal que si no se presenta una causa eficiente no se genera, en consecuencia, vulneracion

alguna de un derecho.

Sin embargo, el concepto de omisién en el dmbito juridico no es factico, sino normativo.*° De
esta forma es posible determinar cognitivamente cuando la omisidon de una conducta debida
genera un riesgo o dafio atribuible a actores determinados, mediante métodos y argumentos ya

institucionalizados.

Ejemplos de lo anteriormente expuesto pueden encontrarse tanto en materia penal y civil. Nos
referimos ala doctrina de imputacion objetiva, que considera la causalidad juridica, como criterio
para imputar o determinar la responsabilidad; mientras que por lado del derecho privado puede
hacerse referencia a la responsabilidad vicaria o de agente, presente en el articulo 2325 de

nuestro Cédigo Civil.

Ambos casos representan claramente criterios objetivos de responsabilidad aplicables a
situaciones de omisidn por parte de un agente especifico en consideracién a acciones

determinadas y esperables.

39 Arango, R. Ibid.
40 Nino, Carlos S., “On Social Rights”, Aarnio, Rechtsnorm und Rechtwirklichkeit, Berlin, 1993, pp. 295-299.
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Lo anterior puede reforzarse, a su vez, con una amplia gama de doctrina internacional,
principalmente observaciones generales emanadas de érganos internacionales como el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU quienes reiteran que el conocimiento
en cuanto al incumpliendo de estdndares universales en determinada materia no es tarea

aleatoria o imposible.*!
B.- Respuesta a la objecion metodoldgica.

Autores reconocen que esta es una materia ain en evolucién®. Sin embargo, una argumentacién
contra-factica y consecuencialista permite determinar el momento de la omision pese a las
circunstancias de urgencia, como la de un caso extremo, esto lleva prima facie, a la consumacion

de un riesgo o dafio para el titular del derecho a una prestacién factica positiva del Estado.*?

La creciente y abundante jurisprudencia internacional ha desarrollado y, con ello, perfeccionado
alolargo del tiempo una metodologia para el establecimiento de vulneraciones de derechos. De
esta forma, el principio de proporcionalidad y el método de la ponderacion juegan un papel

fundamental.

La multiplicidad de posibles obligados ya sea el Estado, la comunidad local o la internacional hace
necesaria la aplicacion de los principios de subsidiariedad y solidaridad, de forma tal que la

persona no quede abandonada a su suerte por el sélo hecho de no poder ayudarse a si misma.*

De lo anterior se desprende que la ausencia de texto normativo de rango superior no es
argumento suficiente para eximir al Estado de responsabilidad u de denegar las prestaciones

facticas cuando estas son objetivamente requeridas.
C.- Respuesta a la objecidon funcional.

Sin lugar a dudas se debe realizar una clara distincién entre las funciones legislativas,

correspondiente principalmente a los legisladores -pero que desde luego también puede

41 Arango, Rodolfo, op. cit. nota 4, p. 1703.

42 Clérico, Maria, Laura, “El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accidn v la insuficiencia por
omision o defecto” en Carbonell, Miguel, “El principio de proporcionalidad y la interpretacién
constitucional”, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2009, pp.125-174.

43 Arango, Rodolfo, “El concepto de derechos sociales fundamentales”, 22. ed., Legis, Bogotd, 2012, p. 155.
44 Arango, Rodolfo, op. cit. nota 4, p. 1703.
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atribuirse a toda aquella autoridad con la atribucién de generar normas con efectos
generalmente vinculantes- y la funcién judicial realizada fundamentalmente por los jueces de la
republica, nuevamente sin excluir otros tribunales especiales, para evitar la quiebra de los
principios fundamentales del Estado constitucional y democrdtico de derecho moderno,

entiéndase por ello la judicializacidn de derechos y sus consecuencias.

La amplia doctrina internacional® y el derecho comparado han generado la construccién de
criterios y métodos o modalidades interpretativas como el Illamado “estado de cosas
inconstitucionales” en materia de prisiones, poblacién objeto de desplazamiento forzado,

sistema de salud o pensional, entre otras.

Las medidas judiciales adoptadas pueden ser altamente complejas y diversas segun las
caracteristicas particulares de cada caso y pais, por un lado, y la variedad de derechos en juego

por otro.

La jurisprudencia ha reaccionado considerando, en primer lugar, el principio de que los Estados
sélo se encuentran obligados hasta el limite de lo posible, lo cual ha generado: sentencias
interpretativas, diferidas, condicionadas, etc., incluso se han dictado érdenes generales y
estructurales para exigir el cumplimiento de actuaciones complejas y coordinadas de varias

instituciones estatales requeridas para la satisfaccion de un derecho social.

Cualquiera sea la situacién, el legislador e incluso el constituyente podrian intervenir para
modificar, corregir o derogar lo dispuesto por los jueces constitucionales o internacionales,
debiendo asumir la carga de la argumentacién para separarse de las dérdenes judiciales

proferidas.

Asi, para finalizar este primer capitulo, el profesor Arango, ha sefialado con especial elocuencia:
“Claro es, que lo anterior representa un gran desafio para el constitucionalismo global del siglo
XXI, consistente en la consolidacién de una doctrina constitucional e internacional para

desarrollar la proteccidn 6ptima y efectiva de los derechos sociales.*®

4> Young Katherine G., “The Minimum Core of Economic and Social Rights: A Concept in Search of Content”
The Yale Journal of International Law 33, Yale, 2008, pp. 113-175.
46 Arango, Rodolfo, op. cit., nota 4, p. 1705.
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Capitulo Il. De La Salud y sus implicancias como derecho social.

2.1.- Concepto.

Laidea respecto de lo que se ha entendido por salud a lo largo del tiempo ha resultado un asunto
siempre complejo y en constante evolucidn. En el transcurso de nuestra historia como civilizacion
esta problematica ha sido abordada principalmente desde dos posturas: La primera pone en el
centro del debate la prevencion y el tratamiento de la enfermedad fisica; mientras que la
segunda destaca el bienestar psicolégico y su interaccion con la biologia. En razén a la naturaleza

de este concepto ninguna de las dos posturas alcanza a eclipsar o superar a la otra.

El término “Salud” proviene del latin salus-utis, y en épocas remotas significaba estar en
condiciones de superar una dificultad. Por lo tanto, se asume inicialmente, como el estado en

que se encuentra un organismo para ejercer y desarrollar normalmente sus funciones.

En la era moderna, diversas organizaciones han intentado definir este concepto. Desde un punto
de vista lingtistico, La Real Academia Espafiola, ha definido con la siguiente féormula a la salud:

“El estado en que el ser orgénico ejerce normalmente todas sus funciones.”*’

A su turno, en relacién a sus funciones, se comprenden las funciones vitales propuestas o
aceptadas generalmente por la biologia, es decir: nutricién, la interaccién con otras personas y

seres vivos, y la reproduccion.

Por su parte la Organizacién mundial de la Salud, en adelante OMS, definié la salud, en el afo
1948, como “Un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no la mera ausencia de
enfermedad o discapacidad”.®® El término salud, por tanto, no sélo incluye la falta de
enfermedad desde la perspectiva fisica, sino que también comprende factores psicoldgicos y
sociales que contribuyen a disminuir las probabilidades que nuestro organismo desarrolle

afecciones.

47 Real Academia de la Lengua Espafiola. [consultado junio 2018] Rae.es [en linea]

<http://dle.rae.es/srv/fetch?id=X7MRZku>
48 Constitucién de la Organizacién Mundial de La Salud, 1948, preambulo.
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De acuerdo al psicélogo Alberto Vasco® una correcta definicién de salud no sélo comprende un
estado de la persona, sino que consistiria en un elemento que contribuye satisfacer nuestras

necesidades y alcanzar nuestros objetivos, en sintesis, conseguir bienestar.

En el mismo sentido resulta importante destacar que la salud ya no constituye elemento aislado
de un individuo, sino que se considera, en gran medida, relacionada con la interaccién de las

personas o grupos y el entorno.

En contrapartida al concepto de salud, se encuentra el de “enfermedad”, el que ha sido definido,
por el diccionario de terminologia médica TEIDE, como: “Conjunto de alteraciones morfoldgico-
estructurales que se producen en organismo como consecuencia de un agente morbigeno
interno o externo, contra el cual el organismo no tiene la capacidad de oponerse o no consigue
enfrentarlo con la suficiente fuerza.”*°. Mientras, el diccionario médico de la Universidad de
Navarra, la ha definido como una: “f. Alteracion patoldgica de uno o varios érganos, que da lugar

a un conjunto de sintomas caracteristicos.”>!

Por su parte, las lesiones, se han definido como: “f. Alteracién de un érgano que entrafia no sélo
una modificacion morfolégica, sino también funcional. Las lesiones pueden ser muy diferentes
tanto por la alteracién que producen como por los agentes que las provocan.”*? Sin embargo,
para efectos de nuestro estudio se tendran por subsumidas dentro del concepto enfermedad, ya
gue importan un estado de salud no pleno, por lo que, desde el andlisis del derecho a la salud,

implican una distincidn innecesaria

Desde el punto de vista practico, a menudo la salud y la enfermedad son consideradas como un
mismo continuo. En consideracién al estado fisico y mental de los individuos, todas las personas

durante su vida se encuentran en un punto entre aquellos extremos.

Sin perjuicio de lo sefialado previamente, el concepto de salud, hasta el momento, se representa

un tanto amplio y, en consecuencia, vago para los efectos del presente analisis.

4 Vasco U., Alberto. “Enfermedad y Sociedad”, Ediciones Hombre Nuevo. Medellin, Colombia. 1979, p. 17.
%0 Diccionario Médico TEIDE. 1ra ed. 2002.

51 (Clinica Universidad de Navarra. [en linea] Diccionario Médico [consultado julio 2018]
<https://www.cun.es/diccionario-medico>.

52 Clinica Universidad de Navarra, Diccionario Médico, ibid.
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Por ello, a continuacién, en consideracidn a los requisitos y caracteristicas previamente
expuestos, es necesario a acotar la definicion de lo que se entendera por Salud en el sentido de
Derecho Social. Consideraremos, por tanto, dentro de este concepto, de forma preliminar,
aquellas prestaciones basicas de salud que el Estado se encontraria, desde y hasta cierta medida
obligado, a proveer a sus ciudadanos con el propdsito de asegurar niveles minimos de
satisfaccién en relacién a la dignidad humana y equidad acorde a los avances técnicos vy

cientificos, en concordancia al desarrollo econdmico social y la normativa internacional.
2.2.- Modelos biomédico y biopsicosocial.

Uno de los aspectos mas controvertidos en cuanto al contenido del concepto de salud es el
debate en torno a separar o unificar la salud fisica con la mental, una discusién que se remonta

incluso a la cldsica distincidén entre cuerpo y alma.

Desde mediados del siglo XX, es el modelo biomédico el que ha dominado en el ambito de la
medicina. Los profesionales que siguen este modelo se centran exclusivamente en la
modificacion de factores bioldgicos para prevenir y tratar la enfermedad. La perspectiva
biomédica es identificable, en consecuencia, con la concepcidon de salud como ausencia de

enfermedad.

En contrapunto al modelo biomédico, se encuentra el biopsicosocial, que entiende la salud como
un concepto global determinado por tres aspectos, como su nombre sugiere, el bioldgico, el
psicoldgico y lo social. En lugar de tratar por separado la salud fisica y la mental, desde este

modelo la salud se ve como un todo, y el cuerpo, junto con la psique, son aspectos indistinguibles.

Dadas estas definiciones, podemos afirmar, que el modelo biopsicosocial es mas amplio e

inclusivo que el biomédico.

Desde el punto de vista del Derecho, un concepto amplio de salud implica que garantizar la salud
sin mayores distinciones, genera como consecuencia una mayor necesidad por cobertura y un

aumento en la carga fiscal para el Estado.
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Sin embargo, la fortaleza de dicho modelo estriba en la posibilidad de aumentar dicha esfera y
comprender, dentro de la salud, otros elementos que tradicionalmente son excluidos del

concepto de este derecho.

Lo anterior, en definitiva, constituye una herramienta, mediante la cual la relacién con el medio
ambiente y nuestros semejantes, junto al acceso a los tratamientos y medicina, se transforman
para el Estado en mecanismos directos de promover y garantizar la salud de forma generalizada

en la sociedad.
2.3.- Factores que determinan la salud.

En consideracion a lo expuesto, en el concepto salud intervienen factores de distinto tipo:
biolégico, psicoldgico y social. En consecuencia, el nimero de variables concretas que lo

determinan es muy amplio.

A continuacién, se mencionan aquellos que la Organizacion Mundial de la Salud considera mas

relevantes:
1) Entorno.

En relacion a las condiciones en la que se desarrolla la vida, tanto desde el punto de vista del

individuo como la relacidn que se mantiene entre el sujeto y la colectividad.

Este concepto no sélo abarca las locaciones donde dichas interacciones se van a producir, sino
que también constituyen verdaderas entidades sociales o sistemas que cambian y pueden

promover, o empeorar, las condiciones de salud.>?

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) ha impulsado varios programas en relacion a los

distintos entornos que ha considerado importantes de abordar.

En 1992, la OMS, lanza el programa denominado originalmente como Health Promoting Hospital
Network, que seria conocido en el mundo de habla hispana como Hospitales Promotores de

Salud, el que busca generar una amplia red de apoyo tecnolégico y humano a nivel internacional

53 HBSC Espafia, Health Behaviour in School-aged Children [en linea] Estilos de vida y Promocién de la
Salud: material didactico. Tema 7 [consultado julio 2018].
<http://grupo.us.es/estudiohbsc/images/pdf/formacion/tema7.pdf>.

32



entre dichas instituciones; de forma posterior, en 1995, se lanza la Iniciativa Global de Escuelas
Promotoras de Salud, en concordancia con los mecanismos para la promocién de la salud
establecidos en la Carta de Ottawa, de 1986°*; siguiendo el mismo orden, en 1996, la OMS
impulsa el programa denominado Prisiones Saludables con el propdsito de mejorar las
condiciones de salud e higiene de los reclusos. Finalmente, en esta cadena de programas, destaca
aquel respecto a los entornos urbanos, el que nace a partir de los acuerdos celebrados en el

Consejo de Shanghdi sobre Ciudades Saludables en China durante el afio 2016.

Del mismo modo se debe considerar que el progreso cientifico y tecnolégico, si bien aportan
mejoras en nuestras condiciones de vida, al mismo tiempo, generan nuevas situaciones que
perjudican la salud de los individuos. Podemos mencionar entre estas: La contaminacion, el
acceso en conjunto a los habitos de nutricién y consumo de alimentos poco saludables, y el
incremento de factores que favorecen afecciones psicoldgicas como el estrés, que afecta de

forma negativa y transversal a nuestro organismo.
Il) Genética.

Si bien, en la actualidad, en consideracion al avance tecnolégico, la genética puede exhibir logros
importantes en el tratamiento de enfermedades, asi se han producido avances significativos en
el diagnodstico y, parcialmente, en la prevencion de algunas enfermedades de este tipo,

particularmente de las enfermedades monogénicas.*®

Algunas enfermedades se pueden diagnosticar hoy en dia en forma certera mediante analisis de
ADN, sin embargo, estos muchas veces resultan inaccesibles por su alto costo y, desde el aspecto

técnico, por la baja disponibilidad de laboratorios que los practiquen.

La prevencion primaria de las enfermedades genéticas es todavia un objetivo dificil de alcanzar,

autores destacados en esta materia, como el genetista y médico pediatra argentino Dr. Victor B.

54 Organizacién Panamericana de Salud [en linea] Acerca de las Escuelas Promotoras de Salud [consultado
julio 2018]
<https://www.paho.org/hg/index.php?option=com_content&view=article&id=4563%3Aabout-health-
promoting-schools&catid=7783%3Aabout&Itemid=41717&lang=es>.

55 penchaszadeh, Victor B., [en linea] “Genética, salud y derechos humanos” [consultado julio 2018]
<http://www.vocesenelfenix.com/content/gen%C3%A9tica-salud-y-derechos-humanos>.
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Penchaszadeh, sefialan que la fortificacién de alimentos con acido félico ha permitido reducir a
la mitad la frecuencia de malformaciones del tubo neural, anencefalia y espina bifida®,

relacionados con mutaciones genéticas.

Siguiendo al mismo autor, quien sostiene que el diagndstico temprano en relacién al darea
neonatal de algunas pocas enfermedades genéticas y su tratamiento oportuno es un ejemplo de

prevencion secundaria exitosa.

Es asi como, gracias al desarrollo técnico en este campo de la medicina, el diagnéstico y

tratamiento temprano de esta clase de enfermedades cobran especial significado.

Las limitaciones de la prevencién primaria y secundaria, y la complejidad de los pocos
tratamientos efectivos, han determinado el auge de la prevencidn basada en opciones
reproductivas, mediante la detecciéon de parejas en riesgo elevado de tener descendencia
afectada con alguna enfermedad monogénica, seguida de asesoramiento genético, diagndstico
prenatal voluntario de la afeccién en cuestion e interrupcion de los embarazos afectados a
solicitud de la pareja. Nos es posible dejar de hacer notar la complejidad ética y legal de este
enfoque en nuestro pais, en que la legislacién, a diferencia de los paises desarrollados, aun no
reconoce el derecho de las parejas a tomar decisiones reproductivas para evitar descendencia

con enfermedades genéticas.

Los principales obstaculos en el diagndstico, tratamiento y prevencion de las enfermedades
monogénicas segun el médico argentino estdn relacionados con el poco interés del Estado en
fortalecer el sistema publico de salud y la consiguiente falta de racionalidad y regionalizacién en
la distribucidon de los servicios, el costo de las tecnologias, los fines de lucro de los seguros de
salud que acentuan las inequidades de acceso, y el bajo nivel de capacitacién de los profesionales
de salud en este campo. Por otra parte, las restricciones legales a la interrupcién voluntaria del
embarazo por defectos fetales graves dificultan la aplicacion de la metodologia mas difundida en

el mundo para la prevencién de enfermedades genéticas graves.

56 penchaszadeh, Victor B., ibid.
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lll) Nivel socioeconémico.

Es ampliamente aceptado a nivel mundial que mientras menor es el nivel socioeconémico,

menor es, a su vez, el nivel de salud, de un individuo.>’

El estilo de vida y comportamiento de las personas se encuentra relacionado, en mayor o menor
medida, con su nivel-socio econémico. Esto afecta inequivocamente la salud, por ejemplo, el
habito de fumar, la actividad fisica y los alimentos que consumen, los afectan mejorando o

empeorando las condiciones de salud de los individuos.>®

Desde otra perspectiva, se ha demostrado que mientras menor es el segmento del grupo socio

econdmico, mayor prevalencia de indicadores de un estilo de vida poco saludables.>®

En base a ello, es que autores de distintas partes del mundo, sostienen que las diferencias en la
salud y el comportamiento entre personas se distintos estratos o clases sociales deberia ser
considerada al momento de disefiar los programas de promocién de salud, en orden para que

sean efectivos.®®

Por ello, es posible afirmar que, en consideracidn a las condiciones econdmicas y sociales, de un
individuo, estas tienen importantes consecuencias para la salud del sujeto, ya que no sélo se
relacionan con sus habitos personales y de consumo, sino que a su vez determinan el nivel de
acceso y la calidad de los servicios médicos, tanto preventivos como paliativos, a los que puede

aspirar. Lo anterior, en consecuencia, supone que las personas con un nivel socioeconémico

57 Al respecto se pueden consultar los siguientes informes:

Kunst A. E., Looman, C. W. and Mackenbach, J. P., “Socio-economic mortality differences in the
Netherlands in 1950-1984: regional study of cause-specific mortality.Social Science and Medicine”, 31,
141-152, 1990; Rodriguez, J. A. and Lemkow, L. “Health and social inequities in Spain. Social Science and
Medicine”, 31, 351-358, 1990; Wing, S., Barnette, E., Casper, M. and Tyroler, H. A. “Geographic and
socioeconomic variation in the onset of decline of coronary heart disease mortality in white women.
American Journal of Public Health”,82,204-209, 1992.

58 Osler, M. Social class and health behaviour in Danish adults: a longitudinal study. Public Health, 107,
251-260. 1993

59 Hulshof, K. F., Lowik, M. R., Kok, F. G., Wedel, M., Brants, H. A., Hermus, R. J. and ten Hoor, F. “Diet and
other life-style factors in high and low socio-economic groups (Dutch Nutrition Surveillance System).
European Journal of Clinical Nutrition”, 45, 441-450, 1991.

80 Shinko, Y., Takehito, T., Keiko, N. & Masafumi, W.“Effectiveness of a community leaders programme to
promote healthy lifestyles in Tokyo, Japan” 2001. Traduccién propia. [en linea] Oxford Academy
[consultado julio 2018]. <https://academic.oup.com/heapro/article/16/3/235/653848>.

35



elevado gocen, a su vez, de una mayor esperanza de vida en contraposicién a los que no gozan

del mismo nivel social o econémico.
IV) Redes de apoyo social.

Desde el punto de vista de la Salud, cuando se hace referencia a la red social, se centran en los

vinculos, relacién y posicidn social con la que cuenta un individuo.®!

Se ha reconocido al sociélogo y filésofo francés, Emile Durkheim, como el pionero respecto a
trabajos que relacionan la cohesién e integracion social con la salud. En su obra “El Suicidio” del
afio 1897, el autor demuestra cdmo los hechos sociales pueden ser utilizados para explicar los

patrones cambiantes de la tendencia hacia el suicidio.

Desde la psicologia, el autor psicoanalista inglés Johan Bowly, considerado por algunos como uno
de los mas importantes psiquiatras del siglo XX, férmula en 1969 la denominada the attachment
theory®?, o teoria del apego®, relacionada con el medio ambiente y la patologia. En concreto,
mediante el estudio de los mecanismos a través los cuales el medio contribuye al desarrollo de

la génesis de la neurosis en la primera infancia.

Otros autores, en tanto, utilizaran estos estudios como piedra angular para el desarrollo de sus
propias teorias y publicaciones, generando de esta forma nuevos postulados. Entre estos autores

|64

destacan las obras desarrolladas por John Cassel® y Gerald Caplan®®, quienes publican durante

el afio 1974 sus investigaciones por separado.

En sintesis, las ideas formuladas por J. Cassel, sostienen que los cambios en el ambiente social
pueden alterar la resistencia de los individuos hacia la enfermedad, debido a las alteraciones

metabdlicas que desencadenan. La falta de sefiales o de informacidn relevante por parte de

61 Fernandez Pefia, Roser, “Redes sociales, apoyo social y salud”, Revista de Recerca i Investigacié en
antropolia, Nimero 3, p.13, diciembre, 2005 [en linea] Universitat Autonoma de Barcelona [consultado
julio 2018] <http://revista-redes.rediris.es/Periferia/english/number3/periferia_3_3.pdf>.

62 Bowly, John, “The attachment and loss”. ed. Hogarth Press, Londres, 1969.

83 Traduccién personal.

64 Cassel, John, “Psychosocial Processes and Stress. Theoretical Formulations”. International of Health
Services, 1974.

85 Caplan, Gerald, “Systems and Community Mental Health.” Behavioral Publications. New York.
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relaciones sociales, en especial las referidas a personas significativas y proximas para el

individuo, puede constituir el origen de la enfermedad.®®

En otro sentido, la aportacion de G. Caplan se dirige a subrayar la importancia que tiene para el
bienestar de los individuos los recursos derivados de las distintas relaciones sociales mantenidas
tales como apoyo emocional y el instrumental. Entre los postulados de su teoria, se destaca la
necesidad de realizacion de actividades que deberian realizar los profesionales de la salud para
favorecer el desarrollo de contactos sociales proveedores de apoyo en una determinada

comunidad.®’

En cuanto a las redes de Apoyo Social, desde el punto de vista conceptual, se han distinguido 4

elementos que la conforman:%®

a) Apoyo emocional: Expresiones de empatia, amor, confianza y preocupacion.
b) Apoyo instrumental: Ayuda material, instrumental y servicios.
c) Apoyo informativo: Consejos, sugerencias, retroalimentacién e informacién.

d) Interaccion social positivo: Integracién social, sentido de pertenencia, compaiiia.

En base a lo expuesto, autores nacionales como Martin Plaza G, residente de Medicina Familiar
de la Universidad Catdlica y voluntario de Acercando Salud, una organizacién sin fines de lucro,
sefiala: “La importancia de lazos sociales fuertes y el apoyo social en influenciar las conductas
relacionadas a salud, es la esencia del promotor de salud y su potencial costo efectividad. Esta
habilidad para facilitar la relacién prestador-paciente, mejorar la utilizacidon de la atencién en
salud y promover la reduccion de riesgos en salud, lo hacen un potencial puente invaluable entre

las comunidades y el sistema de salud.”®

%6 Fernandez Pefia, Roser, op. cit., nota 47, p.4

67 Fernandez Pefia, Roser., ibid.

68 Oakar, C., “Community Health Workers: Bridging the Gap between Patients and the Health Care System”.
Florida Association of Community Health Centers.

89 plaza, Martin. “Promocidn de Salud y Apoyo Social” [en linea] Pontificia Universidad Catdlica [consultado
julio 2018] <http://medicinafamiliar.uc.cl/html/articulos/342.html>.
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De esta forma, para finalizar el presente apartado, es posible sostener que el mantener
relaciones sociales sanas y formar parte activa de una comunidad incrementa o mejora nuestra
salud y, por tanto, nuestro bienestar. No se puede dejar considerar, ademas, que la interaccion
positiva con quienes nos rodean mejora nuestro bienestar psicolégico y también influye en

nuestra salud fisica.
V) Servicios de salud.

Este aspecto se relaciona con dos factores previamente mencionados: el entorno fisico y el nivel

socioecondmico.

Cuanto mas facil le resulte a una persona el acceso a los servicios de salud y mejores sean en su
calidad, mads probable serd que pueda prevenir y curar satisfactoriamente las enfermedades que

lo afligen.

A nivel internacional, la OMS’®, mediante la Resolucién N°14 aprobada por el Consejo Directivo
53°, durante el 2014, dentro del denominado “Marco de la Estrategia para el Acceso Universal a
la Salud y la Cobertura Universal de Salud”, ha realizado esfuerzos por determinar o configurar
las condiciones que permitiran a los paises orientar y evaluar sus politicas y medir los progresos

en torno a cuatro lineas estratégicas simultaneas e interdependientes:

a) Ampliar el acceso equitativo a servicios de salud, integrales, de calidad, centrados en las
personas y las comunidades.

b) Fortalecer la rectoria y la gobernanza.

c) Aumentar y mejorar el financiamiento, con equidad y eficiencia, y avanzar hacia la
eliminacion del pago directo que se convierte en barrera para el acceso en el momento
de la prestacion de servicios

d) Fortalecer la coordinacién intersectorial para abordar los determinantes sociales de la

salud.

70 53° Consejo Directivo 66° Sesidn del Comité regional de la OMS para las Américas, Washington, D.C.,
EUA, del 29 de septiembre al 3 de octubre del 2014. [en linea]Paho.org [consultado julio 2018]
<https://www.paho.org/hg/dmdocuments/2014/CD53-R14-s.pdf>.
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En cuanto al financiamiento de la salud la OMS a su vez ha sefialado: La financiacion de la salud
se ocupa de la generacién, asignacion y utilizacidn de los recursos financieros destinados a los

sistemas de salud. Algunos aspectos de la financiacién de la salud son:

a) Coémo y donde recaudar fondos suficientes para la salud;
b) Cdédmo superar los obstaculos financieros que impiden el acceso de muchos pobres a los
servicios de salud, o

c) Como ofrecer una combinacién equitativa y eficiente de servicios de salud.
A este respecto, dicha institucidn, en el afio 2010 realizé un informe’ en relacién a la forma de
como los paises, miembros o no, pueden mejorar en cuanto a la administraciéon de recursos
entorno ala salud, y en cuyo mensaje se destaca: “Este informe calcula que entre el 20% y el 40%
del gasto sanitario total se pierde por la ineficiencia y sefiala 10 dreas especificas en las que unas
politicas y practicas mas adecuadas podrian aumentar el impacto de los gastos, a veces de
manera espectacular. La inversion de estos recursos de forma mas sensata puede ayudar a los

paises a acercarse mucho mas a la cobertura universal sin aumentar el gasto.”

En definitiva, para concluir este apartado, el acceso a los servicios de salud es un tema de gran
importancia, toda vez que reviste el medio por el cual los individuos tendrdn acceso a las
prestaciones que les permitan mejorar su bienestar y es por ello que se debe considerar con
atencién la regulacion que el Estado ha realizado entorno a la materia, pues es de esta forma
como se establecen los derechos y obligaciones que tanto ciudadanos como los servicios publicos

podrdn ejercer de forma reciproca y directa.
VI) Nivel educativo.

El nivel educacional de las personas generalmente se emplea como un criterio para la
clasificacidn social o econédmica mas que un indicador de su bienestar. Sin perjuicio de ello,
autores, de distintas areas han relacionado esta materia en mayor o menor medida con la salud

de los individuos.

1 Organizacién Mundial de la Salud. Informe sobre la Salud en el Mundo. Financiacién de los sistemas de
salud: el camino hacia la cobertura universal. 2010. [en linea] www.who.int/es [consultado julio 2018]
<http://www.who.int/whr/2010/es/>.
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Es asi, que Ernesto de la Cruz Sanchez de la Universidad de Murcia de Espaia junto a Sebastian
Feu y Manuel Vizuete-Carrizosa de la Universidad de Extremadura también del pais hispano, han

sefialado lo siguiente’%:

“El empleo del nivel educativo como indicador del estatus socioeconémico tiene, ademas,
algunas ventajas sobre estos tradicionales indicadores econdmicos de clase. La educacion de una
persona es un indicador de estatus estable a lo largo de la vida, y permite clasificar a personas
que, o bien no trabajan o estan jubiladas, lo que descarta la idea de que el estatus social pueda
resultar condicionado por el estado de salud de una persona y por la exposicién a factores de

estrés o problemas de salud, tanto mas probables a medida que aumenta la edad.

Existe evidencia que sefiala que el nivel educativo podria ser el factor socioeconémico que mejor
describa las desigualdades sociales en salud, y ha sido descrita la asociacién entre este indicador

y diferentes causas especificas de mortalidad y morbilidad hospitalaria.

La relacion entre la salud percibida y la mortalidad puede, por tanto, resultar condicionada por
el nivel educativo. Las personas que tienen un nivel educativo bajo tienden a valorar peor su
salud, al verse afectadas en mayor medida que otras por problemas crénicos y, por tanto, en
ellas la mortalidad no estd tan asociada con esta valoracidn propia de la salud; mientras que en
las personas con un nivel educativo alto la salud percibida es un indicador mejor relacionado al

del riesgo de mortalidad.”

De esta forma, en sintesis, un nivel educativo bajo suele estar relacionado con un menor nivel

de salud, comprendiendo en ello la salud preventiva.
VII) Sexo y género.

A modo de prevenciodn, si bien generalmente se emplean estos términos de forma indistinta y

casi analogo por la poblacién, desde lo técnico implican dos aspectos distintos de un individuo.

72 De la Cruz-Sanchez, E., Feu, S. & Vizuete-Carrizosa, M. “El nivel educativo como factor asociado al
bienestar subjetivo y la salud mental en la poblacién espafiola.” Universitas Psychologica, 12 (1), 31-40.
2013. [en linea] SciELO Colombia [consultado julio 2018]
<http://www.scielo.org.co/pdf/rups/v12n1/v12n1a04.pdf>.
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Con el sexo hace referencia a la morfologia de un individuo, determinada desde el momento que
el 6vulo y el espermatozoide se unen, y es determinado mediante la informacidn que confieren
los cromosomas X e Y para el caso de los hombres y de dos cromosomas X para el caso de las

mujeres.

El género, por otra parte, es un concepto social o cultural en el cual el entorno define de forma
anticipada la forma que se desarrollaran las relaciones y funciones de los individuos en sociedad,
o en definitiva, lo que viene dado por la forma que se espera que nos interrelacionamos con las

demads personas y con la sociedad en funcidn de si se es nifa, nifio, hombre, mujer, etc.

La OMS, en una nota descriptiva del 31 de agosto del 2015, ha sefialado’®: El género se refiere a
las caracteristicas de las mujeres y los hombres definidas por la sociedad, como las normas, los
roles y las relaciones que existen entre ellos. También es importante reconocer las identidades
gue no encajan en las categorias binarias de sexo masculino y sexo femenino. Las normas, las
relaciones y los roles vinculados con el género también influyen en los resultados de salud de las

personas transexuales o intersexuales.

Dicha organizacién ha estimado que las normas de género influyen en el acceso y el control de
los recursos necesarios para lograr una salud dptima, entre ellos ha identificado distintos ambitos

donde debiera aspirar a condiciones de igualdad:

a) Econdmicos: Se traduce en laigual los ingresos o el acceso a créditos;

b) Sociales: En cuanto a las redes de personas e interconexiones con el medio, nos
remitimos a lo mencionado en el apartado IV recién expuesto.

c) Politicos: Que dicen relacion con las posibilidades de participar en el liderazgo vy
participacion de forma activa en el plano de la organizacion del Estado y civil.

d) Informativos y educativos: Conocimientos basicos de salud, carreras universitarias o
académicas.

e) Vinculados al tiempo: Relacionado con el acceso a los servicios sanitarios, y

f) Caracter interno: En relacidn a la confianza en si mismo o autoestima.

3 Organizacion Mundial de la Salud. “Género”, 31 de agosto del 2015. [en linea] Who.int/es [consultado
julio 2018] <http://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/gender>.
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A su vez, ha identificado aspectos donde deberia imperar una cierta diferencia de las materias
reguladas por normas, los roles y las relaciones en cuanto al género, en base a las diferencias

entre los hombres y las mujeres en los siguientes ambitos:

a) Exposicién a factores de riesgo o vulnerabilidad.

b) Inversiones a nivel de los hogares en nutricion, cuidados y educacion.

c) Acceso a servicios de salud y uso de estos.

d) Experiencias en entornos de atencidn de salud.

e) Impactos sociales de la mala salud.
Es asi, que el sexo y el género afectan de modos variados a nuestra salud e influyen en nuestra
predisposiciéon a sufrir enfermedades. Por ejemplo, se diagnostican mds trastornos

cardiovasculares en hombres y mas casos de osteoporosis en mujeres.
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Capitulo Ill. Descripcion del marco normativo del Derecho a la Salud a nivel internacional y

nacional.
3.1.- Tratados Internacionales.

Si bien existen distintos instrumentos internacionales en relacidn a los derechos sociales, y en
particular materias relacionadas con la salud. Hemos de distinguir para efectos del presente
andlisis aquellos que obedecen a normas con caracter programatico y aquellas que abordan la

materia de forma mds acabada, integra o completa.

En tal sentido, en la primera categoria, reconocemos instrumentos tales como la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos y el Pacto de San José de Costa Rica, en los cuales
identificamos disposiciones de caracter programatico, en atenciéon a lo establecido en sus

articulos 34 letra i y 26 respectivamente.

En ellos, se reconoce la “Defensa del potencial humano mediante la extensidn y aplicaciéon de los

modernos conocimientos de la ciencia médica”’*

y se establece la obligacién a los Estados partes
de “adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios

apropiados””.

En base a ello, respondiendo a la categorizacion formulada para efectos de un mejor analisis, a
continuacién, se analizaran con mayor detalle aquellos instrumentos internacionales que, en

atencién a su extension y profundidad, hemos identificado como mas relevantes:

En primer lugar, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en adelante la Declaracién,
propuesta por la Organizacién de Naciones Unidas, en adelante ONU, en el afio 1948, suscrita

por nuestro pais un afio mas tarde; El segundo cuerpo normativo internacional examinado es el

74 Carta de la Organizacidn de los Estados Americanos. Articulo 34, letra i.
7> Convencidn Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 26.
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Predmbulo de la Constituciéon de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), el cual hace
referencia al concepto de Salud, suscrita por Chile en 1948; En tercer lugar, el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado y abierto a firma, ratificacion y
adhesidn, por la Asamblea de General de Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966, suscrito
por Chile el 16 de septiembre de 1969 y promulgado mediante el Decreto N°326 de 1989 en
nuestro pais, y; finalmente el protocolo de San Salvador, cuya ratificacidon sigue pendiente por
parte de nuestro pais y se encuentra en discusién parlamentaria, pero que en consideracién a
las propuestas y medidas contenidas en él, hemos considerado que revisten un especial interés

desde la perspectiva de un analisis holistico del derecho en relacién a la salud en Chile.
3.1.1.- La Declaracién Universal de Derechos Humanos.

La Declaracion se refiere a la salud de forma especifica en su articulo 25 numeral 1°, que
establece: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia

médica y los servicios sociales necesarios...””®.

Dicha férmula permite expandir el ambito de aplicacidn, en relacidn a las materias comprendidas
por el derecho a la salud, el que ahora se puede vincular ademas con el derecho a la vida, la

seguridad social y la dignidad humana.

Estos tres elementos, a su vez, se encuentran consagrados expresamente en los articulos 3y 22
de la Declaracidn, el primero de ellos, bajo la siguiente férmula: “Todo individuo tiene derecho a
la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.” A su turno, el articulo 22 de la Declaracion,
sefiala: “toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a
obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales

y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.”

En consideracidn a lo anterior, es posible estimar que en la Declaracién no se encuentra una

delimitacién clara del concepto Salud y, por tanto, de su alcance. Consecuencia de aquello serd

76 Declaracién Universal de Derechos Humanos, [en linea] Naciones Unidas [consultado junio 2018]
<https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf>.
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qgue, con posterioridad, y en lo sucesivo, la Declaracién serda complementada por otros cuerpos
normativos y tratados internacionales o mediante la reglamentacién interna que cada pais

identifigue como necesaria establecer en relacidn a esta materia.
3.1.2.- Preambulo de la Constitucion de la OMS.

Muiltiples intentos, por parte de distintos organismos internacionales, se han hecho con el
propdsito de delimitar el contenido del derecho a la salud, entre los cuales destacan aquellos
realizados por la OMS, en cuyo Predmbulo de su Acta de Constitucion’’ sefiala lo siguiente: “La
salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades. El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de
los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia politica
o condicidn econdmica o social (...) Los resultados alcanzados por cada Estado en el fomento y
proteccién de la salud son valiosos para todos. (...) El desarrollo saludable del nifio es de
importancia fundamental; (...) Una opinidn publica bien informada y una cooperacién activa por
parte del publico son de importancia capital para el mejoramiento de la salud del pueblo. Los
gobiernos tienen responsabilidad en la salud de sus pueblos, la cual sélo puede ser cumplida

mediante la adopcién de medidas sanitarias y sociales adecuadas.”’®

De lo anterior, es posible destacar las distintas facetas que es posible relacionar con el término
“" ”n 7 . . 7.

salud”. Entre ellas, sobresale aquella que pone énfasis en el completo bienestar fisico, mental y
social y abandonado el concepto inicial en el entendido de salud como la ausencia de afecciones

o enfermedades.

Estos tres ejes: bienestar fisico, mental y social, resultan fundamentales en lo sucesivo pues
permiten extender el ambito de la salud en relaciéon al individuo, en otras palabras, no sélo

comprende la condicién o estado fisico o mental de un ser humano, sino que también el

7 Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud, [en linea] World Health Organization [consultado
en junio 2018] < http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf.>

78 La constitucién de la OMS fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva
York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61
Estados, y entrd en vigor el 7 de abril de 1948. Las reformas adoptadas por la 263, la 292, la 392 y la 512
Asambleas Mundiales de la Salud (resoluciones WHA26.37, WHA29.38, WHA39.6 y WHA51.23), que
entraron en vigor el 3 de febrero de 1977, el 20 de enero de 1984, el 11 de julio de 1994 y el 15 de
septiembre de 2005, respectivamente, se han incorporado al presente texto.
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bienestar social. Reforzado mediante la reiteracidn y celebracién de la Salud como un derecho

fundamental sin distincidon de ningun tipo, clase o condicién.

En sintesis, la salud serd comprendida como un hecho positivo, en tanto implica un bienestar
general, ya no solamente comprendido en el sentido de ausencia de enfermedad, lo que implica
la necesidad de un esfuerzo constante y activo de parte de los agentes publicos, que ya no se
limita en evitar sino que ahora el prevenir y desarrollar actividades en aras de fortalecer la salud
mental y social generalizada de la poblacion, constituirdn parte de las obligaciones a las que debe
prestar atencion, si se pretende una cabal comprensiéon de la materia, superando de esta forma
la faceta que asume al individuo como objeto de la salud sin considerar sus relaciones con el

medio y otros sujetos.

Otro aspecto posible de destacar, respecto a la caracterizacién realizada por la OMS en relacién
al derecho a la Salud, es aquella vinculada al concepto de la Salud Preventiva que hace énfasis
en la educacién, informacién y participacion de forma activa, con la que debe contar la

ciudadania con el propdsito de estar debidamente informados.

La finalidad de aquello consiste en generar una base que permita prevenir y mejorar las
condiciones generales de salud, en particular en lo referente a la prevencién y contagio de
enfermedades. Carga de la que se hace responsable a los Estados miembros de su aplicacion

mediante la adopcidén de medidas sanitarias y sociales adecuadas.

3.1.3.- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

El presente instrumento internacional adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas el
16 de diciembre de 1966, es celebrado como una de las regulaciones internacionales mas
acabadas y completas en torno ala salud, en atencién al incremento de elementos comprendidos
por el concepto de salud en relacidn lo planteado previamente por la OMS, fue promulgado en

nuestro pais, mediante el Decreto N°326 el 28 de abril de 1989.

Tal afirmacién se realiza en consideracion a lo expuesto por el propio Comité de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, organismo encargado de velar por el cumplimiento de dicho

46



Pacto. Especificamente, en su observacion namero 14 del afio 2000, apartado 4, sostiene,
respecto a la salud, que: “Abarca una amplia gama de factores socioecondmicos que promueven
las condiciones merced a las cuales las personas pueden llevar una vida sana, y hace ese derecho
extensivo a los factores determinantes basicos de la salud, como la alimentacién y la nutricidn,
la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de

trabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano.””®

De esta forma, para el Comité, la Salud no debe comprende exclusivamente como el disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, sino que, en consideracién a la historia de su
elaboracién y la terminologia empleada en la redaccién del articulo 12 nimero 1 del Pacto, el

cual aborda el derecho a la salud.

En consecuencia, el Comité sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, proporcioné
una interpretacién mas amplia del articulo 12, de esta forma sefiala: “El derecho a la salud es un
derecho inclusivo que se extiende no sélo a una atencidon médica oportuna y apropiada, sino que
también a los determinantes implicitos de la salud, como el acceso a agua potable y segura y
saneamiento adecuado, condiciones ambientales y laborales saludables y acceso a la educacion
e informacioén relativa a la salud, incluida la salud sexual y reproductiva. Otro aspecto importante
es la participacién de la poblacién en todo el proceso de adopcidn de decisiones sobre las

cuestiones relacionadas con la salud en los planos comunitario, nacional e internacional.”®

En sintesis, segin lo expuesto, respecto a la definicién de salud proveido por el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, este es entendido como el disfrute del mas alto nivel
de salud fisica, mental y social posibles, teniendo en presente, ademas, una serie de factores

socioecondmicos, que entre otros va a considerar: la alimentacidn, una vivienda digna que

7% Comité De Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General N°14 (2000), Cuestiones
sustantivas que se plantean en la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, [en linea] UNHCRACNUR [consultado junio 2018]
<http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf>.

80 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacién General N°14, del afio 2000. Parrafo
11. [en linea] Observaciones Generales [consulta agosto 2018] <https://conf-
dtsl.unog.ch/1%20spa/tradutek/derechos hum base/cescr/00 1 obs grales cte%20dchos%20ec%20s

0c%20cult.htmI#GEN14>
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cumpla con las condiciones sanitarias adecuadas, instalaciones laborales que cumplan con los

estandar de higiene adecuados, ademas del derecho a vivir en un medioambiente sano.
3.1.4.- Protocolo San Salvador.

El Protocolo de San Salvador creado en el marco del periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General de la OEA el 17 de noviembre de 1988, tiene vigencia internacional desde el 16 de

noviembre de 1999, en conformidad a su articulo 21 inciso 3.

Cabe hacer presente que el Protocolo de San Salvador, ain no ha sido ratificado por nuestro pais.
En el afio 2006 ingresé a discusion legislativa en el Congreso Nacional, siendo aprobado por la
Camara de Diputados, pasando a ser tramitado en el Senado, estado en el que se encuentra hasta
el momento de realizacion del presente andlisis, cabe sefialar también, que en el afio 2010 el

Gobierno del presidente Sebastidn Pifiera retird la urgencia a la discusion de este.®!

El Protocolo complementa la Convencién Americana de Derechos Humanos, asi, entre otros, se
consagra el derecho al trabajo y sus condiciones justas, equitativas y satisfactorias (arts. 6 y 7),
los derechos sindicales (art. 8), el derecho a la seguridad social (art. 9), el derecho a la salud (art.
10), el derecho a un medio ambiente sano (art. 11), el derecho a la alimentacion (art. 12), el
derecho a la educacidn (art. 13), el derecho a los beneficios de la cultura (art. 14), el derecho a
la constitucidn y proteccién de la familia (art. 15), derechos de la nifiez (art. 16), la proteccién de

los ancianos (art. 17) y la proteccién de los minusvalidos (art. 18).

Cabe destacar que, en consecuencia, el presente documento reitera el derecho de toda persona

a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.

En relacion a ello, con el fin de hacer efectivo el protocolo, los Estados se comprometen a

reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes medidas para

81 para mayor informacion respecto a la tramitacién del Protocolo de San Salvador, en el Congreso Nacional
puede consultar el Boletin 4087-10, disponible en:
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php#
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garantizar este derecho y, en consideraciones del jurista, docente e investigador colombiano

profesor Ricardo Barona®?, es posible mencionar:

a) La atencidn primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial puesta

al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad.

b) La extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a la

jurisdiccion del Estado.

c) La total inmunizacién contra principales enfermedades infecciosas.

d) La prevenciény el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole.
e) La educacion de la poblacién sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de salud.

f) La satisfaccidon de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo, que por sus

condiciones de pobreza sean mas vulnerables.

Actualmente quince paises americanos han suscrito el presente acuerdo, ellos son: Argentina
(2003), Bolivia (2006), Brasil (1996), Colombia (1997), Costa Rica (1999), Ecuador (1993), Ecuador
(1993), El Salvador (1995), Guatemala (2000), México (1996), Nicaragua (2010), Panama (1993),
Paraguay (1997), Pertd (1995), Surinam (1990) y Uruguay (1996).

De esta forma, si bien dicho protocolo no ha sido ratificado aun por nuestro parlamento, en
consideracion a los principios que informan la regulacién nacional, las propuestas sefialadas
constituyen una meta programatica de interés en el sentido y alcance de los planes y programas

gue contenidos en él.

82 Barona, Ricardo, “Derecho a la salud en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, Brasilia,
Cadernos Ibero-americanos de Direito Sanitario, 01 September 2014, Vol.3(2), 2014, p. 64.
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3.2.- Normativa Nacional.
3.2.1.- Constitucion Politica de la Republica de 1980.

En nuestro pais, los derechos econdmicos y sociales descansan sobre el marco normativo
establecido en la Constitucidn Politica de la Republica, que entré en vigencia el afio 1980, cuyas
consideraciones en relacion a los derechos humanos, la vida, la salud, la integridad personal y la
legalidad procesal, entre otras materias, se encuentran en las actas que levantadas por la
comisién a cargo de su redaccién. En este sentido se debe tener en consideracién, por su
importancia en lo referente a salud, el Acta Constitucional N°3, cuyo texto se encuentra

plasmado en el Decreto Ley N21.552, del afio 1976.

Dicho comité, denominado formalmente como Comision de Estudio de la Nueva Constitucion,
en adelante “CENC”, es también conocida en el medio como Comisidn Ortuzar, en atencion a la

labor desempefiada por el presidente de dicha comision.

En relacién a los derechos sociales, la CENC tomd como base la Constitucién de 1925, en
particular, el Capitulo lll, en sus articulos 10 al 23, los que dicen relaciéon con los derechos y
garantias civiles junto a las obligaciones del Estado en cuanto garante de los mismos, elementos
que se verian plasmados, con algunas modificaciones, en los distintos numerales del actual

articulo 19 de nuestra carta fundamental.

Sin perjuicio de la discusion doctrinal generada en relacion a la naturaleza de los derechos
humanos, respecto si éstos constituyen derechos innatos al ser humano, y por tanto anteriores
al reconocimiento del Estado; o, por el contrario, es el Estado que en sus distintas declaraciones
determina el contenido de los derechos fundamentales. Para efectos practicos, estos derechos
se consagran por la via constitucional con el propdsito de facilitar y mejorar su divulgacién,
garantizar su ejercicio y regular con mayor detalle su contenido, dado que, por sus
caracteristicas, de comunes a todos los ciudadanos, inevitablemente surgiran situaciones

propensas a conflicto.

Los derechos humanos y sociales, ahora constitucionalmente reconocidos, comparten a su vez

ciertas caracteristicas, entre las que es posible considerar:
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Se garantizan no sélo los derechos indicados en la Constitucién. Los érganos del Estado
deben respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales ratificados por
Chile que se encuentren vigentes, en concordancia con lo establecido en el articulo 5

inciso 2 de la Constitucion.

Por medio de la garantia general contenida en el articulo 19 N226, el constituyente
impone o limita al legislador prohibiéndole afectar los derechos en su esencia, asi como
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio. Esta limitacion
debe ser entendida en el sentido que no se podran afectar los derechos en su esencia,
niimponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio mediante una

ley ordinaria.

Los derechos constitucionales se encuentran sujetos a limitaciones, impuestas por el
propio constituyente para la proteccién de otros derechos de distinta categoria, o por la
necesidad de resguardar valores superiores identificados con la moral, el orden publico,
la seguridad nacional o porque, en consecuencia, su ejercicio se debe someter a la

Constitucidn y otras normas de menor jerarquia.

En casos especiales, como el denominado “estado de excepcidn constitucional” que se
decreta o producen en situaciones tales como guerra externa y/o interna, calamidad
publica, etc., algunos derechos pueden ser restringidos o suspendidos, a fin de permitir
a la autoridad hacer frente a tales situaciones de forma mas pronta o efectiva. Por
ejemplo, en el caso de guerra externa, podria imponerse censura a las comunicaciones,

restringir el derecho de reunién o el derecho a la libertad de informacidn, entre otros.

En cuanto a los derechos fundamentales contemplados por el articulo 19 de la Constitucidn

Politica, estos responden a distintas necesidades en particular en consideracién a las ideas y

categorias que se tuvieron en consideracién al momento de su redaccion.

Entre aquellos que dicen especial relacion con el ejercicio, promocidn y proteccidn del derecho

a la salud, estimamos relevantes: El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la

persona (N21), la igualdad ante la ley (N92), la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus
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derechos (N23), el derecho a la proteccion de la salud (N29) y el derecho a la seguridad social

(N918). Los cudles seran analizados brevemente en relacién al derecho social y garantia a la salud.

a) El derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica de la persona. Articulo 19 N°1.
Es opinién generalizada en doctrina en relacidn al concepto de los derechos humanos, en general
y el derecho ala vida en particular, que estos han sido consagrados por la via constitucional como
una reaccién frente a los horrendos crimenes de lesa humanidad cometidos durante los

conflictos armados de caracter global y, en particular, las guerras mundiales de 1914 y 1939.

En palabras del precitado profesor Arango: “Los derechos sociales adoptaron en el
constitucionalismo de la postguerra la forma de normas objetivas, directivas o disposiciones
dirigidas al legislador para el aseguramiento de finalidades u objetivos sociales. No obstante, a
nivel del derecho internacional tal desarrollo no parecié suficiente. La Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos si incluyd en su articulado derechos sociales a la salud, a la educacién, a

la vivienda, al trabajo y a la seguridad social.”®

Del derecho a la vida puede desprenderse el derecho a la integridad fisica y psiquica, el cual
constituye una proteccién frente a todo tipo de atentados, tanto fisicos como psicoldgicos.
Ademas, suele incluirse dentro de este derecho, la vida del que estd por nacer, aunque en

distinto grado y medida, sin perjuicio del debate que genera la materia.

Respecto a la pena de muerte, la Constitucion resulta estricta pues de forma excepcional se
reconoce para delitos en los cuales se encuentran involucradas materias sensibles y por el
particular disvalor que éstas implican, tanto de accién como por resultado, y se exige, por parte

del constituyente, que esta sea establecida mediante una ley de quérum calificado.

Por ultimo, respecto a la vida y la integridad fisica y mental, establecidos en el articulo 19 N°1,
se prohiben los apremios ilegitimos de toda clase. Dicha prohibicién no es menor, ya que otorga
rango constitucional a la proteccidon contra abusos cometidos tanto por ciudadanos como
agentes del estado, prohibiendo la tortura y apremios corporales de todo tipo, en contra de

cualquier individuo dentro del territorio de la republica, sin perjuicio de las sanciones penales

8 Arango, R. “Los Derechos Sociales”, op. cit., nota 4, p. 1681.
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qgue reciban los autores. Lo que denota la intencién de proteger, resguardar y respetar este
derecho a los individuos frente al actuar del Estado y terceros que se irroguen facultades

sancionatorias que no corresponden de acuerdo a la dignidad humana.

b) La igualdad ante la ley. Articulo 19 N22.
Respecto al concepto de igualdad, es necesario en primer lugar realizar la siguiente distincidn,
siguiendo al profesor de ciencias juridicas Ivan Diaz de la Universidad Catdlica de Temuco, quien
sostiene: “dos aspectos deben ser precisados en esa nocion basica de igualdad. Primero, que lo
igual se predica respecto de casos que coinciden en la totalidad de sus propiedades relevantes,
es decir, de sus aspectos facticos juridicamente relevantes y lo desigual se predica respecto de
casos que divergen en a lo menos una de aquellas propiedades. Segundo, tratar de la misma
manera exige al juzgador utilizar las mismas disposiciones, interpretarlas del mismo modo v,
como consecuencia, adoptar la misma decision respecto de casos iguales, mientras que tratar de
diversa manera exige al juzgador utilizar diversas disposiciones, sin importar si ello conduce a la

misma o a diversas decisiones.”?

Consecuencia de aquello, siguiendo al mismo autor, se seiala que: ”“la igualdad en la aplicacién
de la ley puede ser definida, en lo que aqui se llamara nociéon completa de igualdad en la
aplicacién de la ley, como la exigencia de que el juzgador utilice las mismas disposiciones, las
interprete del mismo modo y adopte una misma decisidn respecto de casos que coinciden en la
totalidad de sus aspectos facticos juridicamente relevantes y utilice diversas disposiciones
respecto de los casos que divergen en uno o mas de sus aspectos facticos juridicamente

relevantes.”®

En base a lo sefialado previamente, es posible considerar que la igualdad ante la ley consiste en
la posibilidad, para todos los habitantes de la Republica, cualquiera que sea su posicién social u
origen, de disfrutar de los mismos derechos y beneficios, o, en otras palabras, que exista una

misma ley para todos.

84 Diaz G., Ivan, “Igualdad en la aplicacién de la Ley. Concepto, iusfundamentalidad y consecuencias.”,
Revista lus et Praxis, Afio 18, N° 2, 2012, pp. 33 - 76.
85 Djaz G., Ivdn, ibid.
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Consecuencia de aquello, y en consideracidn al caracter general de las leyes establecidas por el
constituyente y el legislador, como vinculantes para todos los habitantes de la nacién, estas

deben establecer idénticas consecuencias para todos quienes se encuentren en igual posicion.

Lo anterior, desde otra perspectiva, es reforzado en el sentido inverso, al sefalar que ni la ley ni
autoridad alguna podran establecer diferencias “arbitrarias”. Lo que implica la posibilidad de
establecer diferencias, pero siempre que ellas tengan un fundamento ldgico y razonable, y

basados en la mera liberalidad de quien ostenta la facultad normativa.

c) La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos. Articulo 19 N23.
La igualdad ante la ley, de la que se hablaba en el apartado anterior, resultaria letra muerta si,

de forma conjunta, no se garantiza una adecuada defensa o protecciéon frente a una vulneracion.

Por ello, la proteccidon es comprendida por los diversos mecanismos que pretenden asegurar
aquella defensa, la que cuenta con una especial relacidn respecto a la igualdad en materia

procesal frente la proteccion de los derechos.

Sin embargo, en palabras del profesor de Derecho Publico, Hugo Tdrtora, el numeral que se
analiza: “Se trata de una norma de caracter general y no sdlo referida a los Tribunales. De alli
gue no sea correcto denominar a esta garantia simplemente como “lgualdad ante la Justicia”,
puesto que involucra también a los demds 6rganos del Estado. Por lo tanto, se trata de una

norma amplia, que establece la igualdad ante la ley o isonomia adjetiva”8®

Por tanto, el presente numeral en andlisis, representa un mecanismo constitucional disefiado
con el propdsito de celebrar, proteger y garantizar la igualdad formal en relaciéon a todos los

habitantes de la republica.

En tal sentido, se busca garantizar el acceso igualitario a los beneficios otorgados por el Estado,
en un sentido amplio, ya sea desde la perspectiva procesal o como derechos reconocidos a los

ciudadanos, sin distincidon de clase, raza, sexo o condicion.

8 Tdrtora A., Hugo. “Igualdades Bésicas” [en linea] Apuntes de Derecho Constitucional [consultado julio
2018] <http://constitucionalchile.blogspot.com/2010/07/04-igualdades-basicas.html>.
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En tal sentido, resulta aplicable este numeral a las prestaciones que por ley se establezcan en

relacién a materias de acceso, proteccion y mejoramiento de la salud a nivel estatal.

d) El derecho a la proteccion de la salud. Articulo 19 N29.
El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocién, proteccién y
recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo. Lo que implica que el Estado cumple
un rol de supervisor frente al prestador del servicio y los individuos, en relacién a las prestaciones

de salud otorgadas por instituciones publicas y privadas.

Asimismo, se garantiza el derecho de toda persona a elegir el sistema de salud al que desea
acogerse, sea estatal o privado, estableciendo que la ley puede fijar cotizaciones obligatorias

para lograr el financiamiento del sistema.

En consecuencia, por proteccidn de la salud, el constituyente ha asumido un rol que adquiere la
forma de garante respecto de la libertad en la eleccién del prestador de servicios, asegurando,

en este sentido, el acceso a los sistemas de salud.

Dicha funcidn excluye, por tanto, al Estado de forma activa como un prestador de servicios, lo
que se condice con la visidn expuesta por la comisidn redactora, y que se aprecia, con claridad,
en el acta nimero 3 de la CENC. Lo anterior, ademads, excluye de forma implicita el resto de las
funciones que puede adoptar el Estado al momento de asegurar el derecho a la salud, en cuanto
regular otras dreas que suelen comprenderse dentro de la esfera de la salud y el bienestar

generalizado de la ciudadania, en base a lo expuesto en el capitulo Il del presente trabajo.

e) El derecho a la seguridad social. Articulo 19 N218.
La seguridad social hace referencia a situaciones eventuales, esperadas o imprevistas, que
pueden perjudicar la subsistencia o condiciones de vida de las personas, por ejemplo, la vejez,

incapacidad fisica, total o parcial, accidentes laborales, etc.

El Estado garantiza el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes,
sea que se otorguen a través de instituciones publicas o privadas. Aquello implica que no
garantiza otorgar las prestaciones, sino que todos tengan la posibilidad de acceder a ellas,

cumpliendo idénticos requisitos. Las prestaciones pueden ser causadas en base a la jubilacién
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por vejez y pensiones de invalidez, conceptos a los que generalmente se hacen referencia en esta

materia.

Tal como se adelantaba, se ha establecido por el constituyente la posibilidad que por ley se
establezcan cotizaciones obligatorias para lograr el financiamiento del sistema. El Estado fiscaliza
el funcionamiento de las instituciones que prestan estos servicios a través de la Superintendencia
de Pensiones y, desde el afio 2001, mediante la Ley N°19.650, entregd al sistema de Fondo
Nacional de Salud, en adelante FONASA, un conjunto de facultades y atribuciones para la
fiscalizacidn de la recaudacién de las cotizaciones de salud de los afiliados, facultad que se
refuerza a través de la Ley N°19.937, las facultades para fiscalizar las cotizaciones, entregando a
sus fiscalizadores iguales facultades a las que poseen los fiscalizadores de la Direccién del Trabajo
para examinar la documentacion laboral, revisar los libros de contabilidad, entrevistar a los

trabajadores, citar a los empleadores, entre otras funciones.?’
3.2.2.- Leyes y Decretos Ley que regulan el derecho a la salud.

Respecto a esta categoria, existen multiples leyes que regulan la salud desde sus distintas
facetas: sustancial, en cuanto a su funcionamiento de los servicios, programaticas, etc. Por ello
nos limitaremos a aquellas consideradas atingentes con el propdsito de estudiar la salud como
un derecho de los individuos y aquellas en relacién a las instituciones encargadas, por mandato,
a proveer de ciertos bienes y servicios atingentes a esta materia, excluyéndose en consecuencia
aquellas relativas al funcionamiento diario del aparataje que implica la institucionalidad relativa

a la salud.

a) Decreto con Fuerza de Ley N°1. Reorganiza el Ministerio de Salud y otros organismos.
Esta vez, desde el punto de vista de la administracion, se debe tener en consideracion el Decreto
con Fuerza de Ley N°1 del afio 2006, y que remplaza al anterior Decreto Ley N°2.763, el cual lleva
por titulo “Reorganiza el Ministerio de Salud y crea los Servicios de Salud, El Fondo Nacional de

Salud, El Instituto de Salud Publica de Chile y la Central de Abastecimiento del Sistema Nacional

87 Informacién recopilada desde el portal web institucional. [en linea] FONASA [consultado junio 2018]
<https://fonasaweb.fonasa.cl/portal_fonasa/site/artic/20140703/pags/20140703101454.html>.
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de Servicios de Salud”, cuya ultima modificacion se realizé el 31 de diciembre del afio 2008, en

virtud de la ley 19.937%8,

Consecuencia de la modificacién al Decreto Ley sefialado, se comienza haciendo referencia en el
primer articulo a la funcidn del Ministerio de Salud y de los restantes organismos, la finalidad de
dichas instituciones, en base a dicho mandato, consiste en: “ejercer la funcidon que corresponde
al Estado de garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones de promocidn, proteccién, y

recuperacion de la salud y rehabilitacién de la persona enferma.”

b) Ley N°18.469. Regula el ejercicio del derecho constitucional a la proteccion de salud y
crea un régimen de prestaciones de salud.

Desde la perspectiva de los derechos sociales, en particular con la Salud, es imposible dejar de

nombrar la Ley N°18.4698%° |a cual lleva por titulo: “Regula el ejercicio del derecho constitucional

a la proteccion de la salud y crea un régimen de prestaciones de salud”. También modificada

mediante el Decreto con Fuerza de Ley N°1 citado anteriormente, y, que, por su relevancia y

claridad, se citan a continuacion los 3 primeros articulos:

Articulo 1°. - El ejercicio del derecho constitucional a la proteccion de la salud comprende el libre
e igualitario acceso a las acciones de promocién, proteccién y recuperacion de la salud y a
aquéllas que estén destinadas a la rehabilitacion del individuo, asi como la libertad de elegir el

sistema de salud estatal o privado al cual cada persona desee acogerse.

Articulo 2°. - Los establecimientos asistenciales del Sistema Nacional de Servicios de Salud no
podran negar atencidn a quienes la requieran, ni condicionarla al pago previo de las tarifas, o

aranceles fijados a este efecto, sin perjuicio de lo prescrito en los articulos 16 y 28.

Articulo 3°. - Los organismos que integran el Sistema Nacional de Servicios de Salud son
responsables de la ejecucion de las acciones que tiendan a asegurar la salud de los habitantes de

la Republica.

88 publicada en el D.O el 24 de febrero de 2004.
89 publicada en el D.O el 23 de noviembre de 1985.

57



Es asi, que, desde el titulo preliminar del presente cuerpo normativo, es posible rescatar los

siguientes elementos.

Se establece en su primer articulo que el ejercicio del derecho constitucional a la proteccion de
la salud comprende la igualdad en el acceso a las acciones de promocién, proteccidon vy
recuperacion de la salud haciéndolo extensible a su vez a la rehabilitacién y la libertad para elegir
el sistema de salud ya sea el estatal o privado, resultan ser los elementos centrales que regulara

la presente normativa.

Por mandato expreso del legislador en el articulo 2°, se establece la prohibicién de negar servicio
mediante el uso de la siguiente fdrmula: “Los establecimientos asistenciales del Sistema Nacional
de Servicios de Salud no podran negar atencidon a quienes la requieran, ni condicionarla al pago
previo de las tarifas, o aranceles fijados a este efecto, sin perjuicio de lo prescrito en los articulos

16y 28.”

Desde otra perspectiva, el legislador establece que los organismos que integran el Sistema
Nacional de Servicios de Salud son responsables de la ejecucién de las acciones que tiendan a

asegurar la salud de los habitantes de la Republica.

Finalmente, en cuanto a sus elementos, la presente norma establece un Régimen de
Prestaciones de Salud, sujeto evidentemente a las disposiciones de la presente ley. Sus
beneficiarios tendran derecho a las acciones de salud previstas en esta ley en las condiciones que

ella establece.

Para encontrarse afecto a la norma en comento en primer lugar es necesario contar con la calidad

de afiliado o beneficiario, para ello el legislador establecié los siguientes requisitos®.
Tendrdn la calidad de afiliados al Régimen:

a) Los trabajadores dependientes de los sectores publico y privado. Tratdandose de personas que
hayan efectuado cotizaciones, al menos, durante cuatro meses en los ultimos doce meses
calendario en virtud de contratos por obra o faena determinada, mantendran la calidad de

afiliados por un periodo de doce meses a contar del mes al que corresponde la Ultima cotizacién.

% Extraidos de los articulos 5y 6 de la Ley 18.469.
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En todo caso, los trabajadores dependientes contratados diariamente por turnos o jornadas, que
registren, al menos, sesenta dias de cotizaciones en los doce meses calendario anteriores,
mantendran la calidad de afiliados durante los doce meses siguientes a aquel correspondiente a

la Ultima cotizacion;
b) Los trabajadores independientes que coticen en cualquier régimen legal de prevision;

c) Las personas que coticen en cualquier régimen legal de prevision en calidad de imponentes

voluntarios, y;

d) Las personas que gocen de pensidn previsional de cualquier naturaleza o de subsidio por

incapacidad laboral o por cesantia.
A su vez, seran beneficiarios del Régimen:
a) Los afiliados sefialados anteriormente;

b) Los causantes por los cuales las personas sefialadas en las letras a) y d) del punto anterior y

gue perciban asignacion familiar;

c) Las personas que respecto de los afiliados sefialados en las letras b) y c) del punto anterior
cumplan con las mismas calidades y requisitos que exige la ley para ser causante de asignacion

familiar de un trabajador dependiente;

d) La mujer embarazada incluso cuando no sea afiliada ni beneficiaria, y el nifio hasta los seis
afios, para los efectos del otorgamiento de las prestaciones a que alude el articulo 9° de la ley

18.4609;

e) Las personas carentes de recursos o indigentes y las que gocen de las pensiones asistenciales

a que se refiere el Decreto Ley N°869, de 1975, y
f) Los causantes del subsidio familiar establecido en la Ley N°18.020

g) Las personas que gocen de una prestacidon de cesantia de acuerdo a la ley N219.728 y sus

causantes de asignacién familiar
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El legislador a posterior ordena la incorporacién automatica al sistema de las personas que
cumplan con los requisitos previamente sefialados y se imponen obligaciones a los afiliados y
beneficiarios relativas a la obligacion de informar de forma oportuna y fiel a las instituciones
competentes, para su adecuada identificacién y atencidon por los organismos del Sistema
Nacional de Servicios de Salud, como también de realizar las cotizaciones destinadas a financiar
las prestaciones de salud establecidas por los decretos leyes nimeros 3500 y 3501 de 1980 o en

las respectivas leyes orgdnicas de las entidades previsionales a las que pertenecen.

En cuanto alos imponentes voluntarios y los trabajadores independientes el legislador establece
gue estaran sujetos a la cotizacidon sefialada en los articulos 85 y 92, respectivamente, del

Decreto Ley N°3.500, de 1980, aplicada sobre la renta por la cual impongan.

Los beneficiarios tendran derecho a recibir del Régimen General de Garantias en Salud las

siguientes prestaciones, acorde al articulo 8 de la norma en comento:

a) El examen de medicina preventiva, constituido por un plan periédico de monitoreo y
evaluacion de la salud a lo largo del ciclo vital con el propdsito de reducir la morbimortalidad o
sufrimiento, debido a aquellas enfermedades o condiciones prevenibles o controlables que
formen parte de las prioridades sanitarias. Para su inclusidn en el examen de medicina preventiva
solo deberan ser consideradas aquellas enfermedades o condiciones para las cuales existe
evidencia del beneficio de la deteccidn temprana en un individuo asintomatico. El Ministerio de
Salud definira, entre otros, los procedimientos, contenidos, plazo y frecuencia del examen,
fijando condiciones equivalentes para los sectores publico y privado. Los resultados deben ser
manejados como datos sensibles y las personas examinadas no podran ser objeto de

discriminacion a consecuencia de ellos.

b) Asistencia médica curativa que incluye consulta, exdmenes y procedimientos diagndsticos y
quirargicos, hospitalizacion, atencién obstétrica, tratamiento, incluidos los medicamentos
contenidos en el Formulario Nacional, y demds atenciones y acciones de salud que se

establezcan, y

c) Atencién odontoldgica, en la forma que determine el reglamento.
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El legislador hace expresa referencia a las mujeres embarazadas y a los nifios menores de 6 ainos

y se establecen las siguientes prestaciones acorde al articulo 9:

“Toda mujer embarazada tendra derecho a proteccién del Estado durante el embarazo y hasta

el sexto mes del nacimiento del hijo, la que comprendera el control del embarazo y puerperio.

El nifio recién nacido y hasta los seis afios tendra también derecho a la proteccién y control de

salud del Estado.

La atencidn del parto estara incluida en la asistencia médica a que se refiere la letra b) del articulo

80 ”

Como alternativa a lo sefialado precedentemente el legislador otorga a los afiliados y
beneficiarios la alternativa de atenderse bajo la modalidad de “libre eleccién” en la cual gozardn
de libertad para elegir al profesional o establecimiento e institucion asistencial de salud que,
conforme a dicha modalidad, otorgue la prestacidn requerida, articulo 12 de la norma en

comento.

Los profesionales y establecimientos o entidades asistenciales de salud que decidan otorgar
prestaciones de salud a los beneficiarios del Régimen, en la modalidad de "libre eleccién"”,
deberdn suscribir un convenio con el Fondo Nacional de Salud e inscribirse en alguno de los
grupos del rol que para estos efectos llevara el Fondo. Dicha modalidad se aplicard respecto de
prestaciones tales como consultas médicas, examenes, hospitalizaciones, intervenciones
quirargicas y obstétricas, procedimientos diagndsticos y terapéuticos y demas que determine el
Ministerio de Salud, formen parte o no de un conjunto de prestaciones asociadas a un

diagnostico.

Finalmente, en cuanto al acceso a estas prestaciones de salud, el legislador establece que las
personas carentes de recursos o indigentes tendran derecho a recibir gratuitamente todas las
prestaciones que contempladas en el parrafo 1° de la norma en comento, segun sefiala en el

articulo 17.
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c) Ley N°19.966, establece un Régimen de Garantias en Salud.
Desde otra perspectiva, la Ley N°19.966°, establece un Régimen de Garantias en Salud, conocida
antiguamente por sus siglas AUGE y actual GES, consistente en un catalogo, lista o serie de

enfermedades que se encuentran cubiertas por el sistema de salud.

De tal suerte, se establecen prestaciones de caracter promocional, preventivo, curativo, de
rehabilitacion y paliativos, ademas de programas con cargo al Fondo Nacional de Salud
(FONASA). Dicho organismo o institucion debe cubrir a sus respectivos beneficiarios, en su

modalidad de atencion institucional, conforme a lo establecido por la Ley N218.469.%2

Lo anterior, implica el establecimiento de derechos para los beneficiarios contenidos, en aquella
norma o listado que conforman las Garantias Explicitas en Salud (GES) relativas al acceso, calidad,
oportunidad y proteccion financiera con que deben ser otorgadas las prestaciones asociadas a

un conjunto priorizado de programas.®

En cuanto al acceso, las GES mediante la norma N°19.966 citada previamente, establece, a
FONASA e ISAPRES, la obligacién de proveer de los servicios o prestaciones de salud definidas
para cada enfermedad.® La referencia a la calidad dice relacién con el reconocimiento o
acreditacién que debe contar el prestador de servicios para desarrollar tal actividad en relacién
a un estandar establecido con anticipacion por la autoridad. La oportunidad, por su parte, da
cuenta de la existencia de un plazo maximo para el otorgamiento de las prestaciones de salud
garantizadas, en las etapas de diagndstico, tratamiento y seguimiento. La proteccion financiera,
finalmente, consiste en la contribucion, pago o copago maximo que deberd efectuar el afiliado
por prestacion o grupo de prestaciones, considerando el monto de sus ingresos, que es posible

descomponer de la siguiente forma, en relacidn a la clasificacién realizada por FONASA: Cero

1 pyublicada en el D.O el 3 de septiembre del 2004.

9 Ley 19.966 articulo 1.

93 |bid., Articulo 2.

9 Biblioteca del Congreso Nacional. Plan GES (ex AUGE). [en linea] www.bcn.cl [consulta julio 2018]
<https://www.bcn.cl/leyfacil/recurso/plan-ges-(ex-auge)>.
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para los afiliados al grupo A y B; 10% para afiliados al grupo C; 20% para afiliados al grupo D y
afiliados a ISAPRES.*®

Para acceder al conjunto de prestaciones establecidas por la GES y la ley N°19.966, se debe
distinguir en primer lugar si la persona quiere ser atendida via FONASA o Isapre. Si es beneficiario
de la primera categoria, debera acceder a través del consultorio de atencidn primaria en el que
esté inscrito. En cambio, si es beneficiario de Isapre, deberd concurrir con el diagnéstico médico
del profesional de salud tratante a las oficinas de la institucidn para que designe un prestador en

la red GES.%®

Respecto al momento desde el cual la cobertura GES se inicia es aquel en que el beneficiario es
diagnosticado con un problema de salud cubierto por las garantias explicitas en salud. Para
acceder al GES, su médico debe entregarle un formulario llamado "Constancia de Informacién al

paciente GES" el que deberd presentar en su Isapre o Fonasa segtn corresponda.®’

En caso de decidir rechazar las prestaciones de GES, se pierde dicha garantia y operard la
cobertura del plan de salud a que se pertenezca. Si es afiliado Fonasa y se rechaza la red de

prestadores GES, perdera las garantias y operard la cobertura de libre eleccion.®®

Respecto a las enfermedades, en sentido amplio, cubiertas por la GES, el conjunto asciende a
mas de 80 patologias cubiertas. En consideracidn a dicha extensidn no se hard mencién detallada
de cada una de ellas en el presente trabajo. Sin perjuicio de aquello, FONASA ha agrupado dichas
enfermedades o patologias para efectos de una mejor comprensién. Las cuales se sefialan a
continuacién, empleando un nimero entre paréntesis para hacer referencia a la cantidad de
patologias cubiertas en cada secciéon, a mencionar: Enfermedades respiratorias (7);

Intervenciones quirdrgicas (9); Enfermedades del adulto mayor (6); Enfermedades cronicas y

% ChileAtiende. AUGE - GES: Plan de Acceso Universal a Garantias Explicitas. [en linea] Chileatiende.gob.cl
[consulta julio 2018] <https://www.chileatiende.gob.cl/fichas/2464-auge-ges-plan-de-acceso-universal-a-
garantias-explicitas>

% Red de Salud UC Christus. GES, lo que usted debe saber. [en linea] redsalud.uc.cl [consulta julio 2018]
<http://redsalud.uc.cl/ucchristus/ges_lo_que_usted_debe_saber.act>.

97 Red de Salud UC Christus. ibid.

%8 Red de Salud UC Christus. ibid.
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otras (20); Salud Oral (4); Enfermedades del corazdn y cerebrovasculares (5); Tratamiento de

canceres (14); Parto, prematurez y enfermedades de recién nacido y nifios (8).%

Para concluir, respecto a lanorma N°19.966, en base a lo expuesto, es posible sefialar que refleja
un esfuerzo de parte del Estado por identificar, determinar y limitar, o en definitiva, regular la
prestacidn de servicios en relacidn a la salud. Conciliando, en algun grado, la coexistencia de los
dos grandes prestadores de servicios de salud presentes en el actual mercado: privados e
ISAPRES, por una parte, y el Estado a través de FONASA por otro. Dicha norma, desde la
perspectiva del ciudadano, representa una alternativa para acceder a prestaciones a un menor
costo en comparaciéon a un sistema completamente privado o entregado al mercado. Sin
perjuicio de aquello, no se puede dejar de considerar en base a la extension de la problematica
general, que implica la prestacién de servicios para la restitucién de la salud, la presente
normativa debe reconocerse como inconclusa pues requiere de un constante examen y
escrutinio, tanto de los profesionales afines como de la ciudadania en general, para ser
enriquecida en el sentido de aumentar el conjunto de prestaciones y patologias comprendidas

por este sistema.

d) Decreto con fuerza de ley N°725 de 1968, Codigo Sanitario.
También se debe tener en consideracidon el decreto con fuerza de ley N°725 de 19681 el cual
modifica el decreto con fuerza de ley N°226, del 15 de mayo de 1931, el cual aprueba el Codigo

Sanitario.

Segun establece el articulo primero de dicha norma, el Cédigo Sanitario rige todas las cuestiones
relacionadas con el fomento, proteccién y recuperacion de la salud de los habitantes de la
Republica, salvo aquellas sometidas a otras leyes. Establece en el Titulo Preliminar, en particular,
parrafos Il y lll, las obligaciones de los Servicios de Salud y Municipalidades respectivamente.
Que en definitiva establecen obligaciones de informar cuando sean requeridos, y sujecion a las
normas y decretos establecidos por el Ministerio de Salud y las autoridades respectivas, en

relacion a las materias de salud e higiene de su competencia.

% Fondo Nacional de Salud. 80 patologias. [En linea] FONASA [consultado julio 2018]
<https://www.fonasa.cl/sites/fonasa/beneficiarios/coberturas/auge/patologias>.
100 pyblicado en el D.O el 31 de enero 1968.
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De los distintos asuntos o materias reguladas por la norma en comento, queremos destacar
aquellas ubicadas en el Libro I, Titulo I, articulos 16 y 17, respecto a la proteccién materno
infantil, el cual establece la proteccidn a la mujer embarazada y al recién nacido, asegurando la
atencién gratuita para aquellos que se encuentren en condicién de indigencia; Titulo Il Parrafo Il
sobre enfermedades transmisibles, articulo 38, el cual establece “El Servicio Nacional de Salud
tendra a su cargo la lucha contra las enfermedades venéreas y procurara evitar su propagacién

por todos los medios educacionales, preventivos o de otro orden que estime necesarios.”

Entre otras materias, reguladas por el Cédigo Sanitario, se encuentran la higiene y seguridad del
ambiente y lugares de trabajo; el ejercicio de la medicina y profesiones afines; observacion y
reclusion de los enfermos mentales, de los alcohdlicos y de los que presenten estado de
dependencia de otras drogas y substancias; Las inhumaciones, exhumaciones y traslado de
cadaveres; y del aprovechamiento de tejidos o partes del cuerpo de un donante vivo y de la

utilizacion de cadaveres, o parte de ellos, con fines cientificos o terapéuticos.

Finalmente, mencionar, el Decreto N°362 del afio 1983 el cual aprueba el Reglamento Sobre
Enfermedades de Transmisidon Sexual y que establece, entre otras materias, el tratamiento

gratuito para efectos de las enfermedades por él seiialadas.

f) Ley N°20.584. Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacién con
acciones vinculadas a su atencién en salud.

La presente norma, publicada en el Diario Oficial el 24 de abril del 2012, entré en vigencia en

octubre del mismo afio, regula distintas materias en atencion a la relacién existente entre el

paciente y los profesionales que prestan servicios en el rubro de la salud. En particular aborda el

derecho del paciente al acceso a la informacién de forma oportuna y veraz, la confidencialidad

de la ficha clinica, y los deberes en cuanto al comportamiento del paciente durante la reclusion,

entre otros asuntos.

Respecto al alcance de sus disposiciones, el articulo 1° establece, que: se aplicaran a cualquier
tipo de prestador de acciones de salud, sea publico o privado. Asimismo, y en lo que corresponda,
se aplicaran a los demas profesionales y trabajadores que, por cualquier causa, deban atender

publico o se vinculen con el otorgamiento de las atenciones de salud.
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La importancia de este cuerpo normativo recae entre otros factores, en reconocer de forma
expresa los criterios de oportunidad y no discriminacidn, comprendiéndose asi tanto a las

personas con alguna discapacidad fisica o mental como aquellas privadas de libertad.

Respecto a los derechos regulados en particular, establecidos en el Titulo I, se establece el
derecho ala seguridady la calidad en la atencién de salud, en lo relativo a materias de infecciones
intrahospitalarias, identificacidon y accidentabilidad de los pacientes, errores en la atencion de
salud y, en general, todos aquellos eventos adversos evitables segun las practicas cominmente
aceptadas. Adicionalmente, toda persona o quien la represente tiene derecho a ser informada
acerca de la ocurrencia de un evento adverso, independientemente de la magnitud de los dafios

gue aquel haya ocasionado, segin queda establecido en el articulo 4 del mismo.

El derecho a trato digno, establecido en el articulo 5, en tal sentido, en su atencién de salud, las
personas tienen derecho a recibir un trato digno y respetuoso en todo momento y en cualquier

circunstancia.
En consecuencia, los prestadores deberan:

a) Velar porque se utilice un lenguaje adecuado e inteligible durante la atencién; cuidar que las
personas que adolezcan de alguna discapacidad no tengan dominio del idioma castellano o sélo
lo tengan en forma parcial, puedan recibir la informacidon necesaria y comprensible, por
intermedio de un funcionario del establecimiento, si existiere, o con apoyo de un tercero que

sea designado por la persona atendida.

b) Velar porque se adopten actitudes que se ajusten a las normas de cortesia y amabilidad
generalmente aceptadas, y porque las personas atendidas sean tratadas y Ilamadas por su

nombre.

c) Respetar y proteger la vida privada y la honra de la persona durante su atencién de salud. En
especial, se debera asegurar estos derechos en relacién con la toma de fotografias, grabaciones
o filmaciones, cualquiera que sea su fin o uso. En todo caso, para la toma de fotografias,
grabaciones o filmaciones para usos o fines periodisticos o publicitarios se requerira autorizacion

escrita del paciente o de su representante legal.
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Por otra parte, el articulo 6, establece el derecho a tener compaiiia y asistencia espiritual. En este
sentido se establece el derecho para las personas y la obligacién para los prestadores para
facilitar la compafiia de familiares y amigos cercanos durante la hospitalizaciéon o durante el
tratamiento en casos de atencién ambulatoria. Asimismo, toda persona que lo solicite tiene
derecho a recibir, oportunamente y en conformidad a la ley, consejeria y asistencia religiosa o

espiritual.

En concordancia, los prestadores deberan asegurar el derecho de las personas pertenecientes a
los pueblos originarios a recibir una atenciéon de salud con pertinencia cultural, lo cual se
expresara en la aplicacién de un modelo de salud intercultural validado ante las comunidades

indigenas.

Respecto al derecho de informacién, regulado en el pdarrafo 4° del Titulo I, consiste en un
conjunto de obligaciones del prestador de servicios, entre los cuales se establece que toda
persona tiene derecho a que el prestador institucional le proporcione informacion suficiente,
oportuna, veraz y comprensible, sea en forma visual, verbal o por escrito respecto a las
atenciones de salud que el prestador ofrece o tiene disponible; condiciones previsionales de
salud requeridas para su atencidon y trdmites necesarios; las condiciones y obligaciones
establecidas en sus reglamentos internos que las personas deben cumplir mientras dure su

internacion; las instancias, forma y oportunidad para presentar reclamos y sugerencias.

Asuvez, el articulo 10, establece el derecho de toda persona a ser informada, en forma oportuna
y comprensible, acerca del estado de su salud, del posible diagndstico de su enfermedad, de las
alternativas de tratamiento disponibles para su recuperacion y de los riesgos que ello pueda
representar, asi como del prondstico esperado y del proceso previsible del postoperatorio

cuando procediere, de acuerdo con su edad, condicién personal y emocional.

Cuando la condicion de la persona, a juicio de su médico tratante, no le permita recibir la
informacién directamente o padezca de dificultades de entendimiento o se encuentre con
alteracién de conciencia, la informacién sera dada a su representante legal, o en su defecto, a la

persona bajo cuyo cuidado se encuentre. Sin perjuicio de lo anterior, una vez que haya
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recuperado la conciencia y la capacidad de comprender, debera ser informada en los términos

indicados anteriormente.

Tratandose de atenciones médicas de emergencia o urgencia, es decir, aquellas en que la falta
de intervencion inmediata e impostergable implique un riesgo vital o secuela funcional grave
para la persona y ella no esté en condiciones de recibir y comprender la informacidn, ésta serd
proporcionada a su representante o a la persona a cuyo cuidado se encuentre, velando porque
se limite a la situacidon descrita. La imposibilidad de entregar la informacidn no podrd, en ningln

caso, dilatar o posponer la atencién de salud de emergencia o urgencia.

Los prestadores deberan adoptar las medidas necesarias para asegurar la adecuada
confidencialidad durante la entrega de esta informacién, asi como la existencia de lugares

apropiados para ello.

Finalmente queremos rescatar aquellos derechos regulados en el parrafo 6° Titulo Il “De la
autonomia de las personas en su atencion de salud” el cual establece los derechos de las
personas en cuanto al consentimiento informado en relacién a los tratamientos que reciben y de
aquellas personas que rechazan el tratamiento en casos de estado terminal y la voluntad

manifestada previamente.

En tal sentido, el articulo 14, establece: Toda persona tiene derecho a otorgar o denegar su
voluntad para someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencién de

salud, con las limitaciones establecidas en el articulo 16.

Este derecho debe ser ejercido en forma libre, voluntaria, expresa e informada, para lo cual sera
necesario que el profesional tratante entregue informacidn adecuada, suficiente y comprensible,

segln lo establecido en el articulo 10.

En ningun caso el rechazo a tratamientos podra tener como objetivo la aceleracién artificial de

la muerte, la realizacion de practicas eutanasicas o el auxilio al suicidio.

Por regla general, este proceso se efectuara en forma verbal, pero debera constar por escrito en
el caso de intervenciones quirurgicas, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos y, en

general, para la aplicacién de procedimientos que conlleven un riesgo relevante y conocido para
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la salud del afectado. En estos casos, tanto la informacion misma, como el hecho de su entrega,
la aceptacion o el rechazo deberan constar por escrito en la ficha clinica del paciente y referirse,
al menos, a los contenidos indicados en el inciso primero del articulo 10. Se presume que la
persona ha recibido la informacion pertinente para la manifestacion de su consentimiento,
cuando hay constancia de su firma en el documento explicativo del procedimiento o tratamiento

al cual deba someterse.

No obstante, lo sefialado previamente, el articulo 15 establece que no se requerird la

manifestacién de voluntad en las siguientes situaciones:

a) En el caso de que la falta de aplicacion de los procedimientos, tratamientos o intervenciones
sefialados en el articulo anterior supongan un riesgo para la salud publica, de conformidad con

lo dispuesto en la ley, debiendo dejarse constancia de ello en la ficha clinica de la persona.

b) En aquellos casos en que la condicién de salud o cuadro clinico de la persona implique riesgo
vital o secuela funcional grave de no mediar atencién médica inmediata e impostergable y el
paciente no se encuentre en condiciones de expresar su voluntad ni sea posible obtener el
consentimiento de su representante legal, de su apoderado o de la persona a cuyo cuidado se

encuentre, segln corresponda.

c) Cuando la persona se encuentra en incapacidad de manifestar su voluntad y no es posible
obtenerla de su representante legal, por no existir o por no ser habido. En estos casos se

adoptaran las medidas apropiadas en orden a garantizar la proteccién de la vida.

La persona que fuere informada de que su estado de salud es terminal, tiene derecho a otorgar
o denegar su voluntad para someterse a cualquier tratamiento que tenga como efecto prolongar
artificialmente su vida, sin perjuicio de mantener las medidas de soporte ordinario. En ningln
caso, el rechazo de tratamiento podra implicar como objetivo la aceleracidn artificial del proceso

de muerte.

Este derecho de eleccién no resulta aplicable cuando, como producto de la falta de esta
intervencidn, procedimiento o tratamiento, se ponga en riesgo la salud publica, en los términos
establecidos en el Cddigo Sanitario. De esta circunstancia deberd dejarse constancia por el

profesional tratante en la ficha clinica de la persona.
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Para el correcto ejercicio del derecho establecido en el inciso primero, los profesionales tratantes

estan obligados a proporcionar informacién completa y comprensible.

Las personas que se encuentren en este estado tendran derecho a vivir con dignidad hasta el
momento de la muerte. En consecuencia, tienen derecho a los cuidados paliativos que les
permitan hacer mas soportables los efectos de la enfermedad, a la compaiiia de sus familiares y

personas a cuyo cuidado estén y a recibir, cuando lo requieran, asistencia espiritual.

Para dar por finalizado el andlisis respecto a esta norma, es posible considerar que se establecen
un conjunto de derechos y obligaciones tanto para los pacientes como para los prestadores de
servicios. En este sentido, rescatamos la humanizacién del sistema en cuanto reconocer la
compaiiia de los familiares y amigos como también la asistencia espiritual como parte integrante
del servicio de la salud. Desde otra perspectiva, es posible destacar, a su vez, el posicionamiento
del paciente respecto a los tratamientos que debe someterse. Colocando al paciente en un rol
de toma de decisiones, frente a la posibilidad de acceder o rechazar los tratamientos que el
prestador de servicios provee. Para ello resulta fundamental la informacién proveida al
momento de tomar una determinacion, y, en el mismo sentido, es de vital importancia la
veracidad, transparencia y profesionalismo con que los profesionales encargados de proveer

dicha informacion cumplan con los deberes establecidos en la presente norma.

g) Ley N°20.850. Crea un sistema de proteccion financiera para diagndsticos vy

tratamientos de alto costo y rinde homenaje péstumo a don Luis Ricarte Soto Gallegos.
Publicada en el Diario Oficial el 6 de junio del 2015 y con vigencia en nuestro pais desde el 26 de
enero del 2016, conocida como la Ley Ricarte Soto, en reconocimiento al periodista nacional
quién fallecié a consecuencia del cancer pulmonar que padecia y realizé distintas actividades

para visualizar una problemadtica que aqueja a un sector importante de la poblacion.

La presente norma tiene por objeto la creacidon de un Sistema de Proteccion Financiera para
asegurar el financiamiento de diagndsticos y tratamientos basados en medicamentos,
dispositivos médicos y alimentos de alto costo de efectividad probada decretados por el
Ministerio de Salud y forma parte de las Garantias Explicitas de Salud GES, segun establece el

articulo 1°.
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Las personas beneficiarias de la Ley tendran una cobertura financiera del 100%, es decir no habra
cobro alguno por el diagndstico, medicamento, dispositivo o alimento de alto costo incorporados

en el decreto.

Para ser beneficiario de esta ley, no hay distincidn respecto si se cotiza en Isapre, FONASA o

Fuerzas Armadas y de Orden.

La uUnica exclusién realizada por la norma se encuentra en el inciso 3 del articulo 1°, el cual
establece: Se excluyen de la presente ley las prestaciones efectivamente cubiertas: A) Por las
leyes N216.744, que establece normas sobre accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, y N218.490, sobre seguro obligatorio de accidentes personales causados por
circulacion de vehiculos motorizados y B) por el Contrato de Salud Previsional a través de la

Cobertura Adicional para Enfermedades Catastroficas, conocida por sus siglas CAEC.

Segun establece la Ultima parte del articulo 1°, para acceder a las garantias contempladas en esta
ley, las personas deberan impetrar primero la cobertura adicional de enfermedades catastréficas
contemplada en los contratos de salud previsional cuando fuere procedente. En caso contrario,

se les aplicard las disposiciones de esta ley sin exclusiones.

El otorgamiento de las prestaciones y la proteccidn financiera del Sistema que se regulan seran
constitutivos de derechos para los beneficiarios y su cumplimiento podra ser exigido por éstos
ante el Fondo Nacional de Salud y la Superintendencia de Salud a través de la Intendencia de
Fondos y Seguros Previsionales de Salud, conforme al ambito de competencias que a cada

institucion le corresponda.

Respecto a los diagndsticos y tratamientos de alto costo, establecidas en el articulo 2°, son
comprendidas aquellas que por su costo impiden el acceso a éstos o accediendo, impactan

catastréficamente en el gasto de los beneficiarios.

Mientras que por proteccién financiera aquella constituida por la cobertura del valor total de las
prestaciones de la confirmacion diagnédstica y los tratamientos de alto costo respecto de todos

los beneficiarios de esta ley.
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Los diagndsticos y tratamientos de alto costo, comprendidos por la proteccién financiera, seran
establecidos mediante decreto supremo emanado por el Ministerio de Salud, suscrito por el
Ministerio de Hacienda, en conformidad al procedimiento establecido en esta ley y en el
reglamento. Entre las enfermedades serdn comprendidas: enfermedades oncoldgicas,

inmunoldgicas y raras o poco frecuentes.

Sélo podran incorporarse a este decreto aquellos diagndsticos y tratamientos que cumplan con

los siguientes requisitos:

a) Que el costo de los diagnodsticos o tratamientos sea igual o superior al determinado en el

umbral de que trata el articulo 62.

b) Que los diagndsticos y tratamientos hayan sido objeto de una favorable evaluacion cientifica

de la evidencia, conforme al articulo 79.

c) Que los diagnésticos y los tratamientos hayan sido recomendados de acuerdo a lo dispuesto

en el articulo 8¢.

d) Que se haya decidido la incorporacién de los diagndsticos y los tratamientos, conforme a lo

sefialado en el articulo 9¢.

Respecto a la determinacion del umbral, el articulo 6° establece que Los Ministerios de Salud y
de Hacienda, cada tres aflos mediante decreto supremo, fijaran el umbral nacional de costo anual
para determinar si un diagndstico o un tratamiento es de alto costo, tomando en cuenta el
cuarenta por ciento de los ingresos familiares anuales promedio una vez cubiertos los gastos

basicos de subsistencia, conforme al reglamento.

Los antecedentes tenidos a la vista y los fundamentos para determinar el umbral seran publicos

y formaran parte del decreto referido.
Respecto a la composicion del fondo, el articulo 20 establece que, serd conformado por:

a) Aportes fiscales anuales por un monto de hasta cien mil millones de pesos. Dicho monto se
reajustara el 1 de enero de cada afio en el 100% de la variacién que experimente el indice de

Precios al Consumidor determinado por el Instituto Nacional de Estadisticas, entre el mes de
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noviembre del aino ante precedente y noviembre del aio anterior a la fecha en que opere el

reajuste respectivo.

b) Donaciones que se le hagan y herencias y legados que acepte el Ministerio de Hacienda, lo

gue debera hacer con beneficio de inventario.
c) Los aportes de la cooperacién internacional que reciba a cualquier titulo.
d) La rentabilidad que genere la inversion de los recursos.

Los recursos para el financiamiento del Fondo para Diagndsticos y Tratamientos de Alto Costo

estaran contemplados en la partida presupuestaria del Tesoro Publico.

Respecto a la adquisicion de los productos sanitarios, el articulo 31, establece que serd la Central
de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud la entidad encargada de adquirir
los productos sanitarios necesarios para el otorgamiento de las prestaciones cubiertas por el

Sistema del que trata esta ley.

Por su parte, el articulo 32, establece que la adquisicion de productos sanitarios sera financiada
directamente por el Fondo Nacional de Salud, que podra entregar anticipos a la Central de
Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud para financiar los tramites, entre

otros, de registro, importacion y aduana.

Se establece, en el articulo 33, una condicién resolutoria, en cuanto a que se tendran por
resueltos de pleno derecho los contratos de suministro vigentes cuando los precios de los
productos sanitarios adquiridos por la Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de
Servicios de Salud experimenten variaciones anuales superiores a las del indice de Precios al
Consumidor, durante la vigencia del decreto establecido en el articulo 52, o excedan, en su caso,
del precio maximo industrial determinado durante el proceso de evaluacién cientifica de la

evidencia.

De esta forma, para concluir el andlisis de la presente norma, es posible observar un
reconocimiento por parte del Estado respecto a situaciones en las cuales, producto de los

tratamientos y diagndsticos de enfermedades por su alto costo, no es posible de asumirlas por
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la via tradicional de la prestacién de servicios de salud, o, en otras palabras, resulta imposible

asumirlas por la via de responsabilidad individual o de forma privada.

En tal sentido, es posible reconocer en ello un avance, y resulta por lo demas, una norma de
referencia obligada para los tribunales al momento de abordar las peticiones en esta materia, en
la cual es el Estado quien deberd solventar el costo para los casos que rednan todos los requisitos

expuestos a nteriormente.

3.2.3.- Organos y organismos del Estado encargados de cumplir con el derecho a la salud

establecidos en leyes nacionales.

Segun es posible extraer de las normas previamente sefialadas, tanto en la Constitucion como
en las otras de menor jerarquia, es el Estado quien figura como el principal obligado para hacer

frente al cumplimiento de los distintos mandatos.

Con tal propésito, el Estado ha creado distintos organismos para poder abordar esta materia en

sus multiples aristas.

Desde esta perspectiva, el Ministerio de Salud, y demas organismos regulados por el Decreto con
Fuerza de Ley N°1%°%, por mandato expreso del articulo 1, determinan su responsabilidad en
consideracion de constituir la cara visible del Estado en esta materia. Es asi, que dicho Ministerio,
es responsable de “ejercer la funcidon que corresponde al Estado de garantizar el libre e igualitario
acceso a las acciones de promocidn, proteccion, y recuperacion de la salud y rehabilitacion de la

persona enferma; asi como coordinar, controlar y, cuando corresponda, ejecutar tales acciones”.

Para abundar en el punto anterior, es posible destacar lo sefialado en el considerando primero
del Decreto Ley N°1 del 2005 el cual prescribe: “La necesidad de reorganizar el Ministerio de
Salud vy las instituciones que se relacionan con esta Secretaria de Estado, a fin de establecer las
bases orgdnicas de un Sistema Nacional de Servicios de Salud, que posibilite el efectivo acceso
de la poblacién a las acciones de salud, en la forma prevista por la Constitucidn Politica del

Estado, y permita el fiel y eficiente cumplimiento de las politicas de salud, como también ejercer

101 pyblicado en el D.O el 24 de abril 2006.
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la responsabilidad del Estado de redistribuir la asignacion de recursos de acuerdo a las

necesidades reales de cada Regidn, en beneficio de un desarrollo homogéneo.”

Respecto de la creacion de los Servicios de Salud, ellos son taxativos y su fuente es la ley, pues
depende, como todo organismo del Estado, para su existencia de una fuente normativa que los
establezca. En relacién a la concentracion, distribucion o densidad de estos servicios, en un area
determinada de nuestro pais, dependerda de la region a la que hagamos referencia, ya que ellos

se encuentran sefialados de forma detallada en el articulo 16 del Decreto Ley N°2.763.

Sin perjuicio de lo anterior, el decreto ley en analisis no excluye iniciativas particulares o privadas,
siempre y cuando, ellos cumplan con el resto de las normativas vigentes, asi se desprende del

articulo 2 y 3 cuerpo normativo en comento.

De acuerdo a las disposiciones establecidas en la Ley 19.937, sobre Autoridad Sanitaria y en el
Reglamento de los Servicios de Salud, del afio 2004, los servicios de salud tienen las siguientes

funciones, de acuerdo con las normas y politicas dictadas por el Ministerio de Salud:

A los Servicios de Salud les corresponde la articulacion, gestion y desarrollo de la red asistencial
segln corresponda, para la ejecucion de las acciones integradas de fomento, proteccién y
recuperacion de la salud, como también la rehabilitacién y cuidados paliativos de las personas

enfermas.

En lo que se refiere a su funcionamiento, se someterdn a la supervigilancia del Ministerio de

Salud y deberan cumplir con las politicas, normas, planes y programas que éste apruebe.

Los Servicios son organismos estatales funcionalmente descentralizados y estdan dotados de
personalidad juridica y patrimonio propio para el cumplimiento de sus fines. Sus sedes vy
territorios seran establecidos por decreto supremo del Ministerio de Salud, por orden del

presidente.

Los Servicios son los continuadores legales del ex Servicio Nacional de Salud y del ex Servicio
Médico Nacional de Empleados, dentro de sus respectivos territorios y tienen los mismos
derechos y obligaciones que correspondian a esas instituciones, para los efectos de cumplir las

funciones que les competen.
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La Red Asistencial de cada Servicio de Salud estard constituida por el conjunto de
establecimientos asistenciales publicos que forman parte del Servicio, los establecimientos
municipales de atencidn primaria de salud de su territorio y los demas establecimientos publicos
o privados que mantengan convenios con el Servicio de Salud respectivo para ejecutar acciones
de salud, los cuales deberan colaborar y complementarse entre si para resolver de manera

efectiva las necesidades de salud de la poblacién.

La Red Asistencial de cada Servicio de Salud debera colaborar y complementarse con la de los
otros Servicios, y con otras instituciones publicas o privadas que correspondan, a fin de resolver

adecuadamente las necesidades de salud de |la poblacidn.

La Red de cada Servicio de Salud se organizara con un primer nivel de atencién primaria,
compuesto por establecimientos que ejerceran funciones asistenciales en un determinado
territorio con poblacién a cargo y otros niveles de mayor complejidad que sélo recibiran
derivaciones desde el primer nivel de atencién conforme a las normas técnicas que dicte al efecto

el Ministerio de Salud, salvo en los casos de urgencia y otros que sefalen la ley y los reglamentos.

En aquellas regiones que tengan mas de un Servicio existird un Consejo de Coordinacidn de Redes
Regionales integrado por los directores de los respectivos Servicios, que sera presidido
directamente por el Subsecretario de Redes Asistenciales o por quien éste designe. Su
funcionamiento se regira por las normas e instrucciones que éste imparta al respecto. Su funcion
sera disenar, proponer y evaluar mecanismos de coordinacién e integracidon técnica y
administrativa de la Red Asistencial regional en lo referido al desarrollo de los diferentes niveles
de complejidad de los establecimientos integrantes de la Red, asi como de los sistemas de
comunicacién, referencia, derivacion y contraderivacion de pacientes y las demas materias que

sean necesarias para la adecuada atencidn de la poblacion y el mejor uso de los recursos.

Por tanto, dentro de las caracteristicas de estos organismos del Estado, es posible realizar las
siguientes sintesis: Se consideran funcionalmente descentralizados; son dotados de personalidad
juridica y patrimonio propio; y dependen del Ministerio de Salud para efectos de supervigilancia

y su funcionamiento.
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a) El Fondo Nacional de Salud (FONASA).
El Fondo Nacional de Salud tiene como funcién el financiar los planes y programas que defina el
Ministerio de Salud segun los mecanismos previstos en el Capitulo Il del Decreto con Fuerza de

Ley N°1 del afio 2005, articulo 49 y siguientes.

Este servicio, o simplemente “el Fondo” en la nomenclatura empleada por la norma, es
considerada como un servicio publico funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad
juridica y patrimonio propio. El Fondo dependera del Ministerio de Salud para los efectos de

someterse a la supervigilancia de éste en su funcionamiento.

Acorde al inciso 3° articulo 49 de la norma en examen, el Fondo Nacional de Salud, por mandato
expreso del legislador, sera el continuador legal, con los mismos derechos y obligaciones, del
Servicio Médico Nacional de Empleados y del Servicio Nacional de Salud, para los efectos del
cumplimiento de las funciones de orden administrativo y financiero que la ley N°16.781, asigna
a aquel Servicio, como también aquellas que se le encomienden de acuerdo con lo dispuesto en

el articulo 50 de esta ley, para efectos patrimoniales.
De esta forma, segun establece el articulo 50 de este cuerpo normativo, son funciones del Fondo:

a) Recaudar, administrar y distribuir los recursos sefialados en el articulo 55 de la presente ley y

fiscalizar la recaudacion de los sefialados en la letra b) de dicho articulo;

b) Financiar, en todo o en parte, de acuerdo a las politicas y prioridades de salud para el pais que
defina el Ministerio de Salud, y a lo dispuesto en el Régimen de Prestaciones de Salud de la ley
N918.469, a través de aportes, pagos directos, convenios u otros mecanismos que establezca
mediante resolucién, las prestaciones que se otorguen a los beneficiarios del régimen de la ley
N218.469 en cualquiera de sus modalidades, por organismos, entidades y personas que
pertenezcan o no al Sistema o dependan de éste, sean publicos o privados. Asimismo, financiar,
en los mismos términos, la adquisicion de los equipos, instrumental, implementos y otros
elementos de infraestructura que requieran los establecimientos publicos que integran el

Sistema. El financiamiento de las prestaciones podra incluir el costo de reposicion del capital.

El Fondo Nacional de Salud debera cuidar que el financiamiento que efectie corresponda a las

prestaciones otorgadas a sus beneficiarios, asi como velar por el cumplimiento de las normas e
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instrucciones que dicte el Ministerio de Salud sobre acceso, calidad y oportunidad de las
prestaciones que se otorguen a los beneficiarios de la ley N218.469 por parte de los
establecimientos y profesionales que, por ley o convenio, estén obligados a efectuarlas.
Tratandose de la Modalidad de Atencidn Institucional el Ministerio de Salud se encargara de velar
por el efectivo cumplimiento de las normas que éste imparta en relacién con la calidad, acceso y

oportunidad de la salud.

Para dichos efectos, el Fondo Nacional de Salud, de oficio o a peticidn de los beneficiarios, estard
facultado para descontar, requerir la devolucion, eximir o eximirse de lo cobrado o pagado en
exceso o cuando dichas prestaciones no cumplan con las normas e instrucciones ministeriales
mencionadas precedentemente. El Ministerio determinard los procedimientos para que los

usuarios efectien los reclamos que estimen pertinentes.

c) Colaborar con el Ministerio de Salud en la compatibilizacidn y consolidacién financiera de los
proyectos de presupuesto de los Servicios de Salud y otros organismos vinculados con esa

Secretaria de Estado con el presupuesto global de salud;

d) Colaborar con el Subsecretario en la administracién del financiamiento de las acciones de

salud a que se refiere la letra d) del inciso tercero del articulo 92 de esta ley;

e) Conocer y resolver, de acuerdo con la normativa vigente, los reclamos que sus beneficiarios
efectden, conforme a los procedimientos que fije el Ministerio de Salud, sin perjuicio de la

competencia de otros organismos publicos, conforme a la ley;

f) Tratar datos personales o sensibles con el fin de proteger la salud de la poblacion o para la
determinacion y otorgamiento de beneficios de salud. Para los efectos previstos en este nimero,
podra requerir de las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, la informacién que fuere
necesaria. Todo ello conforme a las normas de la ley N219.6281%, sobre proteccién a la vida

privada; y;

g) Ejercer las demds funciones y obligaciones que le asignen las leyes y reglamentos. Los

beneficiarios, afiliados y sus empleadores de los sectores publico y privado, entidades de

102 pyblicada en el D.O el 28 de agosto de 1999.
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previsién y demas servicios publicos, estaran obligados a proporcionar al Fondo la informacién
necesaria que tenga relacién directa con sus funciones y que éste requiera para el mejor
cumplimiento de las funciones que la ley le asigna. Si los informes o antecedentes que solicite
revisten el cardcter de secretos o reservados por su naturaleza o por disposicidn especial que no
tenga fuerza de ley, deberan ser mantenidos en secreto o reserva. Si tales informes o
documentos secretos o reservados deban ser proporcionados por servicios, organismos o
entidades publicas, lo haran por intermedio del Ministerio del que dependan o mediante el cual

se encuentren vinculados con el gobierno.

Para efecto de lo dispuesto en la ley N217.322, el Fondo Nacional de Salud tendra las mismas
atribuciones que esta ley confiere a las entidades o instituciones de previsién, aun cuando no

serd considerado entidad de prevision para ningun efecto.

b) Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud.
Dicho organismo, se encuentra inserto en el Decreto con Fuerza de Ley N°1 del afio 2005, en

particular reglamentado en el Capitulo V.

Su funcidn principal, consiste en proveer de medicamentos, instrumental y demas elementos o
insumos que puedan requerir los organismos, entidades, establecimientos y personas
integrantes o adscritas al Sistema, para la ejecucion de acciones de fomento, proteccion o
recuperacion de la salud y de rehabilitacion de las personas enfermas, con el solo objeto de

cumplir los planes y programas, segun prescribe el articulo 68 inciso 3 de la norma.

En cuanto a sus caracteristicas, es posible mencionar: se encuentra funcionalmente

descentralizado; dotado a su vez de personalidad juridica y patrimonio propio.

La Central depende del Ministerio de Salud para los efectos de la supervigilancia de éste en su
funcionamiento y cuyas politicas, normas y planes generales debe sujetarse en el ejercicio de sus

actividades.
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3.3.- Derecho Comparado.

Sin excluir las inmensas diferencias en materia econémica y politica entre los Estados que a

continuacién se exponen, es innegable la existencia de ciertos patrones comunes que a

continuacién se expresan®:

1)

2)

3)

4)

Ausencia de una norma constitucional explicita, la protecciéon de la salud durante buena
parte del siglo XX se encuentra vinculada a la creacién de sistemas de seguridad social
para el segmento obrero de la poblacién, que con el tiempo extienden su cobertura hacia

el concepto de la gratuidad.

Existencia de conflictos que permanecen hasta el dia de hoy. Por ejemplo, aquellos
paises de régimen federal encuentran dificultades en compatibilizar y equiparar la

disparidad a nivel central con el local, tanto financiera como administrativamente.

La mayoria de los paises, entre ellos Chile, entre los afios 2000 y 2010, han legislado y
realizado importantes reformas buscando corregir las inequidades resultantes de la
operacién de los sistemas de salud, intentando asegurar “canastas bdsicas” de
prestaciones médicas, diferenciando institucionalmente los niveles de funcién de salud

publica, rectoria y fiscalizacién, financiamiento y asistencia médica.

Los tribunales superiores y constitucionales de cada pais han tomado un rol activo en la
definicion y delimitacion del “derecho a la salud”, influidos por tendencias que
propugnan la exigibilidad directa de los derechos econdmicos-sociales, a la luz de los

tratados internacionales y una linea argumentativa acorde con los derechos humanos.

3.3.1.- Argentina.

Este sistema se caracteriza por la ausencia de una norma constitucional que disponga de forma

expresa la existencia de un derecho a la salud, en tanto derecho social, o derecho fundamental.

103 Tapia, Olmos, Julio, “Revisidn histdrica y legislativa del derecho a la salud en Chile”, Memoria para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago,
2015, p. 163.
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La Constitucidon de la Nacidn Argentina de 1994, incorpora en su articulo 42, Capitulo Segundo,
sobre Nuevos Derechos y Garantias, la proteccién de la salud como uno de los derechos a que

da lugar la relacidon de consumidores o usuarios.

Adicionalmente, los autores trasandinos han entendido que la via protectora mas eficaz, en base
a su alcance, en relacidn al derecho a la salud, se encuentra ligado al reconocimiento de once
tratados internacionales de derechos humanos que cuentan con jerarquia constitucional, en
relacion al Art.75 numeral 221% de su Constitucion, segunda parte, capitulo cuarto, denominado:

Atribuciones del Congreso.

En consecuencia, especial relevancia adquiere para ellos el articulo 12 del Pacto Internacional de

Derechos Econémicos, sociales y Culturales (PIDESC), referente al derecho a la salud.

Similar al fendmeno producido en nuestro pais durante la segunda mitad del siglo XX, a pesar de
la carencia de reconocimiento expreso en el texto constitucional, no resulté un impedimento
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 variada red de efectores de salud a cargo

del Estado y un sistema de obras sociales, seguros sociales, para los asalariados formales.'®

3.3.2.- México.
En la Constitucién Mexicana, que data de 1917, la proteccion a la salud en una primera fase se
encontraba intimamente relacionada con las prestaciones de la seguridad social, y, en

consecuencia, ligada a los trabajadores y su familia.

La salud, como derecho, recién seria introducida en 1983, con una modificacién al articulo 4° que

actual, y de forma breve, sefiala: “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 [...]".1%

104 Constitucion de la Nacién Argentina, [en linea] Poder Judicial de la Nacién, Republica Argentina
[consultado en junio 2018] <http://www.pjn.gov.ar/cne/secelec/document/constitucion_nacional.pdf>.
105 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.

106 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos [en linea], Estados Unidos Mexicanos, Cadmara
de Diputados del Honorable Consejo de la Unién. [consultado en junio del 2018]
<http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf>.
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Desde mayo del 2003 hasta el afio 2007, se promueven en México, una serie de reformas
legislativas cuyo eje fundamental tendrd como consecuencia la conformacion de la Comisién
Nacional de Proteccidn Social en Salud, Ilamado también “Seguro Popular”, cuya finalidad
consiste en asegurar un “paquete de enfermedades” bdsico a quienes no estaban asociados a
alguno de los sistemas de seguridad social: De esta forma quedando, el Instituto Mexicano de
Seguridad Social, para los trabajadores del sector privado, por una parte, y el Instituto de

Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado del otro.'%’

3.3.3.- Peru.
La Constitucidn Politica de Peru del afio 1993, consagra en su articulo 7°, enmarcado en el Titulo

I, Capitulo I, denominado “De los Derechos Sociales y Econédmicos”, lo siguiente:

“Art.7°. - Derecho a la salud. Proteccidn 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
promocién y defensa. La persona incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia
fisica o mental tiene derecho al respeto de dignidad y a un régimen legal de proteccidn, atencion,

de adaptacion y seguridad.”%

El articulo 9° del mismo cuerpo normativo entrega al Estado la funcién de determinar el
contenido de la “politica nacional de salud”. A su turno el articulo 11° obliga al Estado a garantizar

el “libre acceso de salud y a pensiones, a través de entidades publicas, privadas o mixtas”.

En cuanto al contexto de la nacién que se analiza, se inicia en el afio 2009, con la llamada Ley
Marco de Aseguramiento Universal, un proceso de reforma legislativa que busca poner en

practica un derecho a la atencidn en salud de calidad mas justa y equitativa, también en base

107 Elizondo, Carlos, “El derecho a la proteccién de la salud.” [en linea]. Salud Publica, (49), 144-155,
México, 2007, [consultado en junio 2018] <http://www.medigraphic.com/pdfs/salpubmex/sal-
2007/sal072i.pdf>.

108 Constitucion Politica del Perd [en linea]. Congreso de la Republica de Peru [consultado en junio del
2018] <http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf>.
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fundamentalmente a un plan de beneficios garantizados en calidad y oportunidad, conocido

como Plan Esencial de Atencién en Salud.?®

3.3.4.- Colombia.
En cuanto a la Constitucidon de Colombia, vigente desde 1991, respecto al derecho a la salud, se

deben considerar los articulos 44, 49 y 50'1°.

El primero de ellos eleva a categoria de derecho fundamental el derecho a la salud en los nifos.
A su turno, el segundo, prescribe: “La atencién 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 promocidn, proteccion y recuperacion de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigiry
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 prestacién de servicio de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y
control [...]"”. Aquello, ademas de constituir una enumeracién de los principios de la prestacion
de los servicios: eficiencia, universalidad y solidaridad, constituye una consagracion a nivel
constitucional de la obligatoriedad de legislar las condiciones para otorgar una atencién basicay
gratuita junto al deber de toda persona de “procurar el cuidado integral de su salud y la de su

comunidad, presente en el inciso quinto del articulo 49 de la Constitucidon Colombiana.

Finalmente, el articulo 50, que prescribe “Todo nifio menor de un afio que no esté cubierto por
algln tipo de proteccidn o de seguridad social, tendrd derecho a recibir atencién gratuita en

todas las instituciones de salud que reciban aportes del Estado.”

Una de las leyes mas relevantes para el sistema de salud de este pais es la Ley 100 que data del
afio 1993, que cred el Sistema de Seguridad Social Integrado, y, dentro de él, un subsistema

llamado: Sistema General de Seguridad Social en Salud.

109 Wilson, Luis, Veldsquez, Anibal y Ponce, Carlos, La Ley Marco de aseguramiento universal en salud en
el Peru: Analisis de beneficios y sistematizacion del proceso desde su concepcién hasta su promulgacion.
Revista Peruana de Medicina Experimental Salud Publica, 26 (2): 207-217, 2009.

110 Constitucidn Politica de Colombia [en linea], Banco de la Republica, Colombia [consultado en junio
2018] <http://www.banrep.gov.co/regimen/resoluciones/cp91.pdf>.
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La funcién de dicho organismo radica en regular el servicio publico de salud, crear condiciones
para el 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 acciones de la salud.

Con dicho propdsito fue creado, en la misma norma, el Plan Obligatorio de salud, como un

conjunto basico de servicios en salud para los afiliados y beneficiarios de dicho Sistema.

Dicho plan pretende la implementacion, reconocimiento y garantia de servicios de promocidn
de la salud, prevencion de la enfermedad, medicamentos, intervenciones, hospitalizaciéon y

rehabilitacion, entre otros servicios y contenidos.

Sin embargo, y hasta 2008, la aplicacidon de dicho plan ha enfrentado una serie de dificultades,

especialmente en relacién a la labor desempefiada por las Empresas Promotoras de Salud*!!

111 Gafan, 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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4.- Conclusiones.

De forma temprana en la historia de la humanidad, los seres humanos han reconocido las
dificultades que implica vivir de forma aislada en la naturaleza. Los individuos de la especie
humana, si bien pueden sobrevivir buscando por si solos comida y refugio, rara vez pueden
desarrollar una vida plena y, ain menos, en consideracién a los pardmetros o estandares

actuales.

Desde la conformacion de las primeras comunidades, y junto con ello, la divisién del trabajo, se
perfila el origen temprano de una forma de Estado. Como institucién humana que a lo largo de
la historia ha tenido y cumplido diversas funciones, entre ellas es posible sefialar: proteger a los
ciudadanos, asegurar alimento, orden u organizacion de las ciudades, regulacién del comercio,

etc.

Luego de siglos de desarrollo, la concepcidn moderna de Estado ha evolucionado hasta el punto
de que en nuestro tiempo se reconoce, que es el Estado quien se encuentra al servicio del

ciudadano, reconociendo derechos inalienables e intrinsecos a su calidad humana.

Lo anterior implica, que el ciudadano no puede ser despojado de estos derechos, ni se le puede
afectar su prohibir su goce o el ejercicio de sus libertades. En este sentido, nos referimos a los
derechos humanos de forma amplia: econédmicos, politicos y culturales, los que, en la medida
que obtienen dicho reconocimiento, de parte del Estado, se conocen con el nombre de derechos

sociales en la doctrina constitucional.

Si bien el reconocimiento y aceptacién de estos derechos no ha sido materia libre de debate, la
doctrina constitucional moderna los acepta y promueve, de forma generalizada, como parte

esencial del Estado moderno.

Uno de los derechos sociales de mayor importancia prdctica, tanto para los ciudadanos como
para el Estado, es el derecho a la salud. Si bien, a ciertos individuos, les puede resultar prioritario
vivir en entornos saludables y de forma sana, pues aquello se relaciona directamente con su
calidad de vida. A otro individuo o colectividad, encuentran su motivacién por promover el
adecuado estado de salud de sus ciudadanos de forma generalizada mediante planes y

programas. Con independencia a los motivos particulares, es posible sefialar que brindar de
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niveles adecuados de salud a la poblacién constituye una meta que debe ser asumida de forma
transversal en nuestra sociedad, trascendiendo desde lo personal con nuestros habitos, pasando
a planes y programas que signifiquen un cambio en la forma de asumir y vivir la salud, lo que en
definitiva constituye una meta si se pretende gozar de bienestar generalizado en nuestra

sociedad.

Durante el desarrollo de nuestra investigacién, hemos identificado los cambios que, durante el
transcurso del tiempo, ha sufrido el concepto y los elementos comprendidos por el término

salud.

Un sector de la ciencia abordd este asunto desde la ausencia de enfermedad, mientras otro
andlisis podria poner su interés desde la perspectiva de las relaciones de las personas, tanto con

el medio ambiente como con otros individuos.

Ambos elementos deben ser considerados para efectos del disefio en politicas publicas, los
cuales se encuentran destinados a proveer o restituir la salud a los ciudadanos, lo que, en
definitiva, implica regular la actividad del Estado en torno a la promocién, garantia y proteccidn

de la salud respecto a los miembros de la comunidad de forma generalizada.

La Organizacion Mundial de la Salud, en 1948, definiria salud como: “Un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no la mera ausencia de enfermedad o discapacidad”. En base
a aquello, el término salud, no sélo comprendera la falta de enfermedad desde la perspectiva
fisica, sino que también es conformada por factores psicoldgicos y sociales, que contribuyen a

disminuir las probabilidades que nuestro organismo desarrolle afecciones.

De esta forma, la Salud, constituye hoy un elemento que contribuye a satisfacer nuestras
necesidades y alcanzar nuestros objetivos, lo que, en definitiva, se traduce en bienestar y dicho

elemento constituye uno de los objetivos de la existencia del Estado.

Inicialmente el derecho a la salud, desde la perspectiva del Estado, fue asumido como una
prestacion directa de servicios en relacion a restablecer la salud, hoy, en base a la doctrina y
normas de derecho internacional, se entiende que comprende un conjunto mucho mayor de

factores que antes no se consideraban inmersos en él.
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De tal forma que se han reconocido, a nivel internacional, como factores posibles de considerar
dentro de los elementos o factores en relacion a la salud, los siguientes: la genética; el nivel

socioecondmico; las redes de apoyo social; el nivel educativo; el sexo y el género;

Por tanto, en cuanto derecho social, sostenemos que el derecho a la salud se encuentra
conformado por aquellas prestaciones basicas de salud que el Estado se encontraria, desde y
hasta cierto grado obligado, tal como fue examinado a lo largo del presente trabajo, a proveer a
sus ciudadanos. Con el propdsito de asegurar niveles minimos de satisfaccién en relacién a la
dignidad humana y equidad, acorde a los avances técnicos y cientificos, en concordancia al

desarrollo econdmico social y la normativa internacional en torno a la materia.

Desde la perspectiva temporal de esta categoria de derechos, hemos analizado someramente, la
historia y evoluciéon de los derechos sociales, el concepto de Estado social, y su importancia
dentro del ordenamiento juridico, tanto nacional como internacional, y su aporte a la concepcién

moderna del Estado, y su relacién con los ciudadanos.

Si bien, los derechos sociales, obtuvieron un reconocimiento temprano por parte la doctrina,
desde principios del siglo XIX, al mismo tiempo se identificd la carencia de un aparataje politico,
administrativo y econdmico capaz de sostenerlos o, en definitiva, lograr su satisfaccidn. Objetivo
que sigue pendiente en la época y sociedad contempordnea, en consideracion a los distintos
factores socioecondmicos, politicos e intelectuales que se conjugan con el propdsito de llevar a

cabo dicha finalidad.

Cabe destacar la complejidad desde el punto de vista técnico y administrativo que constituye la
creacion y generacién de la infraestructura necesaria para brindar servicios de salud de calidad
a todos los individuos de la poblacién. Es entendible, por lo tanto, que no todos los Estados del
mundo, se encuentren en el mismo grado de desarrollo y cumplimiento respecto de la
proteccidn, garantiay promocion de salud frente a sus ciudadanos. Pues, lo anterior, es una tarea
gue depende directamente del grado de desarrollo econdmico y politico de una sociedad. Para
contextualizar dicha afirmacién, en cifras entregadas por la OMS durante el 2010, cerca del 9%

del PIB mundial se destina a gastos de salud.
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En cuanto al aspecto politico o moral que entraia el asunto de los derechos sociales, hacemos
referencia, en particular, al juicio axiolégico, es decir respecto al valor moral, en relacién a la
justificaciéon de la existencia del Estado y sus funciones. Lo anterior, en el sentido de la
justificacién moral y politica respecto a la prestacién de servicios de esta naturaleza brindadas
por el aparataje del Estado. Reconocemos que, en definitiva, se encuentra en una intima relacién

con el modelo econdmico y social que se piense la organizacion del Estado y sus ramificaciones.

Respecto de este punto, sin embargo, consideramos necesario resaltar la separacién de
ideologias en esta materia. En cuanto a derechos sociales, se refiere, rescatamos el pensamiento,
respecto a que los derechos sociales responden a distintas necesidades sociales y econdmicas,
y, por tanto, dependiendo del analisis que se efectle, algunos de estos derechos responden a
necesidades estructurales del mercado, en relacién a la jubilacién y seguridad social, por
mencionar ejemplos de aquello, en consideracion a que son consecuencia de un mandato legal,
a propésito de un modelo de mercado que se define mediante la regulacidon que se realiza en

torno a dichas materias.

Por tanto, en el entendido de derecho social, la obligacién de proteger, garantizar y promover la
salud aparece como respuesta respecto a una necesidad social que se ha diversificado con el
transcurso del tiempo, consecuencia de los avances técnico, cientifico, econdmico y social, que
afectan, de forma ineludible, el nivel de bienestar de una sociedad. Ejemplos de aquello es
posible encontrarlos en distintas materias de orden publico y privado: desde el disefio urbano;
la distribucién de las ciudades; la higiene en espacios publicos y particulares; incluso en los
lugares de trabajo; el tratamiento de los desechos quimicos industriales; y en un sinfin de otros

elementos o circunstancias.

En definitiva, respecto a la justificacion, el derecho a la salud, en el entendido de derecho social,
constituye aquella respuesta frente a elementos que amenazan el bienestar de la poblacién y no

dice relacion con la ideologia politica a la que se adhiera.

Retomando la revisién histérica de este asunto, la obra Otto von Bismark resulta de importancia,

toda vez que, parte de la labor desarrollada por dicho politico aleman constituye uno de los
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primeros intentos formales, de parte de un Estado, por hacer frente directamente a la

problematica social.

La identificacion, por parte de los profesores Miguel Carbonell y Francisco Contreras Pelaez, de
las denominadas situaciones de dependencia, analizadas en el apartado 1.2, vienen en sintetizar
aquella necesidad. En cuanto sefialan la imposibilidad del individuo de satisfacer sus necesidades
basicas desde su entorno inmediato, la existencia de riesgos sociales imposibles de asumir por la
via tradicional de responsabilidad individual y la consecuente conviccién social que el Estado
debe asumir el objetivo de garantizar a todos los ciudadanos un minimo de bienestar, van a
constituir los elementos centrales al momento de abordar la legitimidad del Estado Social de

Derecho.

Lo anterior, en concordancia con lo planteado por el profesor Miguel Carbonell, trae aparejado
como consecuencia, la instauracion de un amplio pacto social, cuyos principales actores son el
Estado, los trabajadores, las clases medias urbanas y los empresarios; por consiguiente, el Estado
busca atender las necesidades de grandes sectores sociales, principalmente a través de servicios
de salud, vivienda y educacion; y cumple un papel estabilizador de la demanda interna mediante
el impulso del consumo gubernamental; al mismo tiempo procura la busqueda de la paz social al
institucionalizar vias reformistas, que sustituyen vias revolucionarias; Posibilita un marco de
crecimiento econémico continuo, sostenible y equilibrado; crea un régimen fiscal redistributivo;
y constituye un amplio sector publico, dotado de importantes funciones regulativas y, en algunos

casos de forma subsidiaria, directamente productivas.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, de forma correlativa todo derecho implica la
posibilidad de exigir su proteccion y garantia, nos referimos, en particular, al aspecto de su
exigibilidad. Dicho elemento suele descomponerse para su analisis en dos partes: La primera, en
cuanto a la exigibilidad politica, en relaciéon a la actividad ejercida por los distintos agentes
sociales, representados por: tedricos, activistas de derechos humanos, jueces, tribunales
sensibles al desarrollo del constitucionalismo y el derecho internacional de los derechos
humanos, etc., quienes realizan distintos esfuerzos en sus campos de actividad para que se
determine la obligacién del Estado de garantizar y proteger el goce efectivo de los derechos

sociales.
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Respecto a la exigibilidad juridica, se distinguen, a su vez, dos lineas de argumentacién. La
primera, basa su argumento en relacién al derecho internacional, en particular, los derechos
humanos. En el cual los principios de progresividad, prohibicién de retroceso o regresividad, la
convencionalidad e interdependencia, la integralidad e indivisibilidad de los derechos humanos
resultan cardinales para exigir de los Estados las prestaciones basicas en relacién a su proteccion,

garantia y promocién.

La segunda linea argumentativa, en cuanto a la exigibilidad juridica, descansa sobre el
denominado constitucionalismo social y los avances en la interpretacidn de normas, los cuales,
en definitiva, se identifican como fuente de la exigibilidad. Dicha teoria propone que la
exigibilidad de esta clase de derechos descansa en el reconocimiento expreso del Estado,
plasmado en la Constitucion, o ya mediante el uso de la hermenéutica especializada, es decir
interpretacion, y la aplicacién de mecanismos para su proteccion. Lo anterior se ve reflejado
ademas en la reglamentacién interna, en relacién a dichas materias, como también en la

suscripcién de tratados internacionales respecto a los derechos humanos.

Sin perjuicio de aquello, la exigibilidad no se encuentra exenta de debate y discusion por parte
de la doctrina. En tal sentido, hacemos referencia a las objeciones sefialadas en el apartado 1.4.1
del presente trabajo, conformadas por la objecidon cognitiva, la metodoldgica y funcional,
efectuadas por la doctrina. Sin embargo, consideramos que dichas objeciones se encuentran

ampliamente superados en atencion a los siguientes argumentos:

Respecto a la objecién cognitiva, consistente en la imposibilidad de reconocer al autor, momento
y magnitud de cémo son vulnerados los derechos sociales, es posible afirmar, tal como sefiala
con lucidez, el autor Carlos Nino, que el concepto de omision en el ambito juridico no es factico,
sino normativo. Por tanto, es posible determinar, cognitivamente, cudndo la omisidon de una
conducta debida genera un riesgo o dafio atribuible a actores determinados, mediante métodos
y argumentos ya institucionalizados. Tal es el caso en materia penal y civil. En referencia a la
doctrina de imputacién objetiva, que considera la causalidad juridica, como criterio para imputar
o determinar la responsabilidad; mientras que por lado del derecho privado hacemos referencia

a la responsabilidad vicaria o de agente, presente en el articulo 2.325 de nuestro Cédigo Civil.
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Reforzando el punto anterior, desde la plataforma de los organismos internacionales, el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales perteneciente a la ONU, ha sefialado en relacién
a la materia que: el conocimiento en cuanto al incumpliendo de estandares universales en

determinada materia no constituye una tarea aleatoria o imposible.

En cuanto a la objecién metodolégica, que hace énfasis en la presunta inexistencia de
procedimientos objetivos y criterios racionales para decidir sobre la vulneracién de los derechos
sociales humanos y fundamentales. Por ello, estos derechos carecerian de instrumentos para
reconstruir racional y objetivamente las decisiones correctas a adoptar, sin desconocer derechos

de terceros, como la propiedad o el principio democratico.

Al respecto, respondemos que la multiplicidad de posibles obligados ya sea el Estado, la
comunidad local o lainternacional hace necesaria la aplicacion de los principios de subsidiariedad
y solidaridad, de forma tal que la persona no quede abandonada a su suerte por el sélo hecho
de no poder ayudarse a si misma. Por tanto, de aquello se desprende que la ausencia de texto
normativo de rango superior no es argumento suficiente para eximir al Estado de responsabilidad

o denegar las prestaciones facticas cuando estas son objetivamente requeridas.

Finalmente, respecto a la objecion funcional, en cuanto se sefiala el peligro o consecuencias que
implica la posibilidad de que los jueces garanticen judicialmente los derechos sociales humanos
y fundamentales, y que, por ello, se desconociera, en consecuencia, al Estado democratico de
Derecho. Abriéndose, de esta forma, la puerta a un Estado judicial, caracterizado por la
arbitrariedad. Rescatamos lo sefialado en el apartado 1.4.2 C, es decir, que la jurisprudencia ha
reaccionado considerando, en primer lugar, el principio de que los Estados sdlo se encuentran
obligados hasta el limite de lo posible, lo cual ha generado: sentencias interpretativas, diferidas,
condicionadas, etc., incluso se han dictado 6rdenes generales y estructurales para exigir el
cumplimiento de actuaciones complejas y coordinadas de varias instituciones estatales
requeridas para la satisfaccion de un derecho social. Por ello, los jueces constituyen aplicadores
del derecho social, en esta materia, o de los mandatos asumidos por el legislador, en sentido
amplio, que comprenden las obligaciones emanadas de los acuerdos internacionales suscritos en

relacion a los derechos sociales.
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Superadas dichas objeciones respecto a la exigibilidad de esta categoria de derechos, toca el
turno de analizar el reconocimiento que han recibido de parte de los Estados. De tal forma, que
observamos que estos derechos, en un principio denominados econémicos, sociales y culturales,
en la esfera internacional, han sido reconocidos progresivamente por los Estados a través de
distintos procesos socio politicos que, en definitiva, han sido plasmados por el constituyente de
cada pais en sus cartas fundamentales y regulaciones internas, transformandose de esta manera
en los denominados derechos sociales, segin la nomenclatura empleada en materia

constitucional.

En cuanto a la forma, grado o medida, de dicho reconocimiento, en relacion a esta clase de
derechos, se encuentran en una intima cercania respecto a las caracteristicas que pensemos para
el Estado, o en otras palabras, en la forma en que conciba el tipo de Estado deseado, ostente o
necesite un pais, en definitiva, en la forma en que piensa y determina su organizacion, lo cual se

cristaliza en el momento de establecer las bases institucionales del mismo.

La Constitucion Politica de la Republica, que entré en vigencia el afio 1980, ha fijado el marco

normativo en el cual los derechos econdmicos, sociales y culturales pueden desarrollarse.

Respecto a aquellas consideraciones, en relacidn a los derechos humanos, la vida, la salud, la
integridad personal y legalidad procesal, entre otras materias, estas se encuentran en las actas
levantadas por la CENC. En este sentido, se debe tener en consideracién, en razén de su
importancia, el Acta Constitucional N°3, cuyo texto se encuentra plasmado en el Decreto Ley N2

1.552 del afio 1976.

Segln lo senalado en el apartado 3.2.1 del presente trabajo, estos derechos, ahora
constitucionales, al compartir su fuente normativa comparten, a su vez, ciertas caracteristicas.
En razén a que dichas caracteristicas delimitan el tratamiento que debe recibir la salud en el
entendido de derecho social consideramos importante, a continuacién, reiterar someramente

algunas de ellas:

1. Se garantizan no sélo los derechos indicados en la Constitucidn. Los 6rganos del Estado
deben respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza

humana, contenidos en la Constitucién y en los tratados internacionales ratificados por
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Chile que se encuentren vigentes, en concordancia con lo establecido en el articulo 5
inciso 2 de la Constitucién.

2. Lagarantia general contenida en el articulo 19 N926, constituye un limite para legislador,
en el sentido que no se podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio mediante leyes
ordinarias.

3. El constituyente establece limitaciones a estos derechos, ahora constitucionales, con el
propdsito de proteger otros derechos, o por la necesidad de resguardar valores
considerados superiores en relacidn a la moral, el orden publico, la seguridad nacional o
porque, su ejercicio se debe someter a la Constitucidon y otras normas de menor

jerarquia.

Respecto a los derechos fundamentales reconocidos por el constituyente, en particular aquellos
establecidos en el articulo 19 de la Constitucién Politica. Aquellos en relacién con el ejercicio,
promocién y proteccion del derecho a la salud, estimamos relevantes: El derecho alavidayala
integridad fisica y psiquica de la persona (N21), la igualdad ante la ley (N22), la igual proteccion
de la ley en el ejercicio de sus derechos (N23), el derecho a la proteccidn de la salud (N29) y el

derecho a la seguridad social (N918).

En relacién a ellos, con base a lo expuesto a lo largo del presente andlisis, es posible establecer
gue se ha concebido al Estado como garante respecto al acceso en relacion a los servicios de
salud, concebido como un regulador del mercado. Restdndose, en consecuencia, del rol activo
en la tarea de proveer directamente del servicio de salud a la poblacidn, en atencién al articulo

19 N°3 de nuestra carta fundamental.

Aguella fue precisamente la intencidn de la CENC al momento de abordar esta materia, segln
consta en el Acta Constitucional N°3, citada anteriormente, y cuya redaccién obedece a una
finalidad programatica con miras a establecer un modelo neoliberal de mercado. Aquello, en
consecuencia, implica la necesidad de suprimir al Estado como oferente activo del mercado de
intercambio de bienes y servicios, reduciendo su rol a un mero regulador de dichas interacciones

proveidas esta vez, enteramente, por privados.
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Consecuencia de aquello, resulta de vital importancia para el actual sistema, la defensa del
Estado subsidiario, el cual, como concepto, propone, de forma sucinta, que el Estado debe
realizar, o desarrollar actividades econdmicas, solamente en aquellos sectores del mercado en

gue no existan oferentes privados interesados en proveer aquel bien o servicio.

Respecto a al concepto de Estado como regulador del mercado y no un agente activo en el
mismo, queremos enfocar nuestra critica en el presente anadlisis. Sin bien, no se pretende
desconocer sus implicancias: la alta complejidad técnica, la elevada carga fiscal y la carencia de
un sistema politico, econdmico y normativo, que sustente y determine las bases organicas,
financieras y funcionales, necesarias para transformar o capacitar al Estado para ser proveedor

universal y directo del servicio salud a la comunidad.

En este sentido, sin embargo, destacamos y hacemos presente la critica en cuanto a la falta de
consideracion respecto a la naturaleza del derecho a la salud, en el entendido de derecho social.
Aguello tiene por consecuencia la actual regulacion frente al intercambio de bienes y servicios
en relacién a la salud. La cual sélo garantiza un aspecto de esta materia, en particular, en cuanto
garantizar el acceso a los servicios de aquella naturaleza, descartando, y hacemos énfasis en este
punto, el resto de las dreas, formas o mecanismos en relacién con la salud en la medida que

corresponde atendida la naturaleza social de este derecho.

En este sentido, sefialamos que deben ser comprendidos por la regulacién, tanto a nivel
constitucional como legal, los restantes elementos que conforman la salud. Los cuales, si bien
reconocemos, han tenido una mayor o menor apertura en nuestro ordenamiento juridico, no
son asumidas como tareas directas o propias del Estado en funcién de la importancia y la

finalidad que desempefia el derecho social a la salud.

En relacion con lo anterior, queremos hacer referencia a los distintos aspectos o dreas en cuanto
al derecho social a la salud, entre los que he posible considerar: acceso a medicamentos por un
precio que no se encuentre determinado por especulacién arbitraria de los oferentes;
regulacidn, investigacién y desarrollo en el campo genético con subvencion del Estado, en el
sentido de otorgar incentivos, econémicos o marcos normativos que incentiven o regulen el

desarrollo de nuevas técnicas que permitan un diagndstico temprano de ciertas enfermedades,
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qgue tendria por consecuencia, un mejor tratamiento, o, inclusive, seria posible evitarlas
directamente; generar un circuito de apoyo que identifique al sujeto como un beneficiario de

aquellos derechos y no como un objeto de regulacion simplemente, etc.

De esta forma, se hace necesario, buscar areas fuera del ambito tradicional comprendido por el
concepto inicial de salud, como carencia de enfermedad. Es por ello, segun lo examinado en el
apartado Il del tépico 2.3, respecto a los factores que determinan la salud, que resulta
importante el desarrollo en areas investigacidn cientifica, insertas en un marco normativo que
las proteja, regule e incluso promocione, ya sea mediante la formulacidn de politicas publicas
precisas y con un compromiso por parte del Estado, como también la generacién de fondos a
que puedan postular entidades sin fines de lucro. En el mismo sentido, no se excluye la
alternativa, mediante subvencién, siempre y cuando la materia investigada o que se pretenda

desarrollar revista los caracteres de relevancia pertinentes.

Tal propuesta es posible desarrollarla, de forma superficial, mediante programas insertos en

universidades del Estado.

Dichos mecanismos constituyen una férmula para permitir al Estado cumplir con las exigencias,
de forma directa, en cuanto promotor de salud, sin tener que abordar las complejidades
identificadas respecto a otorgar el servicio o acceso a la salud de forma institucional frente a la

ciudadania.

Desde otra perspectiva, en cuanto al acceso a los medicamentos y tratamientos, proponemos
generar o fortalecer regulacidn o instituciones encargadas de controlar los valores, en relacién a
la especulacion abusiva respecto de los precios de estos, los cuales muchas veces son
determinados de forma arbitraria por los oferentes del mercado. En particular, hacemos

referencia al mercado farmacéutico, con el propdsito de evitar la especulacidn abusiva.

En relacion a los tratamientos y/o herramientas que mejoran o mitigan las condiciones
generadas por lesiones y enfermedades, nos referimos a: prétesis, sillas de ruedas, muletas, etc.,
cuyos precios algunas veces resultan arbitrarios y complejo, en el mejor de los casos, justificarlos

en funcidn de la oferta y demanda.
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Dichas situaciones, por mencionar algunos casos, constituyen ejemplos mediante los cuales la
aplicacién de dicha propuesta se ve reflejada, de forma directa, en el mejoramiento en el acceso
de todos los ciudadanos a las prestaciones que contribuyen a mejorar la salud, o en definitiva el

bienestar.

Lo anterior, representa una alternativa, mediante la cual, de forma superficial, en base a la
reglamentacién en torno a los precios y el acceso a bienes destinados al mejoramiento y
restauracion de las condiciones normales de existencia, se protege la salud y el bienestar
generalizado de la ciudadania. Dicha propuesta, constituye otro mecanismo que no implica un
costo excesivo o directo para el presupuesto Estatal, como tampoco generar un aumento

desmedido en la esfera de responsabilidad del Estado en cuanto a su proteccién y garantia.

Dichos niveles de respuesta generalizados, en tanto, es posible encontrarlos en los distintos
cuerpos normativos, organismos e instituciones mencionados a lo largo del presente trabajo, nos
referimos, entre otros: al Decreto con Fuerza de Ley N°1 del 2005, que remplaza al anterior
Decreto Ley N°2.763, y que reorganiza al Ministerio de Salud y crea el Fondo Nacional de Salud y
la Central Nacional de Abastecimiento del Sistema Nacional, entre otros organismos; la Ley
N°18.469 que regula la proteccién a la Salud y crea un régimen de prestaciones de salud; en
conjunto, a su vez, con la Ley N°19.966, que establece un Régimen de Garantias en Salud,
conocida antiguamente por sus siglas AUGE y actual GES, la Ley N°20.584 que regula los derechos
y deberes que tienen las personas en relacién con acciones vinculadas a su atencién en salud,
particularmente relacionada con la informacidon y toma de decisiones de los pacientes en sus
tratamientos y la Ley N°20.850 que crea un sistema de proteccién financiera para diagndsticos y
tratamientos de alto costo conocida también como Ley Ricarte Soto, que reconoce algunos casos
de enfermedades consideradas catastréficas en consideracion al elevado costo de su

diagndstico, tratamiento y dispositivos.

En cuanto a la propuesta en relacidon al acceso a medicamentos a un menor costo, aquello
representa una solucion desde lo econdmico para el mercado y no una modificacion sustancial
respecto a su regulacion. En otras palabras, las soluciones economicistas no implican una
adecuada proteccién de los derechos sociales, toda vez, que aquello constituye una soluciéon

sintomatica de la problematica en cuestion, mientras que, en el entendido del presente trabajo,
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el conflicto surge a partir de un concepto reducido del concepto del derecho a la salud, en el
sentido de derecho social, en cuanto los elementos comprendidos en él, y aquella justamente

fue la intencién del constituyente de la época.

Por ello, se hace necesario, en definitiva, un cambio en la forma respecto a cdmo se asume la
salud por el constituyente y el legislador, lo que necesariamente implica que debe verse reflejado
en el ordenamiento juridico contemporaneo, escapando de esta forma del tradicional concepto
de prestacién de servicios, asumido por la CENC al momento de la redaccién del Art. 19 N°9,
debiéndose aumentar la esfera de derechos protegidos por dicho numeral, o planteado de otro
modo, ser complementado por los restantes elementos que componen la salud, para de esta

forma mejorar, de forma efectiva, el bienestar generalizado de la nacién.

Es asi, para finalizar, es posible afirmar que los derechos sociales, en el actual marco normativo,
encuentran una recepcidn cada vez mayor, pero no por aquello suficiente. Se hace necesario,
por tanto, mejorar las condiciones que rodean la prestacidn de servicios relacionados, en este
caso, a la salud y del resto de derechos sociales. Comprendiendo y superando de esta forma, en
particular, la tradicional forma de relacion entre el Estado y los habitantes de la republica frente

a la salud y los derechos sociales.
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