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RESUMEN

Esta investigacidon tiene como objetivo exponer las problematicas que se presentan
en la atencién y acceso al sistema de salud chileno por parte de la poblacion inmigrante,
tanto desde una dimension juridico-normativa como también desde la realidad social de este
sector de la poblacién, lo que se traduce en problemas practicos y administrativos que
suelen ser invisibilizados o subestimados desde la perspectiva juridica y legislativa. Para
cumplir con dicho objetivo, se expone el marco normativo nacional vigente, sefialando sus
insuficiencias teoricas y practicas. Ademas, se estudian los estandares minimos establecidos
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, contemplando para ello
instrumentos internacionales, dogmatica y jurisprudencia para asi ofrecer soluciones
concretas y, a su vez, identificar las problematicas que se presentan, otorgando soluciones
de fondo a corto y mediano plazo. Finalmente, se realizan recomendaciones en el contexto
del actual proyecto de ley de migracion y extranjeria y algunas experiencias en el derecho

extranjero.

Palabras claves: inmigrantes, migracion internacional, derecho a la salud, sistema publico de

salud, atencion primaria de salud, derechos sociales y derechos humanos.

ABSTRACT

The current Chilean healthcare system faces issues regarding the care and access of
the immigrant population, both from a legal-regulatory dimension as well as from the social
reality of this sector, leading to practical and administrative complications that are often
unseen or underestimated from a legal and legislative perspective. In this work we study the
theorical and practical insufficiencies of the country’s current normative and regulatory
framework and the minimum standards established by the International Human Rights Law,
contemplating international instruments, dogmatics and jurisprudence, to subsequently
propose concrete solutions in the context of the current Immigration and Foreign Nationals

Act, and experiences in foreign law.



Key words: inmigrants, international migration, the right to health, public health care system,

primary health care, social rights, human rights.



INTRODUCCION

Es de publico conocimiento que la poblacion de inmigrantes en Chile ha aumentado
de forma sostenida en los ultimos anos, sin embargo, en estricto rigor, dicho incremento
encuentra su origen en la década de los noventa debido a la estabilidad econdmica y
politica, los relativos logros sociales y la disminucién de la pobreza®. Han sido principalmente
latinoamericanos los que han llegado a nuestro pais en busca de oportunidades y, si bien es
cierto que las cifras e indices en estas areas son bastante favorables comparativamente a
otros paises del continente, Chile, naturalmente, no esta ajeno a problematicas y desafios
con los que tratar. Dentro de estos problemas destacan, por ejemplo, el acceso a la vivienda,
la desigualdad economica, la calidad de la educacion y el acceso a ciertos derechos sociales
basicos como es el de la salud. Todas estas cuestiones, como resulta l6gico, quedan de
manifiesto con el repentino aumento de poblacion inmigrante en el territorio nacional. El
sistema y las instituciones, que ya cuentan con sus propias deficiencias, se ven enfrentadas
a un factor adicional, pero con el que igualmente deben cumplir, que es la cobertura de

necesidades basicas y la garantia de derechos fundamentales de la poblacién inmigrante.

Las condiciones en las que se encuentra un inmigrante cuando llega a otro pais
suelen ser bastante precarias. Esto se debe a multiples factores, tales como las barreras
culturales e idiomaticas, la falta de cobertura de servicios basicos, la discriminacion racial,
las limitaciones econdmicas, la falta de redes de contacto y lejania de la familia. De esta
forma, muchas personas que migran pueden verse expuestas a condiciones de alta
vulnerabilidad, siendo aun mas patente en los casos de situacion de irregularidad. De esta
realidad se puede observar que el fendbmeno migratorio tiene una naturaleza multifactorial
que, para ser comprendida y abordada a cabalidad, merece un estudio multidisciplinario. Sin
embargo, y para efectos de centrar el objeto de estudio de la presente investigacion, nos

hemos abocado a tratar el derecho a la salud desde una perspectiva eminentemente juridica.

Antes de explicar las razones de este enfoque, cabe precisar lo que entendemos por
migracion, inmigrante y derecho a la salud. Por migraciéon nos referimos a la migracion

internacional, vale decir, a todos aquellos movimientos humanos, permanentes o temporales,

' CHILE. Ministerio de Salud - Subsecretaria de Salud Publica - Subsecretaria de Redes Asistenciales - Division
de Politicas Saludables y Promocion. 2017. Politica de Salud de Migrantes Internacionales. [en linea] Recuperado
de Biblioteca Digital del Gobierno de Chile < http://biblioteca.digital.gob.cl/handle/123456789/3633> [consulta: 26
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voluntarios o forzosos hacia el territorio de otro Estado, sea cual fuere su tamafio,
composicion o causas. Sin embargo, cabe precisar que, si bien el concepto abarca tanto la
migraciéon como consecuencia directa de la globalizacion (global migration)z, la derivada de
acuerdos regionales de libre comercio que promueven la libre circulacion de personas y
bienes en virtud de la eliminacion de barreras aduaneras (liberalised commercial and worker
migration)® y las generadas por otros factores que abarcan desde la migracién familiar hasta
los flujos irregulares (trasnational migration)*, nuestro objeto de estudio se centra en esta
ultima categoria. Asimismo, por inmigracion entendemos aquel proceso por el cual personas
no nacionales ingresan a un pais con el fin de establecerse en él, ya sea de forma temporal
o permanente. Como se desprende del concepto anterior, entendemos por inmigrante a las
personas que participan de dicho proceso. Por su lado, comprendemos por salud lo que
establece el Preambulo de la Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud (en
adelante “OMS”’):

“..un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades”.

agregando que:

“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
condicién econémica o social™.

Lo anterior es complementado por la declaracion del Director General de la OMS, el
doctor Tedros Adhanom Ghebreyesus, del 10 de diciembre de 2017, donde reconoce al
derecho a la salud como un derecho fundamental. De esta manera, sehala que dicho

derecho se manifiesta en:

“El derecho a la salud para todas las personas significa que todo el mundo debe tener
acceso a los servicios de salud que necesita, cuando y donde los necesite, sin tener que hacer

frente a dificultades financieras™.

2 COLLINSON, Sarah. 1999. New issues in refugee research. Working paper N° 1. Globalisation and the
dynamics of international migration: implications for the refugee regime. 1 Mayo 1999. pp. 9-10.

3 Ibid. pp. 11-12.

* Ibid. pp. 12-14.

®> ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS). 2006. Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud.
[en linea] Recuperado de: <https://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf> [consulta: 12 junio 2019]
® ADHANOM GHEBREYESUS, Thedros. Director General de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS). Centro
de Prensa. 2017. Declaraciones “La salud es un derecho humano fundamental”. [en linea] Recuperado de: Sitio
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Afade que:

“El derecho a la salud también hace referencia al derecho que debe tener toda persona a
ser duefia de su salud y su cuerpo, y a tener acceso a informacion y a servicios de salud sexual
y reproductiva, sin ser objeto de violencia y discriminacion™, y que:

“Toda persona tiene derecho a la intimidad y a ser tratada con respeto y dignidad. Nadie
debe ser sometido a experimentacion médica, a examenes médicos contra su voluntad o a

tratamiento sin consentimiento informado”.

Expuesto los conceptos del parrafo precedente, queda explicar la eleccion del
derecho a la salud como objeto de nuestro estudio. El fundamento radica en la existencia de
una preocupante desatencidén por parte del Estado en esta materia. Con respecto a la
eleccion del enfoque del tema, las razones son varias. La primera dice relacién con los
escasos estudios o analisis que la ciencia juridica, a nivel nacional, han desarrollado al
respecto, a diferencia de lo que ocurre en las ciencias sociales y médicas. En contraste a
esta realidad, existe abundante doctrina internacional respecto a tres conceptos, a saber:
derecho a la salud, derecho al cuidado de la salud y derecho a la proteccion de salud. Ahora
bien, los alcances que tiene el derecho en cuestion son ampliamente discutidos en la
doctrina nacional, a lo que se suma la inexistencia de un desarrollo exhaustivo de estos
conceptos en la comision redactora de la Constitucion Politica de la Republica de 1980,
segun consta en actas al respecto. En cuanto a tratados internacionales e instrumentos en
general, existen Pactos, Convenciones y Protocolos que hacen un tratamiento diverso de
estas cuestiones. Asimismo, para entender la asimilaciéon e inspiracién desde la esfera
internacional, se debe tener presente el caracter vinculante de cada instrumento. La segunda
razon es la falta sistematizacion normativa. Esto se traduce, por una parte, en un problema
para los funcionarios del sistema de salud, tales como falta de informacion, capacitaciéon y
difusioén y, por otra, un problema a nivel organico e institucional, como la falta de recursos,
lagunas normativas, la falta de coherencia entre las disposiciones legales y la desconexion

entre las exigencias emanadas del poder central con la realidad del sistema de salud.

Por sistema de salud nos referimos al “conjunto de organizaciones, instituciones y

recursos cuyo principal objetivo es llevar a cabo actividades encaminadas a mejorar la salud”

web mundial <https://www.who.int/mediacentre/news/statements/fundamental-human-right/es/> [consulta: 30 de
mayo 2019]

7 Ibid.



y que tiene por funcién “la provision de servicios, la generacion de recursos, la financiacion y

la gestion”®

. Entendiendo que Chile cuenta con un sistema de salud privado y otro publico,
nuestro estudio se centra en este ultimo, entendiéndolo como aquel a cargo del Estado e
integrado por un seguro publico denominado Fondo Nacional de Salud (en adelante,
‘FONASA”) y cuyas prestaciones médicas se otorgan en dos modalidades. La primera
denominada Modalidad de Atencidn Institucional (en adelante, “MAI”) que opera a través de
establecimientos publicos que conforman la red asistencial;, CESFAM (Centros de Salud
Familiar), SAPU (Servicio de Atencion Primaria de Urgencia), C.R.S. (Centros de Referencia
de Salud), C.D.T. (Centros de Diagndstico Terapéutico) y Hospitales Publicos. La segunda
denominada Modalidad Libre Eleccién (en adelante, “MLE”), que opera por medio de

establecimientos privados o con profesionales que tengan convenio®.

En esta misma linea, en el sistema de salud nacional hay problemas de caracter
administrativo y técnico, que de igual forma son abordados juridicamente, ya que
desencadenan limitaciones de atencion y acceso a la salud. Dentro de dichos problemas
hemos identificado, por ejemplo, el requisito de cédula nacional de identidad o RUN para
ingresar a determinados programas de atencién de salud y, en general, para ingresar al
prestador de salud publica que tiene nuestro pais (FONASA), lo que genera una brecha
entre inmigrantes regulares e irregulares. Por inmigrante irregular’® entendemos a personas
que, habiendo ingresado ilegalmente o tras vencimiento de su visado, dejan de tener estatus
legal en el pais receptor o de transito. Dicho término aplica tanto para los migrantes que
infringen las normas de ingreso del pais como cualquier otro no autorizado a permanecer en
el Estado receptor. Por contrapartida, los migrantes regulares o documentados son aquellos
que ingresan de forma legal al pais receptor o permanecen en este de acuerdo a los criterios

de admision™.

De esta manera, en la presente investigacion se trata, en general, el funcionamiento

del Sistema de Atencion Primaria de Salud (en adelante, “APS”), el Sistema de Atencién

8 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS). Sistemas de Salud. [en linea] Recuperado de:

<https://www.who.int/topics/health_systems/es/> [consulta: 12 junio 2019]
° CHILE. Superintendencia de Salud. 2019. Material Explicativo. Cémo funciona el Sistema de Salud en Chile. [en

linea] Recuperado de: < http://www.supersalud.gob.cl/difusion/665/w3-article-17328.html#accordion_0> [consulta:
13 junio 2019]

10 P . . . . L
También denominado migrante indocumentado o en situacién irregular.

" ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES (OIM). ONU Migracioén. 2019. Los términos
claves de migracion, 2006. [en linea] Recuperado de: <https://www.iom.int/es/los-terminos-clave-de-migracion>
[consulta:12 junio 2019]
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Secundaria de Salud (en adelante, “ASS”) y cdmo éstos se organizan dada la existencia de
cuatro niveles de atencion: el nivel primario (representado por las postas y estaciones
médico rurales, consultorios urbanos y rurales y centros de salud familiar), secundario
(consultorio adosado de especialidades), terciario (representado por establecimientos que
realiza acciones de atencion cerrada - hospitalizacién) y cuarto nivel (representado por las
unidades de tratamiento intensivo). Sin embargo, con el fin de delimitar esta investigacion,
nos enfocamos en los dos primeros niveles, por cuanto constituyen parte de las obligaciones

constitucionales del Estado.

A continuacion, nos parece relevante describir sucintamente la realidad actual en
base a datos estadisticos otorgados por diferentes instituciones'?. Ademas, nos parece
importante subrayar los avances a lo largo de estos afos en materia de migracién

internacional:

“Durante el primer mandato de la presidenta Michelle Bachelet (2003), el Ministerio de Salud
dispuso medidas de protecciéon focalizadas en esta poblacion, debido a que mujeres
embarazadas, nifias, nifios y adolescentes presentaban diversas problematicas, especialmente
en consideracion de su estado legal en el pais y el acceso a servicios por parte de éstos. Fue
en su segundo mandato, cuando logré construir la denominada “Politica de Migrantes
Internacionales en Salud”, la que fue producto de un proceso participativo y que tuvo como
objetivo abordar la urgencia de ese entonces (todavia latente) de disminuir las barreras de
acceso que presentan los inmigrantes en general, de modo que se les garanticen sus derechos
en salud y se esté en concordancia con el marco internacional de los Derechos Humanos

suscrito por Chile "3

Uno de los documentos guias elaborados en nuestro pais es “La Politica de Salud de

Migrantes Internacionales”™

, el cual contempla la experiencia del trabajo sectorial e
intersectorial en esta tematica y que se viene desarrollando desde el afio 2014 como una

politica de tipo participativa e inclusiva y que tuvo como objetivo el poder asesorar a la

12 En virtud de la gran cantidad de informacién estadistica de diversos aspectos ligados a la poblacion migrante
de nuestro pais y que sirven de base para el desarrollo de politicas publicas, las hemos de considerar en nuestro
trabajo de investigacion para asi obtener conclusiones acertadas y representativas de la realidad actual.

'3 CHILE. Ministerio de Salud - Subsecretaria de Salud Publica - Subsecretaria de Redes Asistenciales - Division
de Politicas Saludables y Promocion. 2017. Politica de Salud de Migrantes Internacionales. [en linea] Recuperado
de Biblioteca Digital del Gobierno de Chile <http://biblioteca.digital.gob.cl/handle/123456789/3633> [consulta: 26
abril 2019]

" ibid.
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cartera ministerial de ese entonces en cuanto a los derechos en salud de los inmigrantes y

refugiados.

Contextualizando la situacion pais en términos estadisticos, al 31 de diciembre de
2018, la cantidad de personas extranjeras que residian habitualmente en Chile llegd a
1.251.225, de las cuales 605.097 corresponden a mujeres y 646.128 a hombres'®. De
acuerdo a lo arrojado por el Censo 2017'°, existe una evolucion en el volumen de
inmigrantes que se ve representada desde el Censo de 1992, es decir, se visualiza que en
los ultimos 25 afios el porcentaje de inmigrantes internacionales ha crecido en forma
constante. En el Censo de 1992, los extranjeros residentes habituales en Chile
representaban un 0,8% del total de poblacion que residia en el pais. Pues bien, esta
proporcion fue de 1,3% en el Censo de 2002 (187.008 personas) y alcanzé un 4,4% en el
Censo 2017, con 746.465 inmigrantes internacionales, cifra menor a lo arrojado por el
Instituto Nacional de Estadisticas (en adelante, “INE”), que puede explicarse dado que su
estudio contempld no soélo informacion de este mismo Censo, sino que ademas contempld
registros administrativos, proporcionados por el Departamento de Extranjeria y Migracion (en
adelante, “DEM”), Policia de Investigaciones (PDI), Ministerio de Relaciones Exteriores

(Minrel) y el Servicio de Registro Civil e Identificacion (SRCel).

Ahora bien, es importante tener en consideracion el panorama general de nuestro
territorio nacional en cuanto a la concentracion de la poblacién inmigrante. En este sentido,
son cuatro las regiones con mayor concentracién (85% de la poblacién total de inmigrantes),
dos del norte y dos centrales, siendo estas: Tarapaca (5,9%), Antofagasta (8,4%), Valparaiso
(5,4%) y la Region Metropolitana (65,3%). Asimismo, en cuatro regiones la poblacion
inmigrante internacional representa mas del 5% del total de poblacién residente de cada una
de ellas, y en dos supera incluso el 10%. Estas regiones, en orden de prevalencia, son:
Tarapaca (13,7%), Antofagasta (11,0%), Arica y Parinacota (8,2%) y Metropolitana (7,0%).

5 CHILE. Instituto Nacional de Estadisticas. 2019. INE Prensa. Segun estimaciones, la cantidad de personas
extranjeras residentes habituales en Chile superé los 1,2 millones al 31 de diciembre de 2018. [en linea]
Recuperado de: <https://www.ine.cl/prensa/2019/09/16/seg%C3%BAn-estimaciones-la-cantidad-de-personas-
extranjeras-residentes-habituales-en-chile-super%C3%B3-los-1-2-millones-al-31-de-diciembre-de-2018>
[consulta: 12 junio 2019]

6 CHILE. Instituto Nacional de Estadisticas. 2018. Caracteristicas de la inmigracién internacional en Chile, Censo
2017. [en linea] Recuperado de: <https://www.ine.cl/docs/default-source/demogr%C3%A1ficas-y-
vitales/inmigraci%C3%B3n/documento-inmigraci%C3%B3n.pdf?sfvrsn=7a5659d2_4> [consulta: 12 junio 2019]
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Es menester también comentar un fendmeno que se ha presentado a nivel
sudamericano y que no es ajeno a nuestro pais, el cual ha sido analizado y conceptualizado
como la feminizacion del fenémeno migratorio’’, esto es corroborado por las cifras
estadisticas, dado que el 55,1% del total de migrantes del pais corresponde a mujeres, lo
cual es significativo al compararlo con el 52,6% de las mujeres chilenas. En algunas regiones
esta diferencia es aun mayor. Relevantes son los datos de tres regiones con mayor
porcentaje de mujeres inmigrantes, las cuales corresponden a la Antartica Chilena con un

55,4%, Aysén con un 55,3% y la Region de Arica y Parinacota con un 54,9%"®.

La feminizacién de la migracion es importante en nuestro trabajo, debido a que
visualizamos a la mujer migrante como una paciente en el sistema de salud nacional,
vulnerada en cuanto a su derecho a la salud, tanto en la atencion, en el acceso, asi como
también en cuanto a sus derechos sexuales y reproductivos, donde se presenta una

diversidad de conflictos sociales, culturales, econdmicos e incluso morales.

Respecto al acceso a la salud, atendiendo particularmente al tépico de la adscripcién
a algun sistema de salud, existe una importante diferencia entre las personas nacidas en
Chile y la poblacion inmigrante. En el caso de las primeras, el 2,5% de la poblacion, no se
encuentra adscrita a ningun sistema de salud. Por su parte, en el caso de inmigrantes, el
porcentaje alcanza el 15,7% (2015). Esta ultima cifra llega a un 26,6% (2015) en nifios, nifias
y adolescentes menores de 14 afios hijos de mujeres migrantes, en el marco de un sistema
de salud que, en el papel, tiene cobertura universal para menores de 9 afos. En otras
palabras, gran parte de los hijos de migrantes internacionales no estarian accediendo a

programas de inmunizacion, infancia, PNAC y al Sistema Chile Crece Contigo™®.

Expuestos lo datos anteriores, es esencial desarrollar el concepto que subyace y que

acompafa el desarrollo de nuestro planteamiento: los derechos humanos. La idea o

7 STEFONI, Carolina. 2017. Panorama de la migraciéon internacional en América del Sur, resumen ejecutivo.
Cepal, Santiago de Chile, agosto 2017. p.10. [en linea] Recuperado de:
<https://refugeesmigrants.un.org/sites/default/files/eclac_america_del_sur_resumen_ejecutivo.pdf> [consulta: 13
junio 2019]

8 CHILE. Instituto Nacional de Estadisticas. 2018. Caracteristicas de la inmigracién internacional en Chile, Censo
2017. [en linea] Recuperado de: <https://www.ine.cl/docs/default-source/demogr%C3%A1ficas-y-
vitales/inmigraci%C3%B3n/documento-inmigraci%C3%B3n.pdf?sfvrsn=7a5659d2_4> [consulta: 12 junio 2019].

® CHILE. Ministerio de Salud - Subsecretaria de Salud Publica - Subsecretaria de Redes Asistenciales - Division
de Politicas Saludables y Promocion. 2017. Politica de Salud de Migrantes Internacionales. [en linea] Recuperado
de Biblioteca Digital del Gobierno de Chile <http://biblioteca.digital.gob.cl/handle/123456789/3633> [consulta: 26
abril 2019].
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definicion por la que nos inclinamos sobre este concepto es la de entenderlo como aquellos
derechos inherentes a todos los seres humanos sin distincidn de ningun tipo y que se
caracterizan por su universalidad, historicidad, progresividad, caracter protector,
indivisibilidad y eficacia directa®®. Estos derechos descansan sobre el concepto de dignidad
humana, que supone un consenso en la comunidad internacional de reconocerle un valor

especial al individuo que debe ser protegido y promovido.

Amartya Sen ha definido los derechos humanos como vigorosos pronunciamientos
éticos sobre lo que se debe hacer respecto de ciertas libertades reconocidas e identificadas
por medio de dichos derechos®'. Parafraseando al autor, el contenido de estos
pronunciamientos versa sobre la importancia de ciertas libertades y la correlativa necesidad
de aceptar ciertas obligaciones sociales para promoverlas®. Si bien adherimos a esta vision
de los Derechos Humanos desde una perspectiva ética, al ser esta una investigacién con
enfoque juridico, no nos es suficiente. De esta manera, el reconocimiento que aqui le
otorgamos a estos derechos se produce en la medida de que son ratificados
institucionalmente, tanto por las Naciones Unidas, particularmente en el articulo 25 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, como por la legislacion interna, a través de los
derechos fundamentales, que no son mas que derechos humanos consagrados
constitucionalmente®. Asimismo, la ratificacion institucional por organismos internacionales,
para ser considerada vinculante al interior del Estado, requiere de su consagracion en
diversos instrumentos que posean un caracter vinculante y, que al mismo tiempo, sean

firmados y ratificados por los diferentes paises.

La importancia de esta conceptualizacidén sobre los derechos humanos es que se les
otorga validez juridica en la medida que son positivados o consagrados en instrumentos
nacionales e internacionales, pero a su vez su dimensién ética nos permite entender a las
convenciones internacionales y otros instrumentos como una invitacion a crear una nueva

legislacion e incluso a servir de base para esta®®. Es en este Ultimo punto donde radicara uno

20 CARPIZO, Jorge. 2011. Los derechos humanos: naturaleza, denominacion y caracteristicas. Revista Mexicana
de Derecho Constitucional. N°25, julio - diciembre 2011. p.17.
21 SEN, Amartya. 2018. La idea de la justicia. Capitulo 17. Editorial Taurus. pp. 389-390.
22 ..
Ibid. p.394.

3 CARPIZO, Jorge. 2011. Los derechos humanos: naturaleza, denominacion y caracteristicas. Revista Mexicana
de Derecho Constitucional. N°25, julio - diciembre 2011. p.17.

2 dea que no soélo es propuesta por algunos autores, sino que también es recogida en los preambulos de
practicamente todos los tratados internacionales en estas materias, aludiendo a conceptos como “el ideal del

“ “

‘igualdad”, “dignidad”, “paz”, entre otras expresiones.

” o

hombre libre”, “idea de toda sociedad humana”, “libertad”,
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de nuestros principales objetivos, a saber, desentrafiar ciertos estandares y criterios con los
que debe cumplir una eventual futura ley de migracion y extranjeria y las obligaciones con
las cuales debe cumplir y comprometerse el Estado de Chile para garantizar un piso minimo
en el acceso a ciertos derechos, en este caso, el acceso a la salud de la poblacion

inmigrante en nuestro pais.

Asi las cosas, en cuanto a la estructura de nuestra investigacion, comenzamos por
ahondar en el desarrollo conceptual del derecho a la salud tanto en el derecho internacional
como nacional. Con respecto al primero, si bien nos centramos en los instrumentos
vinculantes, particularmente en los tratados internacionales ratificados por Chile, igualmente
trataremos algunos instrumentos no vinculantes o de derecho blando. Asimismo, analizamos
algunos fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con el propésito de extraer
principios, criterios, estandares e interpretaciones que sirvan para el fin perseguido y
sefalado en el parrafo precedente. Con relacién a la normativa interna, estudiamos la
Constitucién Politica de la Republica, leyes organicas constitucionales, leyes especiales,
decretos, circulares, protocolos, oficios y resoluciones. Al igual que en el plano internacional,
acompafiamos lo anterior con un analisis de jurisprudencia nacional. Afiadido a esto, nos
hacemos cargo del actual proyecto de ley sobre migracion y extranjeria identificando sus
aspectos positivos y negativos en torno a estas cuestiones. Estas primeras etapas son
esencialmente descriptivas, cuyo objeto es visualizar la regulacién vigente y los criterios para
interpretarla. Las fuentes consultadas en este punto son fundamentalmente normativas,

doctrinarias y jurisprudenciales.

Finalmente, llevamos a cabo un analisis mas profundo en torno a los topicos ya
mencionados, estableciendo relaciones entre estos y comparando los estandares
establecidos en el plano internacional con los nacionales. Asimismo, tratamos las
problematicas que surgen en el funcionamiento del actual sistema de salud chileno,
principalmente en el Sistema de Atencion Primaria. De esta manera, identificamos las
falencias del sistema, las eventuales vulneraciones de derechos respecto de los inmigrantes
y, finalmente, proponemos algunas recomendaciones (de lege ferenda) para afrontar estos

problemas.

La estructura expuesta tiene por objetivo general determinar cual es el marco

normativo nacional vigente e identificar sus deficiencias, sefalar los estandares de
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proteccion internacional con respecto al derecho a la salud, su relacion con la poblacién
migrante y plantear una propuesta legislativa. Ademas, se busca desentrafiar las razones de
naturaleza juridica que han ido dando origen a las problematicas del actual sistema de salud
con respecto al fenédmeno migratorio de los ultimos afios y ver como se han proyectado
dichas cuestiones en el funcionamiento del sistema. Nuestra hipétesis es que, hasta la fecha,
el Estado de Chile ha incumplido con su obligacion de garantizar una cobertura apropiada
del derecho a la salud para las personas migrantes, siendo el acceso a este muy limitado,

ineficiente y con graves falencias técnicas y administrativas.

La metodologia de nuestra investigacion es analitica. Revisaremos el contenido de
los diferentes cuerpos normativos, literatura académica y jurisprudencia en variadas bases
de datos en espafiol e inglés hasta el 2019. Las palabras claves utilizadas han sido:
inmigrantes, migracion internacional, derecho a la salud, sistema publico de salud, atencion
primaria de salud y derechos sociales. La gran cantidad de documentos encontrados han
sido filtrados por pertinencia y relevancia, utilizando como filtro las mismas palabras claves
ubicandolas en diferentes partes de los textos dependiendo de su mayor o menor relevancia

dentro de los mismos.
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Capitulo I: El derecho a la salud en el Derecho Internacional

En este capitulo, analizamos los diversos instrumentos internacionales que
consagran el derecho a la salud, su alcance y justiciabilidad en el marco del sistema
interamericano. Asimismo, abordamos fuentes doctrinales y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Posteriormente, y en esta misma linea, nos
abocamos a estudiar cuatro importantes topicos dentro del derecho a la salud, a saber;
derechos sexuales y reproductivos, salud mental, salud en adultos mayores y en nifios, nifias
y adolescentes. Lo anterior, se justifica en la especial situacion de vulnerabilidad de las
mujeres inmigrantes, las personas de la tercera edad, las que padecen enfermedades o
trastornos psicolégicos y/o psiquiatricos y los menores de edad. Todo lo anterior, es

expuesto a luz de los instrumentos normativos internacionales existentes y vigentes en Chile.

1. Principales instrumentos internacionales vigentes en Chile que consagran el

derecho a la salud

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante, “DUDH”) consagra el
derecho a la salud en su articulo 25. Este articulo, en su primer numeral, alude al derecho
que toda persona tiene para acceder, junto con su familia, a un nivel de vida adecuado. Para
ello, el mismo inciso pone como vehiculo central para alcanzar dicho objetivo a los servicios
sociales, dentro de los cuales menciona la salud, el bienestar y la asistencia médica.
Asimismo, el numeral segundo destaca la especial asistencia que deben tener la maternidad

y la infancia.

Esta idea de los servicios o derechos sociales es reforzada en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante, “PIDESC”). Este pacto, en su
preambulo, sefala que: “el ideal del ser humano libre, liberado del temor y la miseria”
propuesto por la DUDH en base a los principios de libertad, igualdad, justicia, paz y, por
sobre todo, la dignidad inherente de todos los miembros de la familia humana, requiere de
condiciones que permitan a las personas gozar de sus derechos econdémicos, sociales y
culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos. Es asi como el PIDESC, en su
articulo 12, profundiza en el derecho a la salud, otorgandole mayor contenido a un derecho
que en la DUDH sdlo se enuncia timidamente. Asi, se reconoce el derecho a toda persona al

disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental y menciona una serie de medidas
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que los Estados Partes en el Pacto deberan adoptar con tal propésito, a saber; (a) la
reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; (b)
el mejoramiento de condiciones de higiene en el trabajo y del medio ambiente; (c) la
prevencion en tratamiento de enfermedades epidémicas, endémicas y de otra indole, la
lucha contra ellas y (d) la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y

servicios médicos en caso de enfermedad.

Como hemos podido observar, en ambos instrumentos se enfatiza en la infancia
debido a su especial condicion de vulnerabilidad. Esta situacion es especialmente recogida
en la Convencion sobre los Derechos del Nifno. En el preambulo de este instrumento se
sefala la necesidad de cuidados y asistencia especiales de los menores, necesidad que fue
enunciada con anterioridad a la Convencion en la Declaracion de Ginebra de 1924 y la
Declaracion de Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de
1959, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en sus articulos 23 y 24 y en
otros instrumentos y estatutos pertinentes de organismos y organizaciones especializadas,
ademas, por cierto, de los instrumentos mencionados en los parrafos precedentes. De esta
manera, en el articulo 24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se reconoce el
derecho de los nifios al mas alto nivel posible de salud y servicios para el tratamiento de
enfermedades y rehabilitacion, haciendo hincapié en el esfuerzo que deben poner los
Estados Partes por asegurar que ningun nifio sea privado de tal derecho. Asi las cosas,
nuevamente se establece una serie de medidas que los Estados deben adoptar, entre ellas,
se mencionan las de asegurar la prestacion de asistencia médica y la atencidon sanitaria
necesaria a todos los nifios, poniendo especial énfasis en la atencion primaria de salud, la de
asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres y la de desarrollar la
atencidn sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la educacidon y servicios en

materia de planificacion familiar.

Otro de los instrumentos relevantes en materia de salud es la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (en adelante, “CEDAW”,
por su sigla en inglés). El preambulo de este instrumento nuevamente hace hincapié en una
regulacion para un sector especial de la poblacién que, por diversas razones, no se
encuentra en pie de igualdad con el resto de la poblacién. En este caso, se busca promover
la plena igualdad entre hombres y mujeres. El articulo 11, letra f), se sefala el derecho a la

protecciéon de la salud y hace especial mencion a la salvaguarda de la funcion de
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reproduccion. Asimismo, el articulo 12 numeral primero, obliga a los Estados Parte a adoptar
todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera de
la atencién médica, incluyendo todo aquello que se refiere a la planificacién familiar. A su
vez, el numeral segundo del mismo articulo garantiza el acceso a servicios apropiados con
relacion al embarazo, parto, periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos
cuando fuere necesario, asegurando igualmente la nutricién necesaria en los periodos de

embarazo y lactancia.

En la misma linea que las dos dultimas convenciones, tenemos la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial. En su
articulo 5, letra f), se consagran el derecho a la salud publica, la asistencia médica, la
seguridad social y los servicios sociales, eliminando cualquier posibilidad de distincion
fundada en raza, color u origen nacional o étnico. Sin perjuicio de ello, cabe destacar que el
articulo 1 de este instrumento reconoce el derecho de los Estados a establecer diferencias

entre ciudadanos y no ciudadanos. Sobre esto profundizaremos mas adelante.

A nivel regional, la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante,
“CADH”), en su articulo 26, compromete a los Estados Parte a implementar medidas para
una progresiva efectividad de derechos derivados de normas contenidas en la Carta de
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, ya
sea por via legislativa u otros medios y teniendo siempre en consideracion la disponibilidad
de recursos. Por su parte, el Protocolo de San Salvador, en su articulo 10, contempla
expresamente el derecho a la salud, donde compromete a los Estados a implementar
medidas para garantizar tal derecho. Dentro de dichas medidas, se destaca el rol de la
atencion primaria de salud, calificandola como esencial, por lo que debe estar a disposicion
de todos los individuos y familiares de la comunidad. Ademas, sefiala la extension de
beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos bajo la jurisdiccion del
Estado, asi como educaciéon en materia de prevencion y tratamiento y satisfaccion de las

necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo.

Finalmente, hay que destacar la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores que, en su articulo 19, contempla el
derecho en comento, garantizando su acceso por parte de este sector de la poblacion sin

ningun tipo de discriminacion. Aqui se establece un extenso catalogo de lo que supone
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garantizar el derecho a la salud, mencionando factores como atencién preferencial, salud
sexual y reproductiva, prevencidn, acceso, capacitacion de los trabajadores del area de la

salud e informacion.

2. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Habiendo analizado los instrumentos internacionales, a continuacion, profundizamos
en el Sistema Interamericano, estudiando las principales fuentes que consagran el derecho a
la salud y de qué manera la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “IDH”
o “la Corte”) y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “CIDH” o ‘la
Comisién”) ha interpretado dichos preceptos, desde el punto de vista de su contenido y
justiciabilidad. Lo anterior tiene por finalidad identificar los alcances del derecho a la salud,

sus caracteristicas y eventuales responsabilidades que pueden emanar para los Estados.

2.1. Alcances del derecho a la salud

En el caso Ximena Lopes Vs. Brasil, la IDH precisé que la salud es un bien publico
cuya proteccion estd a cargo de los Estados. Ademas, la Corte afiadié que los Estados
tienen el deber de fiscalizacion y regulacion de la asistencia de salud prestada a las
personas bajo su jurisdiccion, ya sea el servicio de caracter publico o privado, de tal manera
de salvaguardar el derecho a la vida y la integridad personal contemplados en los articulos 4
y 5 de la CADH. La Corte establecié que la falta al deber de regular y fiscalizar supone
responsabilidad internacional del Estado infractor®®. Particularmente, con relacion a los
deberes de regulacion y fiscalizacion, la Corte IDH ha sefalado en este mismo caso y en
Suarez Peralta Vs. Ecuador, que dichas obligaciones tiene por finalidad la prestacién de un
servicio publico de salud de calidad, de manera que disuada cualquier amenaza al derecho a
la vida y la integridad fisica. De igual manera, ha afiadido que se deben crear mecanismos

adecuados que permitan la inspeccion de las instituciones para poder presentar, investigar y

% Corte IDH, Caso Ximena Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C N°149. parrs. 89 y 90.
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resolver quejas y establecer procedimientos judiciales o disciplinarios por vulneracion de los

derechos de los pacientes®.

Por su parte, en el caso Chinchilla Sandoval y otros Vs. Guatemala, la IDH reitera el
vinculo directo e inmediato del derecho a la vida y la integridad fisica con el derecho a la
salud. Asi, al igual que en el caso anterior, sefiala la necesidad de regulacion de los servicios
de salud y la generacion de mecanismos que tutelen la efectividad de dicha regulacién”. Sin
embargo, esta sentencia incluye el analisis del principio de no discriminacion. Este principio
es aplicado en la sentencia en particular, respecto de las personas privadas de libertad. La
Corte sefala que la necesidad de proteccion a la salud se incrementa respecto de las
personas que padecen enfermedades graves o crénicas cuando su salud se puede
deteriorar de forma progresiva. Ahade que, bajo el principio de no discriminacion (articulo 1.1
de la CADH), esta obligacion adquiere vital relevancia respecto de las personas privadas de
libertad?®.

Otro caso interesante es Poblete Vilches y otros Vs. Chile, donde la Corte, ademas
de reiterar las ideas ya mencionadas en los parrafos precedentes, agrega la necesidad de
que el Estado asegure que los profesionales de la salud rednan las condiciones necesarias
para su ejercicio profesional a fin de proteger la vida de sus pacientes, idea sefalada
anteriormente por el Comité DESC y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®. La Corte
agrega que, para que surja una responsabilidad internacional por parte del Estado producto
de una negligencia médica, se deben cumplir ciertos requisitos, a saber: accion u omision
gue niegue acceso a la salud en casos de urgencia o tratamientos médicos esenciales, que
dicha accion u omision sea de caracter grave y la existencia de un nexo causal entre la
accion u omision y el dano sufrido por el paciente. En el caso de omision, la Corte precisa
qgue se requiere verificar la probabilidad de que la conducta omitida hubiese interrumpido el

nexo causal que desencadend el resultado dafioso™.

% Corte IDH, Caso Ximena Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C N°149. parr. 99 y Caso
Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costos. Sentencia de 21 de mayo de
2013. Serie C N° parr. 134.

2 Corte IDH, Caso Chinchilla Sandoval y otros Vs. Guatemala. Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones, y
Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016. parr. 170.
28, . ,

Ibid. parr. 188.
2 Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Sentencia de 08 de marzo de 2018. Fondo, Reparaciones y
Costas. Serie C N°349. parr. 146.
30 bid. parrs. 147 y 148.
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2.2. Justiciabilidad del derecho a la salud

A continuacién, analizaremos varios casos contenciosos conocidos por la CIDH y la
Corte IDH en los que ha tomado un rol protagénico la discusién sobre el derecho a la salud y
la manera en que este ha sido considerado por la Corte a la hora de otorgar, o no, proteccion
judicial a tal derecho. Es un hecho la existencia de diversas restricciones que ha tenido la
competencia de la CIDH y la IDH respecto del derecho a la salud, el cual ha sido protegido
por medio de interpretaciones amplias realizadas a la CADH. En lo relativo a ésta cuestion,
jurisprudencial y doctrinariamente, han habido dos grandes posturas. La primera de ellas
defiende la utilizacion del articulo 26 de la CADH como via de proteccién directa del derecho
a la salud. Paralelamente, la segunda postura ha sostenido una aproximacion
“‘interdependiente” al derecho a la salud, a partir de su conexién con otros derechos civiles y

politicos y de su rol en la proteccién de grupos de vulnerabilidad®".

Para comprender la tesis de proteccion directa del derecho a la salud, es necesario

determinar el alcance del articulo 26 de la CADH que versa sobre el desarrollo progresivo:

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante cooperacion internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr
progresivamente plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas economicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, con la medida de los

recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

La discusidn central respecto a este articulo es si permite la justiciabilidad directa de
los derechos sociales. Dentro de los topicos relevantes en la discusion figuran la
determinacion sobre si los derechos contenidos en la Carta de la OEA son derechos en
estricto sentido o no, la clausula de progresividad como estandar de no justiciabilidad, la
justiciabilidad de los derechos sociales contemplados en el Protocolo de San Salvador, entre
otros*2. Sin embargo, en esta oportunidad, nos limitaremos a exponer qué es lo que ha dicho

la IDH con relacién al derecho a la salud, la posibilidad de inferencia de este derecho a raiz

3 PARRA VERA, Oscar. 2013. La proteccion del derecho a la salud a través de casos contenciosos ante el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En Laura Clérico, Liliana Ronconi y Martin Aldao (coords.),
Tratado de Derecho a la Salud, Abeledo Perrot, Buenos Aires. pp. 797-798.

32 bid. pp. 765-766.
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de la Carta de la OEA, si los alcances del articulo 26 contienen este derecho y las
obligaciones estatales que emergen a partir de alli. La Corte, en el caso Masacre de Maripan
Vs. Colombia ha senalado que, en casos de que existan dudas interpretativas, se debe
considerar el principio de la norma mas favorable, vale decir, aquella interpretacion que
tutele de mejor manera los derechos protegidos por un tratado. Asimismo, en la Opinién
Consultiva OC-16/9, de 1 de octubre de 1999, sefalé que los tratados son instrumentos
vivos, o sea, deben ser interpretados en armonia con las cambiantes condiciones actuales y
considerando la evolucién de los derechos fundamentales®. Por otra parte, la Corte ha
sefialado que la interpretacion de los instrumentos internacionales debe ser integral,

armonizando la interpretacion literal con la teleoldgica, la sistematica y la histérica.

Como sefiala Oscar Parra, abogado Sénior de la Corte IDH, es el elemento
sistematico el que puede servir de ayuda para armonizar los derechos contenidos en la Carta
de la OEA, la Declaracion Americana y el Protocolo de San Salvador, asi como otros
instrumentos que hemos sefialado anteriormente®. De esta manera, seria posible derivar el
derecho a la salud, interpretando el articulo 26 de la Convencién a la luz de los articulos 34,
letra i), y 34.1 de la Carta de la OEA y el articulo 10 del Protocolo de San Salvador. Este
ultimo articulo cobra importancia en la presente investigacion, toda vez que compromete a
los Estados Parte a fortalecer la atencion primaria de salud y mas aun, la define como
aquella asistencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de
la comunidad. Ademas, afiade que tal asistencia debe considerar a todos los individuos
sujetos a la jurisdiccion del Estado, sin hacer distincion entre nacionales y extranjeros ni
tampoco repara en la condicion de regularidad o irregularidad en la que se encuentre un
inmigrante. Al mismo tiempo, agrega la necesidad de educacion de la poblacion sobre la
prevencidn y tratamiento de los problemas de salud, junto con establecer la especial
necesidad de satisfaccién de las necesidades de salud a los grupos de mas alto riesgo,

aludiendo a las condiciones de pobreza y vulnerabilidad.

Volviendo a los criterios de la Corte, esta no ha utilizado el articulo 26 con relacion al
derecho a la salud, incluyendo lo relativo a este derecho en funcion de otros, como el
derecho a la vida y la integridad personal. Sin embargo, esta postura no ha sido unanime.

Por ejemplo, la jueza Macaulay en el caso Furlan y familiares Vs. Argentina, sefal6 que era

3 \bid. pp. 767.
3 bid. pp. 768.
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posible la justiciabilidad directa de los derechos econdmicos, sociales y culturales bajo los
términos del articulo 26 de la Convencion, particularmente en lo relativo al derecho a la salud

y a la seguridad social®

. Ademas, anadié que el Protocolo de San Salvador podia utilizarse
para interpretar el alcance de la Convencion Americana, toda vez que el Protocolo no
limitaba el alcance de dicho instrumento, sino que por el contrario, debia efectuarse una
interpretaciéon sistematica entre ambos. De esta manera, la jueza concluyé que se podia
declarar la violacion del derecho a la salud y el de la seguridad social en el marco del articulo

26 en relacion al derecho de integridad y principio de no discriminacion®.

Finalmente, en cuanto a las vias indirectas utilizadas regularmente por la Corte, estas
han sido: el derecho a la vida digna, la obligacion por parte del Estado de garantizar una
inspeccién, vigilancia y control de la prestacion del servicio de salud y la integridad

personal®’.

3. Promocién de la salud y prevencién de la enfermedad (PyP)

En el presente apartado examinamos uno de las materias de salud mas sensibles en
la actualidad y que dice relacion con las vulneraciones de los derechos sexuales y
reproductivos de la poblacién migrante, particularmente en el caso de las mujeres. Lo
anterior se debe no sdlo por la feminizacion migratoria de la que comentamos anteriormente
a modo de introduccion, sino que también porque las mujeres inmigrantes son las mas
vulneradas, agredidas y violentadas, especialmente si su situacion socioeconémica no es
favorable. Dicha vulnerabilidad se hace aun mas patente en la ruta migratoria, donde las
mujeres se ven expuestas a diversos peligros que pueden obstaculizar su llegada al pais de
destino. De esta manera, es esencial hacer referencia a la salud sexual y reproductiva (en
adelante, “SSR”), como se protegen juridicamente a nivel internacional, tratamientos dados
por organismos internacionales y finalmente, como y de qué manera puede sernos util para

nuestro estudio dada las problematicas que hoy enfrenta nuestro pais.

% Corte IDH, Caso Furlan y familiares Vs. Argentina. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C N° 246. Voto
concurrente. parr. 1.

% Ibid. parr. 8.

37 Corte IDH, Caso “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de
noviembre de 1999. Serie C N° 63, Corte |I.D.H; Corte |.D.H., Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs
Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004.
Serie C N° 125; Caso Ximena Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C N° 149.
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3.1. Salud Sexual y Reproductiva

Como hemos sefalado, todas las personas, sin distincion, tienen derecho a alcanzar
el mas elevado nivel de salud y esto, sin duda, comprende la SSR. Para analizar estos
derechos, es preciso comprender que se han ido construyendo sobre la base de ciertas
disposiciones convencionales, a partir de la doctrina de ciertas conferencias mundiales, tales
como el Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo de
El Cairo en 1994 o la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer de Naciones Unidas en
Pekin en 1995; del trabajo de la OMS, Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) o los
diversos comités de vigilancia de los tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas,
asi como también trabajos de actores no estatales vinculantes directamente®. Tal y como ha

sefialado Maria Vargas Escobar:

“Los derechos sexuales y reproductivos no estan explicitados en ningun instrumento legal
internacional de derechos humanos, mas bien se encuentran dispersos en diversos
instrumentos y convenciones internacionales, que tienen reconocimiento y son juridicamente
vinculantes. Ahora bien, los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres en el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos, son el resultado de una serie de derechos civiles,

politicos, sociales, culturales y econémicos™.

3.1.1. Salud Sexual

Segun la OMS, la salud sexual es un estado de bienestar fisico, mental y social en
relacion con la sexualidad. Requiere un enfoque positivo y respetuoso de la sexualidad y de
las relaciones sexuales, asi como la posibilidad de tener experiencias sexuales placenteras y
seguras, libres de toda coaccién, discriminacién y violencia®®. La salud sexual integra
aspectos somaticos, emocionales, intelectuales, sociales y culturales que en conjunto

fortalecen la personalidad, comunicacion y relaciones interpersonales.

38 GAUCHE MARCHETTI, Ximena. 2016. Debates y reflexiones en torno a la despenalizacién del aborto en Chile.
Estandares sobre derechos sexuales y reproductivos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Aportes para su consideracion en la discusién en Chile del Proyecto de ley que despenaliza la interrupcion
voluntaria del embarazo en tres causales. pp. 47- 48. [en linea] Recuperado de:
<http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/Publicaciones/Libros/ABORTO_DEBATESYREF
LEXIONES/Estandaressobrederechossexualesyreproductivos.pdf> [consulta: 29 mayo 2019]

3 VARGAS ESCOBAR, Maria Lourdes. 2003. Mujeres en Red, El Periddico feminista. Derechos Humanos:
Derechos Sexuales y Reproductivos. Espafia. p.4.

40 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS). 2019. Temas de salud. “Salud sexual”. [en linea]
Recuperado de: Sitio web mundial <https://www.who.int/topics/sexual_health/es/> [consulta: 30 mayo 2019]
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La Asociacion Mundial de Sexologia (World Association for Sexual Health - WAS)
mediante congresos mundiales de sexologia ha contribuido a la conceptualizacion de estos
derechos, con la denominada “Declaracién de Valencia” realizada durante el “XIIl Congreso
Mundial de Sexologia, Sexualidad y Derechos Humanos”, celebrado el 29 de junio de 1997,

gue manifiesta:

“La sexualidad humana es dinamica y cambiante, se construye continuamente por la
mutua interaccion del individuo y las estructuras sociales, esta presente en todas las épocas de

la vida como fuerza integradora de la identidad y contribuye a fortalecer y/o producir vinculos

interpersonales™".

Posteriormente, el 26 de agosto de 1999, en el “XIV Congreso Mundial de Sexologia”,
celebrado en Hong Kong, Republica Popular China, se revisé y aprobé la denominada
“Declaraciéon de Derechos Sexuales”, que acordd: derecho a la libertad sexual, derecho a la
autonomia, integridad y seguridad sexual del cuerpo, derecho a la privacidad sexual,
derecho a la equidad sexual, derecho al placer sexual, derecho a la expresion sexual
emocional, derecho a la libre asociacion sexual, derecho a la toma de decisiones
reproductivas, libres y responsables, derecho al acceso pleno a los métodos de regulacién
de la fecundidad, derecho a la informacién basada en el conocimiento cientifico y el derecho

a la educacion sexual integral.

Pues bien, la Conferencia de El Cairo sobre Poblacién y Desarrollo (1994) marco un
hito importante en tanto conceptualizacion de los derechos sexuales y reproductivos, pues se
definié la salud reproductiva, que tenian relacion con decisiones de tipo reproductivas, es
decir, con el derecho de los individuos o parejas a decidir sobre la cantidad de hijos, intervalo
entre ellos, disposicion de la informacion y medios para ejercer esta decision. Entonces, “la

salud sexual esta encaminada al desarrollo de la vida y de las relaciones personales y no

41 GAUCHE MARCHETTI, Ximena. 2016. Debates y reflexiones en torno a la despenalizacién del aborto en Chile.
Estandares sobre derechos sexuales y reproductivos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Aportes para su consideracion en la discusién en Chile del Proyecto de ley que despenaliza la interrupcion
voluntaria del embarazo en tres causales. p.49. [en linea] Recuperado de:
<http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/Publicaciones/Libros/ABORTO_DEBATESYREF
LEXIONES/Estandaressobrederechossexualesyreproductivos.pdf> [consulta: 29 mayo 2019]
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meramente al asesoramiento y la atencién en materia de reproduccién y de infecciones de

transmision sexual™?.

3.1.2. Salud Reproductiva

En el contexto de la elaboracion de la Ley Marco sobre Salud y Derechos Sexuales y
Reproductivos, en coherencia con lo establecido en los instrumentos internacionales, se
sefialé que la salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental y social, y
no de mera ausencia de enfermedades y dolencias, en todos los aspectos relacionados con

el sistema reproductivo, sus funciones y procesos®.

Asi, la salud reproductiva supone la capacidad de disfrutar de una vida sexual
satisfactoria, sana y voluntaria, lo que implica poder reproducirse con los minimos riesgos,
ademas de poder regular la fertilidad. Asimismo, es importante que la mujer pueda vivir con
seguridad durante todo el proceso reproductivo, es decir, tanto los periodos del embarazo,
parto y post parto. A esto se aflade la supervivencia, crecimiento y desarrollo del lactante, a

modo de completar la reproduccion satisfactoriamente.

La atencidn de la salud reproductiva, es definida por el mismo Programa como un
‘conjunto de métodos, técnicas y servicios que contribuyen a la salud y al bienestar
reproductivos al evitar y resolver los problemas relacionados con la salud reproductiva”,
incluye también y en un mismo nivel de importancia, la salud sexual, “cuyo objetivo es el
desarrollo de la vida y de las relaciones personales y no meramente asesoramiento y la

atencién en materia de reproduccién y de enfermedades de transmision sexual™*.

En 1995, en la Cuarta Conferencia Mundial sobre Mujeres celebrada en Pekin, los

Estados se comprometieron a “garantizar la igualdad de acceso y la igualdad de trato de

hombres y mujeres en (...) la atencién de salud y promover la salud sexual y reproductiva™®.

42 CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE LA POBLACION Y EL DESARROLLO. 1994. Programa de Accion.
El Cairo. Edicion 20 Aniversario. ONU A/CONF.1717/13/Rev.1 (1995), parrafo 7.2.

43 CHILE. Senado de Ia Republica. 2008. Ley Marco sobre Salud y Derechos Sexuales y Reproductivos. Boletin
N°5933-11. p.3.

*“ Ibid. p.7.

45 GAUCHE MARCHETTI, Ximena. 2016. Debates y reflexiones en torno a la despenalizacién del aborto en Chile.
Estandares sobre derechos sexuales y reproductivos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Aportes para su consideracion en la discusién en Chile del Proyecto de ley que despenaliza la interrupcion
voluntaria del embarazo en tres causales. p.54. [en linea] Recuperado de:
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En cuanto a los compromisos que adquiere nuestro pais como miembro de la Organizacion
de Naciones Unidas, se encuentra el que dice relacion con el cumplimiento de un nuevo
programa de desarrollo sostenible. Este programa es conocido como la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible y que consiste en un plan de accién en favor de las personas, el
planeta y la prosperidad, que ademas tiene por objeto fortalecer la paz universal dentro de
un concepto mas amplio de la libertad (mediante una alianza de colaboracién). Dicha
Agenda contempla 17 objetivos de Desarrollo Sostenible y 169 metas que promueven la
accion durante los proximos 15 afios, en esferas criticas para la humanidad y el planeta, con
los cuales se pretende profundizar los compromisos adquiridos previamente mediante los
Objetivos de Desarrollo del Milenio que no se consiguieron en su oportunidad. El objetivo del
numeral 3, en especial, trata sobre garantizar una vida sana y promover el bienestar para

todos en todas las edades*.

En esta misma linea, es fundamental entender los diferentes riesgos para la salud a
los cuales se enfrenta cada region, tales como, altas tasas de mortalidad materna y neonatal,
propagacion de enfermedades infecciosas y no transmisibles y una mala salud reproductiva.
Si bien en las ultimas décadas se han obtenido avances -aumento de la esperanza de vida y
reduccion de algunas causas de muerte-, se ha establecido como objetivo que en el afio
2030 se reduzcan significativamente dichas tasas de mortalidad y asi lograr también un
mejoramiento de la asistencia en los partos. Asimismo, es necesario erradicar para esa
fecha una amplia gama de enfermedades, proporcionar una financiacion mas eficiente de los
sistemas de salud, mejorar el saneamiento y la higiene, aumentar el acceso a los servicios

meédicos y proveer mas consejos sobre como reducir la contaminacién ambiental.

Ahora bien, el concepto de SSR esta centrado en las personas, sus derechos y en la
perspectiva de género. En este enfoque, las personas son sujetos activos y no pasivos en lo
que se refiere a la salud. Esta visién integral, que trasciende la orientacion tradicional
centrada en la biologia y la medicina, cobra una dimension mayor al abarcar un ambito mas
amplio de las necesidades humanas e involucrar aspectos tales como la libertad, el

desarrollo individual, género y calidad de vida. Estos topicos se relacionan con el concepto

<http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/Publicaciones/Libros/ABORTO_DEBATESYREF
LEXIONES/Estandaressobrederechossexualesyreproductivos.pdf> [consulta: 29 mayo 2019]

46 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU). 2019. Objetivos de Desarrollo Sostenible. Objetivo 3:
Garantizar una vida sana y promover el bienestar para todos en todas las edades. [en linea] Recuperado de Sitio
web Naciones Unidas <https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/health/> [consulta: 30 mayo 2019]
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de derechos sexuales y reproductivos en la medida en que el pleno bienestar en estos
ambitos se obtiene cuando las personas ejercen y exigen sus derechos. En este sentido,
resulta trascendental contar con informacién, educacion y orientacién adecuada en materias
de sexualidad y reproduccion y servicios de atencidn integral. Todas las personas tienen
derecho a ser informadas y asesoradas con el fin de permitir la vivencia de la sexualidad
libre de riesgos, tales como Enfermedades de Transmision Sexual (en adelante, “ETS”),
Virus de Inmunodeficiencia Humana (en adelante, “VIH”), Sindrome de Inmunodeficiencia

Adquirida (en adelante, “SIDA”) y embarazos no deseados o no planificados.

En el marco de nuestra investigacion, seran importantes los acuerdos y convenciones
que ha suscrito nuestro pais, dado que son el respaldo que tiene la poblacién para poder
exigir la garantia de estos derechos, ademas del pleno y efectivo ejercicio de ellos. Es de
publico conocimiento, que todo Estado debe garantizar la provision de servicios tanto en
salud, como en educacion y justicia, de modo que cualquier persona, sin distincion, cuente

con la proteccién adecuada de salud y de sus derechos sexuales y reproductivos.

3.1.3. Instrumentos y acuerdos internacionales suscritos por Chile

Como hemos sefalado en apartados anteriores, Chile ha suscrito diversos
instrumentos y acuerdos internacionales, dentro de los cuales se encuentran: la DUDH
(1948), el PIDESC (1966); el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Dto - 778 D. Of. 29 de Abril de 1989), adoptado en la Asamblea General
de las Naciones Unidas, mediante Resolucion 2200 A (20 de Agosto de 1992); la CADH
(1969); la CEDAW (1979); la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), la Conferencia
Internacional sobre Poblacién y Desarrollo (CIPD, El Cairo 1994), en la cual el concepto de
SSR reemplazé el concepto de control demografico del crecimiento de la poblacion y la
Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer (Beijing, 1995), la cual ratifica el concepto de SSR
aprobado en la CIPD*.

Todos los derechos humanos reconocidos por los diversos instrumentos juridicos
internacionales estan incorporados en nuestro ordenamiento juridico nacional y tienen rango

constitucional en virtud de lo dispuesto por la Constituciéon Politica de la Republica en su

47 CHILE. Senado de Ia Republica. 2008. Ley Marco sobre Salud y Derechos Sexuales y Reproductivos. Boletin
N°5933-11. p.5.
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articulo 5°, inciso 2°. Los acuerdos internacionales tienen un reconocimiento como fuentes
generadoras de consenso entre los Estados. La importancia radica en su utilidad, ya que son
bases para la produccién y desarrollo de politicas publicas y todo tipo de acciones que sigan
los objetivos que han sido internacionalmente acordados y en los cuales Chile se ha

comprometido.

En cuanto a los tratados internacionales de derechos humanos que contienen
derechos que son exigibles en materia de SSR, encontramos: la Observacion General N° 28
sobre la igualdad entre hombres y mujeres del Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas; la Observacion General N° 14 sobre el Derecho a la Salud del Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; la Observacion General N°
15 Comité CEDAW para evitar la discriminacion contra la mujer en las estrategias nacionales
de accion preventiva y lucha contra el sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA);
Observacion General N° 24 sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer y la Observacion General N°5, del Comité de Derechos del Nifio, sobre

medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios de 2003.

Es significativo para nuestro pais el contenido de la CEDAW, ya que presenta
importantes estandares y observaciones generales sobre el derecho a la salud de las
mujeres y justamente, se han elaborado recomendaciones especificas a Chile en marzo de

2018%. En esta misma linea, el Comité de Derechos Humanos (julio, 2014)*°, el Comité del
Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (junio, 2015)%, el

Comité de los Derechos del Nifio (2007)°' y del Comité contra la Tortura en temas y areas

“8 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS.
ACNUDH. 2018. América del Sur Oficina Regional. Chile: Comité ONU emiti6 informe sobre los derechos de las
mujeres en el pais. [en linea] Recuperado de: <http://acnudh.org/chile-comite-onu-emitio-informe-sobre-los-
derechos-de-las-mujeres-en-el-pais/> [consulta: 31 mayo 2019]
49 ACNUDH. 2019. América del Sur Oficina Regional. Comité de Derechos Humanos de la ONU presenta
observaciones finales sobre Chile. [en linea] Recuperado de: <http://acnudh.org/comite-de-derechos-humanos-
de-la-onu-presenta-observaciones-finales-sobre-chile/> [consulta: 31 mayo 2019]
%0 ACNUDH. América del Sur Oficina Regional. 2015. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
g1CESCR) - Chile. [en linea] Recuperado de: <http://acnudh.org/24619/> [consulta: 31 mayo 2019]

OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS.
Comité de los Derechos del Nifio. [en linea] Recuperado de: <https://www2.ohchr.org/spanish/bodies/crc/>
[consulta: 01 junio 2019]
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relativas a la sexualidad y la reproduccién (2004)%, han realizado la misma labor sobre

recomendaciones durante los ultimos 15 anos.

El Estado de Chile, entonces, acoge en su ordenamiento no soélo los derechos
humanos en general, sino que junto con ellos, los derechos sexuales y reproductivos. De
esta manera, Chile ha comprometido su actuar, de manera que debe garantizar, promover y
asegurar a la poblacion la posibilidad de ejercer estos derechos. Por lo tanto, parte de
nuestro trabajo de investigacion, como veremos mas adelante, es precisamente observar,
analizar y concluir sobre las dimensiones de estos compromisos, la efectividad en tanto
garantia y promocién de los derechos mencionados, asi como también la oportuna y éptima
aplicacion de la normativa existente y, con ello, el real funcionamiento en términos

administrativos.

3.1.4. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Hemos de considerar para nuestro analisis los casos contenciosos que se han
tratado por parte de los 6rganos interamericanos y especialmente por parte de la Corte IDH,
en los cuales no se ha avanzado hacia una utilizacidén explicita de los derechos sexuales y
reproductivos, sino que se aborda de manera indirecta la invocacion de derechos civiles y
politicos, es decir, derecho a la integridad personal, a la libertad personal, a la vida privada y

familiar y a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico.

El emblematico caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién In Vitro”) Vs. Costa Rica™
es importante en materia de salud reproductiva, dadas las discusiones en torno a la
autonomia reproductiva, acceso a servicios de salud de esta area y la libre eleccion de ser o
no madre o padre (en sentido genético o biolégico) por ser parte del derecho a la vida

privada.

52 ACNUDH. América del Sur Oficina Regional. 2019. Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o) Degradantes [en lineal. Recuperado de:
<https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CAT.aspx> [consulta: 01 junio 2019]

%3 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 28 noviembre de 2012 Serie C N° 257.
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Por otra parte, en cuanto a la salud sexual, el caso Rosendo Cantt Vs. México™,
relacionado con la violacién sexual de una nifia indigena de 17 afos por parte de miembros
del Ejército Mexicano, establece que “la violencia contra la mujer no soélo constituye una
violacidon de los derechos humanos, sino que es una ofensa a la dignidad humana que
trasciende todos los sectores de la sociedad y afecta negativamente a sus propias bases™.
Este caso nos ayuda a comprender la importancia de las decisiones personales e intimas en
cuanto a con quién se desea tener relaciones sexuales y que esté libre de riesgos,
intromisiones y anulaciones por parte de terceros, especialmente si se presentan actos que

vulneran la integridad fisica, psiquica de una mujer e incluso actos de tortura.

Otro caso importante es Fernandez Ortega Vs. México®, relacionado con las
tematicas de violencia sexual y el funcionamiento o forma de proceder por parte del personal
de salud estatal en cuanto a sus incumplimientos de los protocolos y reglamentos. Este
ultimo punto requiere nuestra atencién, ya que es parte del nucleo central de nuestro trabajo
de investigacién y que abordaremos en los proximos capitulos. En este mismo sentido, nos
encontramos con el caso de Paulina del Carmen Ramirez Jacinto Vs. México®’, quien fue
victima a sus 14 afos de edad de una violacién sexual quedando embarazada, por lo que,
dado que la ley lo permitia, existia la posibilidad de practicar un aborto. Sin embargo, en este
caso se presentaron vulneraciones a los derechos de la victima relacionadas con el
incumplimiento de protocolo. Lo anterior se debi6 a la falta de médicos que pudiesen llevar a
cabo la intervencion requerida. Posteriormente, la nifia estuvo expuesta a manipulaciones y
actos persuasivos para no practicarse el aborto, en donde colaboraron personas del area de
salud estatal y otras ajenas a esta como, por ejemplo, un sacerdote catdlico. De esta
manera, queda de manifiesto que lo central de este caso radicé en la falta de un acceso

oportuno a servicios integrales de salud, asi como de informacién y educacién en la materia.

De los casos expuestos se desprende que las personas victimas de violencia sexual

no solo se ven afectadas por el delito en si mismo que atenta contra a una serie de bienes

54 Corte IDH, Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C N° 216.

% PARRA VERA, Oscar. 2013. La proteccion del derecho a la salud a través de casos contenciosos ante el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En Laura Clérico, Liliana Ronconi y Martin Aldao (coords.),
Tratado de Derecho a la Salud, Abeledo Perrot, Buenos Aires. p.792.

56 Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de agosto de 2010 Serie C N° 215, parr.197.

57 CIDH, Paulina del Carmen Ramirez Jacinto Vs. México, Solucion Amistosa, Peticion 161-02, Informe N° 21/07
del 9 de marzo de 2007.
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juridicos protegidos, sino que por todas las consecuencias que pueden generarse
dependiendo del entorno o contexto en el que esté situada y que, por tanto, son asuntos que
todo Estado debe encargarse, dandole un lugar prioritario en términos legislativos y de

politicas publicas, de modo que se garantice efectivamente la proteccion a las victimas.

Es preciso para este trabajo también hacer referencia al caso Mamérita Mestanza Vs.
Peri®, el cual no sélo trata sobre mujeres afectadas por una politica gubernamental de
caracter masivo y sistematico, sino que también sobre la discriminacion que realizan los
Estados contra mujeres pobres, indigenas y de zonas rurales. A este caso se suman también
otros presentados ante la Corte IDH y que son trascendentales dada la patente
discriminacién y violencia contra la mujer y por razones de etnia, raza, identidad sexual,
embarazo, situacidn carcelaria y condicidn socioeconomica. Estos son: el caso del Penal
Miguel Castro Castro®, caso X e Y Vs. Argentina®, el caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguays’ y el caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs.

Paraguay®.

Respecto a estos fallos, lo interesante es el alcance de cada uno de ellos en cuanto a
la proteccién del derecho a la salud, ya que existen amplias interpretaciones en la
Convencion Americana. Cabe agregar, que el enfoque de género en los analisis, permite
reconocer la gravedad de estos casos. Por lo tanto, la salud de la mujer se ve expuesta a
una afectacién, cuando: ciertas entidades, organismos o funcionarios estatales no realizan
adecuadamente su trabajo, abusando de su posicién, de su poder y que finalmente al
inmiscuirse en la intimidad de una mujer, dafan la integridad fisica y/o psiquica de esta. Por
otra parte, estan aquellos casos en que el acceso de la mujer al sistema de salud es
discriminador y por tanto, el Estado termina siendo responsable de no proteger lo que por ley

se le exige.

%8 CIDH, Informe N° 71/03, Peticién 12.191, Solucién Amistosa, Maria Mamérita Mestanza Chavez Vs. Pert, 10
de octubre de 2003.

59 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Vs. Pertu. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2006. Serie C N° 160.

6 PARRA VERA, Oscar. 2013. La proteccion del derecho a la salud a través de casos contenciosos ante el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En Laura Clérico, Liliana Ronconi y Martin Aldao (coords.),
Tratado de Derecho a la Salud, Abeledo Perrot, Buenos Aires. p. 794.

1 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146.

62 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C N° 214.
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En definitiva, en ambas situaciones, el Estado ha sido determinado como garante de
tomar las medidas correspondientes para con las victimas y asi, poder solucionar, reparar e

indemnizar segun lo estipule la Corte.

3.2. Salud Mental

La OMS define la salud mental como “un estado de bienestar en el cual el individuo
es consciente de sus propias capacidades, puede afrontar las tensiones normales de la vida,
puede trabajar de forma productiva y fructifera y es capaz de hacer una contribuciéon a su
comunidad”®®. En base a esta definicion, un mal estado de salud mental nos limita a la hora
de poder llevar a cabo nuestro proyecto de vida y perseguir nuestras metas, lo cual conlleva
conflictos no soélo personales, sino que también con la familia y la comunidad en la que una

persona se desarrolla diariamente.

“En un informe reciente sobre el derecho a la salud mental el experto de las Naciones
Unidas en materia de derecho a la salud, el Sr. Dainius Pdras, sefialo que, a pesar de que es
evidente que no puede haber salud sin salud mental, en ningun lugar del mundo la salud

mental se encuentra en plano de igualdad con la salud fisica, en términos de presupuesto o

educacion y practica médicas™*.

Segun el Sr. Piras, los calculos realizados por la OMS desde 2014 indican que, en el
mundo entero, solo el 7% de los presupuestos sanitarios se destinan a asuntos de salud
mental. Por su parte, segun un informe elaborado por la Oficina del ACNUDH, las personas
aquejadas de padecimientos mentales y las que sufren de discapacidad psicosocial sufren
también tasas desproporcionadas de mala salud fisica, a la vez que tienen una esperanza de
vida inferior a la del conjunto de la poblacién -20 afios menos los hombres y 15 afios menos
las mujeres-. Por otro lado, la estigmatizacién constituye también un factor decisivo en la

calidad de los cuidados y el acceso a toda la gama de servicios que necesitan®.

63 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS). 2013. Salud mental: un estado de bienestar. [en linea]
Recuperado de: <https://www.who.int/features/factfiles/mental_health/es/> [consulta: 07 septiembre 2019]

64 ACNUDH. Naciones Unidas Derechos Humanos. 2018. Oficina del Alto Comisionado. La salud mental es un
derecho humano. [en linea] 24 de mayo de 2018. Recuperado de:
<https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/MentalHealthiIsAhumanright.aspx> [consulta: 07 septiembre 2019]

% Ibid.
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Dentro del ambito nacional, el profesor Rubén Alvarado Mufioz de la Escuela de
Salud Publica de la Universidad de Chile, comenta en uno de sus textos denominado “Salud
mental en inmigrantes”, que para comprender la relacion que existe entre el proceso de
migracion y el desarrollo de un problema en la salud mental es necesario tener presente una
diversidad de dimensiones que incluyen caracteristicas de la persona, condiciones previas a
la migracion, caracteristicas propias del proceso de migracién y condiciones en la nueva

sociedad donde se llega a residir"®.

A partir de los afios setenta se han desarrollado modelos que involucran los aspectos
ya mencionados y que, por tanto, han permitido identificar diferentes condiciones especificas
que dicen relacion con el riesgo de presentar distrés emocional o un trastorno mental. Pues,
al no existir en la actualidad un uUnico modelo, se plantean diferentes mecanismos de
produccion de un problema de salud mental, el cual depende de la forma en que se conjugan

o interactuan cada una de estas condiciones.

El psiquiatra y profesor del Instituto de Psiquiatria del King’s College de Londres,
Dinesh Kumar Makhan Lal Bhugra, ha hecho una sintesis de todos estos aspectos,
planteando las siguientes condiciones:

a. Factores que estan presente en la etapa pre-migracién: caracteristicas de
personalidad, habilidades para enfrentar problemas y situaciones de estrés, condicion
forzada de migracion e inicio de la migracion bajo condiciones de persecucion.

b. Factores del proceso de migracion: intensidad de los sentimientos de pérdida y de
culpa, apoyo social durante el proceso y presencia de estrés postraumatico.

c. Factores que estan presente en la etapa post-migracién: caracteristicas del shock
cultural, conflicto cultural, dificultades de lenguaje, diferencias entre las expectativas y la
realidad, apoyo social, condiciones socioecondmicas y discriminacion por parte de los

miembros de la nueva sociedad.

Segun el profesor Rubén Alvarado Mufioz, diversos estudios en este campo
demostraron que existen importantes barreras para que la poblacién inmigrante acceda a
una atencion sanitaria de calidad, por lo que se ha dado origen a acuerdos internacionales y

a medidas politico-administrativas en busca de soluciones.

&6 ALVARADO, Rubén. 2008. Salud mental en inmigrantes. Revista Chilena de Salud Publica. Volumen 12 (1):
pp. 37- 41.
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Los obstaculos que se presentan en estas materias son de dos naturalezas: unos de
caracter legal-administrativo y la otra de caracter cultural. Con respecto a los primeros, se
presentan dos situaciones problematicas: existe una parte importante de la poblacion de
inmigrantes que se encuentra en condiciones de ilegalidad dentro del pais, lo que implica
que no puedan acceder al sistema de atencién existente y, en el caso de encontrarse
legalmente en el pais, no siempre son beneficiarios del sistema de salud, o bien, no conocen
los procedimientos para acceder a dicha atencion. Ademas, los sistemas privados suelen ser
de alto costo, lo cual se traduce en un acceso limitado. En cuanto al segundo obstaculo, las
diferencias culturales con que se expresan los trastornos mentales inciden en la forma en

cémo se obtiene un diagnostico correcto y un tratamiento adecuado.

3.3. Adultos mayores

La Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores® clasifica en la categoria de “personas mayores” a aquellos individuos
que superan los sesenta afnos. Este grupo ha sido denominado como “poblacién pasiva”,

debido a que, desde el punto de vista econémico, no son productivas.

El ordenamiento juridico chileno contempla en el marco de la seguridad social un
sistema de pensiones que incide profundamente en la calidad de vida de las personas previo
y durante la vejez. Dicho sistema es un mecanismo de proteccion social que provee ingresos
a cada persona que pierde su capacidad de autogeneracion o que concluye su etapa activa
o laboral debido a su edad, discapacidad o producto del fallecimiento de una de las fuentes
principales de ingresos en la familia. Todo esto con el fin de proteger al afiliado y a su grupo

familiar®.

El sistema en cuestién se basa en el ahorro y la capitalizacion individual, para lo cual
se establece, en el caso de los trabajadores dependientes, una cotizacion obligatoria en

entidades denominadas Aseguradoras de Fondos de Pensiones (AFP) y, en el caso de los

7 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). 2015. Departamento de Derecho Internacional.
Tratados Multilaterales. Convencién Interamericana sobre la proteccion de los Derechos Humanos de las
personas mayores (A-70). [en linea] Recuperado de:
<http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_a-
70_derechos_humanos_personas_mayores.asp> [consulta: 08 septiembre 2019]

68 COMISION PARA EL MERCADO FINANCIERO (CMF). Portal de la Ciudadania. Preguntas frecuentes. 2019.
¢Coémo opera el sistema de pensiones chileno?. [en linea] Recuperado de: <https://www.svs.cl/mascerca/601/w3-
article-1672.html> [consulta: 05 noviembre 2019]
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trabajadores independientes, una cotizacion voluntaria. En este sistema, el Estado cumple
un rol subsidiario y fiscalizador del sistema, apoyandose de organismos como la

Superintendencia de AFP y la Superintendencia de Valores y Seguros.

En cuanto a las personas inmigrantes en Chile, la Superintendencia de Pensiones®
establece que este sistema no distingue entre trabajadores nacionales o extranjeros, ya que
tienen iguales deberes y derechos en relacion a los aportes (cotizaciones) al sistema y al
otorgamiento de los beneficios. De esta forma, tanto los trabajadores chilenos como
inmigrantes deben cumplir los mismos requisitos para obtener beneficios solidarios
aportados por el Estado. Ademas, el empleador de todo trabajador que desarrolle una labor
de dependencia en el territorio chileno, ya sea nacional o extranjero, debe enterar las
cotizaciones previsionales correspondiente al periodo que se ejerza la prestacion de
servicios. Asimismo, todo trabajador que inicie labores en Chile debe afiliarse a una AFP,
siendo AFP UNO a la que, por Resolucién Exenta N°E-2417°, de fecha 02 de septiembre de
2019, se le entregd la autorizacion de inicio de funcionamiento dada la adjudicacién por
licitacion con el fin de administrar la cartera de nuevos afiliados y que rige para estos a partir

del 1 de octubre del mismo ano.

La exposicion de esta informacion es de suma importancia para entender y
comprender la crisis actual de este modelo, ya que ha ido en desmedro de la calidad de vida
de las personas de la tercera edad. Esto no sé6lo porque es un sistema complejo de entender
por asuntos técnicos, sino que también por ser un sistema que deja totalmente desprotegida
la realidad socioecondémica y el bienestar de los ancianos. En otras palabras, las pensiones
son insuficientes para satisfacer necesidades basicas, siendo el panorama mas desalentador
para las mujeres, lo cual genera que muchas personas deban trabajar sobre la edad de

jubilacion.

&9 MACIAS, Osvaldo. Superintendente de Pensiones. Superintendencia de Pensiones de Chile. 2017. Migrantes y
el Sistema de Pensiones chileno. [en linea] Recuperado de:
<https://www.spensiones.cl/portal/institucional/594/articles-11103_recurso_1.pdf> [consulta: 28 octubre 2019]

"0 EL MERCURIO - CHILE. Inversiones. 2019. Autorizan a AFP UNO a iniciar funcionamiento. [en linea]
Recuperado de: <https://www.elmercurio.com/Inversiones/Noticias/Analisis/2019/09/02/Autorizan-a-AFP-UNO-a-
iniciar-funcionamiento.aspx> [consulta: 29 octubre 2019]
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Pues entonces, siendo el panorama problematico y discriminador para los chilenos,
no es distinto del que se presentard en los afios venideros para nuestra poblacion de

inmigrantes, especialmente porque es un sector que sufre discriminacion multiple””.

3.4. Nifnos, nifias y adolescentes

Como adelantamos sucintamente al principio de este capitulo, el articulo 24 de la
Convencion de los Derechos del Nifio estipula que los nifios tienen derecho a disfrutar del
mas alto nivel posible de salud y tener acceso a servicios médicos y de rehabilitacién, con
especial énfasis en aquellos relacionados con la atencién primaria de salud, los cuidados

preventivos y la disminucion de la mortalidad infantil”

. Por lo tanto, es obligacién del Estado
tomar las medidas necesarias para terminar con las practicas tradicionales perjudiciales para

la salud de todo nifio.

Las familias inmigrantes estan constantemente expuestas a riesgos sanitarios debido
a las dificultades propias del proceso de migracion. Esto ha sido respaldado por un estudio
realizado por UNICEF-ACNUR-OIM denominado “Los derechos de nifios, nifias y
adolescentes migrantes, refugiados y victimas de trata internacional en Chile”. A lo anterior
se suma que los inmigrantes suelen ignorar las leyes, la cultura y el idioma del pais receptor.
Esto pasa a ser mas grave en el caso de que los inmigrantes se encuentren indocumentados
0 en situacion irregular. Ahora bien, en el caso de los nifios es aun mas delicado, porque “la
vulnerabilidad se profundiza cuando existe un cruce entre dos circunstancias vitales: ser nifio

y ser inmigrante a la vez”.

Como comentamos anteriormente, las tensiones del proceso migratorio dicen relacion
justamente con el traslado de cada persona, su adaptacion al medio y el poder lograr una
estabilizacion material, econdmica, social y cultural. Entonces, si bien los nifios que migran
en su mayoria lo hacen junto con su familia, no estan ajenos a observar realidades distintas,
a presenciar o vivir dificultades que no le permiten el acceso a servicios basicos ni redes de
salud y educacion, siendo esto ultimo indispensable para un sano desarrollo en el pais

elegido como destino.

" EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS (FRA). Memorandum 11 de marzo de 2013.
Discriminacién multiple en la asistencia sanitaria. [en linea] Recuperado de:
<https://fra.europa.eu/sites/default/files/media-memo-multiple-discrimination-in-healthcare_es.pdf> [consulta: 05
noviembre 2019]

& UNICEF, CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO. 1989. Articulo 24: Salud y Servicios Médicos.
[en linea] Recuperado de: <https://www.unicef.cl/web/informes/derechos_nino/convencion.pdf> [consulta: 09
septiembre 2019]
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En atencion a lo sefialado, la salud mental de todo nifio, nifia y adolescente se ve
expuesta a afectaciones, pudiendo desencadenar no solo irritabilidad, llantos o conflictos con
sus pares, sino que también problemas de concentracion y retrocesos en el desarrollo”™.
Ademas, los nifos tienen una conexion con lo emocional y social que carece de los filtros
necesarios para poder discriminar lo que otros les imponen o ensefian. Es por esto que se
torna compleja la adaptacion en el contexto de un proceso migratorio, lo que repercute en los

estados de animos, funcionamiento y desarrollo normal de la nifiez.

4. Conclusiones del capitulo

Segun hemos podido extraer de los instrumentos internacionales, la jurisprudencia de
la Corte IDH y lo sefialado por la OMS, el concepto de salud ha tenido una interpretacion
bastante amplia, ya que no sélo abarca el bienestar fisico, mental y social del individuo, sino
que también el de su entorno familiar. Asimismo, el derecho a salud es un derecho
fundamental, social y publico al que todo ser humano, sin distincion, puede acceder y que
guarda un vinculo directo e inmediato con el derecho a la vida y la integridad personal. Sin
embargo, es importante sefialar que el derecho internacional ha sido claro en indicar que
cada Estado puede establecer diferencias entre nacionales y extranjeros en cuanto a la
cobertura y extension de este derecho, siempre y cuando dicha distincién no sea arbitraria,
sea fundada y bajo ciertas limitaciones, tal como lo es la vulnerabilidad de algunos sectores

de la poblacion.

Lo anterior no es sorpresa, ya que el concepto de vulnerabilidad, entendida como la
sensibilidad de una persona o grupo a una amenaza y las posibilidades de recuperacion de
los dafios que dicha amenaza pueda producir, ha sido muy importante para el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Como sabemos, la tradicion juridica moderna pone
especial énfasis en este concepto, el cual descansa sobre el valor de la igualdad, a partir del

cual, a su vez, se extrae el caracter protector de los derechos humanos.

En esta linea, los tratados internacionales y la jurisprudencia han sido particularmente

especificos en identificar dentro de tal categoria a los nifios y adolescentes, adultos mayores

I8 CHEPO, Macarena. 2017. Instituto de Ciencias e Innovacion en Medicina (ICIM). Facultad de Medicina,
Universidad del Desarrollo. Salud de nifios y nifias migrantes en Chile: un desafio para Chile. [en linea]
Recuperado de : <https://medicina.udd.cl/icim/2017/12/14/salud-de-ninos-y-ninas-migrantes-en-chile-un-desafio-
para-chile/> [consulta: 27 octubre 2019]
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y las mujeres, especialmente en lo que dice relacién con la funcién de reproduccién, lo que
abarca tanto el periodo pre como postnatal. En estos tres casos -considerados grupos de
alto riesgo-, los instrumentos internacionales establecen obligaciones y estdndares mas
elevados para los Estados, los cuales abarcan el proceso de rehabilitacion, prevencion,
educacion, orientacion y capacitaciéon del personal de salud. Es aqui donde la APS cumple
un rol esencial, constituyendo un piso minimo a partir del cual el Estado debe cumplir con

sus obligaciones en materia de salud.

Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte IDH ha sefialado que la salud es un bien
publico a manos del Estado, el cual tiene un deber de regulacion y fiscalizacién del sistema
de salud, tanto publico como privado, con la finalidad de garantizar la calidad del servicio y
generar mecanismos de tutela efectiva del derecho, como la canalizaciéon de quejas y el
establecimiento de procedimientos administrativos y judiciales. Asimismo, se ha establecido
la obligacién del Estado de garantizar que los trabajadores de salud reunan las condiciones

minimas necesarias para prestar un buen servicio.

Ahora bien, en cuanto a la justiciabilidad de los derechos sociales en el sistema
interamericano, particularmente en el caso del derecho a la salud, ha habido hasta la fecha
una postura mayoritaria que defiende la proteccion indirecta del derecho, vale decir, a través
del derecho a la vida digna y la integridad personal. Esto ultimo hace mas compleja la
eventual justiciabilidad del derecho a la salud. Sin embargo, dicha postura no ha sido
unanime y hay buenos argumentos a favor de la tesis de la proteccién directa a través del
articulo 26 de la CADH. Estos argumentos se han sostenido, principalmente, en principios
como la prevalencia de la norma mas favorable, la interpretacion integral y arménica de los
instrumentos internacionales y la comprension de dichos instrumentos como cuerpos

normativos vivos.
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Capitulo Il: Marco juridico interno y analisis de jurisprudencia nacional

La Encuesta de Caracterizacion Socioecondmica Nacional del 2017 senal6é que, del
total de la poblacion nacida fuera del pais residente en Chile, el 65.1% se encuentra afiliada
a FONASA como sistema de prevision de salud, mientras que tan sélo el 14.7% de dichas
personas se encuentra afiliada a alguna ISAPRE. Cifra alarmante es la de poblacion
inmigrante que no se encuentra afiliada a ningun sistema previsional, dado que alcanza un
15.8%, en contraste con el 2.2% de nacionales que se encuentran en esta situacion™. Lo
anterior refleja, por un lado, la importancia del sistema publico de salud para un sector de la
poblacion que va en franco aumento y, por otro, la desigualdad existente en materia

previsional entre la poblacién nacional y extranjera.

Segun los datos estadisticos del INE, al 31 de diciembre de 2018, la poblacién total
de inmigrantes en el pais alcanzé un estimado de 1.251.225 personas, lo que se traduce en
el 6.6% de la poblacioén total, cifra inédita en nuestra historia. De la cifra recién senalada, el
51.6% corresponde a hombres y el 48.4% a mujeres75. Ante esta nueva realidad, cabe
preguntarnos cual es la regulacion, tanto legislativa como administrativa, vigente en nuestro
pais en materia migratoria y como esta ha respondido en funcién del derecho a la salud para

la poblacidén migrante.

1. Regulacion migratoria vigente

Nuestro ordenamiento juridico cuenta con un largo listado de cuerpos normativos que
regulan materias migratorias, desde la Constitucion Politica hasta circulares. Sin embargo, la
principal ley vigente en estas materias es el Decreto Ley N° 1.094 de 1975 (en adelante “DL
1.094”), que se encarga de regular el ingreso al pais, la residencia, permanencia, el egreso,

el reingreso, la expulsién y el control de los extranjeros76.

" OBSERVATORIO SOCIAL (CASEN). 2017. Ministerio de Desarrollo Social. Inmigrantes: Sintesis de

resultados. [en linea] Recuperado  de: <http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/casen-
multidimensional/casen/docs/Resultados_Inmigrantes_casen_2017.pdf > [consulta: 04 septiembre 2019]

S INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS (INE). 2018. Estimacién de personas extranjeras residentes en
Chile. [en linea] Recuperado de: <https://www.extranjeria.gob.cl/media/2019/04/Presentaci%C3%B3n-
Extranjeros-Residentes-en-Chile.-31-Diciembre-2018.pdf> [consulta: 04 septiembre 2019]

Véase el listado de leyes migratorias en: <https://www.extranjeria.gob.cl/leyes-migratorias/>.
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No es nuestro propédsito tratar al detalle el contenido de cada una de las
disposiciones normativas. Sin embargo, si resulta importante comentar brevemente la légica
que hay detras del Decreto Ley N° 1.094 y el contexto en la cual fue pensado, puesto que
nos permite comprender de mejor manera las politicas migratorias que, dentro de dicho
marco juridico, se han llevado a cabo, lo que incluye, por cierto, el derecho a la salud de los

inmigrantes en Chile.

El DL 1.094 fue promulgado e ideado bajo un régimen dictatorial que respondia a la
doctrina de seguridad nacional del Estado. En otras palabras, al momento de la
promulgacion del Decreto Ley, existia en Chile la prioridad de mantener el orden interno,
para lo cual era indispensable no so6lo neutralizar al enemigo que se encontraba al interior de
las fronteras, sino que también al externo, compuesto por ideologias, movimientos u
organizaciones consideradas de izquierda, todo esto en el contexto de la Guerra Fria. Para
lograr dicho objetivo era necesario construir un marco juridico que respaldara e
institucionalizara las medidas restrictivas de libertades que, en muchos casos, atentaban
contra los derechos humanos. Al catalogar a alguien como enemigo resulta mas sencillo
justificar la restriccion o vulneracion de sus derechos fundamentales en nombre de la

seguridad de la nacion.

Como resultado de lo anterior, el DL 1.094 consagré una normativa que permite una
excesiva discrecionalidad por parte de las autoridades administrativas y policiales en la
frontera. Dicho decreto no ha sido sustancialmente modificado, quedando asi desactualizado
en cuanto a la realidad migratoria actual. Lo anterior ha dado lugar a arbitrariedades que
afectan a las personas en razén de su raza y nacionalidad, lo que genera, ademas, una
profunda incertidumbre acerca de la autorizacién del ingreso al pais. De esta manera, la
legislacion nacional, en vez de responder al fendmeno migratorio de una forma proactiva, lo

ha hecho reaccionando a dicho fenémeno”’.

Un ejemplo de lo anterior mencionado es el articulo 13 del cuerpo normativo en

comento, el cual establece:

" CENTRO DE DERECHOS HUMANOS UDP. 2014. Informe anual sobre Derechos Humanos. Facultad de
Derecho. Ediciones Universidad Diego Portales. Santiago, Chile. pp. 343-344.
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“Las atribuciones que correspondan al Ministerio del Interior, para el otorgamiento de
visaciones, para las prérroga de las mismas y para la concesién de la permanencia definitiva
seran ejercidas discrecionalmente por este, atendiéndose en especial a la utilidad o
conveniencia que reporte al pais su concesion y a la reciprocidad internacional, previo informe

de la Direccion General de Investigaciones”.

En el texto del articulo 13 se utilizan conceptos juridicos indeterminados como
“utilidad y conveniencia” que no se encuentran definidos en el DL 1.094 y tampoco en su
reglamento, lo que da como resultado un vacio que es llenado sobre la marcha con
resultados diferentes para situaciones similares o idénticas, lo que puede dar lugar a la
vulneracién del derecho a la no discriminacién, estableciéndose diferencias arbitrarias por
razones de sexo, género, nacionalidad, raza, posicion socioecondémica, ideologia, religién,

entre otros’®.

En cuanto a los impedimentos de ingreso y las arbitrariedades cometidas en la
frontera, la Corte Suprema ha senalado que las facultades discrecionales deben tener en
consideracion las garantias constitucionales y el principio de juridicidad79. Asimismo, la Corte
ha agregado que las facultades discrecionales no pueden utilizarse para encubrir

arbitrariedades que priven, perturben o amenacen derechos fundamentales®.
1.1. Distincién entre migrantes regulares e irregulares

En Chile se permite que una persona que haya ingresado al pais con visa de turista
obtenga, una vez adentro, un permiso de residencia. De esta manera, aquel extranjero que
se encuentre dentro del territorio nacional y que haya ingresado al pais de forma regular
obteniendo una visa de turismo, puede regularizar su situacién migratoria de cuatro formas;
obtener una visa sujeta a contrato de trabajo, una visa temporaria, visa de estudiante y

permanencia definitiva.

En cuanto a la situacién de irregularidad, esta se puede generar por el ingreso de

forma clandestina al pais o por el rechazo o revocacion del permiso de residencia y la no

78 |bid. pp. 344-345.

o C. Suprema, 12 junio 2014. Rol N°10.521-2014, Soufien Lahouel contra Ministerio de Relaciones Exteriores,
considerando 6.
8 Ibid. considerando 5.
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presentacion de una nueva solicitud. La sancién para aquellas personas que hayan hecho un
ingreso irregular al territorio nacional es la expulsion, la cual consiste en un acto
administrativo que dispone que la persona debe hacer abandono del territorio nacional,
incluso coercitivamente. Esto ultimo genera una situaciéon compleja, ya que el Estado no se
hace cargo de la ejecucion del acto administrativo, por lo que muchas veces los extranjeros
notificados de esta medida quedan expuestos a una especie de “limbo” juridico, toda vez que
estan obligados a abandonar el territorio, pero no cuentan con los medios necesarios para
costear los pasajes. A esto se suma el hecho de que dichas personas quedan impedidas de
regularizar sus documentos, toda vez que el DEM maneja un registro con las personas
sujetas a la medida sancionatoria en comento, negando cualquier tipo de permiso de

residencia®’.

Por su parte, cabe agregar que en muchas ocasiones la medida de expulsién se dicta
en casos que podrian ser perfectamente subsanados administrativamente. Esto da lugar a
situaciones excesivamente gravosas y desproporcionada para las personas expulsadas en
comparacion con la falta cometida, teniendo en mente, ademas, que muchas veces dichos

individuos han establecido vinculos familiares en nuestro pais®.

2. Regulacién del sistema de salud

Como senalamos, la base del sistema de salud chileno se encuentra en la
Constitucién Politica, particularmente en el articulo 19 N° 9, donde se configura un sistema
estatal y uno privado de salud. Ademas de la Constitucién, nuestro sistema se encuentra
regulado por los siguientes cuerpos normativos descritos brevemente a continuacion:

- Decreto Ley N° 2.763 de 3 de agosto de 1979, regula el Sistema Nacional de
Servicios de Salud, integrados por organismos publicos, con personalidad juridica y
patrimonio propio, que realizan las acciones de salud y brindan las prestaciones
medicas. Estos son los hospitales publicos y los diversos centros de atencion
primaria de salud;

- Ley N° 18.469 de 23 de noviembre de 1985, regula el ejercicio del derecho

constitucional a la proteccion de la salud y crea un régimen de prestaciones de salud;

81 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS UDP. 2014. Informe Anual Sobre Derechos Humanos en Chile.

8ancultad de Derecho. Ediciones Universidad Diego Portales, 2014. p. 350.
Ibid.
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- Codigo Sanitario contenido en el Decreto con Fuerza de Ley N° 725 de 31 de enero
del afio 1968;

- Ley N° 18.933 de 9 de marzo de 1990, modificada por la Ley N° 19.381 y la Ley N°
20.015 de mayo de 2005 que crea la Superintendencia de Instituciones de Salud
Previsional y dicta normas para el otorgamiento de prestaciones por las ISAPRES;

- Ley N° 19.966 de 3 de septiembre de 2004, establece un régimen general de
garantias en prestaciones de salud. En este cuerpo normativo se concibe el derecho
a la salud desde la perspectiva de las prestaciones, dispone medidas para que
respecto de determinadas prestaciones se garantice su acceso universal y sin
discriminacién, las cuales se amplian progresivamente, atendido el nivel de recursos
disponibles por parte del Estado y asegurando la no regresividad en la materia;

- Decreto Ley N° 3.500 de 13 de noviembre de 1980 y Decreto Ley N° 3.501 de 18 de

noviembre del mismo afio, que regulan la cotizacion obligatoria.

2.1. Regulacion general

En Chile el sistema de salud es de caracter mixto, ya que se encuentra integrado por
un seguro publico (FONASA) y uno privado, correspondiente a las Instituciones de Salud
Previsional (ISAPRES) y otras entidades aseguradoras de grupos especificos, como es el
caso de aquellos funcionarios de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica,
quienes son afiliados a Cajas de Prevision, tales como DIPRECA y CAPREDENA,

respectivamente®.

En términos generales, estos seguros se financian a través de cotizaciones
obligatorias. En el caso de FONASA dicha cotizacion es del 7% del sueldo bruto mensual del
beneficiario. Por su parte, en las ISAPRES se debe destinar el 7% del sueldo mensual. En
este caso se contrata un plan de salud en el que se debe pagar una prima cuyo valor
depende del riesgo, el cual es determinado en base a una serie de antecedentes de salud

del asegurado.

8 OcHIsAP.  2019. Seguro  social obligatorio de salud. [en linea] Recuperado de:

<http://www.ochisap.cl/index.php/proteccion-social-y-aseguramiento-de-salud/seguro-social-obligatorio-de-
salud?showall=1&limitstart= > [consulta: 06 septiembre 2019]
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¢ Como funciona el sector publico de salud?

El sector publico de salud funciona mediante una Red Asistencial que cuenta con un
sector municipalizado y otro dependiente de los Servicios de Salud. Ambos sectores tienen
establecimientos asistenciales correspondientes a tres niveles: primario, secundario y
terciario. Dentro de los establecimientos del nivel primario estan los consultorios generales
urbanos vy rurales, las postas de salud rural y las estaciones médico rurales. Oftros
establecimientos que también se encuentran dentro de esta categoria son los consultorios
generales adosados a hospitales tipo 3 y tipo 4 que realizan actividades de promocioén y
prevencidn u otras correspondientes a la estrategia de atencién primaria®. Cabe destacar
que si bien estos establecimientos dependen de los respectivos municipios, estos son

supervisados técnicamente por los servicios de salud.

En el sector publico, las prestaciones son coordinadas por dos entidades: el Sistema
Nacional de Servicios de Salud (SNSS), compuesto por 29 servicios descentralizados, los
cuales se distribuyen dentro de las 15 regiones del pais y el Sistema de Atencion Primaria de
Salud (APS), que es mayoritariamente de administracion municipal. Las direcciones vy
corporaciones municipales de salud, en el 2018 concentraron el 88% del gasto total

programado para la APS en general®.

En cuanto al financiamiento de la salud municipal, se contemplan dos mecanismos de
pago: per capita y pago prospectivo por prestacion (ambos regulados por la ley N° 19.378).
El mayor aporte fiscal en este marco, se ha canalizado histéricamente mediante el pago per
capita (dispuesto por Decreto) -que representa el 71% del presupuesto APS del ano 2018-,
para cuya distribucién se consideran diferentes indexadores (como son pobreza,
envejecimiento, ruralidad, accesibilidad y otras caracteristicas territoriales), le sigue el 5% al

financiamiento originado por Leyes y el 24% al Reforzamiento municipal e iniciativas de

8 CASIOPEA. 2019. Carpeta abierta y colectiva de estudiantes de la Pontificia Universidad Catodlica de
Valparaiso. La Salud. [en linea] Recuperado de: <https://wiki.ead.pucv.cl/index.php/La_Salud> [consulta: 07
octubre 2019]

8 GOLDSTEIN, Eduardo. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (BCN) 2018. El sistema de salud en Chile y
la Atencién Primaria de Salud municipal. [en linea] Recuperado de:
<https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/26811/2/BCN_Gobernanza_salud_y_demunicip_para_re
posit_final.pdf > [consulta: 06 octubre 2019]
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capacitacion, las que estan sujetas a resoluciones y convenios suscritos entre los Servicios

de Salud y Municipios correspondientes®®.

El mecanismo per capita consiste en un modo de financiamiento para la atencion
primaria que fue introducido en Chile en el segundo semestre de 1994. Este mecanismo
paga de acuerdo con la poblacion beneficiaria y por un precio estipulado por el Ministerio de
Salud en referencia a una canasta de prestaciones llamada Plan de Salud Familiar. Este plan
esta basado en un sistema de atencion con enfoque familiar, el cual considera acciones
destinadas a la salud del nifio, del adolescente, del adulto joven, del adulto mayor, de la
mujer, la salud dental y la mayor parte de las garantias explicitas otorgadas por el nivel

primario de atencion.

Tal y como hemos venido sefialando, la APS es el eje central del sistema sanitario y
la atencién de especialidad ambulatoria y hospitalaria estan al servicio de este primer nivel.
De esta manera, la APS constituye una puerta de entrada resolutiva, permanente y
responsable para la poblacién y que tiene un rol de promocion, prevencién, curativo y de
rehabilitacién. Asi las cosas, el objetivo de la APS es otorgar una atencion equitativa, de

calidad, centrada en las personas y sus familias y que busca anticiparse a la enfermedad.

Este tipo de servicio nace de la idea de dar continuidad a la atencién primaria
prestada en el Centro de Salud y su funcionamiento se enmarca en una concepcién amplia
de la Atencion Primaria, donde el binomio Centro de Salud - SAPU conforma una unidad
asistencial, relacionada e interdependiente, que a su vez es componente de la Red
Asistencial y de Urgencia local. El Centro de Salud funciona en un horario habil desde las
08:00 a las 17:00 horas, jornada que en la actualidad se extiende hasta las 20:00 horas a
través de la estrategia de extension horaria del Programa de Mejoramiento de la Atencion.
En este horario, el establecimiento debe cubrir la demanda de atencién espontanea,
cualquiera sea su tipo y origen, de acuerdo a las disposiciones generales técnicas y

administrativas que regulan su funcionamiento. Asimismo, se debe acoger la demanda de

8 CHILE. Ministerio de Salud. 2011. Financiamiento de la Atencion Primaria de Salud municipal - Evaluacién de
indexadores del per capita. [en linea] Recuperado de: <http://www.bibliotecaminsal.cl/wp/wp-
content/uploads/2018/01/001.Financiamiento-de-la-Atenci%C3%B3n-Primaria-de-Salud-Municipal-
evaluaci%C3%B3n-de-indexadores-del-per-capita-basal.pdf> [consulta: 06 octubre 2019]
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atencion de urgencia/emergencia calificada, movilizando para ello los recursos disponibles

en ese horario?.

Ahora bien, cada servicio de atencion primaria de urgencia (SAPU) organiza su
horario de atenciéon de acuerdo a la realidad local, segun lo sefialado por el Convenio
establecido entre la Entidad Administradora Municipal del establecimiento y el Servicio de
Salud correspondiente, de acuerdo a la modalidad determinada por el Ministerio de Salud.
Este ultimo es quien se encarga de transferir recursos a cada SAPU, para lo cual contempla

dos modalidades que se determinan por el nimero de horas semanales de funcionamiento®.

Dependencia y financiamiento de la Atencion Primaria de Salud

La APS chilena presenta distintos mecanismos y dependencias administrativas y
fuentes de financiamiento, donde se distinguen: a) atencién primaria de salud municipal,
cuya administracion se encuentra en las entidades administradoras de salud municipal y su
red de establecimientos; b) atencién primaria dependiente de los propios servicios de salud,
cuya administraciéon es del servicio de salud correspondiente, con sus establecimientos,
consultorios generales rurales y urbanos, adosados o no, postas de salud rural, estaciones y
c) organizaciones no gubernamentales que a través de convenios DFL 36/80 suscritos con

los Servicios de Salud respectivos, ejecutan acciones del nivel primario de atenciéon®.

Tipos de Atencién Primaria de Salud (APS)%®

I. Postas y Estaciones Médicas

Las Postas de Salud Rural (PSR), como su nombre lo indica, brindan atencién que

cubre las necesidades de salud de sectores de poblacion rural. Su funcién preferente es la

87 CHILE. Ministerio de Salud - Subsecretaria de Redes Asistenciales/Division de Gestiéon de la Red Asistencial.
2016. Manual Administrativo para Servicios de Atencién Primaria de Urgencia. Serie de Cuadernos de Redes N°
6. [en linea] Recuperado de: <http://www.bibliotecaminsal.cl/wp/wp-content/uploads/2016/03/6.pdf> [consulta: 07
septiembre 2019]

% Ibid.

89 CHILE. Ministerio de Salud. 2011. Financiamiento de la Atencion Primaria de Salud municipal - Evaluacién de
indexadores del per capita. [en linea] Recuperado de: <http://www.bibliotecaminsal.cl/wp/wp-
content/uploads/2018/01/001.Financiamiento-de-la-Atenci%C3%B3n-Primaria-de-Salud-Municipal-
evaluaci%C3%B3n-de-indexadores-del-per-capita-basal.pdf> [consulta: 06 septiembre 2019]

% CHILE. Ministerio de Salud. 2019 - Servicio de Salud Metropolitano Norte (SSMN). Afencién Primaria. [en linea]
Recuperado de: <https://www.ssmn.cl/atencion_primaria.ajax.php> [consulta: 07 septiembre 2019]
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de fomento y proteccion de la salud, prevencién, trabajo comunitario en salud y, a su vez, la
recepcion y atencion de problemas de salud, derivando a otros establecimientos de la red las
situaciones que no pueden ser resueltas en ese nivel y las urgencias que presentan los
habitantes de la localidad. Cuentan con un técnico paramédico residente, disponible en
forma permanente e inmediata y con un sistema de comunicacion radial con su centro de
referencia. Considera una atencion que va desde las 08:00 a las 17:00 horas en horario

habil. La poblacion éptima a cargo es entre 500 a 4.500 usuarios.

Las Estaciones Meédico Rural (EMR) son centros para la atencion de salud
ambulatoria basica, cuyo espacio fisico es cedido por la comunidad. Estos no poseen auxiliar
permanente, sino que son atendidos por un Equipo de Salud Rural que acude en rondas

periddicas.

ll. Servicios de Urgencia

El Servicio de Atencion Primaria de Urgencia (SAPU) es un componente de la Red de
Urgencia donde se atienden urgencias de baja complejidad. Depende técnica vy
administrativamente de un CESFAM vy su horario de atencién es complementario al
funcionamiento de dicho establecimiento. Para la atencién se considera un horario no habil y
en el que existen dos modalidades: a) el SAPU Corto, que funciona 67 horas semanales de
lunes a viernes, desde las 17:00 a las 00:00 horas. Sabados, domingos y festivos de 08:00 a
00:00 horas y b) el SAPU Largo, el que funciona 123 horas semanales de lunes a viernes,
desde las 17:00 a las 08:00 horas del dia siguiente. Sabados, domingos y festivos funciona

en horario continuado desde las 08:00 horas hasta las 08:00 horas del dia siguiente.

En esta ultima modalidad hay una salvedad, ya que en la practica se ha observado
que en horario de madrugada la utilizacién de esta es baja y, por lo tanto, dicho horario
involucra personas con problemas de salud de emergencia de mayor complejidad y que
deben ser resueltos por la Unidad de Emergencia Hospitalaria (UEH). Es preciso indicar
ademas, que algunos establecimientos tienen un mayor horario de atencion, ello dice

relacion con la labor que desarrollan las municipalidades.
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lll. Centros de Salud y otros servicios

Los Centros de Salud (CES) y Centro de Salud Familiar (CESFAM) proporcionan
cuidados basicos en salud con acciones de promocion, prevencion, curacién, tratamiento,
cuidados domiciliarios y rehabilitacion. Este ultimo trabaja bajo el modelo de salud integral
con enfoque familiar y comunitario y, por tanto, da énfasis a la prevencion y promocion de
salud. Ademas, el CESFAM da importancia a la participacion comunitaria y trabaja con un
equipo de salud de cabecera que atiende a toda la familia durante todo el ciclo vital con la
finalidad de mejorar la calidad de vida de las personas. En cuanto a la atencién, esta va
desde las 08:00 a 17:00 horas en horario habil, pudiendo extenderse hasta las 20:00 horas.
Asimismo, la poblacién optima a cargo es de 20.000 usuarios inscritos. Esto ultimo es
importante, porque en la realidad tenemos CESFAM por sobre los 40.000 inscritos®', lo que

refleja, en parte, la crisis del sistema de salud.

Por su parte, los Centros Comunitarios de Salud Familiar (CECOSF), tienen por
objeto mejorar la salud de las personas en su territorio por medio de una planificacién
participativa, realizando acciones basadas en el diagndstico, planificacion y evaluacion,
teniendo como referente al Modelo de Salud Familiar y Comunitario, que permite generar
respuestas de salud inclusivas, pertinentes con las necesidades sentidas y expresadas por la
comunidad. Estos centros consideran una atencion que va desde las 08:00 a las 17:00 horas

en horario habil. La poblacion éptima a cargo es entre 5.000 a 6.000 inscritos validados.

El Centro Comunitario de Salud Mental Familiar (COSAM)® es un establecimiento de
atencion ambulatoria, dedicado al area de salud mental y psiquiatrica, que apoya y
complementa a los consultorios de la comuna en la cual funciona. Su objetivo es dar
respuesta a la creciente y compleja demanda territorial de atencion de patologias de
moderada a severa intensidad que hasta hace un tiempo eran absorbidas por los centros de
APS o por los servicios de psiquiatria de los hospitales. De esta manera, surge como un
centro de salud mental familiar de nivel de complejidad secundaria que permite dar
respuesta de especialidad de manera ambulatoria a los usuarios de una comuna, asi como

apoyo, educacion y orientacién a sus familiares y cuidadores. EI COSAM otorga atencion a

91 CHILE. Ministerio de Salud - Servicio de Salud Metropolitano. Atencion Primaria, CES y CESFAM. [en linea]
Recuperado de: <https://www.ssmn.cl/atencion_primaria.ajax.php> [consulta: 06 septiembre 2019]

%2 MUNICIPALIDAD DE SANTIAGO. Salud Santiago. 2019. Centro de Salud Mental C.O.S.A.M. [en linea]
Recuperado de: <http://www.saludstgo.cl/cosam/> [consulta: 07 septiembre 2019]
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los usuarios residentes en la comuna, beneficiarios de FONASA o PRAIS (Programa de
Reparacion y Atencion Integral de Salud), inscritos y derivados desde el CESFAM,
consultorios o estaciones Médicas de Barrio u hospitales, tribunales de familia y otras

instancias del Poder Judicial con motivo de evaluaciones.

Por otra parte, se encuentran los Centros de Salud Urbano (CSU) y los Centros de
Salud Rural (CSR). Los primeros son establecimientos de atencion ambulatoria para
poblaciones asignadas no superiores a 40.000 habitantes y que pueden estar adosados a un
hospital de baja complejidad, mientras que los segundos son administrados en su mayoria
por las municipalidades. A su vez, el Servicio de Urgencia Rural (SUR) es un componente de
la Red de Urgencias, que atiende urgencias de baja complejidad. Este servicio depende en
forma técnica y administrativa de un CESFAM vy su horario de atencién es complementario al
funcionamiento de dicho establecimiento. La atencion que brinda es en horario no habil, de
lunes a viernes desde las 17:00 hasta las 08:00 horas del dia siguiente. Los sabados,
domingos y festivos horario continuado las 24 horas del dia. El recurso humano depende de

la complejidad del establecimiento.

En cuanto al Servicio de Atencién Primaria de Urgencia de Alta Resolutividad (SAR),
es un componente de la Red de Urgencias, similar al SAPU pero con mayor capacidad
resolutiva debido a que cuentan con camillas de observacion y toma de examenes de apoyo
de diagnostico. Este servicio atiende urgencias de baja complejidad, depende técnica y
administrativamente de un CESFAM y su horario de atencion es complementario al
funcionamiento de este ultimo. La atenciéon que brinda es en horario no habil de lunes a
viernes de 17:00 a 00:00 horas. Los sabados, domingos y festivos atiende en horario
continuado las 24 horas del dia. Al igual que los SAPU, algunos establecimientos tienen un

horario de atencion extendido debido el compromiso que tienen las municipalidades.

IV. Consultorios Generales®®

El Consultorio General Urbano (CGU) consiste en un establecimiento de atencién

ambulatoria ubicado en localidades de mas de 20.000 habitantes y al servicio de un area de

% MI SALUD IMPORTA. 2016. Plataforma de informacion y andlisis de estudiantes de Trabajo Social de la
Universidad Catolica del Maule. GES: caracterizacion de la Institucién. [en linea] Recuperado de:
<http://saludypoliticasociales.blogspot.com/2016/11/caracterizacion-de-la-institucion.htm|> [consulta 07
septiembre 2019]
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atraccion idealmente no superior a 50.000 habitantes. Sus funciones comprenden el
fomento, la prevencion y la proteccion de la salud de las personas y del ambiente de la
localidad, asi como la resolucion de los problemas de salud de esa misma poblacion y de
aquella del area de atraccion que llegue por referencia. La capacidad de resolucion de salud
ambulatoria estara determinada por la complejidad de los recursos que posea el consultorio.
El equipo del CGU estad constituido por médicos y odontdlogos generales, mas los
profesionales y técnicos (enfermeras, matronas, nutricionistas, etc.), ademas de considerar
un tecndélogo meédico para el manejo del laboratorio basico que pueda poseer el

establecimiento.

Por su parte, el Consultorio General Rural (CGR) consiste en un establecimiento de
atencién ambulatoria ubicado generalmente en localidades de 2.000 a 5.000 habitantes y
que presta servicios a la poblacion de un area determinada que no excede los 20.000
habitantes. Las funciones del CGR comprenden el fomento, la prevencién y la proteccion de
la salud de las personas y del medio ambiente, como la resolucién de problemas de salud
que pueda manejar el equipo compuesto por médicos, odontdlogos, enfermeras, matronas y

otros profesionales y técnicos apoyados por medios basicos de diagnéstico y tratamiento.

V. Centros Comunitarios de Rehabilitacién (CCR)

Las Unidades Basicas de Rehabilitacion (UBR) son el espacio fisico asignado a las
salas de Rehabilitacion Basada en la Comunidad (RBC) o Centros Comunitarios de
Rehabilitacion (CCR). Estan consideradas en aquellos establecimientos de atencion primaria
de salud y hospitales comunitarios de salud familiar que tengan una poblaciéon asignada
mayor de 12.000 personas. El recurso humano de estas UBR se compone de un terapeuta
ocupacional y un kinesiélogo. Si la poblacién asignada es mayor a 30.000 personas se
considera un segundo kinesiologo. Estos centros trabajan centrados en la Estrategia de
Rehabilitacién Basada en la Comunidad (RBC) planteada por la OMS. Este nivel tiene una
amplia cobertura dado que los consultorios se encargan de los controles basicos que

necesita la poblacion.

52



Por otra parte, y como anunciamos anteriormente, nuestros establecimientos
asistenciales contemplan otros dos niveles®™: secundario y terciario. En cuanto al nivel
secundario, la cobertura es media y su complejidad intermedia. En este nivel se incluyen los
Centros de Referencia de Salud (CRS), los Centros de Diagnéstico y Tratamiento (CDT) y
los Centros Adosados de Especialidades. Estos centros son una referencia para la atencion
especializada y policlinicos de especialidad situados fuera de los hospitales que tienen por
finalidad potenciar la capacidad resolutiva de los consultorios. Por su lado, el nivel terciario,
al ser de alta complejidad, tiene una cobertura reducida dado la capacidad de cada
establecimiento (recursos econdémicos y humanos), por lo que, la interconsulta®® que se
genera, facilmente puede implicar meses de espera. El nivel en comento contempla a
aquellos hospitales e institutos que ofrecen atencion de especialidades y hospitalizacion,
diferenciandose entre si por el grado de complejidad de los servicios que prestan. Estos

dependen directamente de los Servicios de Salud®.

Es menester también hacer alusidén a los tipos de pacientes que utilizan el sistema
publico® seglin su estado de salud y habitualidad de asistencia: 1) paciente ambulatorio, es
decir, paciente esporadico del sistema y que no tiene una enfermedad de base que le
obligue a una atencioén permanente. Segun las circunstancias y enfermedades estacionarias,
dicho paciente necesitaria del sistema, pero al satisfacer esa necesidad prescindiria del
mismo; 2) paciente gine-obstetra, es decir, paciente embarazada que requiere de un control
regular por un periodo de tiempo definido (7-10 meses) en el cual depende del sistema.
Asimismo, al tener su hijo, éste paciente sigue con un control regular y pasa a ser paciente
del sistema; 3) paciente crénico, o sea, quien necesita de controles periddicos, ya sea para
controlar la enfermedad o para recibir medicacion. Este es un paciente que regularmente se
practica examenes, es habitual y puede ser atendido en la atencidén primaria, secundaria y

terciaria a la vez, sin el tramite que haria un paciente ambulatorio (ejemplos: enfermos de

% EGLES. Disefios de Servicio para Atencion Primaria de Salud. 2010. La Salud. Documentacion e Imagen: La
Salud en Chile. [en linea] Recuperado de: <http://opac.pucv.cl/pucv_txt/txt-4000/UCF4291_01.pdf> [consulta: 06
septiembre 2019]

% CHILE. Superintendencia de Seguridad Social. 2019. Compendio de Normas del Seguro Social de Accidentes
del Trabajo y Enfermedades Profesionales, Titulo Il Derivacién e interconsultas. [en linea] Recuperado de:
<https://www.suseso.cl/613/w3-propertyvalue-137027.html> [consulta: 06 septiembre 2019]

CASIOPEA. 2019. Carpeta abierta y colectiva de estudiantes de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso. La Salud. [en linea] Recuperado de: <https://wiki.ead.pucv.cl/index.php/La_Salud> [consulta: 07
octubre 2019]

" EGLES. Disefios de Servicio para Atencion Primaria de Salud. 2010. La Salud. Documentacion e Imagen: La
Salud en Chile. [en linea] Recuperado de: <http://opac.pucv.cl/pucv_txt/txt-4000/UCF4291_01.pdf> [consulta: 06
septiembre 2019]
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asma, diabéticos, hipertensos, etc.) y 4) paciente terminal, vale decir, aquél que tiene una
calidad de vida muy deteriorada, por lo que requiere de cuidado intensivo y de riesgo vital,
que se encuentra en las ultimas fases de la enfermedad vy, por lo general, esta internado en

centros de atencion terciaria (ejemplos: cancer terminal, VIH, entre otros).

En la Red Asistencial de Urgencias existe también una calificacion del sistema
respecto de prototipos de pacientes que interactian con el mismo desde lo emocional. En
primer lugar, se encuentra el paciente de alta complejidad C1, el que, en urgencias
hospitalarias, tiene el caracter de urgente y recibe atenciéon inmediata, por lo tanto, tiene
prioridad frente a los demas. En segundo lugar, se encuentra el paciente de alta complejidad
C2, el cual tiene un tiempo de espera de 30 minutos como minimo segun la congestion del
sistema. En tercer lugar, se encuentra el paciente de minima complejidad C3, el que no
presenta una enfermedad de cuidado terciario y tiene una mediana gravedad tratable en la
atencién primaria. En este caso, el sistema le asigna un tiempo de espera aproximado de 2
horas. Finalmente, se encuentra el paciente de minima complejidad C4, que en urgencias
hospitalarias no presenta una enfermedad de cuidado terciario ni de gravedad, sino que de
atencién primaria, por lo que es derivado a los consultorios. La espera en este caso puede

ser de 5 horas o mas al no contar con prioridad.

2.2. Regulacion destinada a inmigrantes

Sabemos que, dentro de los obstaculos que se presentan en nuestro sistema de
salud para los inmigrantes, no so6lo se encuentran los cuadros médicos que se originan y
desarrollan en nuestro territorio, sino que también existen enfermedades que provienen del
pais de origen, asi como también aquellas que se producen durante el traslado o ruta, ya sea
por factores humanos, climaticos o por descompensaciones fisicas y emocionales propias de
un proceso de cambios tan complejos, que abarca aspectos sociales, econdmicos, politicos y
culturales. Dichos cambios suelen producir lo que se ha denominado como “duelo
migratorio”, fendmeno que produce cuadros de estrés, ansiedad y tension (estado que
también pueden experimentar los familiares que permanecen en el pais de origen). Los

efectos en el inmigrante pueden llegar a tal grado de estrés crénico y multiple que se genera
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un trauma psicolégico denominado Sindrome de Ulises, “un cuadro reactivo de estrés ante

situaciones de duelo migratorio extremo que no pueden ser elaboradas”®.

En esta misma linea, las personas que experimentan este cuadro, en muchas
ocasiones, son mal diagnosticadas o sufren de una desvalorizacién de sus padecimientos
por parte de los profesionales de salud. De esta manera, son diagnosticados con cuadros
depresivos, trastornos adaptativos o como trastorno por estrés postraumatico; todos estos
diagnésticos son resultado de indagaciones insuficientes, ya sea por el desconocimiento del

historial médico, las barreras idiomaticas o los prejuicios raciales y no raciales.

En suma, y a modo de conclusién, cualquiera de estos estados y fases en los que se
encuentre el inmigrante, deben ser considerados al momento de la evaluacion como
paciente, ya que su salud es un todo multifactorial, accidentado en cuanto a circunstancias y

alteraciones.

Normas e instrucciones en materia de proteccién a la salud

Actualmente en Chile, como ya hemos comentado la regulacion legal de la migracién
se encuentra fundamentalmente en la Ley de Extranjeria, es decir, en el Decreto Ley N°
1094 de 19 de julio de 1975 y el Decreto Supremo N° 597 de 24 de noviembre del afo
1984, del Ministerio del Interior. Ahora bien, existe una gran dispersion normativa de rango
infralegal respecto del reconocimiento de determinados derechos sociales para la poblacion
migrante en nuestro pais, especialmente el tema que nos convoca, el acceso a la salud.
Instructivos presidenciales, instrucciones generales, oficios, circulares, resoluciones exentas,
convenios de colaboracion interministerial, entre otros, son parte de la amplia gama

normativa destinada a los inmigrantes.

Nuestro sistema juridico contempla una serie de normas sobre acceso a la salud para
los inmigrantes en el territorio nacional, entre las que se destacan: el Decreto Supremo N° 67
del 2015, que modifica el Decreto N° 110 del 2004 fijando circunstancias y mecanismos para
acreditar a las personas como carentes de recursos o indigentes; la Circular N° A 15/04 del

13 de junio de 2016, que imparte instrucciones para la aplicacion de la circunstancia N° 4 del

% ACHOTEGUI, Joseba. 2009. Migracion y salud mental. El sindrome del inmigrante con estrés crénico y multiple
(sindrome de Ulises). Universidad de Barcelona, Hospital de Sant Pere Claver, Barcelona, Espafia. p.167.
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Decreto Supremo N° 110 de 2004, agregada por el Decreto Supremo N° 67 de 2015, ambos
del Ministerio de Salud. Esta circular establece todas las vias de acceso al Sistema Publico
de Salud de los migrantes internacionales; Resolucion Exenta N° 1308 de 30/10/2017, que
aprueba Politica de Salud de Migrantes Internacionales en Chile y el Dictamen de Fiscalia
1G N° 3/2019 de 30/04/2019, sobre requisitos que debe cumplir la poblacion migrante para

acceder a la cobertura financiera del Fondo Nacional de Salud.

Asimismo, existen regulaciones en el ambito administrativo que se encargan de hacer
efectivo el derecho de proteccion y acceso a la salud de esta poblacion. Dichas normas son

las siguientes®:

1. Oficio Circular N° 1.179, de 28 de enero de 2003, del Departamento de Extranjeria e
Inmigracion, que instruye a la autoridad migratoria a recibir las solicitudes de visa de
residencia temporaria que tengan como fundamento el certificado de control de
embarazo.

2. Oficio Circular N° 6.232, de 29 de mayo de 2003, del Departamento de Extranjeria e
Inmigracién, cuyo objetivo es precisar el sentido y alcance de la circular N° 1.179,
ampliando el beneficio mencionado para las mujeres extranjeras que, habiendo
tenido residencia en el pais, esta se encuentre vencida, debiendo acreditar tanto su
condicion de irregularidad como el haber sido atendidas en los consultorios publicos
correspondientes a su domicilio.

3. Resolucion Exenta N° 3.972 de 16 de junio de 2007, Aprueba Convenio de
Colaboracion Técnica entre Ministerio del Interior y Seguridad Publica y el Fondo
Nacional de Salud. Tratandose de las personas migrantes que se encuentran en
calidad de refugiados, en virtud del Convenio celebrado entre FONASA vy la
Subsecretaria del Interior, aprobado por la R.E. N° 2.453 de 2007, se les asegura la
entrega de completa cobertura de salud en la red publica.

4. Resolucion Exenta N° 1.914, de 10 de marzo de 2008, se aprobd el Convenio de
colaboracién entre Ministerio de Salud y el Ministerio del Interior y Seguridad Publica.
Mediante dicho instrumento los ministerios acordaron generar los procedimientos

necesarios para proporcionar atencion en los establecimientos de la red publica de

% CHILE. Ministerio de Salud - Fonasa - Superintendencia de Salud. Equipo Asesor Sectorial de Salud de
Migrantes. 2018. Politica de Salud de Migrantes Internacionales. pp. 26 - 27. [en linea] Recuperado de:
<https://www.minsal.cl/wp-content/uploads/2015/09/2018.01.22.POLITICA-DE-SALUD-DE-MIGRANTES.pdf>
[consulta: 05 septiembre 2019]
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salud en igualdad de condiciones de sus pares chilenos a todos los nifios, nifias y
adolescentes menores de 18 afios que sean inmigrantes, con independencia de su
situacién migratoria irregular, en los establecimientos de atencion primaria
correspondientes a su domicilio, pudiendo ademas solicitar un permiso de residencia
temporaria con el certificado que acredite esa inscripcion.

5. Oficio ordinario N° 3.229, de 11 de junio de 2008, del Ministerio de Salud, a propdsito
del Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Salud y el Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, se instruyé que las personas extranjeras que se encuentren en
Chile en condicién migratoria irregular tienen derecho a atencion médica de urgencia.

6. Oficio Circular A N° 06, de 06 de junio de 2015, del Ministerio de Salud, sobre
“Atencion de salud de personas inmigrantes”, es trascendental ya que desvincula la
atencion de salud de la situacion migratoria y establece que se facilitaran todas las
prestaciones de salud publica independiente de la situacion migratoria; considerando
los casos de las embarazadas durante el pre y post parto hasta los 12 meses del
nacimiento; a los nifios, nifias y adolescentes hasta los 18 afios; a casos de urgencia
donde se establece que solo se cobrara cuando el paciente declare poder pagar por
las prestaciones sanitarias recibidas. Complementa el Ordinario A 14 N° 3.229, ya
qgue éste no especificaba los aspectos del cobro de la prestacion, y a su vez reafirma
el derecho a los bienes publicos de salud en los casos como la anticoncepcion de
emergencia, las vacunas, las enfermedades de transmisién sexual (ETS) y cuando
sea necesaria la educacion sanitaria.

7. Resolucion Exenta 4 E N° 1.439, de 28 de marzo de 2016 del Fondo Nacional de
Salud, el cual “aprueba procedimiento de acreditacion para inmigrantes sin
documentos o permisos de residencia” y reitera la normativa mas relevante de

acceso a la atencion de salud para esta poblacion.

Segln el Plan de Atencién a Migrantes “Chile Te Recibe” de 2017'®, nuestro pais
reconoce que toda persona debe tener derecho a la atencion de salud por el sélo hecho de
ser persona, independientemente de factores tales como nacionalidad, nivel
socioeconomico, identidad cultural, identidad sexual y situacidon migratoria. Ademas, la
Politica de Salud de Inmigrantes del Ministerio de Salud se basa en un enfoque de derechos

humanos, es decir, se entiende que las personas migrantes son sujetos de derecho. En ese

10 CHILE. Division de Gobierno Interior. 2017. Guia para Migrantes. [en linea] Recuperado de:

<https://issuu.com/gobiernointerior2015/docs/guia-para-migrantes-chile-te-recibe > [consulta: 07 septiembre 2019]
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mismo sentido, y dentro de lo que permite el ordenamiento juridico, todo migrante tiene
derecho a recibir atenciones de salud, sin importar su nacionalidad o tiempo que lleve

viviendo en el territorio nacional.

Para poder recibir atenciones de salud en cualquiera de los sistemas existentes
(FONASA o ISAPRES) es necesario contar con la cédula de identidad chilena. Precisamente
el denominado RUN (Rol Unico Nacional) se otorga a todos los nacionales desde el
momento de nacer, al igual que a los extranjeros que obtuvieron un permiso de residencia
temporal o definitiva en Chile. Este RUN pasa a ser una herramienta trascendental, debido a
que permite el acceso a una serie de beneficios sociales que pueden parecer de facil

acceso, pero que en la practica suponen una serie de problemas administrativos y juridicos.

Afortunadamente, gracias al Decreto Supremo N° 67 del 2015, toda persona migrante
qgue no posea cédula de identidad chilena y que sea carente de recursos, puede acceder de
forma gratuita a las prestaciones de la red publica de salud en igualdad de condiciones que
los nacionales, quedando, por tanto, cubiertos bajo la categoria FONASA Tramo A. Se
incorpora, entonces, a los migrantes en situacion irregular entre las personas que pueden
optar a este beneficio a través de la firma de un documento que declara su carencia de

recursos.

Tedricamente, aquella persona que no tenga visa o permiso de residencia (por tanto,
sin RUN), que no sea beneficiaria de ningln convenio que dé derecho a asistencia médica o
que simplemente no posea ningun seguro médico o de viaje y que, ademas, carezca de
recursos, debe solicitar la inscripcién y la pertinente acreditacion como “carente de recursos”
y llenar un formulario que contiene la direccién, teléfono y firma. Ademas, se le solicitara
algun documento de identificacion, pudiendo ser pasaporte o DNI de su pais de origen y un
documento que compruebe su domicilio (certificado de residencia y domicilio para
extranjeros obtenido en la Oficina de la Jefatura Nacional de Extranjeria y Policia
internacional de la Policia de Investigaciones de Chile). Posteriormente se le solicitara a
FONASA que asigne un numero de identificacion provisorio (similares al RUN), que permita
que la persona se atienda en la red publica de salud. Ahora bien, si la persona requiere de
atencidn de urgencia o atencion primaria o secundaria no urgentes, se le debera atender aun

cuando no cuente con el numero de atencion provisorio.
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Las prestaciones a las que puede acceder toda persona migrante son:

- En caso de urgencia médica con riesgo de vida: se puede acceder a cualquier
establecimiento publico o privado de salud, independiente de su situacion migratoria.
La atencion médica de este tipo podria generar un costo que se cobra. Sin embargo,
dicho cobro no debiese efectuarse a personas calificadas como carentes de recursos.

- Toda persona tiene derecho a acceder a las siguientes prestaciones de salud publica:
métodos de regulacion de fertilidad, controles nutricionales, vacunas, mamografias,
Papanicolaou, realizacion de Test de Elisa, atencion de enfermedades transmisibles
como la Tuberculosis (TBC), VIH/SIDA, ITS, entre otras.

- En caso de encontrarse tramitando su visa de residencia en Chile, puede acceder al
sistema de salud publica (hospitales y consultorios) con un nimero de identificacion
provisorio solicitado en FONASA.

- Si tienen un contrato de trabajo o cotizan de manera independiente, los familiares
directos (conyuge, hijas e hijos y otras personas reconocidas como cargas familiares)
tienen acceso a salud a través de FONASA o ISAPRES mediante atencion en
consultorios, hospitales y clinicas, tal como cualquier trabajador que paga

cotizaciones.

La Ley N° 20.584" regula los derechos y deberes que tienen las personas en
relacion con acciones vinculadas a su atencion de salud (pacientes) y también les garantizan
derechos a aquellos pacientes migrantes, tales como: a) el derecho al respeto y proteccion
de su honra y vida privada durante su atencién de salud; b) el derecho a tener compafia y
asistencia espiritual; c) el derecho a recibir informacién sobre las atenciones médicas,
procedimientos y costos; su estado de salud y el diagnéstico de su enfermedad; las
alternativas de tratamiento y sus riesgos; el pronostico esperado y el proceso de
recuperacion; d) las personas migrantes tienen derecho a que los trabajadores de las
instituciones de salud les traten respetuosamente, les entreguen toda la informacion de
forma comprensible y respondan sus dudas, sin discriminacién de ningun tipo. En este
sentido, cuando sea pertinente, se deberd contar con sefialética y facilitadores en lengua
originaria, de manera que reciban una atencion de salud de calidad y segura, segun

protocolos establecidos.

191 CHILE. Superintendencia de Salud. 2019. Prestadores. Ley de derechos y deberes. [en linea] Recuperado de:
<http://www.supersalud.gob.cl/consultas/667/w3-propertyvalue-4185.html> [consulta: 07 septiembre 2019]
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Derechos de los nifios, nifas, adolescentes y mujeres embarazadas

En el actual sistema de salud, los menores de 18 afios y las mujeres durante el
embarazo, el parto y hasta 12 meses después del parto, aun cuando estén en situacion
migratoria irregular, tienen derecho a acceder a todas las prestaciones de salud que
necesiten y requieran, en tanto controles médicos durante el embarazo, el control anual de
crecimiento del nifio o de la nifa hasta los 4 afos de edad -“control del nifio sano”- y todas
las prestaciones del programa de apoyo al desarrollo biopsicosocial y las del programa de
apoyo al recién nacido. De igual manera, es posible que reciban los complementos

alimentarios, como la leche y medicamentos prescritos.

Por su parte, es importante mencionar que, tanto a menores como mujeres
embarazadas, se les permite integrarse al llamado Plan GES, el cual da acceso garantizado,
en FONASA o ISAPRES, a prestaciones de salud para un conjunto de alrededor de ochenta
enfermedades que estan en la lista del Plan de Garantias Explicitas de Salud, antes
denominado Plan AUGE. Estas enfermedades implican riesgo vital, por ejemplo, enfermedad
renal cronica en etapa 4 o 5, cardiopatias congénitas operables en menores de 15 afios,
infarto agudo al miocardio, cancer cérvico-uterino, prevenciéon de parto prematuro y cancer
gastrico, entre otras. Asimismo, se incluyen el tratamiento quirargico de cataratas y la

esquizofrenia.

2.3. Discriminacion administrativa por situacién migratoria

Como hemos podido apreciar, la distinciéon entre inmigrantes documentados e
indocumentados se refleja en el ordenamiento juridico por medio de una diferencia en el
estatuto de derechos que tienen ambos individuos. En otras palabras, el inmigrante
documentado es reconocido e identificado por el sistema, el cual le otorga titularidad y
acceso a una serie de derechos y obligaciones de naturaleza juridica. Por su parte, el
inmigrante indocumentado no es identificado, es parcialmente invisible para el sistema, lo
que limita no sdlo su titularidad sobre ciertos derechos, sino que también restringe el acceso
a otros respecto de los cuales si tiene titularidad. En virtud de lo anterior, cobran relevancia

las politicas migratorias del Estado de Chile y su regulacién en estas materias, dado que son
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estos factores los que determinan y propician de forma indirecta las condiciones favorables

para uno u otro estatuto juridico.

Si bien nuestro trabajo no tiene por finalidad analizar en detalle las politicas
migratorias del pais en el sentido recién expuesto, si nos corresponde estudiar las
consecuencias administrativas que genera la diferencia entre los estatutos en cuestion en el
area de la salud. Ante esto nos cabe preguntar, ¢ Existe discriminacién administrativa en los

servicios de la salud publicos por la situaciéon migratoria?

El Estado de Chile ha considerado el acceso y derecho a la salud a los inmigrantes
indocumentados a través de acuerdos interinstitucionales entre el Ministerio de Salud y el
Ministerio de Interior. Algunos ejemplos de estos acuerdos son la Resolucidon Exenta N° 512
del MINSAL, la N° 1.914 del Ministerio del Interior y el Oficio ORD-A-14 N° 3.229 del
MINSAL. Estos acuerdos extienden el derecho a la previsidon publica y a la atencion médica,
sin embargo, estos se encuentran limitados a categorias de inmigrantes “irregulares”, a
saber: (i) refugiados y solicitantes de asilo, (ii) menores de edad vy (iii) mujeres embarazadas.

En los ultimas dos categorias se permite, ademas, la tramitacion de una visa temporaria.

La escasez de recursos y la situacion migratoria son los dos grandes topicos que
acompafian toda la discusion de la discriminacion migratoria. El primero supone un problema
econdmico basico, que es el de recursos limitados para necesidades ilimitadas. En otras
palabras, la pregunta es coémo distribuir los recursos destinados a la salud publica y
determinar si existe o no prioridad para los nacionales en perjuicio de los extranjeros. Por su
parte, en cuanto a la situacidon migratoria, la antropdloga de la Universidad de Chile, Ana
Cortez, destaca este aspecto como uno de los mas relevantes desde el punto de vista del
impacto en el acceso a la salud'®?. Asimismo, sefiala que, aunque la persona tenga una
situacién migratoria regularizada, existe un alto porcentaje que no se encuentra inscrito en

los consultorios'®.

102 CORTEZ, Ana. 2008. Migracién internacional: un desafio para las politicas publicas de Chile. En: Nifios y
nifias migrantes. Politicas publicas, integracion e interculturalidad. Santiago, Chile: Ed. Colectivo Sin Fronteras.
pp. 105-118.

103 SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA Y MIGRACION LATINOAMERICANA EN CHILE: Una aproximacion
cualitativa a las situaciones de riesgo y conductas de prevencion del VIH-SIDA. 2010. Por Ana Cortez “et al”.
Cuadernos Médicos Sociales. 50(4): 322-339.
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Un aspecto importante a analizar para determinar la existencia de discriminacion
administrativa es analizar la relacién entre los funcionarios de salud y los pacientes
inmigrantes. Dentro de los centros de salud, los funcionarios se refieren a los usuarios del
sistema como “la comunidad”, sin embargo, los inmigrantes son considerados como “no
comunitarios” o “nuevos usuarios”'®. Mas alla de las diferencias terminoldgicas, existe una
tendencia a percibir negativamente a los pacientes inmigrantes, mas especificamente como
pacientes demandantes, exigentes y policonsultantes, reforzando la idea de que son
pacientes que presionan el sistema. Lo anterior, sin perjuicios de reconocer caracteristicas
positivas, como la de ser usuarios informados, que se expresan bien y organizados. Ademas,
hay opiniones que, si bien parecen neutras, denotan una mirada sobre este sector de la
poblacidn como personas distintas, desconocidas o que suponen una carga1°5. En esta
misma linea, los trabajadores de salud se ven desafiados a prestar atenciéon a una poblacion
ajena en términos culturales y todo lo que esto conlleva, como barreras idiomaticas y
creencias sobre nutricién o relativas a la natalidad. Dichas barreras terminan por afectar

directamente la atencion clinica del usuario.

Actualmente, los mayores esfuerzos por integrar a este grupo de la poblacion y a las
comunidades de inmigrantes en general, han sido realizados por los trabajadores de salud
primaria (en adelante, “TSP”). Sin embargo, la situacién de irregularidad de los inmigrantes
indocumentados hace que queden inevitablemente fuera de los beneficios'®. Asi las cosas,
en estas materias han destacado dos iniciativas: (i) el Plan Piloto de Acceso a la Salud para
inmigrantes del Ministerio de Salud en coordinacién con diversas entidades publicas,
incluyendo FONASA y atencién primaria y secundaria de salud y (ii) la Ley de urgencias, que
trata la atencién de inmigrantes independientes de su regularidad e irregularidad en los

casos de menores de 18 afos, mujeres embarazadas, partos y personas con riesgo vital'”’.

En sintesis, en cuanto a la percepcién de los funcionarios de la salud respecto de los
pacientes inmigrantes, existen dos grandes topicos: los inmigrantes representan una carga
economica para el sistema y un problema epidemioldgico de salud publica. Estas cuestiones

suponen, evidentemente, una dificultad de acceso a la salud y a la atencion médica. Si a lo

104 LIBERONA, Nanette y MANSILLA, Miguel Angel. 2017. Pacientes ilegitimos: Acceso a la salud de inmigrantes
Qrg)gocumentados en Chile. Salud Colectiva. 13(3): 507-520. Doi: 10.18294/s¢.2017.1110. p. 513.

Ibid.
1% DESAFIOS EN LA ATENCION SANITARIA DE MIGRANTES INTERNACIONALES EN CHILE. 2017. Revista
1P0e7ruana de Medicina Experimental y Salud Publica. Por Margarita Bernales “et al”. 34(2): 169.

Ibid. p. 169.
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anterior le sumamos barreras de caracter administrativas como la falta de documentacion y
de inscripcién en los consultorios, la situacibn empeora. La carencia de documentacion,
como sefalamos anteriormente, trae como consecuencia la falta de un numero de
identificaciéon nacional, lo que hace que la persona no pueda ser ingresada e inscrita en el
sistema. Por su parte, para recibir una subvencion de FONASA se requiere que la persona
esté inscrita. En otras palabras, el monto de la subvencién opera en funcién al nimero de

inscritos ',

Por otra parte, en cuanto a la relacion entre el Sistema Publico de Salud y el paciente
inmigrante indocumentado, surgen dos problemas de naturaleza juridico-administrativa: el
incumplimiento de acuerdos ministeriales y el criterio personal de los agentes. Con respecto
a los primeros, como sefalamos, abarcan a refugiados, menores de edad y mujeres
embarazadas, ya sean documentados o indocumentados. Sin embargo, en la prensa escrita,
han figurado casos de incumplimientos graves a estos acuerdos. Un informe elaborado por el
Instituto Nacional de Derechos Humanos (en adelante, “INDH”) en el 2013 sefialé que el
Hospital de Tarapaca, condiciond las entregas de certificados de nacimiento de los hijos de
inmigrantes al pago del parto, lo que supondria una infraccién a la ley vigente'®. Ante la
imposibilidad de pagar el certificado, las madres abandonaban el establecimiento sin dicho
documento, lo que se traducia en que los nifios quedaban sin la debida inscripcion en el

Registro Civil, lo que, a su vez, los dejaba sin acceso a derechos sociales'™.

Sin embargo, es importante sefalar que muchas veces el incumplimiento de
acuerdos interministeriales no se debe a la simple falta de disposicién o por actitudes
discriminatorias por parte de las autoridades de los establecimientos de salud. EI problema
radica, también, en la carencia de una politica de difusién de estos acuerdos y en la falta de
capacitacion de los funcionarios de salud'''. Esto genera un problema de discrecionalidad,
en el que cada servicio de salud aplica sus propias politicas respecto de la poblacion
inmigrante indocumentada en contravencion expresa a los acuerdos. Particularmente, el
Oficio ORD-A-14 N° 3229 sefala:

108 LIBERONA, Nanette y MANSILLA, Miguel Angel. 2017. Pacientes ilegitimos: Acceso a la salud de inmigrantes
indocumentados en Chile. Salud Colectiva. 13(3): 507-520. doi: 10.18294/s¢c.2017.1110. p. 514.
199 |INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. 2013. Informe Misién de observacion situacién de la
poblacién migrante en Iquique y Colchane. Santiago: INDH.
110 LIBERONA, Nanette y MANSILLA, Miguel Angel. Pacientes ilegitimos: 2017. Acceso a la salud de inmigrantes
lﬂﬁlocumentados en Chile. Salud Colectiva. 13(3): 507-520. doi: 10.18294/sc.2017.1110. pp. 515.

Ibid. p. 515.
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“Para dar fiel cumplimiento a estas disposiciones ministeriales, los directores de los
Servicios de Salud deberéan difundir estas medidas a todo el personal bajo su responsabilidad y

coordinarse con los encargados de las oficinas de Extranjeria y Migracién correspondiente a su
/17112

Jurisdiccion territoria
Profundizando en el ambito administrativo, se han identificado por parte de los
profesionales de la salud tres principales problemas. El primero es el desconocimiento de
cuantos y quiénes son los inmigrantes usuarios del sistema de salud. Segun los TSP, esto
genera un problema de planificacion en la destinacién de recursos a nivel comunal, los
montos a destinar a los programas de salud y la ausencia de datos demograficos de la
poblacion atendida. La segunda dificultad es la carencia de recursos econdmicos para
atender a la nueva poblacidon. La no regularizacidon migratoria produce que no se pueda
inscribir a estas personas en el sistema de salud. El problema estd en que el calculo de
asignacién de recursos se otorga de acuerdo al numero de RUT de sujetos atendidos
durante un periodo determinado. Evidentemente, esto genera un costo y una sobrecarga al
sistema que no se ve subvencionada, lo que trae como consecuencia un empeoramiento en
la calidad de los servicios para la poblacidn en su conjunto. Finalmente, otro de los grandes
problemas manifestados por los TSP es la frustracidon ante normativas dictadas de manera
centralizada, que son poco claras y dificiles de implementar. A nivel central se dictan
normativas en vista del cumplimiento de estandares internacionales pero no se tiene a la

vista las necesidades y limitaciones propias a nivel comunal'™.

Todos los problemas ya mencionados han sido sorteados por los TSP, ideando
mecanismos para ingresar a los pacientes y otorgar cobertura en salud para cumplir con los
estandares internacionales. Un ejemplo llevado a cabo por algunas comunas ha sido la
instruccion al personal para que todo inmigrante pase, inicialmente, por una atencion de
ingreso con el objeto de generar una retroalimentacion, entregando al inmigrante,
generalmente a través de un asistente social, informacién sobre el funcionamiento del

sistema y los derechos y deberes de los que el paciente es titular. Por su parte, este ultimo

"2 GOBIERNO DE CHILE. Ministerio de Salud. 2008. Oficio ORD-A-14 N° 3239 (07 de septiembre de 2016). [en
linea] Recuperado de: <http://tinyurl.com/yax7luay> [consulta: 07 septiembre 2019]

3 LIBERONA, Nanette y MANSILLA, Miguel Angel. 2017. Pacientes ilegitimos: Acceso a la salud de inmigrantes
indocumentados en Chile. Salud Colectiva. 13(3): 507-520. Doi: 10.18294/s¢.2017.1110. pp. 172.
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debe otorgar informacion sobre sus condiciones de vida. Sin embargo, a nivel de atencién

hospitalaria, las barreras se hacen mas dificiles de sortear.

En términos concretos, se ha sefalado que las necesidades de los TSP son: la
estabilidad y claridad de la normativa vigente con relacion al acceso y la prestacion de
servicios, la capacitacion en normativas vigentes y la manera en que estas operan v,

finalmente, la sensibilizacion en competencia cultural'*.

Por otro lado, los TSP se encuentran en posicion de vulnerabilidad debido a las
exigencias que emanan desde las autoridades sanitarias, desde el nivel central y desde la
misma poblacion migrante. Respecto a las primeras, los funcionarios deben desarrollar
estrategias de salud para la poblacion inmigrante utilizando para ello los mismos recursos
con los que contaban anteriormente. Con relacion al nivel central, el problema se genera en
las exigencias de implementacion normativa sin haber tenido participacion en la elaboracién
de la misma y sin capacitacién. Finalmente, respecto de la poblacion inmigrante, se les debe
entregar atencion en salud para lo que se requiere adaptacion cultural sin contar con las

herramientas en formacion y capacitacion para dicho propésito''®.

3. Anailisis Proyecto de Ley de Migraciéon y Extranjeria: el Boletin 8970-06

Como desarrollamos en el capitulo primero, ha existido un gran esfuerzo
internacional por mejorar la situacion de los inmigrantes en materia de derechos. El propésito
ha sido buscar una mayor simetria entre nacionales y extranjeros en lo que dice relacion con
la dignidad, derechos fundamentales, acceso a servicios basicos y derechos sociales. Por su
parte, el gran aumento del flujo migratorio hacia Chile en los ultimos afos, ha puesto en
jaque a las autoridades, lo que ha posicionado a la cuestion migratoria como un tema

importante e ineludible en la agenda de los ultimos gobiernos.

Como se ha visto, tanto en la prensa como en la academia, lo anterior senalado ha
dejado en evidencia lo anacrénico de la legislacién en estas materias. Asi, el Estado de Chile

ha quedado al debe en materia de derechos humanos e integracion, en circunstancias en

"% DESAFIOS EN LA ATENCION SANITARIA DE MIGRANTES INTERNACIONALES EN CHILE. 2017. Revista
1P1e5ruana de Medicina Experimental y Salud Publica. Por Margarita Bernales “et al”. 34(2): 174.
Ibid.

65



que una moderna regulacion podria incluso aprovechar el potencial que el capital humano

extranjero podria aportar.

Es en este contexto que urge cambiar el foco de la regulacién interna, pasando desde
un sistema basado en la logica de la seguridad nacional y la discrecionalidad excesiva a un
sistema basado en los derechos humanos, que ademas de generar mecanismos de control
que prevengan situaciones de abuso por parte de los funcionarios de la administracién y que

garantice derechos sociales minimos como es el derecho a la salud.

Fue en este escenario que surgié el actual Proyecto de Ley de Migracion y
Extranjeria’’®. En la minuta del gobierno que planteé la necesidad de realizar una reforma
migratoria'"’, dentro de los fundamentos que justifican la misma, ademas de la integracion,
se sefalé que se buscaba una igualdad de derechos y obligaciones mediante la promocion
activa por parte del Estado. En esta misma linea, la minuta sefala que el Estado de Chile
reconoce a los extranjeros plenitud de determinados derechos, entre los que se menciona el
acceso a la salud, ademas de agregar la promocion de los derechos humanos para este

sector de la poblacion.

Por su lado, dentro de los objetivos que impulsan el proyecto se sefiala el deber de
trato justo y humano para los migrantes regulares, excluyendo en esta expresién a los
irregulares. Respecto de estos ultimos, se sefala la intencién de luchar contra el ingreso
irregular y clandestino al pais, con la intencion de impedir el ingreso a personas con
antecedentes penales y que tienen el propdsito de delinquir. Es curiosa la forma en que se
encuentra redactada esta parte de la minuta cuando, posteriormente, se sefiala que, dentro
del contenido del proyecto de ley, se buscara la no criminalizacidon de la residencia irregular,

ya que no constituye, por si misma, un delito.

En cuanto al derecho a la salud el apartado “Contenido del Proyecto de Ley y sus

indicaciones” establece que:

"6 CHILE. Camara de Diputados. 2013. Boletin 8970-06. Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria. [en linea]
Recuperado de: <https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=9377> [consulta: 07 septiembre 2019]

"7 CHILE. Gobierno. Chile lo hacemos todos. 2019. Minuta: Reforma Migratoria y Politica Nacional de
Migraciones y Extranjeria. [en linea] Recuperado de: <https://www.gob.cl/nuevaleydemigracion/> [consulta: 07
septiembre 2019]
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“Las indicaciones amplian este derecho, ya que los migrantes tendran acceso garantizado
por ley a la salud en las mismas condiciones que cualquier chileno, sin importar su condicion
migratoria, lo que les da derecho a acceder a los beneficios de FONASA Tramo A, que incluye
AUGE y GES™".

Ahora bien, entrando de lleno al Proyecto de Ley de iniciativa del Ejecutivo, el articulo

11, bajo el epigrafe “Acceso a la Salud” sefala:

‘Los Residentes, ya sea en su calidad de titular o dependientes tendrén acceso a la salud
en igualdad de condiciones que los nacionales, sin perjuicio de los requisitos especiales que el
ordenamiento juridico establezca para determinados casos y de lo dispuesto en el inciso
siguiente.

En relacién con las prestaciones de salud financiadas en su totalidad con recursos
fiscales, respecto de las cuales no se establezcan, en forma directa o indirecta, requisitos de
acceso que involucren una cierta permanencia minima en el pais, se entendera que solo
tendran derecho a ellas aquellos Residentes titulares o dependientes que hayan permanecido
en éste, de manera continua, por un periodo minimo de 2 afios.

Sin perjuicio de lo establecido en el inciso anterior, el Estado garantizara a todo extranjero,
incluyendo aquellos que se encuentren en Condicion Migratoria Irregular, la atencion de salud a
menores; de embarazo, parto y puerperio; y de urgencia, todo ello, en establecimientos de su
dependencia.

Asimismo, estaran afectos a todas las acciones de salud establecidas en conformidad al

Cadigo Sanitario, en resquardo de la salud publica, al igual que los nacionales”.

Dentro de lo positivo a destacar del articulo citado se encuentra la consagracién
expresa del derecho a la salud para los inmigrantes en Chile, particularmente en lo casos
de menores de edad, urgencia y embarazo. Esto resulta un avance significativo con
relacion al DL 1.094 y da cuenta del cambio de enfoque que tendria, eventualmente, la
nueva ley de extranjeria y migracion. Si bien estos derechos ya se encuentran
contemplados en el ordenamiento interno y en el derecho internacional de los derechos
humanos, es importante que su consagracién se encuentre en una norma de jerarquia

legal.

Sin embargo, dentro de los aspectos negativos destaca el trato diferenciado en los

alcances del derecho a la salud en virtud de los afios de permanencia continua en el pais

8 |bid.
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por parte del inmigrante. Se puede intuir que, el fundamento de dicha distincion se basa,
principalmente, en los limitados recursos fiscales para atender a las necesidades de la
totalidad de la poblacion, constituyéndose un filtro minimo de dos afos para acceder a las
prestaciones de salud. Esto nos parece complejo, dado que todas aquellas personas que
no estén en las situaciones enumeradas en el parrafo tercero del articulo 11 y que no
tengan una permanencia de dos aflos o mas en el pais, se encuentran desprovistas de
las prestaciones de salud del sistema publico, lo que es lo mismo que negarles el

derecho a la salud.

Lo problematico no es sélo que el periodo establecido es considerablemente alto,
sino que, ademas, la ley no establece ninguna opcidn o solucion al inmigrante para poder
garantizar el acceso a la salud. Si bien es indispensable contemplar el factor de los
recursos publicos, creemos que la solucién no puede ser una privacién total del derecho
a la salud. Aun cuando el derecho internacional permite a los Estados establecer
distinciones entre nacionales y extranjeros en cuanto a derechos, dichas distinciones
deben ser fundadas, de lo contrario, serian arbitrarias y discriminatorias. En este caso no
parece haber fundamentos lo suficientemente plausibles como para establecer una

privacion tan extensa de un derecho fundamental como es el derecho a la salud.

Es importante preguntarse la manera en la que este articulo colisionaria con los
preceptos de una eventual nueva Constitucidon Politica en el caso de consagrar el
derecho a la salud y ademas, estableciendo alguna accion constitucional como puede ser
la accién de proteccidén. Nos parece que este analisis es esencial en el marco del actual

proceso constituyente.

4. Analisis de la jurisprudencia nacional

Si consideramos todas las sentencias que citan alguna norma de un tratado
internacional de derechos humanos y/o jurisprudencia internacional contenciosa o consultiva
(sistema universal o interamericano), nos encontramos con sentencias referidas a recursos
de amparo, reclamos de expulsion, recursos de proteccion y reclamaciones de

nacionalidad'.

19 MORALES, Natalia. 2019. Derechos de los Migrantes y sus familias en la jurisprudencia chilena, ¢;se utiliza el
derecho internacional de los derechos humanos para ampliar su ambito de proteccion? (Memoria para optar al
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En la actualidad no existe jurisprudencia nacional respecto de conflictos que hagan
referencia al acceso de los inmigrantes al sistema de salud chileno o a su derecho a la salud
en general. Sin embargo, dado que en los Ultimos afos se han generado casos
emblematicos de discriminacién y dificultad en el acceso a la salud, sera fundamental
observar en los afios venideros el desenlace de estos casos que recientemente se

encuentran judicializados.

Dentro de los casos emblematicos de discriminacion recién mencionados, se
encuentra el de una mujer peruana de 37 afios, Bernabita Vega, que en abril de 2008, tras
esperar casi dos horas para ser ingresada a la sala de parto del Hospital San José, en su
desesperacion y urgencia, tuvo que acudir al bafio de dicho establecimiento para dar a luz a
su hijo. Esta escena quedé registrada en el teléfono celular de su pareja, que fue difundida
ampliamente por la prensa. Posteriormente, el padre del bebé interpuso una demanda por
negligencia en contra del hospital, declarando sentirse “maltratado y ultrajado” por no recibir

la atencion pertinente.

Otro caso que no podemos dejar de mencionar, es el ocurrido en el mes de mayo de
2019, en el que dos inmigrantes procedentes de Haiti fallecieron en el sistema de salud
publica. Sus identidades corresponden a Rebecca Pierre de 38 afios y Monise Joseph de 31
afios. Monise presenté los malestares propios de un resfriado, por lo que asistié a un centro
de salud en donde le recetaron paracetamol y amoxicilina. Posteriormente, presentd
sangramientos y, pasada una semana, con fecha jueves 23 de mayo de 2019, en el Hospital
Barros Luco de la comuna de San Miguel, fallecié esperando ser atendida. El segundo caso
es el de Rebecca Pierre, quien en el mismo afo fallecié camino a su casa, luego de ser dada

de alta en el Hospital Félix Bulnes comuna de Providencia.

Por su parte, en cuanto a los derechos sexuales y reproductivos, tanto en la teoria
como en la practica, hemos observado que se han presentado casos donde las mujeres han
sido sistematicamente violentadas, tanto a nivel nacional como latinoamericano, dado que se
han producido casos de esterilizacion forzada a indigenas e inmigrantes, violencia obstétrica
durante la gestacion y el parto, cuestionamientos y re-victimizacién ante abusos sexuales,

violencia sexual, criminalizacion por aborto y anticoncepcion forzada.

grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales). Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago de
Chile, Chile.
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Con relacion a lo anterior, el Diario Uchile tituld a una de sus noticias del 2013
“Desigualdad de género es un problema estructural de América Latina”, elaborado en base al
‘Informe sobre Trabajo Decente e Igualdad de Género. Politicas para mejorar el acceso y
calidad del empleo de las mujeres en América Latina y El Caribe”, realizado por cinco
organismos internacionales, los cuales concluyen que la regién carece de politicas publicas
estructuradas y con una perspectiva estratégica con relacion al trabajo donde se incluya la
generacién de empleos de calidad y la no discriminacién en todas sus dimensiones. Por lo
tanto, no pareciera ser extrafio que en la salud se reproduzcan las mismas desigualdades

derivadas del género.

Los casos presentados generan la necesidad de encontrar respuestas juridicas
respecto de las obligaciones del Estado de Chile, ya que el incumplimiento de labores,
protocolos, normativas, la excesiva discrecionalidad de los funcionarios de salud, la falta de
acceso al sistema de salud y todas las deficiencias que tiene el sistema en si mismo,

generan vulneraciones sistematicas de los derechos de los inmigrantes.

Ahora bien, si consideramos el derecho a la salud en general y no s6lo respecto de la
poblacion inmigrante del pais, existe una cantidad determinada de casos judicializados y que
incluso llegaron a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En el marco de esta
investigacion, es particularmente interesante el Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile, el

cual pasaremos a comentar a continuacion.

En enero del ano 2001 ingresa por insuficiencia respiratoria al Hospital Sétero del Rio
don Vinicio Poblete Vilches de 76 afios, quien, debido a una negligencia médica y malos
tratos, fallece. A la familia se le entregaron seis causas de muerte distintas. Debido a esto, la
familia inicié un proceso judicial en contra de los eventuales responsables del hospital por
cuasidelito de homicidio. Posteriormente, la familia decidi6 presentar una peticion ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, la que fue declarada admisible, por lo que

dicho organismo oficié6 como mediador entre ambas partes'?. En abril de 2016, se aprobd un

120 | MERCURIO - CHILE. 2017. Las vueltas del caso que lleva a la salud chilena a la CIDH. [en linea] 08 de
enero de 2017. Recuperado de: <https://2019-vilex-
com.uchile.idm.oclc.org/#search/jurisdiction:CL/poblete+vilches/WW/vid/657159141> [consulta: 20 noviembre
2019]
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informe de fondo en el que la Comisién recomendd al Estado de Chile “reparar integralmente

a los familiares”.

En el marco de la recomendacion efectuada por la Comision, en el mes de julio de
2016, el abogado de la familia, don Nicolas Daneri, presenté una propuesta en la que se
solicitaba la reparacion por dafios morales y materiales de US$1.700.000, monto que fue
rechazado por el Estado mediante un oficio emitido por el Ministerio de Relaciones
Exteriores y firmado por el ex ministro Heraldo Mufioz argumentando que “El monto no se
condice con lo que ha sido el parametro de indemnizaciones pagadas en otros casos de
soluciones amistosas, excediendo incluso los estandares del propio Sistema Interamericano
de Derechos Humanos”. De esta manera, frente a este resultado, el caso pasé a la Corte

Interamericana de Derechos Humanos'?'.

La sentencia de la Corte debe constituir una forma de reparacion a la victima y a sus
familiares. En este sentido, es que en su fallo determiné que el Estado de Chile debia
realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad, brindar atencion médica
psicologica a las victimas a través de sus instituciones de salud, asi como también
implementar programas permanentes de educacion en derechos humanos, informar al
Tribunal sobre los avances que ha implementado el hospital de referencia y disefiar una
publicacién o cartilla que desarrolle los derechos de las personas mayores en materia de

salud'®.

Este caso resulta util para descifrar y analizar las obligaciones, deberes y formas de
satisfacer las necesidades de salud de todo ciudadano chileno en el marco del actual
sistema de salud. Dentro de los deberes que recaen sobre el Estado respecto del derecho a
la salud en situaciones de urgencia médica considerados por la Corte, es importante
destacar el “deber estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios esenciales de
salud, de modo que se garantice una prestacion médica de calidad y eficaz, asi como de

impulsar el mejoramiento de las condiciones de salud de la poblacion”'?.

21 |bid.

122 HELP AGE INTERNATIONAL. Un movimiento global a favor de los derechos de las personas mayores. 2018.
CIDH condena a Chile por discriminacién hacia persona mayor. [en linea] 28 de agosto de 2018. Recuperado de:
<http://www.helpagela.org/noticias/cidh-condena-a-chile-por-discriminacin-hacia-persona-mayor/> [consulta: 20
noviembre 2019]

123 Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Sentencia de 08 de marzo de 2018. Fondo, Reparaciones y
Costas. Serie C N° 349. parr. 118.
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Para cumplir con la obligacion antes mencionada, es necesario que el Estado de
Chile considere ciertos deberes, de modo que regule permanentemente la prestacion de
servicios, tanto publicos como privados y lleve adelante la ejecucion de programas
nacionales relativos al logro de una prestacion de servicios de calidad; satisfacer elementos
esenciales e interrelacionados en materia de salud, como la disponibilidad (disposicion de un
numero suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud, ademas de
programas integrales de salud), accesibilidad (de tipo fisica, econémica y de acceso a la
informacion), aceptabilidad (respetar la ética médica, los criterios culturalmente apropiados,
incluir perspectiva de género, condiciones del ciclo de vida del paciente, deber de informar al
paciente su diagnostico y tratamiento, asi como respetar su voluntad) y calidad
(infraestructura adecuada y necesaria para satisfacer las necesidades basicas y urgentes:
herramientas o soporte vital y recurso humano calificado), todo lo anterior en concordancia

con la Observacion General N° 14 del Comité DESC.

Segun este mismo fallo, en atenciéon a lo dispuesto por el articulo 1.1 de la

Convencion Americana, no son permitidos los tratos discriminatorios:

“Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convenciéon se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion

economica, nacimiento o cualquier ofra condicion social’.

El Estado de Chile entonces, esta obligado a garantizar un trato igualitario a todas las
personas que accedan a los servicios de salud, lo cual no tiene un listado taxativo en cuanto
a sus criterios para prohibir la discriminacion, sino que es enunciativo, especialmente por el
término “otra condicion social”, por lo tanto, queda abierto a otros criterios, de modo que se

pueden incluir otras categorias'®.

Como se desprende del parrafo precedente, todo Estado debe considerar el derecho

a la igualdad y a la no discriminacion, siendo para ello necesario aplicar politicas inclusivas

124 1bid. pp. 40-41.
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para toda la poblacién, garantizando de esa forma el facil acceso a los servicios publicos.
Por lo tanto, queda prohibido hacer distinciones arbitrarias y, junto con ello, el Estado debe
generar condiciones de igualdad real, de manera que aquellos grupos excluidos,
discriminados o marginados, como puede ser el caso de las personas de tercera edad,
mujeres, pueblos originarios e inmigrantes, no sufran mayores riesgos dada su situacion de

vulnerabilidad.

Volviendo al fallo, la Corte sostuvo que todo Estado debe prever mecanismos de
supervision y fiscalizacion estatal de las instituciones de salud, tanto publicas como privadas.
Ahora bien, uno de los inconvenientes dice relacion con la omisién en el cumplimiento del
deber de supervisar la prestacién del servicio para proteger el bien respectivo. Este Tribunal
sostuvo que “una eventual atencion médica en instituciones sin la debida habilitacion, sin
estar aptas en su infraestructura o en su higiene para brindar prestaciones médicas, o por
profesionales que no cuenten con la debida calificacion para tales actividades, podria
conllevar una incidencia trascendental en los derechos a la vida o a la integridad del
paciente. De esta forma, dicha obligacion de supervisién y fiscalizacion se debe actualizar de

manera constante, particularmente cuando de los servicios de urgencia médica se trate”'®.

En esta misma linea, y como adelantamos en apartados anteriores, el sistema de
salud en Chile esta en crisis, lo que se debe a diversos factores que radican en un gran
problema de base: la falta de recursos y la deficiente administracién de los mismos. A esto
se suma el desconocimiento del sistema por parte de la poblacién. Una de las razones de
esto es que existe una percepcion de un sistema mixto que discrimina, especialmente, a los
carentes de recursos economicos. En otras palabras, las personas tienen la percepcidon de
que existen dos sistemas de salud, uno para los que pueden pagar y otro para los que no.
En este sentido, el director del Centro de Microdatos de la Facultad de Economia y Negocios
de la Universidad de Chile, sefala que “la desinformacion es respecto de la cobertura (...) y
que algunos creen que estan protegidos en la salud privada cuando en la realidad no lo es

tanto”'?,

125 1hid. p. 41.

126 GONZALEZ, Tomas. 2019. Seguridad, educacién y salud: las principales preocupaciones de los chilenos. [en
linea] Sociedad. Diario Uchile, 07 de marzo. Recuperado de: <https://radio.uchile.cl/2019/03/07/seguridad-salud-
y-educacion-las-principales-preocupaciones-de-los-chilenos/ [consulta: 21 noviembre 2019]

73



Sin perjuicio de lo anterior, hay que indicar que la proteccién del sistema para con las
personas ha ido en aumento, lo que ha de corroborarse en el conjunto de beneficios
garantizados por ley, denominados Garantias Explicitas en Salud (GES). Sin embargo, esta
no es la solucién central ya que estamos frente a un problema de gran envergadura y que
posee diferentes focos de atencion, tales como la distribucion de los recursos, la falta de
insumos, la falta de personal especializado, los deficientes sueldos de ciertos sectores y
zonas en el servicio de salud publico (reflejado en los debates anuales sobre los reajustes
salariales), asi como los abusos del sector privado para con sus empleados, la deficiente
fiscalizacion de la Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud
(CENABAST) dada ciertas anomalias que durante el 2019 se hacen conocidas
publicamente, la atencién tardia (no oportuna) que llega incluso después de fallecido el

paciente, el desprestigio de la industria farmacéutica y con ello, sus cadenas farmacéuticas.

A causa de lo anterior, la percepcion de la poblacién es de inseguridad, humillacion e
indignacion constante, porque precisamente no contamos con un sistema de salud que nos
brinde proteccion, no pareciera ser un derecho basico al que todos tenemos acceso, sino
que un privilegio de algunos. Este panorama, si bien ya es discriminador e indigno, se torna
aun peor si nos hacemos conscientes de que, cuando nos enfermamos, asistimos a un
centro asistencial u hospitalario en el que muchas veces podemos encontrar la muerte y no
por nuestro diagndstico, sino porque no tenemos una base robusta que nos asegure una real

proteccidn, una atencién digna y un acceso garantizado.

Finalmente, en el caso Poblete Vilches Vs. Chile, es interesante como la Corte IDH
sefala que: “Cuando la atribucion de responsabilidad proviene de una omision, se requiere
verificar la probabilidad de que la conducta omitida hubiese interrumpido el proceso causal
que desembocd en el resultado danoso. Dichas verificaciones deberan tomar en
consideracion la posible situacion de especial vulnerabilidad del afectado, y frente a ello las
medidas adoptadas para garantizar su situacion”'?’. Es preciso detenerse en la “especial
vulnerabilidad del afectado”, debido a que esto presenta bastantes inconvenientes en

diferentes areas de atencion a la poblacion, no sélo en el sistema de salud.

127 Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Sentencia de 08 de marzo de 2018. Fondo, Reparaciones y
Costas. Serie C N° 349. parr. 148.
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Como sabemos, una practica comun en la politica es proponer programas en funcion
de captar votos. Bajo esta logica el contenido de dichos programas tiende a atender las
necesidades de sectores mayoritarios de la poblacion, olvidando sectores minoritarios y
vulnerables que no representan un “botin electoral” importante. Este el caso de la poblacién
inmigrante del pais, la cual es minoritaria en términos porcentuales con relacién a la totalidad
de la poblacion, ademas de que gran parte de este sector no cuenta con derecho a voto.
Todo esto se traduce en incertidumbre, desconocimiento y mayor vulnerabilidad, lo que
finalmente genera un descontento y desconfianza para con la institucionalidad y quienes

estan detras de ésta.

Entonces en el caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile, la Corte IDH indica que el
Estado de Chile incumplié con su obligacion internacional de obtener, a través de su

personal del area de salud, el consentimiento informado'?®

por parte de los familiares para la
practica de actos médicos en uno de sus ingresos al hospital. Respecto a esto hay dos
puntos que comentar. El primero, es que el consentimiento es mas que un tramite legal que
expresa voluntades y/o autorizaciones, ya que, con este, va aparejado el deber de informar
qué es lo que esta sucediendo con el paciente, como evoluciona y qué se puede y debe
hacer. Segundo, es importante colocar atencién en los ingresos que efectua cualquier
paciente, dado que es el primer momento en que este se enfrenta con el “derecho al acceso”
al sistema de salud y en el que justamente se suele ser mas susceptible de vulneraciones
por factores sociales, econdmicos, culturales, psicolégicos, emocionales e incluso
accidentales. Ademas, en este caso la desinformacion se configuré hasta el final de los
hechos, ya que no hubo una clara causa de muerte comunicada a los familiares del sefior
Poblete Vilches. En conclusién, Chile viold el derecho a tener un consentimiento informado y
acceso a la informacion en materia de salud, lo que se manifiesta, para nuestra
investigacion, en otra arista a considerar dentro de la reflexion de como se garantiza el
derecho a la salud en nuestro pais y qué implicancias trae consigo su vulneracion. Asi las
cosas, parecieran no ser suficientes la promulgacién de leyes y reglamentos en estas

materias.

128 Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Sentencia de 08 de marzo de 2018. Fondo, Reparaciones y
Costas. Serie C N° 349. parr. 173.
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5. Conclusiones del capitulo

Si bien es cierto que nuestro ordenamiento juridico consagra el derecho a la salud
para los inmigrantes conforme a los estandares internacionales, particularmente para el caso
de menores edad, embarazadas y urgencias, asi como también el derecho a la no
discriminacién, la proteccion de la honra, la privacidad, a una informacién clara y efectivay a
la calidad y seguridad en las prestaciones de salud, también es cierto que muchas veces,
producto de la falta de recursos y capacitacion de los funcionarios de salud, en conjunto con
una regulacion obsoleta en materia migratoria, genera que dichos estandares internacionales

recogidos por la regulacién interna terminen por no corroborarse en la realidad.

De los apartados anteriores se puede concluir que hay dos grandes problemas que
se potencian entre si y agudizan la situacion ya precaria del actual sistema publico de salud.
Por un lado tenemos una regulacion que, producto de sus origenes autoritarios, consagra
una excesiva discrecionalidad para que las autoridades fronterizas ejerzan sus funciones a
través de una serie de conceptos juridicos indeterminados. Esto, como comentamos, se
traduce no soélo en vulneraciones de derechos fundamentales en la frontera, sino que
también termina por constituir un incentivo para la inmigracion irregular. Esto ultimo se
traduce en una situacion de mayor vulnerabilidad, falta de documentacion y clandestinidad,

lo que a su vez repercute indirectamente en el sistema de salud.

Como comentabamos, la falta de documentacién y las barreras administrativas
genera una poblacién migrante que utiliza los servicios de salud pero que es invisible para el
sistema, generando un desbalance en términos econdémicos, ya que el financiamiento de los
consultorios opera en torno al numero de inscritos en el mismo. Sin documentaciéon no hay
inscripcion y, por ende, no hay tampoco una inyeccién de mayores recursos. Si a esto le
sumamos la falta de capacitacién de los funcionarios de salud, la falta de difusion de la
regulacion y los acuerdos interministeriales, los problemas de planificacion, la regulacion
dictada de forma centralizada y con desconocimiento de las necesidades y limitaciones del
sistema y la saturacién de este en general, se da como resultado un baja calidad en la
atencidn clinica del usuario, trayendo como consecuencia un acceso muy limitado al sistema

de salud y la vulneracion de diversos derechos fundamentales.
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Asi las cosas, parece razonable comenzar a pensar en una nueva regulacion acorde
con la realidad migratoria, cultural y econdomica actual, asi como también con una
reorganizacion administrativa, una mayor capacitacion y el otorgamiento de mejores
herramientas al personal de salud. Asimismo, creemos que estas materias son importantes
para la discusion que se enmarca en el actual proceso constituyente que atraviesa nuestro

pais.
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Capitulo lll: Comparacion entre los estdndares de protecciéon establecidos por

el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el ordenamiento juridico interno

1. Estandares del derecho internacional de los derechos humanos

El andlisis de las variadas fuentes normativas, jurisprudenciales y doctrinarias
consultadas nos permite identificar ciertos estandares de proteccion y garantia de los

derechos sociales en general y, particularmente, del derecho a la salud.

Respecto de los derechos sociales en general, se ha sefialado la importancia del
principio de no discriminacién y la especial atencion al concepto de vulnerabilidad a la hora
de garantizar, proteger y promover el acceso a estos derechos. Con respecto al principio de
no discriminacion, se reconoce el derecho de los Estados de establecer diferencias no
arbitrarias entre ciudadanos y no ciudadanos. Asimismo, se desarrolld6 brevemente la
clausula de progresividad contemplada en el articulo 26 de la CADH vy a la discusién en torno
a la justiciabilidad de los derechos sociales, particularmente del derecho a la salud por medio

de dicho articulo.

Con relacion a este ultimo punto, hemos dicho que el derecho a la salud involucra
tanto al individuo como a su familia y que, ademas, considera tanto el aspecto fisico como el
mental y social. Respecto de esto, también se ha mencionado la importancia de la
informacion en materia de salud sexual y reproductiva y el rol del medio ambiente. Por su
lado, la jurisprudencia de la Corte IDH ha establecido a la salud como un bien publico que
debe ser otorgado por el Estado. Esto supone la fiscalizaciéon por parte de este para su
correcta implementacién. Dicha fiscalizacién, como se ha sefialado, supone responsabilidad
internacional. Ademas, el Estado debe contemplar mecanismos de presentaciéon de
reclamos, quejas e investigacion, los cuales deben considerar, de determinarse las
responsabilidades correspondientes, sanciones judiciales y administrativas. Finalmente, se
destaca la obligacién por parte de los Estados de garantizar, respecto de los nifios, el mas
alto estandar posible en materia de salud, tratamiento y rehabilitacion, lo que contempla, por
cierto, el resguardo del periodo pre y postnatal, lo que incluye la prevencion, orientacion y
educacion en estas etapas. Esto ultimo se relaciona intimamente con la salvaguarda de la

funcién reproductiva de la mujer y los derechos que de alli emanan.
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1.1 Derecho a la salud como un derecho social

Como sefialamos en el apartado de regulacion interna, nuestro ordenamiento juridico,
particularmente nuestra Constitucién, parte de una visién que concibe al Estado como una
amenaza al individuo, a las libertades individuales y a la economia, por lo que postula la idea
del Estado minimo, el cual sélo debe ser garante de la justicia, la seguridad, la defensa y que
debe intervenir en la sociedad en un segundo plano, garantizando que se den las
condiciones necesarias para que los privados desarrollen actividades econdmicas. Esto,
como se puede intuir, conlleva una visidén escéptica de los derechos sociales, entendiéndolos
como derechos que obligan al Estado a hacer o brindar prestaciones positivas, como lo es el
brindar servicios de salud. Lo anterior, por cierto, supone un Estado mas robusto y con
mayor protagonismo, que se confronta con la idea del Estado minimo ya mencionado. Es por
esto que podemos ver en nuestra Constitucién una mayor garantia de derechos civiles y
politicos, como es el derecho de propiedad o la libertad ambulatoria, en contraste con los
derechos sociales y culturales como lo es la salud y la educacion, dado que los primeros,
segun esta teoria, suponen una simple abstencion del Estado, generandose solo

obligaciones negativas de no hacer.

Sin perjuicio de lo anterior, como sefiala Abramovich y Courtis, los derechos que
suponen una obligacion negativa o de abstencion por parte del Estado, igualmente conllevan
una intensa actividad por parte de este. Lo anterior se debe a que dicha obligacion conlleva a
una serie de otras obligaciones positivas destinadas a que otros particulares no interfieran en
el ejercicio de determinadas libertades. De tal manera, dichos autores concluyen que las
diferencias entre los derechos civiles y politicos y los derechos sociales y culturales no es
sustancial, sino mas bien de grado o preponderancia de un tipo de obligaciones por sobre
otras. Por ejemplo, el derecho social a la salud supone una obligacion de no hacer: la
obligacién estatal de no dafiar la salud'®. Esta es la concepcion que recogemos en la

presente investigacion.

Siguiendo a Fried Van Hoof, en materia de derechos sociales, en particular, en
cuanto al derecho a la salud, existen cuatro niveles de obligaciones estatales: obligaciones

de respetar, obligaciones de proteger, obligaciones de garantizar y obligaciones de

129 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian. 2014. Los derechos sociales como derechos exigibles. Editorial
Trotta. Segunda edicion. Buenos Aires, Argentina. pp. 24-25.
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promover'°. La obligacién de respetar es el deber de Estado de no obstaculizar o impedir el
acceso 0 goce del derecho. La proteccién supone la obligacion de impedir que terceros
obstaculicen el acceso al mismo. Las obligaciones de garantizar consiste en asegurar el
acceso al bien cuando el titular no lo puede hacer por si mismo. Finalmente, la obligacidén de
promover supone generar las condiciones para que los titulares del derecho accedan de la

mejor manera posible.

Profundizando respecto del derecho a la salud, el Estado de Chile tiene la obligacion
negativa de no empeorar el estado de salud de la poblacion. Al mismo tiempo, el Estado
tiene las obligaciones positivas de disponer de fondos para ofrecer las prestaciones de salud,
de establecer una regulacion que permita el ejercicio del derecho y proveyendo de servicios

de salud a la poblacién, ya sea de forma directa o a través de privados.

Atendido a lo senalado en los parrafos precedentes, la justiciabilidad del derecho a la
salud y los mecanismos de proteccidén de dicho derecho por parte del titular van a depender
del tipo de incumplimiento por parte del Estado de Chile y de la naturaleza de la obligacion.
Asi las cosas, en caso de tratarse del incumplimiento de una obligacion negativa, resultarian
viables las acciones judiciales tradicionales como la inaplicabilidad por inconstitucionalidad,
la accién de indemnizacion de perjuicios o la mediacién por parte del Consejo de Defensa
del Estado. En el caso de encontrarnos bajo el incumplimiento de una obligacién positiva o,
en otras palabras, en omisiones por parte del Estado en tomar medidas de proteccion y
satisfaccion del derecho en cuestion, el escenario se hace mas complejom. Esta mayor
complejidad se debe a la falta de medios compulsivos para la ejecucion forzada de una
sentencia que condene al Estado para cumplir con la prestacion o dictar una reglamentacion

que garantice el acceso a un derecho social.

Siguiendo a Abramovich y Courtis, pese a las dificultades tedricas y practicas, existen
posibilidades de hacer efectivos estos derechos. En primer lugar, los autores sefialan que es
dificil encontrar situaciones en los que el Estado incumpla totalmente con su obligacion
positiva vinculada al derecho, de tal manera que, cumplida con una parte de la obligacién: *

(...) queda siempre abierta la posibilidad de plantear judicialmente la violacién de

130 1hid. pp. 28-29.
31 bid. p.42.
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obligaciones del Estado por asegurar discriminatoriamente el derecho”. Por su parte, los

mismos autores sefialan que:

“La violacion general al derecho a la salud puede reconducirse o reformularse a través de la
articulacion, encabezada en un titular individual, que alegue una violacién producida por la falta
de produccion de una vacuna, o por la negacion de un servicio médico del que dependa la vida
o la salud de esa persona, o por el establecimiento de pautas irrazonables o discriminatorias en

el acceso a beneficios de asistencia social”*.

Agregando que:
“Podria sefialarse que si la violacién afecta a un grupo generalizado de personas (...) las
numerosas decisiones judiciales constituiran una sefial de alerta hacia los poderes politicos

acerca de una situacion de incumplimiento generalizado de obligaciones en materias

relevantes de politica pL’linca...”1 %,

En tercer lugar y a raiz de las citas precedentes, los autores sefiala que aun en el
caso de que la sentencia del juez no pueda ser ejecutada de forma directa debido a la
necesidad de provision de fondos, existe un valor en el hecho de que el Poder Judicial
declare que el Estado estd en mora en el cumplimiento de sus obligaciones asumidas en
materia de derechos econdémicos, sociales y culturales. Lo anterior puede ser canalizado a
los poderes politicos, los que, en virtud de dicha declaracion, desarrollen una agenda
publica. Ademas, los autores sefalan que siempre esta la posibilidad de reconducir la
exigencia de derechos econdmicos, sociales y culturales al reclamo de derechos civiles y
politicos. Finalmente, afiaden que la falta de mecanismos judiciales adecuados para hacer
valer estos derechos no supone la falta de justiciabilidad, sino que exigen la creacién de los

instrumentos procesales pertinentes™*.

1.2 Progresividad

Tal y como senala Jorge Carpizo, la progresividad supone que los derechos humanos
y su proteccion nacional, regional e internacional se va ampliando de forma irreversible, tanto

en lo que se refiere al numero, contenido y eficacia. Esta caracteristica de los derechos

32 pid. p. 44.
133 Ibid.
134 1bid. pp.44-46.
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humanos se relaciona con la fuerza expansiva de los mismos, lo que se traduce en que al
momento de interpretar una norma que regula un derecho humano, dicha interpretacion debe
llevar a la aplicacién y determinacion del mismo a su maxima expresiéon'®. Por su parte,
Christian Courtis sefala que: “(...) la progresividad implica la obligacién de avanzar lo mas
expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad de los derechos econdmicos,

»136

sociales y culturales En esa linea, Carlos Hoyos sefiala que se pueden dar cuatro

situaciones: la regresion, el estancamiento, el progreso insuficiente y el progreso

suficiente™’.

Como sefialamos anteriormente, el principio de progresividad esta recogido en el
articulo 26 de la CADH y ha suscitado una serie de discusiones en cuanto a su alcance, ya
que los derechos a los que se refiere no son individualizados, sino que obligan al intérprete a
acudir a otros documentos como lo es la Carta de la OEA y el Protocolo de Buenos Aires.
Una vez cumplida esta etapa, corresponde determinar las obligaciones especificas que
emanan del articulo en comento. Sin perjuicio de esto, cabe sefalar que la CIDH ha
reconocido expresamente la derivacion del derecho a la salud a partir de una interpretacion
sistematica entre la CADH y la Carta de la OEA en su articulo 34 inciso i.

La Corte IDH en el caso Acevedo Buendia y otros Vs. Pert'®

, sefiala que la
efectividad plena de los derechos econdmicos, sociales y culturales requiere flexibilidad en
atencion a las diversas realidades que enfrentan los Estados. Asimismo, la Corte, bajo la
I6gica de los derechos sociales ya planteada, sefiala que existe un deber de hacer por parte
del Estado, consistente en adoptar providencias y brindar los medios necesarios para
responder a las exigencias de efectividad de los derechos involucrados. Sin embargo, este
deber no es absoluto, sino que se encuentra condicionado por los recursos econémicos y

financieros de que disponga el Estado que asumi6 los compromisos internacionales. De esta

135 CARPIZO, Jorge. 2011. Los derechos humanos: Naturaleza, denominacion y caracteristicas. Revista

Mexicana de Derecho Constitucional. N° 25, julio - diciembre 2011. pp. 21-22.

136 STEINER, Christian y URIBE, Patricia. 2014. Convencién Americana sobre Derechos Humanos comentada.
Capitulo 1l - Derechos econdmicos, sociales y culturales. México. Suprema Corte de Justicia de la Nacion y
Fundacion Konrad Adenauer. p. 673.

137 HOYOS, Carlos. 2002. El derecho humano a la alimentacién adecuada: estudio comparativo Canada-México.
Université de Québec, Québec. pp. 124 y ss.

138 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria) Vs. Peru. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C N°198.
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manera, la Corte sefiala que el Estado esta sometido a una rendicién de cuenta en caso de

eventuales violaciones a los derechos humanos'®.

Como correlato de lo anterior, la Corte desprende el deber condicionado de no
regresividad. Respecto a este punto, la Corte sefiala que las medidas regresivas deberan ser
implementadas de forma cuidadosa y justificada. El estandar para cumplir con esto, sefala la

Corte, es la existencia de justificaciones de suficiente peso'.

En la sentencia en comento, como concluye Christian Courtis, la Corte establece que
es competente para conocer sobre violaciones al articulo 26, el cual establece obligaciones
en materia de derechos econémicos, sociales y culturales. Ademas, la Corte sefiala que las
obligaciones de los articulos 1.1 y 2 de la Convencién son aplicables a los derechos
consagrados en el articulo 26 en virtud del principio pro homine, que la nocion de desarrollo
progresivo no impide la rendicion de cuentas y la exigibilidad de los derechos en cuestidon y
que, ademas, este concepto se desprende de un deber condicionado de no regresividad"”.
Respecto a este ultimo punto, la Comision IDH, en el caso Asociacion Nacional de Ex
Servidores del Instituto Peruano de Seguridad social y otras Vs. Pert'*? precisa que la
restriccion del ejercicio de un derecho no es sinébnimo de regresividad, toda vez que la
obligacion de no regresividad implica un analisis conjunto de afectacioén individual de un

derecho con relacion a las implicancias colectivas de la medida™®.

Ahora bien, la aplicabilidad de los articulos 1 y 2 de la CADH a los derechos
economicos, sociales y culturales conlleva consecuencias juridicas. La primera, es la
obligacion de respetar y garantizar los derechos en cuestion, la segunda es la aplicabilidad
del principio de no discriminacion y la tercera es la obligacion de los Estados de adoptar
medidas legislativas y de otro caracter para hacer efectivos los derechos econdmicos,

sociales y culturales. Esto ultimo, como sefiala Courtis, supone que la omision de adoptar

139 bid. parr. 102.
49 |bid. parr. 103.
" STEINER, Christian y URIBE, Patricia. 2014. Convencién Americana sobre Derechos Humanos comentada.

Capitulo 11l - Derechos econdmicos, sociales y culturales. México. Suprema Corte de Justicia de la Nacion y
Fundacion Konrad Adenauer. pp. 660.
142 CIDH, Informe N°38/09, Admisibilidad y Fondo, Caso 12.670, “Asociacion Nacional de Ex Servidores del
Instituto de Seguridad Social y otras Vs. Perd”, 27 de marzo de 2009.
143, .0 .

Ibid. parr. 140.
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estas medidas constituye una violacién a la Convenciéon'. Estas medidas se encuentran
desarrolladas en la Observacion General N° 3 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, en la cual, dentro de los parrafos 3 a 7 establece la nocion de medio apropiado
para garantizar los derechos sociales. Alli sefala la preferencia de las medidas legislativas,
la inclusion de recursos judiciales y medidas de caracter administrativo financiero,

educacional y social.

1.3 Vulnerabilidad

Segun hemos ido desarrollando, el derecho internacional ha puesto especial énfasis a
sectores vulnerables de la poblacién a la hora de establecer tratados y garantizar derechos.
Ejemplos de esto son la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial, la Convencion sobre eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la Convencion
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares, la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad, entre otras.

Como sabemos, en el siglo XIX y parte del siglo XX primé el valor juridico de la
libertad y en base a dicho bien juridico se desarroll6 el principio de la auto-responsabilidad,
que supone la plena capacidad de ejercer los derechos. Lo anterior parte de la premisa de la
igualdad abstracta de los sujetos juridicos, mas no de la igualdad material. Estas ideas,
como salta a la vista, colisionan con la nocidn de vulnerabilidad que justamente pone en

jaque al derecho de la igualdad y que supone, a su vez, el principio de la proteccion.

La vulnerabilidad corresponde a una hiposuficiencia que genera una falta de igualdad
material entre diferentes personas. En otras palabras, las circunstancias y caracteristicas
particulares de un individuo o de su contexto generan una limitacion o amenaza para dicho
individuo a la hora de ejercer plenamente sus derechos. Las causas de esta situacién, como
hemos podido ir analizando en el derecho a la salud, pueden ser la limitacion en el acceso
del derecho o por elementos estructurales del sistema. Ahora bien, desde el punto de vista

del sujeto vulnerable, su vulnerabilidad puede ser producto de una fragilidad fisica o una

144 STEINER, Christian y URIBE, Patricia. 2014. Convencién Americana sobre Derechos Humanos comentada.
Capitulo 1l - Derechos econdmicos, sociales y culturales. México. Suprema Corte de Justicia de la Nacion y
Fundacion Konrad Adenauer. p. 670.
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social. Por su parte, la causas subyacentes de la vulnerabilidad se debe a situaciones de
derecho, como lo es en el caso de los inmigrantes la diferencia entre nacionales y
extranjeros o por situaciones de facto, como lo son las desigualdades estructurales que

tienen consecuencias decisivas, por ejemplo, en el acceso a derechos sociales.

En cuanto al objeto de estudio de la presente investigacién, podemos apreciar que
pueden llegar a concurrir multiples factores de vulnerabilidad. Por ejemplo, en el caso de una
persona migrante, esta parte con un estatuto juridico inferior a la de los nacionales. A esto
ultimo pueden concurrir, ademas, factores como la regularidad o irregularidad, el género, la
capacidad econdmica, el estado de salud, la edad, cultura, raza, tendencia politica o la

condiciéon sexual.

2. Aplicacion de los estandares internacionales a la legislacion nacional

La Constitucion Politica de Chile, en su articulo 5 inciso 2°, sefiala como limite de la
soberania el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.
Asimismo, afade que es deber del Estado respetar y promover tales derechos, los cuales se
encuentran garantizados en la Constitucion y los tratados internacionales ratificados por
Chile que se encuentren vigentes. Sin embargo, la doctrina nacional no ha estado de
acuerdo en el sentido y alcance de la norma, particularmente en el caso de los derechos
economicos, sociales y culturales. Lo anterior se debe, en gran medida, a que la regulacion
constitucional en estas materias es bastante escasa y ambigua, lo que ha permanecido
como una constante debido a la falta de acuerdos politicos. Asimismo, la actual Constitucion
cuenta con mecanismos de proteccion o de garantias bastante limitado para ciertos
derechos, como es el derecho a la salud, al mismo tiempo que el modelo de Estado que
propone no reconoce a los grupos de especial vulnerabilidad en razén de su sexo, etnia,

origen nacional, entre otros™®.

Por su parte, la jurisdiccién ordinaria, particularmente la Corte Suprema y las Cortes
de Apelaciones, se han mostrado proclives a la aplicacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos con la finalidad de reforzar argumentos, para extraer elementos que no

se encuentran en el ordenamiento interno o para dar cumplimiento a obligaciones asumidas

145 GALDAMEZ, Liliana; SALAZAR, Pedro; SIERRA, Humberto y ROJAS, Farit. 2014. Reforma Constitucional y
Derechos Humanos. Anuario de Derechos Humanos. ISSN 0718-2058. N° 10. p. 60.
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por el Estado. Por contrapartida, el Tribunal Constitucional ha sido mas reticente en este
aspecto, lo que se refleja en la falta de unanimidad dentro de dicho tribunal en cuanto al
poder vinculante que tiene el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el
ordenamiento interno y la jerarquia que ocupa dentro del mismo'. Esta especial cautela por
parte del Tribunal Constitucional en cuanto al reconocimiento del Derecho Internacional en el
ordenamiento interno descansa sobre dos elementos; soberania y legitimidad. La primera
supone una mayor influencia del Derecho Internacional en el ordenamiento interno lo que
genera un desplazamiento de poder desde este ultimo al primero, lo que produce un
debilitamiento de la soberania. En cuanto al segundo elemento, se ha puesto en duda la
legitimidad democratica del derecho internacional en comparacion a la del legislador o

constituyente™’.

En el marco de esta discusién, se ha planteado que estas cuestiones no deben ser
vistas desde la perspectiva de la jerarquia, sino como un asunto de interpretacién e
integracion de los derechos contenidos en la Constitucion. De esta manera, se sostiene que
los derechos constitucionales deben ser interpretados, complementados y definidos en su
sentido y alcance en el marco del Derecho Internacional y particularmente de los tratados
internacionales. A esto se le debe sumar la ya reconocida fuerza normativa que la

jurisdiccion ordinaria le ha otorgado al ius cogens'*®.

Respecto de los derechos econdmicos, sociales y culturales, dentro de los cuales se
encuentra el derecho a la salud, hemos sefalado que suponen un costo adicional para el
Estado y la garantia de un minimo universal de calidad. Asimismo, mencionamos que estos
derechos requieren un compromiso de no regresion y de progresividad. De esta manera, el
alcance de los derechos en cuestidon depende, en gran medida, de las capacidades

econdmicas de cada Estado.

46 ACCION DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD DE LORENA FRIES, DIRECTORA DEL
INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, RESPECTO DEL ARTICULO 5 N°3 DEL CODIGO DE
JUSTICIA MILITAR. Tribunal Constitucional chileno, Rol N° 2492-13-INA, 17 de junio de 2014.
147 GALDAMEZ, Liliana; SALAZAR, Pedro; SIERRA, Humberto y ROJAS, Farit. 2014. Simposio Reforma
ﬁgnstitucionaly Derechos Humanos. Anuario de Derechos Humanos. ISSN 0718-2058. N° 10. p.61.

Ibid. pp. 61-62.
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3. Situacion en materia de salud de América Latina y el Caribe

Hacer una comparacién entre paises siempre es complejo, especialmente si se trata
de establecer un mejor sistema de salud de acuerdo a su contexto. En este sentido, la
informacion que se nos proporciona es meramente estadistica, la cual, a su vez, puede ser
facilmente manipulada, lo que termina por distorsionar la realidad. Sin embargo, los datos en
cuestion igualmente nos permiten tener un panorama general en materia de salud. En esta
linea, utilizamos indicadores tales como la esperanza de vida de la poblacion, mortalidad

infantil y el gasto en salud como porcentaje del Producto Interno Bruto (PIB).

Antes de comentar la situacion de ciertos paises de la region latinoamericana, es
preciso indicar que los sistemas de salud en casi todo el mundo son fragmentados, pues el
cuidado de la salud de la poblacion se reparte entre diversos responsables, publicos y
privados, sin que haya una unica institucion, sino muchas y cada una de ellas con un

especifico propdsito.

El Centro Latinoamericano y Caribefio de Demografia (CELADE) y la Divisién de
Poblacion de la CEPAL de las Naciones Unidas, en un documento denominado “Tendencias
recientes de la Poblacion de América Latina y el Caribe”*® del 2019, muestra que la
esperanza de vida de la region al nacer ha ido en aumento. Sin embargo, América Latina y el
Caribe es la segunda regién con el menor incremento en la esperanza de vida al nacer en el
mundo. Se pronosticd que entre el 2015-2020 la esperanza de vida al nacer en la region
(75,2 afios) seria mas elevada que en Asia (73,3 afios) y Africa (62,7 afios), sin embargo, el
Norte de América (79,2 afos), Europa (78,3 afios) y Oceania (78,4 afnos), muestran una
brecha significativa respecto del resto de los continentes. Por su parte, la heterogeneidad en
la esperanza de vida se mantiene hasta la actualidad en Latinoamérica y el Caribe, ya que
existe una diferencia de 18.7 afos entre la mayor y menor esperanza de vida de la region.
Este es el caso de la diferencia entre Martinica, con 82,3 anos y Haiti, con 63,5, siendo
ambos paises del Caribe. Segun informacion recabada en diversas fuentes, siendo la
principal la OMS, en cuanto a los paises latinoamericanos, lidera Costa Rica (79,6 anos), le

sigue Chile (79,5 afios) y, en tercera posicion, Cuba (79,0 afios). En los ultimos lugares se

149 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL). 2019. Tendencias recientes de la
Poblacion de América Latina y el Caribe. Dia mundial de la poblacién. América Latina y el Caribe tendra su
maxima poblacién en el 2058. p. 3. [en lineal. Recuperado de:
<https://www.cepal.org/sites/default/files/static/files/dia_mundial_de_la_poblacion_2019.pdf> [consulta: 18
noviembre 2019]
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encuentran Republica Dominicana (73, 5 anos), Guatemala (73,2 afios) y Bolivia (71,5

afios)'®.

Un segundo indicador es la mortalidad infantil, porque revela la incidencia del sistema
sanitario en la poblacion. Es decir, cuando las personas no tienen acceso a hospitales ni a
profesionales para atender sus emergencias, las mujeres se ven en la obligaciéon de auto-
atenderse durante el parto, lo cual genera condiciones de alto riesgo para el recién nacido.
Respecto de la tasa de mortalidad en la nifiez (defunciones de menores de 5 afos por 1000
nacidos vivos), en términos regionales'", el continente africano (71,1) es quien se encuentra
liderando las cifras. Luego le sigue Asia (30,7), Oceania (22,5), América Latina y el Caribe
(19,1), Norte América (6,7) y Europa (5). Los paises con incrementos importantes en cuanto
a las mortalidades infantiles, son Haiti (siendo la situacion mas delicada), Bolivia y

Guatemala'®?.

Respecto del gasto en salud como porcentaje del PIB, son cinco los paises que
invierten en salud un 6% de su PIB, correspondiente al minimo recomendado por la OMS. El

informe quinquenal de “Salud en Las Américas’'®®

, presentado por la Organizacion
Panamericana de la Salud (OPS) en 2017 durante una conferencia en Washington, indicé
que solo Cuba, Estados Unidos, Canada, Costa Rica y Uruguay lograron cumplir esa
recomendacion del 6% establecida por la OMS. De acuerdo a los datos obtenidos en 2014,
Cuba es el pais de la regidon que mas invierte en salud con relacién a su PIB, con mas del
10% del mismo, seguido por Estados Unidos, con algo mas del 8% de su PIB. Uruguay, por
su parte, logra alcanzar el objetivo del 6%, seguido muy de cerca por Panama, que no logra

cumplir con la recomendacion en cuestion. Segun el informe en comento, Chile alcanzaba, al

%0 EL MERCURIO - CHILE. 2019. Noticias Mundo. Chile es el segundo pais con mayor esperanza de vida en
Latinoamérica: ;Cémo es el escenario mundial?. [en linea]l] 07 de abril de 2019. Recuperado de:
<https://www.emol.com/noticias/Internacional/2019/04/07/943706/Chile-es-el-segundo-pais-con-mayor-
esperanza-de-vida-en-Latinoamerica-Como-es-el-escenario-mundial.html> [consulta: 21 noviembre 2019]

1 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL). 2019. Tendencias recientes de la
Poblacion de América Latina y el Caribe. Dia mundial de la poblacién. América Latina y el Caribe tendra su

maxima poblacién en el 2058. p.5. [en linea]. Recuperado de:
<https://www.cepal.org/sites/default/files/static/files/dia_mundial_de_la_poblacion_2019.pdf> [consulta: 18
noviembre 2019]
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13 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD (OPS). 2017. Salud en Las Américas. Resumen:

panorama regional y perfiles de pais. Publicacion Cientifica y Técnica N°642. p.33. [en linea] Recuperado de:
<https://www.paho.org/salud-en-las-americas-2017/wp-content/uploads/2017/09/Print-Version-Spanish.pdf>
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afio 2014, una cifra inferior al 4% del PIB como gasto publico en salud™, situacién que
permanece hasta la actualidad y que ha sido un asunto extensamente debatido por los
gremios y funcionarios del sector publico de salud, siendo parte del petitorio de las diversas
demandas presentadas en el contexto del denominado “estallido social” del 18 de octubre de
2019, el aumento del presupuesto en salud publica. Asi las cosas, en este escenario, Chile

estaria incumpliendo con las recomendaciones de la OMS.

El Sistema de salud de Costa Rica

Como adelantamos en los parrafos precedentes, el mejor sistema de salud de
Latinoamérica y el Caribe es el de Costa Rica, el cual consiste en la prestacién de servicios
de salud, agua y saneamiento. Asimismo, el servicio de salud contempla un sector publico y
uno privado. El primero estd a cargo de la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS),
institucion autbnoma encargada del financiamiento, compra y prestacién de la mayoria de los
servicios personales. Respecto de su financiamiento, considera las contribuciones de los
afiliados, los empleadores y el Estado. Ademas, esta Caja administra tres regimenes: el
seguro de enfermedad y maternidad, el seguro de invalidez, vejez y muerte y el régimen no

contributivo'®.

Los servicios prestados por la CCSS se pueden llevar a cabo de dos maneras: en sus
propias instalaciones o mediante contratacién de prestadores del sector privado con los que
se establecen contratos denominados de "compromisos de gestién". Es por ello que el sector
privado contempla una amplia red de prestadores que ofrecen servicios ambulatorios y de

especialidad con fines lucrativos'®.

Los beneficiarios del sistema de salud costarricense corresponden a todos los
habitantes del pais y el Estado mediante la Ley General de Salud que les garantiza el

derecho a las prestaciones de salud, ya que se trata de un bien de interés publico. Cabe

154\ . .
Ibid. figura 7a, p.33.
%5 SISTEMA DE SALUD DE COSTA RICA. Articulo de revision. 2011. Por Moénica Acosta “et.al”. Salud publica

México. Cuernavaca. 53(2):S156. [en linea] Recuperado de:
<http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0036-36342011000800011> [consulta: 18
noviembre 2019].
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agregar que los trabajadores estan constitucionalmente protegidos contra los riesgos de

enfermedad a través de un seguro social, lo que constituye un derecho irrenunciable’’.

En cuanto al Ministerio de Salud de Costa Rica, este cumple funciones de direccion
politica, regulacién sanitaria, direccionamiento de la investigacién y desarrollo tecnoldgico en
materia de salud'®. Segun el Art. 2° del Marco estratégico del Ministerio de Salud del

Reglamento Organico del Ministerio de Salud N° 34.510, su mision es:

“Somos la institucion que dirige y conduce a los actores sociales para el desarrollo de
acciones que protejan y mejoren el estado de salud fisico, mental y social de los habitantes,
mediante el ejercicio de la rectoria del Sistema Nacional de Salud, con enfoque de promocién
de la salud y prevenciéon de la enfermedad, propiciando un ambiente humano sano y
equilibrado, bajo los principios de equidad, ética, eficiencia, calidad, transparencia y respeto a
la diversidad”™.

Ahora bien, es necesario considerar las situaciones de crisis por las que ha pasado el
sistema de salud de Costa Rica. Una de dichas crisis es la que sucedié en 1980 donde hubo
una crisis organizacional y financiera que limitd la inversion en salud y que, a pesar de
ciertas reformas, ha perdurado en el tiempo. A su vez, la poblacién y sus necesidades han
variado, incluso la presencia de inmigrantes ha generado cambios, asi como aquella
poblacion costarricense que no esta asegurada o vive en pobreza extrema'®. De esta
manera, el problema al que estaria enfrentandose Costa Rica en la actualidad es la

sustentabilidad financiera del sistema a largo plazo.

Por su parte, nos parece que la ventaja del sistema de Costa Rica y la explicacion de
su liderazgo en materia de salud se debe a que posee una estabilidad institucional, con
politicas atingentes a las problematicas actuales, con programas destinados a toda la

diversidad de personas que componen la sociedad costarricense y constantes reformas que

T
"% bid.
199 SCIJ, Procuraduria General de la Republica. 2019. Reglamento Organico del Ministerio de Salud N°34.510
(version 6 de 7 de la norma). [en linea] Recuperado de:

<http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=
1&nValor2=63251&nValor3=104221&strTipM=TC> [consulta: 21 noviembre 2019]
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permiten moldear y actualizar el sistema de acuerdo a sus necesidades. Ahora bien, las
problematicas costarricenses son distintas a las chilenas y tienen relacion con los cambios
epidemioldgicos propios de recambios generacionales, ingreso de otras poblaciones,
sectores vulnerables, entre otros. Ademas, como todo sistema que contempla una arista
privada, se produce un efecto de desconfianza con el sistema publico si es que no responde
de la manera en que lo hace un privado. De hecho, este mismo articulo de revision indica:
“las largas listas de espera estan provocando deslealtad al sistema. De hecho, un 50% de la
poblacién opina que podria dejar de cotizar para unirse a los servicios privados, situacién
gue aumentaria el problema de la sostenibilidad. Segun estimaciones de 2004, "si el 18% de
los cotizantes con los salarios mas altos se retiran del seguro de salud, los recursos de la

institucion se reducirian en un 48%”'°".

Las ventajas del Sistema de salud costarricense

En 1998 Costa Rica experimenté un cambio en su sistema de salud que, si bien se
venia gestando desde 1993, los resultados se concretaron tras una redefinicion de los
procesos de trabajo, capacitacion y cambios de personal. Una de las redefiniciones
fundamentales corresponde a las funciones del Ministerio de Salud, las cuales fueron
clasificadas y organizadas en cuatro areas: a) direccion y conduccion; b) regulaciéon del
desarrollo de la salud (donde se incluyen normas y reglamentos de medio ambiente,
alimentacion y medicamentos); c) vigilancia de la salud; y d) investigacién y desarrollo

tecnologico.

Por otra parte, “la Ley General de Salud y sus reglamentos establecen las
condiciones minimas de operacion para los prestadores médicos publicos y privados en
términos de infraestructura y equipo, que incluyen requisitos de calidad y seguridad para los
principales insumos (recursos humanos, productos farmacéuticos, servicios de
diagnostico)”'®. Luego, quien verifica el cumplimiento de las condiciones minimas y habilita
el permiso de operacién de acuerdo a la clasificacion de riesgo a la salud es el Ministerio de
Salud, por lo que, en caso de que exista un incumplimiento, la sancion es el cierre del

establecimiento'®®.

% 1bid.
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Por otro lado, en el sistema costarricense es de suma relevancia el rol de los
Colegios de Profesionales del sector salud. En Costa Rica, una de las instituciones
fundamentales para el buen funcionamiento del sistema es el Colegio de Médicos vy
Cirujanos, el cual se encarga de regular la profesion médica, haciéndose responsable de la
acreditacion y reacreditacion de los profesionales médicos nacionales y extranjeros en todas
las especialidades, ademas de establecer normas deontolégicas para el ejercicio de la
profesion. Asimismo, existen otros Colegios, tales como el de Enfermeras, Microbiélogos y
Cirujanos dentistas, entre otros, los que realmente tienen un rol activo dentro del sistema de

salud™®.

4. Contexto actual respecto de los Objetivos de Desarrollo Sostenible: analisis

critico y desafios

La principal recomendacién del Informe de los Objetivos de Desarrollo Sostenible

2017 que justamente mide el progreso de la implementacion de ese plan de desarrollo global
indicé:

"Si el mundo quiere erradicar la pobreza, hacer frente al cambio climatico y construir

sociedades pacificas e inclusivas para 2030, los principales interesados, entre ellos los gobiernos,

deben impulsar la implementacién de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) a un ritmo mas

acelerado”®.

En cuanto al Objetivo 3, que trata de la Salud y bienestar, el Estado chileno ha
logrado grandes avances en la lucha contra varias de las principales causas de muerte y
enfermedad y, con ello, la esperanza de vida ha aumentado notablemente, se ha cambiado
el curso del VIH y la mortalidad por malaria se redujo a la mitad. También se considera que
la cobertura universal de salud sera integral para lograr el Objetivo N° 3, para asi poder

terminar con la pobreza y reducir las desigualdades.

184 INFOBAE. 2019. Qué paises tienen los peores y mejores sistemas de salud en el mundo. [en linea]
Recuperado de: <https://www.infobae.com/america/mundo/2019/08/08/que-paises-tienen-los-mejores-y-peores-
sistemas-de-salud-en-el-mundo/> [consulta: 12 febrero 2020]
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Ahora bien, es importante mencionar que el Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (en adelante “PNUD”) en Chile, destaca que el mundo en general y nuestro
pais en particular, no estan encaminados para alcanzar los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (en adelante “ODS”), lo que dice relacién con que el progreso ha sido desigual,
tanto entre paises como dentro de ellos. Este Programa reconoce que algunos paises, tales
como, Suecia, Dinamarca, Noruega y Finlandia, estan dentro de los primeros lugares en los
indices de los ODS, logrando avances sorprendentes respecto de las 17 metas que
pretenden acabar con la pobreza, proteger el planeta y garantizar la prosperidad para
todos'®. Sin embargo, los promedios nacionales ocultan el hecho de que ciertas
poblaciones, grupos y comunidades no van al mismo ritmo que el resto'. Por lo tanto, el
llamado es hacia optar por un enfoque multisectorial que se base en los derechos y con
perspectiva de género, ya que de esa forma es posible abordar las desigualdades y asegurar
una mejor salud para todos, es decir, conociendo desde diferentes aristas las realidades

sociales y con ello atender las problematicas que se van presentando.

Precisamente esta vision del PNUD-Chile sobre un enfoque multisectorial es una de
las falencias que muestra nuestro sistema de salud actual y, por tanto, no permite que
visualicemos y podamos reconocer aquellos grupos que son vulnerados, dado que en
reiteradas ocasiones nos encontramos con instituciones tecnocraticas que no tienen la
suficiente sensibilidad para percibir, analizar y reflexionar sobre lo que sucede en su entorno,
o mejor dicho, existe cierta incapacidad o falta de herramientas para poder entender ciertos

sectores de la poblacion.

5. En vias de construir un pais multicultural: propuesta de lege ferenda

Antes de realizar esta propuesta, nos parece pertinente hacer una introduccion del
panorama constitucional en Chile desde la fecha de elaboracion de la Constitucién vigente,
ya que el contexto politico, social, econdmico y cultural del pais en dicho periodo era muy
diferente al actual. Ademas, las protestas sociales que han ocurrido en el pais a partir del dia

18 de octubre del afio 2019, han traido consigo una serie de reflexiones, planteamientos y

166 \WORLD ECONOMIC FORUM. 2017. ¢ Qué paises estan logrando los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la
ONU con mas rapidez?. [en linea] Recuperado de: <https://es.weforum.org/agenda/2017/04/que-paises-estan-
Ioc7]rando-Ios-objetivos-de-desarrollo-sostenibIe-de-Ia-onu-con-mas-rapidez/> [consulta: 11 noviembre 2019]

16 PNUD-CHILE. 2019. Objetivo 3: Salud y bienestar. [en linea] Recuperado de:
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being.html> [consulta: 20 noviembre 2019]
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demandas espontaneas y de gran profundidad, las cuales han provocado una aceleracion de
los procesos sociales y politicos que, si bien se venian abordando de forma paulatina, en
reiteradas ocasiones no se les dio la importancia necesaria. Esto ultimo, como se ha
evidenciado, ha generado frustracion, impotencia y desconfianza en la clase politica y en las
instituciones por parte de la ciudadania, poniendo en jaque la poca legitimidad que le

guedaba al sistema politico y juridico nacional.

La Constitucion Politica de la Republica de Chile fue promulgada y publicada hacia
fines de 1980 durante la Dictadura civico-militar liderada por la Junta Militar, presidida por el
General Augusto Pinochet Ugarte. La elaboracion de la Carta Fundamental estuvo a cargo
de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucién Politica, presidida por el abogado
Enrique Ortazar (de ahi la denominacion “Comision Ortuzar”), el Consejo de Estado y la
propia Junta de Gobierno'®. Una vez redactada dicha Constitucion, se realizd un plebiscito
para su aprobacion, el cual fue realizado en septiembre de 1980. Una vez aprobado el
cuerpo normativo, este entré en vigencia el 11 de marzo de 1981, perdurando hasta la

actualidad.

Desde 1981 hasta a la fecha, se han efectuado una serie de reformas
constitucionales, siendo una de las mas importantes la realizada durante el 2005 bajo el
mandato presidencial de Ricardo Lagos. Ese afio, un nuevo acuerdo politico permitio
introducir 54 reformas mediante la Ley N° 20.050, la que faculté al Presidente de la
Republica a fijar el texto refundido, coordinado y sistematizado de la misma'®, resultando de
esto, el Decreto N° 100 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, el que se

compone en la actualidad de 143 articulos y 28 disposiciones transitorias.

Entre el 2005 y el 2017, la Constitucién fue reformada en 22 ocasiones. Dichas
reformas, en términos generales, se han enfocado en el derecho al sufragio y su ejercicio,
las obligaciones de las autoridades del Congreso Nacional, la autonomia del Servicio
Electoral, la eleccion de Gobernadores Regionales (Intendentes) por sufragio directo, entre

otras. Finalmente, el 24 de diciembre de 2019, tras el denominado “estallido social”, se

168 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (BCN). 2020. Constituciones politicas. Constituciéon de 1980. [en
linea] Recuperado de:
<https:.//www.bcn.cl/historiapolitica/constituciones/detalle _constitucion?handle=10221.1/60446> [consulta: 12
febrero 2020]
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adoptd la Ley N° 21.200 que modificé el Capitulo XV de la Constitucion Politica de la
Republica. Esto se materializé en el marco del “Acuerdo por la Paz y la Nueva Constitucion”,

en el que distintos partidos politicos participaron.

A pesar del llamado “Acuerdo de Paz”, la disconformidad y el descontento ha
continuado expresandose en las calles, dado que la génesis y naturaleza de las
manifestaciones ha sido inorganica, transversal y sin partidos politicos, instituciones ni
lideres detras. De esta manera, se han sumado con el tiempo diversos sectores sociales que
reclaman solucion a diversos problemas y necesidades que les afectan. No obstante lo
anterior, la institucionalidad otorgd una respuesta, de modo que la Reforma Constitucional
tiene como objetivo permitir la elaboracion de una Nueva Constitucién, la que podra llevarse
a cabo luego de la realizacion de un Plebiscito para consultar a la ciudadania si desea
aprobar o rechazar la elaboracién de una Nueva Constitucién y, de ser aprobada, qué tipo de
organo se debera encargar de la redaccion de la misma. Dichos érganos podran ser una
Convencion Mixta Constitucional (integrada en partes iguales por miembros del Congreso
Nacional y miembros elegidos por votacion popular) o una Convencién Constitucional
(integrada totalmente por miembros elegidos por votacién popular). Esta Reforma contiene
ademas todas las etapas, procedimientos y plazos del proceso constituyente, el cual se
desarrollara entre 2020 y 2022.

Volviendo al tema que nos convoca, la Carta Fundamental vigente, como ya lo hemos
dicho anteriormente, no garantiza a la poblacién un derecho universal e igualitario para
acceder a los servicios de salud, sino que asegura el derecho a elegir la forma de acceder a
servicios de salud, ya sea publica o privada. Cabe agregar que la actual Constitucién no se
refiere a los inmigrantes como tal, sino que dedica el Capitulo Il a la Nacionalidad y
Ciudadania en general, realizando un tratamiento desde la perspectiva de los derechos
humanos basicos que un Estado de Derecho debe respetar y garantizar a toda persona que
se le considere chileno y extranjero nacionalizado. Ademas, dicho Capitulo considera las

diferentes formas en las que se pierde la nacionalidad y la calidad de ciudadano chileno.

El ya revelado Decreto N° 1094, que establece las normas sobre los extranjeros en
nuestro pais, se inspird6 en el resguardo y seguridad del territorio nacional con el fin de
proteger al pais de eventuales peligros externos, lo que se traduce en un control selectivo y

discriminador. Asi las cosas, desde 1975, la Ley de Migraciones no ha variado
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sustantivamente hasta el primer gobierno de Michelle Bachelet, que implement6 una politica
migratoria con un enfoque en los Derechos Humanos de los inmigrantes, de modo que se les
permitié participar en espacios de discusion dentro de la sociedad civil, asi como también se
les consider6 en diferentes ejes fundamentales para construir una nuevo estilo de vida en un

pais diferente al de su origen (salud, vivienda, trabajo, educacion, entre otros).

Por otra parte, el primer gobierno de Sebastian Pifiera ingresé en junio del 2013 un
Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria con una perspectiva productiva y empresarial de
la mano de obra de los inmigrantes con el fin de fortalecer la economia nacional. Luego, en
el actual gobierno de Sebastian Pifiera, se ha continuado con la iniciativa, sin embargo, el
objetivo cambié debido a las masivas olas migratorias hacia nuestro pais, por lo que se ha
pretendido establecer una migracion ordenada, segura y regular en Chile. Para ello, se ha
buscado regular el ingreso, la estadia, la residencia y el egreso de los extranjeros del pais,

asi como también el ejercicio de derechos y deberes'™.

Frente al contexto politico-legislativo que se empez6é a desarrollar desde hace
algunos afos, sumado a la contingencia social y politica actual, es que nos resulta
fundamental realizar un cambio positivo y eficiente; que permita un acceso real, no
discriminatorio y que, por ende, no vulnere los derechos humanos de los inmigrantes,
respetando asi sus principios basicos, tales como la universalidad, igualdad y no
discriminacion, cumpliendo con los estandares internacionales y los principios de nuestro

ordenamiento juridico. Por estas razones proponemos:

.  Reorganizaciéon y sistematizacion de la regulacién vigente en materia de
inmigracion
Esta sistematizacidén se debe aplicar no sélo a toda la regulacién existente, sino que a
cada area correspondiente a las necesidades y derechos basicos de toda persona
inmigrante. Para ello es necesario, revisar, ordenar y clasificar las leyes especiales,
decretos, reglamentos y circulares que les ofrece nuestro ordenamiento juridico en
materia de salud.
Es fundamental que dicha reorganizacion guarde relacién con los diferentes flujos

migratorios que ha recibido Chile en la ultima década. Por lo tanto, es de suma

70 CHILE. Camara de Diputados. 2019. Sala de la Camara despach¢ al Senado Proyecto de Ley de Migraciones.
[en linea] Recuperado de: <https://www.camara.cl/prensa/noticias_detalle.aspx?prmid=136083> [consulta: 18
febrero 2020]
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urgencia que a los funcionarios del sistema publico se les capacite con educacion
civica para comprender el concepto de ciudadania y los derechos asociados, para
posteriormente mostrarles toda la regulacion existente en cuanto a la atencién de un
inmigrante en el sistema de salud actual, de manera que se les explique el origen de
cada normativa, su funciéon u objetivo, asi como también otorgar el espacio de
reflexion y critica con el fin de avanzar hacia una regulacién representativa de la
realidad que vive nuestra poblacion de inmigrantes.

Asimismo, es preciso que exista un organismo o entidad estatal responsable de la
efectiva capacitacion de estos funcionarios, asi como también del registro de nuevos
problemas que se vayan suscitando en el tiempo, ya que serviria como una

herramienta practica in situ de medicion cualitativa y cuantitativa.

Realizacion de capacitaciones, cursos de formacidén, talleres educativos,
seminarios de perfeccionamiento sobre el fenémeno de la inmigracion, la
poblacién inmigrante y su desarrollo pleno en el pais

Esto va dirigido a todos los funcionarios del area de la salud y a aquellos que
desempefian cargos en servicios de la salud, sean de caracter publico o privado. No
obstante, debiese ser una exigencia para todo aquel que desempefie funciones en el
sistema publico, para lo cual, el Estado de Chile, ofreciera estas herramientas con el
incentivo de favorecer el curriculum para la postulacién de cargos que impliquen
contacto con la poblacion o de atencion directa al paciente.

En este sentido, consideramos que la planificacién para cada capacitacion, taller y
curso debe tener como eje principal un aprendizaje integral que sea impartido por un
equipo multidisciplinario, es decir, profesionales del area humanista (socidlogos,
psicologos, antropdlogos, licenciados en historia, profesores, entre otros.),
profesionales del area salud e ingenieros que planifiquen de manera que cada
funcionario pueda compatibilizar sus tiempos y asuma este compromiso como parte
de su profesion, vocacion y servicio.

La logica tras esta estructura dice relacion con que la unica forma de poder entender
y empatizar con un otro(a), especialmente a quien migra o a quien viene de otra
cultura, es acercarse a su historia como pais, como individuo, su idiosincrasia, su
lengua o idioma; entender su cosmovision.

Es de publico conocimiento que, a lo largo del territorio nacional (en hospitales o

centros asistenciales), se realicen capacitaciones, se creen letreros, sefalética y
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folleteria informativa en distintas lenguas o idiomas. Sin embargo, no es suficiente,
asi como tampoco debemos conformarnos con la oferta de talleres en centros de
formacion o universidades que, si bien son utiles curricularmente, parecieran estar
desconectados de las realidades actuales de la poblacion migrante y sus costumbres
respecto de su salud, de manera que se ensefian conceptos generalizados, basados
en indices internacionales pero con desconocimiento respecto de los diversos
sistemas de salud de la poblaciones migrantes mayoritarias que llegan a Chile y, por
ende, se torna dificil entender al usuario-paciente, su proceder y su actuar al

momento de enfrentar un nuevo sistema de salud complejo como el nuestro.

lll. Realizacion de un censo nacional de salud y bienestar de la poblacion
inmigrante en Chile
Este instrumento estadistico descriptivo debe tener los siguientes objetivos
principales: recuento de personas inmigrantes que residan en el pais hace mas de un
ano, determinando la cantidad de ellos por nacionalidad. Luego, identificar fecha,
lugar y contexto de nacimiento en pais de origen, asi como también en caso de haber

estado en algun otro “pais de transito'”"”

antes de llegar a Chile, cuanto tiempo vivié
en éste y las condiciones en las que se encontraba, con especial énfasis en su
estado de salud fisica, mental y emocional.

Dentro del formulario de respuestas de este instrumento, deberian consultarse
enfermedades congénitas, adquiridas antes, durante y después de la llegada a Chile.
Esto con el fin de hacer un seguimiento y trazabilidad de todos los elementos
necesarios para establecer una ficha médica completa de cada paciente inmigrante.
Aquellos datos permitirian realizar una politica de salud para migrantes que considere
aquellas patologias, trastornos y sindromes con mayor preponderancia en la
poblacion, para asi construir planes de contingencia, con recursos definidos cada afo
establecidos legalmente, de modo que no existan inconvenientes o que tengan que
competir con los otros destinatarios de los recursos. Ademas, se puede considerar
que con estos antecedentes, al proyectarlos en el tiempo y con el monitoreo anual de
profesionales encargados de investigar, analizar y fiscalizar (para lo cual puede existir
un organismo estatal con dichas atribuciones), seria posible identificar los problemas

futuros o venideros de una poblacién de inmigrantes que envejece, lo cual es

"1 ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES (OIM). ONU Migracion. 2020. Términos

fundamentales sobre migracién (véase significado de pais de ftransito). [en linea] Recuperado de:
<https://www.iom.int/es/terminos-fundamentales-sobre-migracion> [consulta: 20 febrero 2020]
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fundamental para estar realmente preparados como pais social y culturalmente

desarrollado.

Reestructuracion del Ministerio de Salud

Esta reestructuracion debe consistir en vincular a entidades cientificas y de
investigacion, sean publicas o privada, de manera directa, en donde exista un
compromiso efectivo y real con el Ministerio de Salud, de modo que el capital humano
y cientifico de alto nivel existente en nuestro pais pueda ser provechoso para nuestra
sociedad, generando un valor significativo en estas profesiones (bidlogos, quimicos,
bioquimicos, ingenieros en biotecnologia, en biomédica, etcétera), ampliando el
campo laboral para quienes ya estan inmersos en el mismo o para futuras
generaciones que deben ser motivadas a “hacer ciencia” con un compromiso social.
De esta forma, estariamos invirtiendo aun mas en 1+D (Chile es el pais miembro de la
OCDE con menor inversién en 1+D'"?, 0,34% del PIB'), lo cual no sélo nos
transformaria en un pais que estaria generando conocimiento, investigacién y
tecnologia, sino que en un pais que piensa y construye el futuro, con seguridad y

bienestar para toda su poblacion.

2 MINERIA CHILENA. 2019. Gasto en I+D alcanzé 0,36% del PIB y registré menor nivel en cinco afios. [en
linea] Recuperado de: <https://www.mch.cl/2019/03/01/gasto-id-alcanzo-036-del-pib-registro-menor-nivel-cinco-
anos/#> [consulta: 25 febrero 2020]
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CONCLUSIONES

La presente investigacion se realizé en el contexto de un pais en crisis social, politica
e institucional que se encuentra en pleno desarrollo y a partir de la cual se han comenzado a
evidenciar diversas realidades, situaciones y vivencias de quienes han sido invisibilizados y
vulnerados. Entre estos, se encuentra amplio sector de la poblacion chilena que no se ha
sentido participe de las bondades del relativo desarrollo econémico y social del pais, de
modo que, al verse expuesta a la llegada de extranjeros en busca de nuevas oportunidades,
han visto amenazados sus propios derechos y expectativas. En consecuencia, se han
generado situaciones de discriminacion que descansan sobre la idea de ver al extranjero
como un “otro”, distinto y ajeno, a quien se tiene por un rival que amenaza la posicion del

resto de la poblacion.

Fue en este contexto que surgié el interés de estudiar la situacion de los inmigrantes
en nuestro pais, sus problematicas y especial vulnerabilidad, particularmente el derecho
humano a la salud, al que todos, sin distincién, deben poder acceder de forma oportuna y
eficaz. Esta eleccion se debe a la importancia del bienestar fisico, mental y social a la hora

de llevar a cabo un nuevo proyecto de vida en un lugar distinto al de origen.

Si bien es cada Estado, en virtud de su soberania, el que regula la cobertura y
extension del derecho a la salud para los habitantes que se encuentren dentro de su
territorio, los criterios para determinar dichos elementos no pueden ser arbitrarios. Dicha
limitacién ha sido contemplada en diversos instrumentos internacionales, que sefalan al
Estado como el principal garante del derecho a la salud, poniendo especial énfasis en los
sectores mas vulnerables. Es aqui donde la APS cobra vital importancia, sin embargo, como
hemos podido observar a lo largo de esta investigacion, el mejoramiento y evolucion hacia
un mejor sistema de salud para migrantes corresponde a una suma de fuerzas vinculadas a
una tarea mancomunada, en donde todos quienes componen el sistema tienen el
compromiso de prestar un servicio digno, respetuoso, sin entorpecimientos administrativos ni
discriminaciones étnicas, raciales o culturales, de manera que se garantice un estandar
minimo de calidad en el cual, en caso de presentarse negligencias o incumplimientos,
existan mecanismos de tutela efectiva en el marco de procedimientos administrativos y/o

judiciales.
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Uno de los problemas que presenta nuestro ordenamiento juridico, especificamente
nuestra Carta Fundamental, es que el derecho a la salud se concibe de una manera distinta
a como lo hace el Derecho Internacional, ya que en Chile se pone el énfasis en la libertad de
eleccion respecto del sistema de salud por el cual estaremos cubiertos y no en el derecho a
la salud como un derecho social. En otras palabras, se concibe la salud desde una logica de
mercado, como un bien de consumo prestado por diversos oferentes entre los cuales el
cliente puede elegir libremente. Esto presenta un problema, dado que dicha libertad es sélo
tedrica, porque esta condicionada a las capacidades econdmicas de las personas. Ademas,
el sistema publico de salud es deficiente, por lo que no constituye una verdadera alternativa

al sistema privado.

Cabe agregar que el sistema de salud nacional fomenta una profunda segregacion,
no solo divide el sistema en dos, es decir, entre quienes pueden pagar un servicio privado y
los que deben mantenerse en el publico, sino que también al interior de este ultimo se
diferencia a los usuarios del sistema en tramos segun el aporte econémico que puedan
solventar. Esto, con el pasar del tiempo, ha agudizado la actual crisis del pais, siendo la
transformacion del actual sistema de salud una de las principales demandas de la

ciudadania.

Por otro lado, en Chile, la actual Constitucion fue redactada en funcién del sistema
politico y econdmico neoliberal que se buscaba implementar. En dicho sistema, los derechos
sociales no son vistos como genuinos derechos, son vistos con sospecha, puesto que son
costosos en términos economicos y requieren de la intervencién de un Estado robusto que
tenga la capacidad de brindar los servicios que garanticen dichos derechos. Esto, como
resulta légico, debe ser financiado con una mayor carga impositiva y depende del nivel de

desarrollo econémico de cada Estado.

Lo sefialado en el parrafo anterior ha repercutido en la discusion juridica que se ha
dado en el Derecho Internacional en torno a los derechos sociales, particularmente en lo que
dice relacion con la proteccién directa o indirecta de estos derechos, lo cual ya fue
desarrollado en apartados anteriores. Sin embargo, el articulado de diversos instrumentos
internacionales, entre ellos el articulo 26 de la CADH vy la jurisprudencia de la Corte IDH, han
sido fundamentales para ir fortaleciendo, de forma progresiva, la defensa de los derechos

sociales en general y, particularmente, el derecho a la salud, sefialando que es preciso
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realizar interpretaciones integrales y armoénicas de los tratados internacionales, y donde

estos sean capaces de responder y adaptarse a los cambios sociales.

Otro de los inconvenientes, cuando analizamos los estandares internacionales
respecto al derecho a la salud, es que, si bien nuestro ordenamiento juridico consagra este
derecho y ha incluido en su regulacién interna los estandares en comento, las condiciones
para implementarlos no son las optimas. Por ejemplo, a los grupos considerados de alto
riesgo o vulnerables, se les protege con mayor fuerza utilizando diferentes argumentos
juridicos en base a otros derechos involucrados, como es el derecho a la no discriminacion,
la proteccién de la honra, la privacidad, el acceso a una informacién clara y efectiva, a
prestacion de salud de calidad, entre otros. Sin embargo, la falta de recursos econdémicos y
humanos, la infraestructura deficiente y la falta de profesionales y funcionarios capacitados
es abrumadora, por lo que, aunque exista una regulacién interna, esta no es fiel a la realidad
del pais, ya que ha sido dictada desde el poder central sin el dialogo necesario con los
funcionarios de salud y sin una politica publica que busque una implementaciéon efectiva de

dicha regulacion.

Ahora bien, respecto a la poblacion migrante, es preciso mencionar que, en primer
lugar, una parte de ella no esta incluida en los datos estadisticos, lo que se debe a la falta de
documentacién, clandestinidad, la actual regulacién migratoria y la burocracia estatal. Bajo
estas condiciones, mal podria el Estado responder con politicas publicas efectivas. Por su
parte, tenemos problemas administrativos, pues la falta de capacitacion de los profesionales
y funcionarios del area salud, asi como la falta de difusién de la regulacion, los acuerdos
interministeriales, los problemas de planificacién, la centralizacién de la informacién, el
desconocimiento de las necesidades, las limitaciones propias del sistema y la saturacion de
este en general, conlleva a que dichos profesionales se vean obligados a tomar decisiones
discrecionalmente para dar soluciones a problematicas que se presentan de forma cotidiana
en los diversos establecimientos de salud, lo que muchas veces termina por obstaculizar aun
mas el acceso oportuno y efectivo a los inmigrantes, llegando incluso a negligencias médicas

con desenlaces fatales.

En otro plano, la regulacién constitucional vigente del derecho a la salud es ambigua.
Esta realidad permanece en la actualidad debido a la falta de voluntad politica y al constante

esfuerzo por mantener un status quo por parte de un sector de la clase politica. En atencion
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a esto, es trascendental observar el rol que desempefian los tribunales superiores de justicia.
Dichos tribunales se han mostrado proclives a la aplicacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos con la finalidad de reforzar argumentos, extraer elementos que no se
encuentran en el ordenamiento interno y para dar cumplimiento a obligaciones asumidas por
el Estado. Sin embargo, como ya hemos desarrollado, el Tribunal Constitucional ha sido mas

reticente y dubitativo en este aspecto.

Ahora bien, es importante analizar la situacidn del pais teniendo en consideracion la
region en la cual se encuentra y la realidad latinoamericana. Asi las cosas, dentro de la
region, Costa Rica comparte los primeros lugares en ofrecer un sistema de salud digno y
eficiente a sus ciudadanos e inmigrantes. A su vez, es interesante tener a este pais por
referencia debido a su similitud con Chile en cuanto a sus parametros e indicadores en
esperanza de vida de la poblacion, mortalidad infantil y el gasto en salud como porcentaje
del Producto Interno Bruto (PIB).

Ambos sistemas de salud contemplan una atencion publica y otra privada. Sin
embargo, Costa Rica hace la diferencia con la estructuracion en cuanto a las contribuciones
de diferentes sectores (afiliados, empleadores y el Estado), la consideracion de diversos
seguros, las garantias establecidas constitucionalmente y con ello una serie de recursos,
mecanismos y entidades a disposicién de un 6ptimo funcionamiento del sistema que
posiciona a Costa Rica como un Estado con un sistema de salud robusto, capaz de alcanzar

excelentes estandares internacionales a nivel global.

En la presente investigacién fue primordial la recopilacion de informacién respecto de
determinados elementos del sistema de salud costarricense que no son contemplados en
nuestro sistema nacional, como lo es una redefinicién de las funciones y facultades del
Ministerio de Salud organizado en las aristas de direccidon, conduccion, regulacion del
desarrollo de la salud, vigilancia de la salud e investigacion y desarrollo tecnoldgico.
Asimismo, se vio reflejado como una gran ventaja el hecho de que este sistema tuviese una
fuerte fiscalizacién, de modo que se vela por el cumplimiento de todos los estandares vy
requisitos. Ante esto, todo organismo o entidad es inspeccionado sin distincion, a lo que se
suma el fortalecimiento de los colegios de profesionales del area de la salud, quienes son
fundamentales para la generacién de una retroalimentacién en cuanto al diagndstico de

nuevas problematicas tanto en sus profesiones como en los recintos de salud.
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Sin lugar a dudas, Chile debe recorrer un gran camino para poder ofrecer y garantizar
un sistema de salud oportuno, realmente efectivo, eficiente y sin discriminaciones. Tanto el
llamado de los ODS como la propuesta lege ferenda que hemos expuesto, tienen como
objetivo concientizar a la poblacion y a quienes detentan el poder a optar por un sistema de
salud moderno, con un enfoque multisectorial, integral, de derechos humanos y que entienda
el derecho a la salud como un derecho social con perspectiva de género, ya que de esta
manera es posible abordar las desigualdades y asegurar un mejor sistema de salud para

todos, lo que incluye a la creciente poblacion inmigrante de nuestro pais.

Finalmente, esta investigacion realiza una propuesta de lege ferenda con el fin de
que éstos objetivos sean considerados, analizados e incorporados en proyectos a corto y
mediano plazo en nuestra legislacién, tales como: i) reorganizar y sistematizar la regulacion
vigente en materia de inmigracion; ii) realizar capacitaciones, cursos de formacion, talleres
educativos y seminarios de perfeccionamiento sobre el fendbmeno de la inmigracion, la
poblacion inmigrante y su desarrollo pleno en el pais; iii) realizar un censo nacional de salud

y bienestar de la poblacién inmigrante en Chile; y iv) reestructurar el Ministerio de Salud.

Es imprescindible tomar medidas en lo inmediato, no sdélo por los cambios que esta
viviendo nuestra sociedad, sino porque Chile debe cumplir irrestrictamente con su
compromiso internacional de respeto a los derechos humanos, adoptar todas las medidas
necesarias para evitar la vulneracioén, lesion o perturbacion de los mismos, al igual que tiene
la obligacion de hacer prevalecer, ante todo, los derechos fundamentales de toda persona,

sin discriminacion, sea nacional o no, inmigrante en situacion regular o irregular.

Es labor y rol primordial del Estado cumplir con sus responsabilidades respecto del
bienestar de todos los inmigrantes que deciden vivir en nuestro territorio y para ello, es
necesario crear una nueva estructura destinada a estos fines y remodelar lo ya existente. No
es una tarea imposible. Chile tiene los profesionales capacitados y adecuados para enfrentar
estos nuevos desafios pero siempre teniendo en consideracion una planificacion acorde,
actualizada y en sintonia tanto con las diversas realidades que se presentan en nuestra

sociedad, como en un mundo globalizado.
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Por todo lo anterior, hacemos un llamado a todas las autoridades de nuestro pais y a
todo(a) aquel o aquella, cuya labor sea representarnos, para decirles que el desarrollo y
bienestar de Chile debe considerar a todas las personas sin distincion, donde los inmigrantes
sean fundamentales para una convivencia en armonia y para la construccion de un
verdadero Estado de Derecho, de manera que la voluntad politica debe, por sobre todo,

mirar los intereses colectivos y dejar a un lado los intereses particulares.
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