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RESUMEN Este articulo abre una linea de investigacion para definir el derecho a la salud
considerando las distintas disciplinas que lo abordan, especialmente las ciencias juridicas
y su relacion con la salud publica. Se revisa la confusion derivada de su categoria de de-
recho social y de los distintos significados que este ultimo concepto tiene en las ciencias
juridicas y en la salud publica, asi como de las distintas légicas subyacentes a cada una de
las citadas disciplinas.
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ABSTRACT This paper begins a new research about the right to health definition, which
included different fields of studies, especially law, philosophy and public health. This paper
reviews the right to health as a social right and the difficulties in determine his meaning
for legal and public health sciences, and how these two fields develop the concept of right
to health.
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Introduccion

Dar una definicion del derecho a la salud es una tarea que presenta dificultades. En pri-
mer lugar, porque todas las definiciones limitan y fijan el contenido de los conceptos.
En este caso debido a que cualquier definicion del derecho a la salud implica distin-
guir entre las prestaciones a las que el Estado se obliga, de acuerdo con la legislacion
nacional, y las que el Estado contrae, en razén de los tratados internacionales suscritos
que dan al derecho a la salud el caracter de fundamental, especialmente en relacion
a las prestaciones médicas solicitadas y a las que efectivamente puede garantizar. De
aca deriva la dificultad de la concurrencia de distintas fuentes juridicas que reconocen
este derecho a nivel nacional e internacional, cuyo alcance no siempre coincide. Como
se verd, a nivel de tratados y obligaciones se aprecia un desarrollo diferenciado entre
los tratados internacionales de derechos humanos y aquellos instrumentos emanados
de organismos internacionales cuyo objeto es la salud publica, como la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS).

Por lo anterior, aplicando el método comparado, el derecho a la salud puede defi-
nirse como «el derecho a acceder a una atenciéon médica de buena calidad, sin discri-
minacidn y sin riesgo de ruina econdmica» (Foitzick, 2016: 127). Tal definicion, general
y abstracta, da cuenta de las particularidades del derecho a la salud desde la perspec-
tiva de los derechos humanos, considerando el acceso a los servicios médicos como el
elemento esencial del derecho. A la vez, presenta la ventaja de ser lo suficientemente
abierta para abarcar los diferentes modos en que este derecho fundamental —acor-
de con la clasificacion de Jellinek, un derecho positivo— ha sido implementado en
distintos ordenamientos juridicos. De esta forma, se deja de lado la discusion sobre
si el derecho a la salud implica el derecho a tener buena salud (Squella, 2005: 103), la
existencia de un sistema de salud (Daniels, 2021: 114), o si se incluyen en €l otros dere-
chos sociales. Ademads, esta definicion incluye el acceso a servicios de salud de buena
calidad, considerando las discusiones filosoficas de Daniels sobre qué tipo de servicio
médico debe ser entregado por el Estado (Daniels, 2021: 74). De igual forma, Buchanan
nos entrega parametros para determinar cual es el servicio médico minimo y digno que
debe ser entregado a la Sociedad (Buchaman, 2009: 20). El principio basico de no dis-
criminacién presente en derechos humanos también es parte esencial en la definicion.
Finalmente, se incorpora el aspecto econémico de los pacientes y sus familias, conside-
rando que acceder a los servicios de salud no puede implicar la ruina econémica para
los beneficiarios, considerandolas altas sumas de dinero que los pacientes deben pagar
(OMS, 2013: xi).

En segundo lugar, cualquier definicién de derecho a la salud debe considerar su
condicién de derecho social, lo que significa hacerse cargo de las dificultades concep-
tuales y los debates inherentes al Estado social de derecho que tienen eco en las diversas
denominaciones con las que se lo identifica.

Como derecho fundamental y social su grado de cumplimiento esta sujeto a las
mismas dificultades que el resto de los derechos sociales, que resumimos con la si-
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guiente pregunta: ;Qué grado de cumplimiento es suficiente para asegurar su efectiva
materializacion?

La respuesta trae aparejada la discusion acerca del uso de los recursos publicos y,
en caso de incumplimiento o de un cumplimiento deficitario, acerca de la legitimidad
democritica de los érganos competentes para el resguardo de los derechos fundamen-
tales. Esto, pues el otorgamiento de esas prestaciones significa decidir sobre el uso de
recursos publicos, cuya administracion requiere de una legitimidad distinta de la que
poseen los tribunales superiores de justicia y la justicia administrativa.

En su calidad de fundamental es menester interpretar el derecho a la salud en el
marco del catdlogo de derechos reconocidos, sean estos constituciones o tratados inter-
nacionales.' Es oportuno recordar que tanto el derecho constitucional como la teoria de
los derechos fundamentales, con posterioridad a la Segunda Guerra, se han estructu-
rado en torno a un Estado de derecho compuesto de dos elementos: formal y material.
El primero protege a la persona y sus derechos frente al poder del Estado, entre otros,
mediante los principios de la igualdad ante la ley y division de los poderes del Estado,
la garantia de imparcialidad de los tribunales, la obligacién de indemnizacién previa
a la expropiacion, el principio de legalidad en materia penal, la justicia constitucional,
los distintos sistemas de control administrativo y de resguardo de la transparencia y
acceso a la informacién publica. El aspecto material del Estado de derecho se define
como una materializacion de la justicia, el resguardo y la proteccién de la dignidad hu-
mana, el reconocimiento del libre desarrollo de la personalidad, la igualdad en general,
la prohibicién de discriminaciones arbitrarias y el establecimiento de acciones legales
y constitucionales tendientes al resguardo de los derechos fundamentales (Wildhaber,
1972: 372). El elemento material —respuesta a la industrializacion y tecnologizacion de
la sociedad moderna, a la urbanizacién, al envejecimiento poblacional y a la creciente
pérdida de vinculos familiares y de solidaridad en la sociedad— intenta construir una
nueva relacion entre el individuo y la sociedad, distancidndose tanto del liberalismo
juridico y econémico como del totalitarismo (Wildhaber, 1972: 373). La naturaleza juri-
dica del elemento material —denominado en terminologia constitucional comparada

1. Hacemos esta aseveracion, en primer lugar, para recalcar una obviedad: los derechos contenidos en
cada texto deben interpretarse en armonia con el resto. En segundo lugar, es importante destacar como
de algunas constituciones y tratados internacionales ha surgido una doctrina de «derechos no escritos».
Sobre la base de los principales derechos expresamente consagrados se han deducido otros. Tal es el caso
de la Convencién Europea de Derechos Humanos, de corte liberal. La jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo, ha deducido de las libertades expresamente reconocidas
derechos de caracter social, con el argumento de que el reconocimiento de libertades y derechos politicos
tiene consecuencias econdmicas y sociales. De esa forma su jurisprudencia ha desarrollado, sobre la base
del derecho de acceso a la justicia, figuras para favorecer su acceso a quienes no pueden pagar los costos
que esta significa; sobre la base del derecho de propiedad ha establecido la obligacion de entregar subsidios
y ayudas a minusvalidos y garantizar la pension de los funcionarios publicos; y sobre la base de la prohibi-
cién de cualquier discriminacion ha exigido modificaciones en las prestaciones sociales otorgadas sobre la
base del sexo del solicitante (Eichenhofer, 2012: 149-153).
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Estado social de derecho— es atin motivo de discusion en la doctrina, en tanto se trata
de normas juridicamente vinculantes o de un mero programa constitucional (Wild-
haber, 1972: 373). En consecuencia, la especificacion de las funciones e instituciones
tipicas del Estado social requiere de una profusa normativa legal y reglamentaria, en la
que los derechos sociales constituyen su figura por antonomasia.

Para efectos de este articulo, los derechos sociales se definen como aquellos que
otorgan al individuo un derecho contra el Estado para que este ultimo le entregue un
bien, le transfiera una suma de dinero o realice una determinada prestacién que permi-
te al individuo hacer uso efectivo de su libertad (Borowski, 2018: 418).

En esta categoria se ubica el derecho a la salud, que no solo no se ha podido sustraer
de las dificultades propias de los derechos sociales sino que, dada la concurrencia de
otras disciplinas en su determinacion, tanto la fijacién de su contenido como su alcance
se hacen mas dificiles que en otros derechos de su misma naturaleza.

Como tercera y probablemente mayor dificultad en definir el derecho a la salud se
encuentra la concurrencia de distintas disciplinas, con logicas, lenguajes y formas de
entender el derecho a la salud propias e independientes entre si, no siempre faciles de
compatibilizar. Tales disciplinas son, grosso modo, las ciencias juridicas y la filosofia;
pero por sobre todo la economia y las ciencias de la salud.

En lo que respecta a las altimas es importante sefialar que desde la perspectiva de
la salud publica, el reconocimiento de la salud como derecho fundamental posibilita
una interpretacion de la legislacion nacional que contribuye a lograr altos estandares
sanitarios para la mayoria de la poblacién. La finalidad de un enfoque basado en los
derechos humanos es que todas las politicas, estrategias y programas se formulen con
el fin de lograr progresivamente elevados niveles de salud para toda la poblacién en
forma equitativa. En consecuencia, Chile ha asumido la responsabilidad de procurar el
goce del mas alto estandar de salud posible para cada persona (OPS, 2020). Explicar el
derecho a la salud incluyendo la perspectiva de la salud publica y la del derecho reviste
la dificultad de armonizar dos disciplinas que se aproximan a este desde dpticas dife-
rentes, no necesariamente opuestas. En este aspecto es importante destacar que pese
a que en Chile tanto las ciencias juridicas como la medicina son dreas que despiertan
interés cientifico, han sido largamente cultivadas en las universidades y exhiben logros
académicos y sociales, es dificil encontrar trabajos interdisciplinarios entre la salud
publica y el derecho. El derecho a la salud es poco conocido por los médicos y la salud
publica poco conocida por juristas y abogados.

De las investigaciones sobre derecho a la salud efectuadas en Chile se desprende que
adn no se ha realizado un trabajo interdisciplinario que permita determinar cuales son
su naturaleza y elementos. La razén radica en los diferentes objetos de estudio y en los
métodos de investigacion empleados; diferencias que muestran en parte las dificultades
para definir este derecho en la legislacion nacional.
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Aspectos juridicos
La denominacién y definicién

Las dificultades descritas obligan a una enunciacién de la terminologia propuesta por
la doctrina nacional para este derecho. Cada una de ellas conlleva una definiciéon que
se diferencia entre si por las prestaciones a las que el Estado se obliga. En la doctrina
nacional podemos ver reflejada esta diferencia terminolégica a través del trabajo de
diferentes investigadores. Por ejemplo, Squella indica que no podemos llamarlo dere-
cho a la salud pues estariamos hablando del derecho a no enfermar, por lo que indica
debemos usar el término derecho a la asistencia sanitaria (Squella, 2005: 103). Figueroa
se refiere al derecho a la salud, porque no existe una diferencia entre esta denominacién
y la proteccion de la salud establecido en el articulo 19 nimero 9 de la Constitucién
chilena, indicando que el contenido de este derecho es el sefialado en la Constitucion
(Figueroa, 2013: 283). Alejandra Zuniga utiliza el nombre derecho al cuidado de la salud
o al cuidado sanitario, haciendo referencia a la legislacion espafola (Zuiiga, 2013: 336),
indicando que existe un derecho a la proteccion de la salud que se fundamenta en la
nocioén de igualdad de oportunidades de la teoria de la justicia de John Rawls (Zuiiga,
2011: 203). Para Vivanco y Bertelsen el término que corresponde emplear es proteccion
de la salud, indicando que sus caracteristicas y contenido es el sefialado en la Consti-
tucion (Figueroa, 2013: 283). Finalmente, el derecho internacional —consagrado en el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Pacto)— se incli-
na por el termino derecho al mas elevado standard de salud posible.

La multiplicidad de denominaciones obedece a: las dificultades para determinar
las prestaciones a las que el Estado esta obligado; a las diferencias entre reconocer este
derecho a nivel constitucional o mediante la suscripcion y ratificacion de tratados in-
ternacionales de derechos humanos; y a la forma de solucionar los conflictos derivados
de la colisién entre la norma de rango internacional y la constitucional, en caso que la
definicion y el alcance de este derecho sea distinto.

Tales discusiones también se han dado en el derecho internacional de los derechos
humanos, que utiliza distintas denominaciones para referirse a este derecho. Entre ellas
destacan, segun el Pacto, por su uso recurrente derecho a la salud y el derecho al mas
elevado standard de salud posible.

A todo esto se debe agregar que el derecho a la salud ha experimentado en las ul-
timas décadas un desarrollo dogmatico y conceptual a nivel nacional e internacional.
Este se aprecia en la definicién de la Declaraciéon Alma Ata, para luego observar las
definiciones de salud de la Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud; de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos; del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; de la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y hasta los debates acaecidos con ocasion de los dos fallidos pro-
cesos constituyentes en Chile, en los que el derecho a la salud fue el derecho social mas
controvertido en razon de su contenido y limites.
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Ante este desarrollo dogmatico y conceptual a nivel nacional e internacional, la de-
nominacién que mejor refleja el contenido y proteccién que el derecho realiza es el
derecho a la protecciéon de la salud. Con esta denominacién se destaca la obligacion
del Estado de asegurar una proteccion a la salud de la poblacidn, esto es, el acceso de
esta a los servicios requeridos. Como una primera aproximacion a la idea del derecho
a la salud utilizaremos un concepto amplio, es decir «el derecho a acceder a una aten-
ciéon médica de buena calidad, sin discriminacién y sin riesgo de ruina econdémica»
(Foitzick, 2016: 127). El objetivo de este trabajo es comenzar una linea de investigacién
que permita definir el derecho a la salud desde el derecho y la salud publica, disciplinas
fundamentales para €], iniciando esta investigacion con las dificultades que su denomi-
nacion y definicion ha generado atendida su categoria de derecho social.

Debates filoséfico-juridicos inherentes
a la naturaleza juridica de los derechos sociales

La mayoria de los diferentes esfuerzos por revisar los fundamentos filosoficos del de-
recho a la salud se centran en la filosofia moral indicando que sus bases se encuentran
en la justicia distributiva; en la teoria de la justicia de Rawls y bajo una justa igualdad
de oportunidades que permita el acceso a los servicios de salud (Daniels, 1995: 9); en
el liberalismo igualitario (Zuiiiga, 2011); en la teoria de las capabilidades de Amartya
Sen (Venkatapuram, 2013); en el concepto de igualdad sustancial, de libertad de hecho
o factica y de derecho subjetivo de Alexis* (Arango, 2001); o en la dignidad humana
(Tugendhat, 1995), entre otras.

En cuanto a su estructura, y de acuerdo con la clasificacién formulada por Jellinek,
todos los derechos positivos requieren una accién del Estado, no solamente una subca-
tegoria de estos como los derechos sociales (Jellinek, 1905). Sin embargo, es imposible
concebir a los ultimos sin la concretizacion e implementacion estatal.

Dicha realidad conduce a dos cuestiones fundamentales. La primera se refiere al
financiamiento de las prestaciones a las que los derechos sociales obligan. Parte de la
doctrina resume esta problematica con el dicho «ni demasiado ni muy poco» (Borows-
ki, 2018: 244-281) o como obligacién minima esencial (Portocarrero, 2024). Tal sintesis
se fundamenta en que si bien todos los derechos fundamentales pueden ser objeto de
limitaciones, estas no pueden afectar su esencia. En el caso de los derechos sociales, el
otorgamiento de una prestacion de una cuantia muy reducida, insuficiente para satisfa-
cer las necesidades para las que ese derecho fue creado, constituye solo formalmente un
cumplimiento, pues en los hechos no materializa el derecho social indicado (Borowski,
2018: 440). Del mismo modo, una prestacion por un monto elevado constituye un gra-

2. En razén de la extensién méaxima permitida, este articulo no tomara parte en el debate acerca de la
naturaleza de los derechos sociales, sobre su caracter de derechos subjetivos o de fines politicos comparti-
dos por una mayoria. Sin embargo, a lo largo de este articulo el lector podrd apreciar qué posiciéon adoptan
los autores. De todos modos, hacemos presente que la teoria de Alexy es una reconstruccion critica de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania.
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vamen para otros derechos fundamentales también reconocidos en el ordenamiento
juridico, toda vez que su otorgamiento implica desembolsos fiscales, que requieren de
una fuente de financiamiento.

En su calidad de derechos fundamentales, su cumplimiento puede ser exigido me-
diante una accion ante tribunales. Asi, se instala el dilema indicado por Borowski y
Portocarrero acerca de qué es lo que se puede garantizar y de como se resuelve la coli-
sién entre los principios propios de la representacion democratica y el cumplimiento
del derecho citado (Portocarrero, 2024). En otras palabras, hasta qué punto un tribunal
puede entrar a modificar o alterar lo dispuesto en la ley de presupuesto nacional (Ho-
rowitz, 2010). En este punto, algunos autores han sefialado que no es posible que los
tribunales de justicia conozcan materias propias del ejecutivo, llamando a este fenome-
no la judicializacion de la politica (Couso, 2004: 233).> Sin embargo, considerando que

3. El fendmeno de la judicializacion de la politica ha sido desarrollado en Chile por profesores de Dere-
cho Constitucional. Basandose principalmente en la teorfa politica de divisién de los poderes del Estado,
han sefalado que las cortes o el Poder Judicial no puede tomar parte en las decisiones politicas o politicas
publicas que son de exclusividad del Poder Ejecutivo (Couso, 2004: 233; Silva, 2018). Asimismo, se indica
que las cortes que han fallado sobre temas propios del ejecutivo caen en un activismo judicial sustentado
en los derechos humanos (Silva, 2018), pero en este andlisis no se logran entregar luces sobre cual es el rol
de las cortes frente a un Poder Ejecutivo cuando existe falta de accion, negligencia o violacién de derechos
fundamentales de los ciudadanos, especialmente en materia de derechos sociales. En Latinoamérica exis-
ten experiencias especificamente vinculadas con el derecho a salud, en las cuales, ante la falta de servicios
meédicos han sido las cortes, ya sean nacionales o internacionales, quienes han debido ordenar al Estado
asegurar el acceso a la atencién médica y esto ha generado la formulacién de politicas putblicas relativa-
mente exitosas. A nivel regional en muy pocos casos la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
protegido directamente los derechos sociales, debido a que la Convenciéon Americana no contempla su
proteccion judicial y a que el Protocolo de San Salvador establece la justiciabilidad directa solo para el
derecho a la asociacion sindical y el derecho a la educacion (Ferrer Mac-Gregor, 2017), sin embargo hay
jurisprudencia que indirectamente protege el derecho a la salud. Esta es la situacion de El Salvador en el
caso Miranda con El Salvador (disponible en ) en el cual la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sentenci6 al Estado a otorgar el tratamiento médico respectivo y a la entrega gratui-
ta de medicamentos antirretrovirales a los peticionarios para el tratamiento del VIH. En su informe de
cumplimiento de la sentencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos senal6 que el Estado dio
cumplimiento a la sentencia y ademas agrega que implementé una politica de salud publica necesaria para
el tratamiento y prevencion del VIH, politica que en los tltimos afios ha permitido mejorar las estadisticas
del pais en relacion a la prevencion y tratamiento de esta enfermedad (OMS). Ademas, existen otros casos
en la region en la cual las cortes locales han procedido a ordenar al Estado el proveer la atenciéon médica
requerida por los demandantes, considerando en estas sentencias la violacion a derechos fundamentales
como lo son el derecho a la vida, la prohibicion de la tortura y el derecho a la salud. En estos casos, el recu-
rrir a las cortes locales ha sido la alternativa que los demandantes han utilizado frente a la falta de servicios
médicos y se ha transformado en un medio para proteger el derecho a la salud cuando las politicas publicas
son inexistentes o deficientes (Yamin, 2011: 10). A nivel internacional, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos también ha protegido el derecho a la salud cuando este se relaciona con el derecho a la vida y
el derecho a la integridad personal, en el caso Ximenes Lopes con Brasil (disponible en

) la Corte sefialé que el Estado era responsable por violaciones a estos tltimos derechos en un caso de
tortura, con resultado de muerte, en un centro médico psiquiatrico. Atendida la falta de competencia de la
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los derechos sociales son parte de los derechos fundamentales y que la Constitucion
no establece diferencias entre los derechos fundamentales sociales y el resto de los de-
rechos protegidos en ella (Jordan Diaz, 2007) y que no existe una jerarquia constitu-
cional de derechos (Ruiz-Tagle Vial, 2001) es necesario considerar su protecciéon por
la via judicial. Autores plantean la legitimidad de las cortes en la resolucion de casos
que implican decisiones en el desarrollo e implementacién de politicas publicas. En
este sentido, Leal sefiala que las violaciones de derechos sociales fundamentales que
afectan a un grupo de personas son consideradas disputas o cuestiones estructurales
cuya solucion requiere la implementacion de politicas publicas o la reestructuracion de
los érganos del Estado, cuyo funcionamiento o negligencia ha significado la violacién
de derechos fundamentales, en este caso las cortes (Hennig y de Vargas, 2024). Estas
ultimas, cumpliendo los mandatos establecidos en la Constitucion, deben asegurar el
cumplimiento y proteccion de los derechos fundamentales mas alla del caso especifico,
lo que no significa una intromision en las funciones del poder ejecutivo (Hennig y de
Vargas, 2024).* Por otro lado, Figueroa indica que considerar a los jueces incapaces de
conocer las materias propias de la elaboracion de politicas publicas o solo considerar
que la aplicacion y proteccion de los derechos sociales constituyen parte de las funcio-
nes del ejecutivo, entendiendo que la intromisioén del poder judicial en estas materias
seria ilegitima; estaria fuera de lugar, toda vez que los derechos sociales gozan de la
misma estructura, es decir, de los mismos elementos, obligaciones y caracteristicas que
las otras categorias de derechos fundamentales, como los derechos civiles y politicos.

Corte Interamericana para conocer directamente sobre los derechos sociales se ha planteado la necesidad
de una revaluacion interpretativa del articulo 26 de la Convencién Americana basada en el cumplimiento
progresivo y prohibicidn de regresion de los derechos sociales (Ferrer Mac-Gregor, 2017: 175). En Chile, el
recurrir a las cortes locales, ya sean judiciales o administrativas, para poder tener acceso a los tratamientos
meédicos requeridos se ha transformado en una forma de garantizar y proteger el derecho a la salud, lo que
ha significado que estas cortes han debido modificar o establecer las politicas en salud publica y sus presu-
puestos. Este fendmeno no se ha limitado al acceso a tratamientos médicos, sino que también ha alcanzado
alaregulacion de los seguros privados de salud, especificamente, en lo que dice relacion con el alza de pre-
cios y adecuacion de los contratos del seguro de acuerdo a la edad y género de los asegurados. Esta tltima
situacion en Chile ha sido bastante alarmante, por cuanto ha significado la presentacion de miles de casos
ante las cortes superiores, obligando a reorganizar sus estructuras de funcionamiento (Corte Suprema) y
generando demoras en la tramitacion judicial. Esta avalancha de casos ha ocasionado una importante dis-
cusion sobre el rol y los limites que las cortes chilenas deben tener al momento de pronunciarse sobre casos
referentes al derecho a la salud, indicindose por un sector de la doctrina que las cortes no deben exceder
las atribuciones asignadas en la teoria de division de poderes (Silva, 2018), sin embargo es una realidad que
las cortes se ven obligadas a ejercer las atribuciones que le son propias, dentro de las cuales se encuentra
la proteccion del derecho a la salud y del derecho a la vida frente a una violaciéon (Morales, 2022), sea esta
cometida por una persona natural o por el Estado a través de sus politicas publicas o servicios, por lo cual
el que las cortes conozcan casos referentes a estos derechos y ordenen al Estado cumplir con sus obliga-
ciones legales y de derecho internacional de los derechos humanos no implica exceder sus atribuciones.
4. Traduccion libre del autor.
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Por esas razones seria acorde con el ordenamiento juridico que el juez dicte sentencia
en casos en los que tales derechos tienen aplicacidon (Figueroa, 2009).

En el derecho a la salud el dilema sobre qué es lo que se puede garantizar y sobre
la mayor o menor disponibilidad de recursos del presupuesto estatal adquiere muchas
veces un caracter dramatico, que incluso determina las obligaciones del Estado esta-
blecidas en la ley y que aspectos del derecho sustantivo se encuentran bajo la accién de
proteccion. Debido a las limitaciones econdmicas inherentes a toda actividad humana,
la decision de muchos Estados consiste en cefiir el derecho a la salud a las prestaciones
médicas que efectivamente pueden cumplir. Solo a modo de ejemplo, la Constitucién
Politica chilena de 1980 establece en el articulo 19 numero 9 el derecho a la proteccion
de la salud sefialando las obligaciones estatales e indicando que cada persona tiene de-
recho a elegir el sistema de salud al que desea acogerse, sea este estatal o privado, otor-
gando la accién de proteccion solo para el caso que no se permita elegir entre ambos
sistemas, en su articulo 20. Asimismo, otros paises latinoamericanos han establecido
una mayor proteccion constitucional del derecho a la salud, sin embargo al analizar su
proteccion por las cortes locales podemos ver que no se encuentra protegido por una
accion judicial, por lo que tanto los abogados litigantes como las cortes deben basar
su argumentacion y precedentes en otros derechos como lo son el derecho a la vida, la
prohibicidon de la tortura, la proteccion del medioambiente, entre otros. Esto ha llevado
a las cortes a proteger el derecho a la salud de manera indirecta a través del precedente,
sin embargo, en algunos casos esto no ha sido posible, lo que deja en evidencia su de-
bilidad en su proteccion constitucional (Kinney, 2004: 285).

La doctrina del derecho publico y los derechos fundamentales a nivel comparado
ha elaborado respuestas para cada uno de esos conflictos, que en la linea de esta inves-
tigacion es necesario tratar.

Derecho a la salud en cuanto derecho social: El problema de su cumplimiento

Ante la pregunta sobre el efectivo cumplimiento de los derechos sociales en una demo-
cracia, aplicables al derecho a la salud, la doctrina comparada ha elaborado distintas
propuestas. En Alemania por ejemplo, Ernst-Wolfgang Bockenforde planted esta co-
lision como un conflicto entre el Estado social de derecho y la democracia, toda vez
que si bien ambos estan reconocidos en la Grundgesetz (Ley Fundamental alemana), el
constituyente no planted ningtn limite al primero. Por esa razén, consider6 necesaria
la busqueda de un adecuado balance entre el Estado social de derecho, materializado
en los derechos sociales, y la economia del pais. Bockenforde sostuvo que el primer li-
mite para los derechos sociales viene dado por las libertades clésicas, especialmente por
el derecho de propiedad, pero que el principal freno para que el Estado social no derive
en un Estado impositivo esta constituido por el principio de separacion de los poderes
del Estado y el respeto a la voluntad de las mayorias (Bockenforde, 1987: 950). Dicha
solucién adolece de un defecto: no da respuesta a aquellos casos en que, sobre la base
del argumento de la mayoria, los derechos sociales no se implementan o garantizan.
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Borowski recoge esta critica e intenta responderla mediante el empleo del principio
de proporcionalidad, Verhdltnismdssigkeit (Borowski, 2018). Sostiene que, por regla ge-
neral, en un ejercicio de ponderacién respecto a los derechos sociales deben prevalecer
el principio de respeto a las mayorias representadas en el parlamento y la libertad de
este ultimo, en cuanto 6rgano soberano, para decidir en qué y cémo se emplean los
recursos fiscales (Borowski, 2018: 444). Sin embargo, dicha solucién no es del todo sa-
tisfactoria, pues si bien se hace cargo de la critica referida al absolutismo democratico
y reconoce el rol garante de la justicia constitucional respecto a todas las normas cons-
titucionales, no resuelve aquellos casos en los que, debido a circunstancias extremas,
el derecho a la salud concurre con el derecho a la vida y con la dignidad humana, ni
tampoco con aquellos casos en los que goza solo de reconocimiento legal s

A ese respecto Rodolfo Arango, sobre la base de los planteamientos de Robert Alexy
y sus discipulos, propone otro esquema, que consiste en diferenciar entre el modelo
general de proporcionalidad de los derechos sociales de la escuela de Alexy, cuyo plan-
teamiento consiste en garantizar un minimo de prestaciones sociales ponderando los
derechos sociales con el resto de los derechos reconocidos en la Constitucién. En dicho
ejercicio la libertad y la igualdad de derecho gozan de una posicion preferente. Arango
parte de que en la ponderacion de los derechos sociales, la libertad de hecho debe cum-
plir con requisitos mas elevados para prevalecer frente a otros derechos. Lo mismo se
exige para la prevalencia de la igualdad de hecho frente a la de derecho (Arango, 2001:
160-162). Los mayores requisitos de justificacion de esa preferencia en el caso concreto
se explican por la sencilla razén de que el conjunto de principios e ideas subyacentes a
la Constitucion apuntan a la preponderancia del individuo frente al grupo y al Estado.
De esa forma, la escuela de Alexy se hace cargo del temor a que el Estado social pase a
ser un estado impositivo.

5. Importante es tener presente que la escuela de Robert Alexy ha elaborado una serie de criterios para el
ejercicio del principio de proporcionalidad. El primero de ellos es el respeto por el tenor literal de la norma
y la voluntad del constituyente y el legislador. Pero més alld de eso, en los postulados de la llamada escuela
de los principios subyacen dos ideas: los derechos fundamentales constituyen un puente entre el derecho y
la moral y todo el ordenamiento juridico gira en torno a la persona humana. Por ello, en cualquier ejerci-
cio de ponderacion los derechos fundamentales tienen la prioridad, una posicion especial. Consecuencia
de ello es que en caso de una colision entre un derecho fundamental y un interés colectivo reconocido
a nivel constitucional, la prioridad la tiene el primero. En ese caso se requiere una justificacion tanto
para la prevalencia del derecho fundamental en cuestién como para la restriccion del segundo. En caso
de una colisién entre un derecho fundamental y una institucién de interés colectivo sin reconocimiento
constitucional, se requiere solo la justificacion de la aplicacion del derecho fundamental, y para el caso de
una colisién entre un derecho fundamental y normas sobre la distribucién de competencias y atribucio-
nes de los 6rganos del Estado reconocidos a dicho nivel se requiere una justificacién que recurra a mas
argumentos que aquellos propios de la dogmatica constitucional. Importante es destacar que la doctrina
alemana habla de derechos fundamentales y de intereses colectivos, clasificaciéon que no se corresponde
del todo con la existente en habla hispana. Baste sefialar que mientras la proteccién al medioambiente es
considerada un derecho fundamental, en Alemania es un bien colectivo de interés publico, denominado
Gut (Clérico, 2001)
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A ese esquema general, Arango agrega un segundo, especifico y aplicable solo en
casos extremos. Entiende por casos extremos aquellos en los que la aplicacion de la
igualdad de derecho conduce a inaceptables consecuencias, manifestadas en la lesion
de otros derechos fundamentales (Arango, 2001: 163-165). Para que ese modelo resulte
aplicable se requiere cumplir con los siguientes requisitos de manera copulativa: igual-
dad de hecho entre el afectado y el resto de los destinatarios de la norma aplicable y
que la situacion que lesiona los intereses del afectado tenga el caracter de urgente. Este
modelo supone que los destinatarios de la norma, en general, pertenezcan a grupos que
se encuentran en una situacion de desventaja, la que debe ser acreditada de forma em-
pirica. A tal grupo pertenecerian los adultos mayores, los minusvalidos, los enfermos
terminales, los trabajadores y los mendigos, entre otros. Aparte de pertenecer a uno de
esos grupos, el afectado debe encontrarse en una situacion de desventaja frente a otros
miembros de ese mismo grupo.

Este esquema se aplica de forma subsidiaria; es decir, solo en caso de que el afectado
no disponga de los recursos para solventar los gastos que demanda la situacién que lo
afecta. Tal desventaja debe ser consecuencia de la misma situacién y traducirse en la
afectacion de otros derechos fundamentales, preferentemente la vida (Arango, 2001:
165). El modelo de los casos extremos tiene una dimension procesal, al invertir la carga
de la prueba y la argumentacion, tendente a demostrar que la absoluta inactividad del
legislador o de la administracion publica tendria como consecuencia la lesién de dere-
chos fundamentales o conculca la dignidad humana. Arango propone como ejemplo
jurisprudencia de la Corte Suprema colombiana, que obligé al Estado a otorgar presta-
ciones médicas en un caso donde el afectado viva en la indigencia y ni él ni su familia
disponian de los medios para pagar el tratamiento en cuestion y sin el cual el afectado
moriria en poco tiempo (Arango, 2001: 159-166).

Derecho internacional y derecho europeo

Como se sefiald, el derecho a la salud en el ambito internacional de los derechos huma-
nos amerita una nueva distincién. Acorde con los tratados internacionales de derechos
humanos puede definirse como «el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental».® A modo de ejemplo, el articulo 35 de la Carta
Europea de Derechos Humanos’ titul6 este derecho como «Protecciéon de la Salud» y
lo enmarca dentro de los derechos sociales con la idea de alcanzar el mas alto grado de
cumplimiento. Sin embargo, la determinaciéon de qué significa garantizar el mas alto

6. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 12, disponible en

7. Aunque el derecho europeo no es propiamente derecho internacional, el primero siempre ha reco-
nocido contar con un gran influjo del segundo. No entraremos acé en esas disquisiciones. Para efectos
practicos e ilustrativos optamos por considerar ese documento entre los catalogos de derechos huma-
nos propios del derecho internacional. Parlamento Europeo, Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, disponible en
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grado de cumplimiento ha dado lugar a intensos debates debido, entre otros aspectos,
a las diferencias de significado y alcances de los conceptos consagrados en los distintos
idiomas oficiales de la Unién Europea (UE). La disposicion garantizaria en principio
un minimo existencial en cuanto a atencion médica, que abarcaria una dimension co-
lectiva y otra individual. La primera se referiria al acceso a un sistema de salud y la
segunda a contar con tratamiento médico y disponer de medicamentos en caso de en-
fermedad (Rudolf, 2014: 9).

Pero la implementacién de esta norma y la determinacidn de las prestaciones con-
cretas quedan, por una parte, a las legislaciones y practicas nacionales y, por otra, a las
politicas que determine la Unién Europea, que necesariamente deben orientarse por el
criterio de «un nivel elevado de proteccion de la salud humana» Dicha disposicion se
enfrenta a la tension permanente del derecho de la UE de conciliar el respeto por las
realidades nacionales con la uniformizacion del derecho vigente.

Por el contrario, los tratados e instrumentos emanados de organismos internacio-
nales de salud entienden el derecho a la salud de forma mucho mas amplia, como la
responsabilidad del Estado de materializar también otros derechos sociales relaciona-
dos con aspectos relevantes para la situacion sanitaria de las personas, denominados
«determinantes sociales de la salud» porque contribuyen a lograr un mayor estandar
de salud y mantener una «vida saludable» (Marmot, 2006). Dentro de las «determi-
nantes sociales de la salud» se encuentran, entre otros factores, variables como empleo,
ingresos, educacion, alimentacion, vivienda, saneamiento y seguridad. Para que ese
amplio y complejo derecho sea posible de materializar para toda la poblacion se re-
quiere una dinamica e integrada serie de componentes legales y normativos, politicas,
planes, gestion y accion en salud, a distintos niveles del pais y en respuesta a las nece-
sidades de toda la poblacion. El enfoque global basado en derechos humanos, salud y
desarrollo, enfatiza que la salud debe ser considerada en todas las politicas, estrategias
y programas nacionales (OMS, 2013). En el enfoque de los tratados e instrumentos
internacionales el derecho a la salud en cuanto derecho social comprende una serie de
derechos y politicas publicas que las ciencias juridicas entienden de manera separada
e independiente del derecho a la salud. Si bien ambas ciencias parten de la base de que
los derechos sociales requieren la promulgacion de normas legales y reglamentarias
para su implementacion, las determinantes «variables de la salud» amplian el objeto de
proteccion del derecho homénimo (OMS, 2002).

En concordancia con lo anterior, la propia OMS y otros organismos de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas reconocen que la materializacion de un pleno disfrute
de la salud de todos los habitantes es un ideal; especialmente para sectores pobres y
marginados. La imposibilidad de lograr esa meta puede explicarse por distintas causas,
que van desde la falta de recursos hasta obstaculos nacionales e internacionales, tanto
sociales como sanitarios, que escapan del margen de accién y de la competencia del
Estado (OPS, 2020).

Dicha obviedad amerita otra distincién: mientras el objeto de los derechos sociales
en el ambito puede realizarse en mayor o menor grado juridico, la realizacion resul-
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ta impensable en la concepcion que sostiene de ellos la salud publica. Asi, mientras
los derechos sociales tienen un campo acotado en las ciencias juridicas, la manera en
que los concibe la salud publica no da ninguna certeza. Las diferencias conceptuales
en torno a la expresion derecho social conducen a muchos equivocos. Los planes y
propuestas sanitarios a nivel internacional en mas de una ocasiéon han tenido como
finalidad orientar las politicas publicas. Solo como ejemplo baste mencionar que, bajo
la coordinacién y liderazgo de la OMS, en 1978 se estableci6 la Atencién Primaria de
Salud (APS) como estrategia internacional para el logro de «Salud para todos en el afio
2000». Treinta aflos después, el mismo Dr. Halfan Mahdler, director de la OMS en 1978,
reconocio que:

El objetivo no era erradicar todas las enfermedades y dolencias para el afio 2000;
sabfamos que eso habria sido imposible. Nuestro objetivo era centrar la atencién del
mundo en las desigualdades sanitarias y tratar de alcanzar un nivel aceptable de salud,
distribuido equitativamente en todo el mundo (OMS, 2008).

Legislacion nacional

En lo que respecta a Chile, el Estado en su rol de rector y garante del derecho a la salud
se ha favorecido en las dltimas décadas por el crecimiento econdmico del pais, que ha
redundado en una mejora de los determinantes sociales y en la mayor disponibilidad de
recursos para implementar politicas publicas, basadas en la equidad social y sanitaria.

A nivel internacional, el pais suscribi6 la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos que sefiala en su articulo 25 que la salud es un derecho humano.® Asimismo, es
miembro de la Organizacién Mundial de la Salud y de la Organizacién Panamericana
de la Salud (OPS) suscribiendo los instrumentos internacionales basicos de ambos or-
ganismos, dentro de los cuales se encuentra la Constitucién de la OMS, instrumento
que en su preambulo establece que el derecho a la salud es «el goce del grado maximo
de salud que se pueda lograr» considerandolo como «uno de los derechos fundamen-
tales de todo ser humano sin distincién de raza, religion, ideologia politica o condicién
econdmica social».’

Siguiendo esta proteccién internacional, la Constitucion chilena reconoce explici-
ta, aunque brevemente, este derecho como «proteccion del derecho a la salud» en su
articulo 19 niimero 9. Esta disposicion especifica que el Estado protege el libre e igua-

8. Articulo 25: «1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y
los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias indepen-
dientes de su voluntad. 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los nifnos, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social».

9. OMS, Organizacién Mundial de la Salud, 1946, Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud,
Conferencia sanitaria internacional, Nueva York, disponible en
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litario acceso a las acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la salud y de
rehabilitacion del individuo. Asimismo, le corresponde la coordinaciéon y control de
las acciones relacionadas con la salud. Es su deber preferente garantizar la ejecucion
de estas, independientemente de si son prestadas por instituciones publicas o privadas,
gozando cada persona del derecho a elegir el sistema de salud al que desea afiliarse, ya
sea estatal o privado.

Otro derecho relacionado con la proteccion del derecho a la salud es el derecho a
la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona. Este derecho posee una fuerte
proteccion en Chile en el articulo 19 nimero 1 de la Constitucién y ha sido utilizado
por la jurisprudencia chilena para la proteccion judicial del derecho a la salud, atendida
la falta de una accidn judicial para que los tribunales puedan conocer de estos casos. La
jurisprudencia chilena ha entendido este derecho como la «continuacién biolédgica de
los humanos, y asume que lo contrario a la vida es la muerte» (Figueroa, 2009: 209-214);
el derecho a la salud es uno de los que pueden ser protegidos indirectamente por élL.

Asimismo, otro derecho que se encuentra relacionado con el de la salud —y que es
utilizado por los tribunales de justicia y los profesionales del area al considerar la cali-
dad y acceso a los servicios— es el derecho consagrado en el articulo 1 de la Constitu-
cién Politica, que sefala que todas las personas nacen iguales en dignidad. La dignidad
de la persona es un concepto basico cuando nos referimos al derecho a la salud y gran
parte de la discusion filoséfica acerca de este se basa en la idea de dignidad humana.
Ademas, este concepto viene a responder el por qué todas las personas tienen derecho a
acceder a un servicio médico y las razones por las cuales este debe ser de buena calidad
(Daniels, 2021: 74).

La legislacion chilena quiere incluir dimensiones de derecho social y de equidad
en la planificacion, gestion y desarrollo de politicas y programas de salud. Bajo la re-
gulacion del Ministerio de Salud se observa un conjunto de principios, entre los que
destacan: de no discriminacion, disponibilidad de recursos, accesibilidad a sistemas
de proteccion y asistencia de salud, aceptabilidad de los servicios provistos, calidad,
rendicion de cuentas y universalidad. Tales principios también influyen en las politicas
publicas orientadas a elevar las determinantes sociales, redundando asi en un mayor
estandar de salud de la poblacién en general (Ministerio de Salud, 2022).

Vinculado a lo anterior, la proteccién social, en su dimensién sanitaria, incluye co-
bertura practicamente universal, donde las personas pobres y vulnerables no cotizan
en el seguro publico del Fondo Nacional de Salud (Fonasa). Ademas, desde 2022, los
asegurados Fonasa no pagan por la atencién en el sistema asistencial publico, que es el
Sistema Nacional de Servicios de Salud. En la estructura de aseguramiento y atencién
de salud participan el sector publico y el privado, destacando el significativo aporte
fiscal al sector de aseguramiento y atencion publico (Gonzélez y otros, 2019).

Esos mismos principios informa también la Ley 19.937 (BCN, 2004a) que estable-
ci6 una nueva concepcion de autoridad sanitaria y adecuo el Régimen de Garantias
Explicitas en Salud, consagrado en la Ley 19.966. La reforma sanitaria basada en esas
leyes incluy6 algunos componentes legales y normativos sobre la atencién de salud que
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contribuyeran a favorecer el derecho a esta, como el aumento de la atencién integral
de las personas, la regulacion de la prestacion de acciones de salud y los estandares de
calidad que son exigibles (BCN, 2004b).

El Régimen de Garantias Explicitas en Salud se sustenta en un Plan Universal de
Salud, cuyos beneficios se aplican a toda la poblacién chilena y extranjera residente
en el territorio nacional para un conjunto determinado de problemas de salud priori-
zados. Estos se han incorporado gradualmente desde 2005 y representan mas del 70%
de la carga de enfermedad del pais. Esta ley establece las garantias de acceso, calidad,
proteccion financiera y oportunidad con que deben ser otorgadas las prestaciones aso-
ciadas a un conjunto de programas, enfermedades o condiciones de salud. Aplica a
los asegurados publicos y privados de las instituciones de prevision en salud (Isapres),
destacando que cuando un problema de salud de un asegurado publico no puede ser
resuelto durante un periodo establecido en el sistema asistencial ptblico, entonces pue-
de ser derivado al sector asistencial privado™ (Bastias y Valdivia, 2007).

El derecho a la salud segun la perspectiva de salud publica

La perspectiva de la salud publica sobre el derecho a la salud se basa en principios y
definiciones adoptadas por organismos internacionales de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas, especialmente la Organizacién Mundial de la Salud, junto a enfoques
provenientes de la doctrina social imperante, la legislacién, los planes y la normativa
institucional establecida a nivel nacional (OMS, 2002).

Concepcion del derecho a la salud desde la salud publica

Para efectos de este trabajo es importante indicar que la determinacioén conceptual de
la salud publica requiere apoyarse en el concepto esencial de lo que es la salud, que se-
gun la definicién adoptada por la OMS en 1948" indica que «salud es el completo bien-
estar fisico, social y mental y no solo la ausencia de enfermedad o dolencia». La salud
publica se enfoca en el tema de la situacion de la salud vista en su dimension colectiva
y en una determinada poblacién y entorno.

En la denominacién de salud publica se distinguen al menos tres perspectivas: a) es
una ciencia, arte o disciplina; b) es una practica con funciones esenciales sobre la salud
de la poblacién y c) es un sistema social organizado en torno a su disciplina y practica.
(Gonzélez, 2007; OPS, 2020).

En cuanto disciplina, es considerada el arte y la ciencia de prevenir la enfermedad,
promover la salud y prolongar la vida a través de los esfuerzos organizados de la socie-
dad, principalmente a través de sus organizaciones de caracter publico, para mejorar,

10. Corporaciéon Municipal de Villa Alemana, Plan de Salud Comunal 2023-2024, disponible en

11. ONU, Declaracion universal de derechos humanos, Asamblea General en su resolucion 217 A (III)
de 1948, disponible en
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proteger, promover y restaurar la salud de las poblaciones por medio de actuaciones de
caracter colectivo (OPS, 2020).

La disciplina de la salud publica tiene una naturaleza secundaria e integra diversas
areas que concurren en su formacién, como las ciencias sobre la salud (medicina y
otras), ciencias politicas, econémicas, de educacion, juridicas, sociales y administrati-
vas entre otras. Ello permite que el enfoque, cobertura tematica y la investigacion en
salud publica pueda utilizar diversas perspectivas y metodologias que provienen de las
diversas disciplinas primarias que la componen (Gonzalez, 2007; OPS, 2020).

Los cultores de la salud publica sefialan reiteradamente que las investigaciones tam-
bién deben incluir el derecho a la salud cuando se estudian temas como el acceso a la
atencion de salud, discriminacién e igualdad (OPS, 2020).

El derecho a la salud, indisoluble de otros derechos fundamentales

El resguardo del derecho a la salud implica no solo la accién del sistema de salud (de-
recho a acceder a servicios de calidad sin ser objeto de discriminacion de ningtn tipo),
sino que la busqueda de mejorar aquellos factores que inciden en el nivel de salud de
la poblacién, denominados determinantes sociales de la salud (Marmot, 2006). En el
aflo 2000, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales reconocié que el
derecho a la salud no solo se concentra en la atencion del sistema, sino que también
se vincula a otros factores relevantes, considerados determinantes sociales de la salud.
Entre esos factores destaca el derecho a la alimentacion, vivienda, trabajo, educacion,
saneamiento y otros que contribuyen a una mejor calidad de vida y salud (ONU, 2000).

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, al que Chile
adscribe, dispone en su articulo 12 que los Estados parte reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, planteando algu-
nas condiciones relevantes. También postula el derecho a otros aspectos sociales como
la educacion, proteccion familiar y seguridad social, que contribuyen per se al logro de
una mejor salud. El conjunto reconocido en el Pacto son los denominados derechos
sociales, que son universales, interdependientes, indivisibles y progresivos y deben ser
ejercidos sin ningun tipo de discriminacion (Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos). Para su cumplimiento, los Estados parte se encuentran sujetos a obligaciones
de caracter positivo, que se expresan en el otorgar ciertos servicios a toda la poblacion,
he ahi su dimensidn colectiva (ONU, 1966, 2008).

Debido a su caracter de interdependientes e indivisibles, para otorgar proteccion a
uno de los derechos sociales los Estados deben proteger a todos ellos en forma integral,
ya que la violacién de uno implica la violacion de todos. De esta forma, para poder pro-
teger el derecho a la salud es necesario que los Estados también protejan el derecho a
la educacion, a la vivienda, a la alimentacion, al trabajo. Esto pues los derechos sociales
se relacionan con la proteccion de las condiciones materiales en la vida de las personas,
con su acceso a servicios y al bienestar material. De esta forma, si un Estado protege el
derecho a la educacién de una persona, podemos ver que su condiciéon de salud mejo-
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rara e incluso su expectativa de vida sera mayor, lo mismo sucede con la proteccion de
su derecho a la alimentacién y al trabajo (Marmot, 2006: 20).

Para la proteccion conjunta de los derechos sociales, el Estado requiere disponer de
un conjunto de mecanismos (normas, instituciones, leyes y un entorno propicio) que
garanticen de la mejor manera el disfrute de ese derecho. En general, la legislacion chi-
lena en esta materia es bastante coherente con el derecho internacional. Se considera
que el derecho a la salud es indisociable de otros derechos humanos, como el derecho a
la educacidn, a la participacion, a la alimentacién, a la vivienda, al trabajo y a la infor-
macién (OMS, 2002; ONU, 2008).

Bases de la salud publica para determinar la aplicacion del derecho de salud

Los principios globales sobre el derecho a la salud de los organismos internacionales
tienden a establecer metas generales de aplicacion universal que no siempre son facti-
bles de cumplir a cabalidad. Por ello, el derecho internacional reconoce que el cumpli-
miento del derecho a la salud puede estar limitado bajo condiciones excepcionales por
falta de recursos o por otros serios obstaculos (OMS, 2002). En la practica, el exigente
requerimiento sobre el derecho a la salud tampoco se puede cumplir a cabalidad en
Chile, lo que produce una persistente brecha entre teoria y practica nacional.

La investigacion en salud publica puede usar diversas metodologias conforme a las
distintas disciplinas que la componen (ciencias politicas, economia, medicina, epide-
miologia, planificacion, gestion, sociologia y otras). Es importante, cuando correspon-
da, que las investigaciones también incluyan considerar el derecho a la salud cuando se
estudian aspectos de la atencion de salud, discriminacién e igualdad y otros derechos
humanos relacionados. Es importante monitorear, investigar y buscar cumplir con el
derecho ala salud segtin la legislacion, la proteccion social, el aseguramiento y atencién
de salud, incluyendo ademas la situacion de salud y los factores considerados determi-
nantes sociales de esta (OMS, 2002; Gonzalez, 2007; ONU, 2008).

Sin embargo, los principios y propuestas de accién en salud publica (que trata de la
salud colectiva de la poblacion o medicina social) tienden mas bien a basarse en prin-
cipios y modelos difundidos por la OMS, con visiones holisticas y expectativas que en
teoria son factibles de lograr en todos los paises. Ejemplos claves de ello son «salud para
todos», «equidad en salud» o «cobertura universal de salud» y la busqueda de progreso
con justicia social (OMS, 2013; Foitzick, 2016; Gattini, 2018).

La contribucién de una adecuada y efectiva atencién de salud y de sus determi-
nantes sociales contribuye al progreso global del pais produciendo un circulo virtuoso
entre salud y desarrollo. Ello excede a considerar solo el derecho a la atencién de salud,
pues abarca también otros temas relevantes de los derechos humanos (OMS, 2002).

Las visiones sobre la salud y el sistema de esta tienden a basarse mas bien en di-
versas doctrinas imperantes en la sociedad y en ejemplos de casos exitosos logrados
en paises de alto desarrollo. En el caso chileno, gobiernos de distinto signo ideoldgico
han adoptado desde 1978 la estrategia internacional denominada Atencién Primaria de
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Salud que, entre otros aspectos, procura el objetivo de salud para todos (ya lo esperaba
para el afio 2000).

La cobertura sanitaria universal basada en la atencion primaria contribuye al dere-
cho a la salud, en la medida en que asegure que todas las personas puedan acceder de
manera asequible y equitativa a los servicios. Esa estrategia requiere de un gran aporte
estatal, de la comunidad y de los distintos sectores nacionales, lo que no seria posible
bajo un sistema con énfasis neoliberal (OMS, 2013; Gattini, 2018).

Transcurridas ya varias décadas de la adopcion de APS, sus principios originales
se mantienen intactos. Sin embargo, cobra importancia considerar lo planteado por
Oriana Ramirez en 2018, quien sintetiza muy bien el hecho de que «han pasado 40 afnos
desde aquella vision de Alma Ata, y la tension entre el idealismo de aquella declaracién
y el pragmatismo de los implementadores atn convive» (OMS, 2008).

Ejercicio del derecho a la salud en Chile

El Estado de Chile, en cuanto parte de la ONU, tiene exigentes responsabilidades y
obligaciones legales respecto a los derechos humanos, incluyendo los principios de
respetar, proteger y cumplir el derecho al grado maximo de salud de las personas. El
Estado tiene la facultad para exigir que se cumplan todos los contenidos de principios,
preceptos y reglas establecidos respecto al derecho a la salud, por parte del Estado, la
sociedad civil y en favor de todos los ciudadanos.

En el caso chileno destaca que, especialmente en las tltimas décadas, los gobiernos
han procurado que el desarrollo del sistema en salud sea coherente con iniciativas in-
ternacionales como la de atencidn primaria y la cobertura universal, que incluyen de
modo implicito el cumplimiento del derecho a la salud. Ello ha contribuido a que este
derecho esté debidamente considerado (explicita o implicitamente) en leyes, planes,
normas y acciones relacionadas con la atencién de salud y sus determinantes sociales,
lo que también esta expresado en la Estrategia para los Objetivos Sanitarios al 2030
(Gattini, 2018; Oliva y Narvaez, 2022, Ministerio de Salud, 2022).

El desarrollo global alcanzado en Chile ha favorecido paulatinamente a un mayor
cumplimiento de la atencion y situacién de salud, junto a mejores condiciones de los
determinantes sociales. Sin embargo, persisten obstaculos para lograr una optima eje-
cucion, que en general escapan de la capacidad y control estatal y afectan especialmente
a los grupos mas pobres y marginados. Ante la brecha entre lo que se espera y lo que
es posible cumplir en la practica es importante mantener una efectiva vigilancia de su
cumplimiento, de sus obstaculos y las opciones de estrategias y mecanismos tendientes
a procurar un cumplimiento progresivo mayor, en resguardo de la salud y sus factores
determinantes (Gattini, 2018).

El mejor nivel de salud de la poblacién ha incidido en los cambios demograficos y
epidemioldgicos que ha experimentado Chile. La poblacién ha crecido y la esperanza
de vida al nacer se ha elevado. Ambas variaciones plantean nuevos desafios sanitarios,
especialmente el envejecimiento de la poblacidn y el aumento de las enfermedades cro-
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nicas. A su vez, estos han gatillado un aumento en la demanda de atencién asistencial,
que actualmente requiere mayores soportes tecnologicos, especialmente para tratar a
los adultos mayores. Aunque es importante indicar que el crecimiento y los cambios
sociosanitarios no han sido homogéneos y las desigualdades persisten. En términos
sanitarios estas se expresan, como se dijo, en la mayor vulnerabilidad sanitaria y niveles
de salud mas bajos de los grupos de menores ingresos (Forascepi, 2018).

El crecimiento econémico ha permitido contar con mejores condiciones de los «de-
terminantes sociales», incluyendo aquellos planteados por la ONU como saneamien-
to (agua y condiciones sanitarias), alimentos sanos y nutriciéon adecuada, educacion,
vivienda, condiciones laborales y ambientales, e informacién relacionada con salud.
Entre 1990 y 2015, Chile destac6 por lograr un alto grado de cumplimiento de los Ob-
jetivos de Desarrollo del Milenio establecidos por las Naciones Unidas para ese perio-
do. Las mejores condiciones econdmicas, sociales y de calidad de vida han mejorado
de forma sustantiva en las ultimas décadas. En ese avance logrado se destaca que, en
2020, la pobreza habia disminuido a solo 10,8%, y la escolaridad aumentada a 11,7 afos.
También que el 99% de la poblacion urbana (88% del pais) ya contaba con adecuadas
instalaciones de agua potable y saneamiento y, en el sector rural, el sistema de agua
potable era casi universal y las condiciones de adecuado saneamiento superaban el 90%
(PNUD, 2022).”

Aungque el desarrollo socioeconémico ha favorecido un notorio avance en la aten-
cion y situacion de salud, no se ha logrado disminuir la desigualdad en las condiciones
sociales y sanitarias existentes entre diversos grupos de la poblacion, que a su vez reper-
cuten en las desigualdades en materia de salud (Cabieses y otros, 2016; Gattini, 2018).

La legislacion chilena, en linea con el derecho internacional y lo establecido por la
OMS y otras entidades de las Naciones Unidas incluye medidas de proteccion social
y subsidios a grupos pobres y vulnerables, tendientes a procurar una mayor justicia
social. La cobertura del sistema de salud, especialmente a través de la atenciéon prima-
ria que cubre todos los sectores poblados del pais, incluyendo aquellos més pobres y
rurales, ha contribuido a mejorar el nivel de salud y disminuir enfermedades evitables,
con efectivos mecanismos de prevencion y control, como las inmunizaciones y la aten-
cién materno infantil y de enfermedades crénicas (OPS, 2020). Sin embargo y a pesar
de ese esfuerzo, persiste una disparidad en la vulnerabilidad y necesidades de salud
entre los distintos grupos y areas del pais, en detrimento de los sectores con menores
condiciones socioecondmicas y mayor vulnerabilidad social (Cabieses y otros, 2016;
Gattini, 2018).

El desarrollo global logrado en el pais ha favorecido una mayor cobertura de la aten-
cion de salud, especialmente para servicios esenciales (como inmunizacion, atencién
del parto, atencidn primaria) y mejoras en las condiciones de determinantes sociales de

12. PNUD, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Indice de Desarrollo Humano 2022:
Chile mantiene primer lugar en la region, con desafios persistentes en reduccion de desigualdades, dispo-
nible en

87


https://tipg.link/SMZL

la salud, como menor pobreza, mayor educacién y mejores condiciones de nutricién,
vivienda y saneamiento (Gobierno de Chile, 2014; Gattini, 2018).

Una 6ptima atencion y situacion de salud resguardadas por la proteccion estatal del
derecho estan sujetas a que todas las personas tengan condiciones de calidad de vida
que les permitan lograr la mejor situacion posible de salud y que el Estado proteja y
asegure dichas acciones.

Las politicas y los programas de salud se desarrollan con la finalidad de contribuir
a satisfacer las necesidades de la poblacion, como resultado de los mecanismos de ren-
dicién de cuentas establecidos. A su vez, para que el derecho a la salud constituya una
aspiracion mas factible de cumplir es preciso que bajo ese enfoque se produzca una
dindmica e integrada serie de fases normativas y de politicas, planes, gestion y accién
en distintos niveles del pais (Cabieses y otros, 2016).

Es imprescindible mantener una efectiva vigilancia sobre el nivel de cuamplimiento
del derecho a la salud, la causa de sus limitaciones, los desafios y las posibilidades de
adoptar estrategias y mecanismos para poder mejorar ese cuamplimiento. Es crucial que
el derecho internacional no solo establezca exigentes metas generales, sino que espe-
cifique objetivos posibles de cumplir paulatinamente, segtn la real capacidad estatal
y considerando los serios obstaculos existentes en la diversidad de paises y grupos de
poblacion.

Conclusiones

El concepto de derecho a la salud tiene distintos significados en las ciencias juridicas y
en la salud publica; con distintas logicas subyacentes, lenguajes y formas de entenderlo;
propias e independientes entre si, no siempre faciles de compatibilizar.

Cualquier definicién del derecho a la salud implica distinguir entre las prestaciones
a las que el Estado se obliga y contrae, de acuerdo con la legislaciéon nacional y a los
tratados internacionales suscritos, cuyo alcance no siempre coincide.

En el caso de los tltimos es necesario distinguir entre aquellos que versan sobre de-
rechos humanos en general y aquellos instrumentos sobre salud publica emanados de
organismos internacionales, como la OMS, en la medida que sean tratados vinculantes.

El hecho de que el concepto de derecho a la salud incluya su condicién de dere-
cho social implica dificultades conceptuales, inherentes al Estado social de derecho.
En cuanto derecho social es importante precisar sobre qué grado de cumplimiento
puede ser considerado suficiente como para determinar que se ha logrado una efectiva
materializacion.

En caso de incumplimiento o de un cumplimiento deficitario surge necesariamente
el debate sobre la legitimidad democratica de los érganos competentes para resguar-
dar los derechos sociales, pues la decisién sobre otorgamiento de esas prestaciones
implica decidir el destino de recursos publicos, cuya administracion requiere de una
legitimidad distinta de la que poseen los tribunales superiores de justicia y la justicia
administrativa.
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Desde la salud publica el reconocimiento de la salud como derecho fundamental
posibilita una interpretacion de la legislacién nacional que contribuya a lograr altos
estandares sanitarios para la mayoria de la poblacion. La finalidad de un enfoque ba-
sado en los derechos humanos es que todas las politicas, estrategias y programas se
formulen para lograr progresivamente elevados y equitativos niveles de salud para toda
la poblacion.

La legislacion chilena, en lo que respecta a la proteccion estatal del derecho a la
salud, se encuentra en concordancia con las directrices establecidas por la OMS y otras
entidades de las Naciones Unidas sobre el derecho a la salud y otros derechos humanos
relacionados. Ello incluye medidas de proteccion social y subsidios a grupos pobres y
vulnerables, asi como legislacion tendiente a procurar una mayor justicia social.

Esa responsabilidad, en el marco de un derecho social, ha significado que la doc-
trina proponga diversas denominaciones a este derecho para determinar cudl es su
contenido y las prestaciones que siempre se deben garantizar.
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