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1. INTRODUCCION

En Chile, el derecho a la salud se ha convertido en motivo de una
preocupacion ciudadana creciente y sostenida. En el centro de la
discusion se encuentran las obligaciones que tiene el Estado en
su proteccion y garantia frente a las progresivas expectativas de
las personas por acceder a mayores y mejores prestaciones en
este Ambito.
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Asi, por ejemplo, a proposito del derecho a la salud, la encues-
ta de opinién publicada por el Instituto Nacional de Derechos
Humanos de 2015 sefiala que 65.7% de los encuestados conside-
ra que es de cargo del Estado la garantia y proteccion del derecho
a la salud; el 30.8% piensa que es una responsabilidad compartida
por igual entre el Estado y la persona y 3.2% piensa que es una
responsabilidad que recae principalmente en la persona. En Ila
misma encuesta, 82.3% de los consultados opina que obtener una
atencion en salud de calidad depende de cudnto se puede pagar,
y en cuanto a la pregunta sobre los derechos menos protegidos,
para 43% seria el de una jubilacion digna; 31% derecho a la salud,
y tener un trabajo y recibir un salario justo, 31%.! En el mismo
sentido, la encuesta CEP de noviembre de 2015 sefala que entre
las principales preocupaciones de los encuestados se encuentran
la delincuencia (58%); salud (44%) y educacion (33%).2

Las clausulas que definen el rol del Estado con base en los
modelos que revisaremos, Estado subsidiario/Estado social, jue-
gan un papel absolutamente central a la hora de definir el sentido
y alcance de la proteccién del derecho a la salud.

El reconocimiento de los derechos sociales y la responsa-
bilidad que se asigna al Estado en su proteccidon y su posterior
desarrollo normativo y jurisprudencial serdn analizadas desde la
perspectiva del Estado subsidiario —mas préximo al constitucio-
nalismo clasico— y del Estado social de derecho, que se identi-
fica con el modelo de la Constitucion alemana de la posguerra y
que se adopta en Brasil a partir de la redemocratizacion del pais
en 1988.

La opcion estampada en la Constitucion del 1980 en Chile
adopta la forma del Estado subsidiario. En esta cuestion, Cristi
analiza las contribuciones y el sello de Jaime Guzman en la defi-
nicion del rol del Estado, y afirma que:

1 Instituto Nacional de Derechos Humanos, Encuesta nacional de derechos
humanos, consulta 13 abr 2016, disponible en http://www.indh.cl/encues-
ta-nacional-de-derechos-humanos-2015-3

2 Centro de Estudios Publicos de Chile, Estudio nacional de opinion publica,
consulta 13 abr 2016, disponible en http://www.cepchile.cl/1_6166/doc/
estudio_nacional_de_opinion_publica_noviembre_2015.html#.VxJahzB97IU

1396

DR © 2019. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/ieceq/.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qzrXZU

El derecho a la salud y su (des)proteccion en el Estado subsidiario

En 1969, Guzman publica en la revista Portada un articulo titulado:
“El Miedo. Sintoma de la realidad politico-social chilena...”, Guzman
fija su atencién en el estatismo, que ve como el peligro mas grave
que se cierne sobre la humanidad. Al estatismo, Guzman opone el
subsidiarismo. Piensa que en el estatismo se conjugan posiciones
tanto liberales como socialistas, pero que el subsidiarismo puede
salvaguardar al individuo y proyectar la individualidad en las socie-
dades intermedias. Elabora asi, fundado en Mater et Magistra, los
lineamientos de una teoria acerca del papel del Estado [...] la Gnica
alternativa es el subsidiarismo catdlico, que funda la autonomia y la
libertad del individuo en una metafisica de la persona.?

En las actas oficiales de la Comision Orttzar, Jaime Guzman
planteé una pregunta fundamental para el estudio que se pre-
senta ahora: “;Tiene toda persona derecho a que los mecanismos
que el hombre ha descubierto para proteger la salud [...] les sean
conferidos en forma gratuita? ;O eso depende de la capacidad
econdmica del interesado?”.* En las sesiones de la Comision, la
pregunta quedd planteada junto a varias otras reflexiones, pero
no encontramos una clara respuesta en las vivas discusiones que
se produjeron al interior de la Comision en esta materia.® Esta
indefinicion ha marcado las ambivalencias en la proteccion de
este derecho.

Jaime Guzman decia en 1978 que “[u]na sociedad mas justa
y solidaria exige fundamentalmente que el gasto social se asig-
ne con preferencia a los mas pobres [...]” y agregd: “La prime-
ra prioridad debe siempre dirigirse al crecimiento econémico
general del pais para brindar un mejor nivel de vida a todos
sus habitantes”.® Pero la crisis econémica de 2008 desatada en

3 Cristi, Renato y Ruiz Tagle, Pablo, EI constitucionalismo del miedo. Propie-
dad, bien comun y poder constituyente, Santiago, LOM, 2014, p. 223.

*  Actas Oficiales de la Comision Constituyente, sesién 190, miércoles 17 de
marzo de 1976, consulta 15 abr 2016, disponible en file:///C:/Users/lgal-
damez/Downloads/Tomo_VI_Comision_Ortuzar%20(1).pdf

5 Esen las Actas Oficiales de la Comision Constituyente, sesiones: 190, 192,
193, 194, donde se desarrolla parte importante de la discusion a proposito
del derecho a la salud.

¢ Cristi, Renato, El pensamiento politico de Jaime Guzman, Autoridad y liber-
tad, Santiago, Lom, 2000, p. 171.
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Estados Unidos y luego la de 2011, en Europa, pusieron en evi-
dencia que el crecimiento econdmico de los paises mas ricos no
habia resuelto un tema central: la cuestion de la distribucion de
la riqueza.

En una perspectiva contemporanea, desde la economia po-
litica, Thomas Piketty introduce una perspectiva histérica y cri-
tica que pone en evidencia las falencias de la tesis de Guzman.
Piketty, haciéndose cargo del mayor peso del Estado —compara-
tivamente con su rol en el colapso econémico de 1929— afirma
que “es necesario inventar nuevas herramientas para retomar el
control de un capitalismo financiero que se ha vuelto loco, re-
novando y modernizando, profunda y permanentemente, los
sistemas de impuestos y gastos, que son el corazon del Estado
social moderno y que alcanzaron un grado de complejidad tal,
que a veces amenaza gravemente su inteligibilidad y su eficacia
socioecondmica”.’” Asimismo agrega: “[1]a redistribucion moder-
na no consiste en transferir las riquezas de los ricos a los pobres,
o por lo menos no de manera tan explicita; reside en financiar
servicios publicos e ingresos de reposicion mas o menos iguales
para todos, sobre todo en el ambito de la educacion, la salud y las
jubilaciones”.®

Desde el retorno a la democracia y a la vez que se creaba un
sistema privado de atencion en salud, las deficiencias del sistema
entregado a los privados y sus altos costos para las personas han
llevado al Estado a ampliar la cobertura publica de determina-
das enfermedades —Plan Auge—, a la vez que se ha extendido el
interés publico por controlar la incidencia de los privados en el
ambito de la salud, no para limitar su iniciativa, sino para intro-
ducir mecanismos que preserven el interés pablico presente en
la tutela de este derecho. Esta evolucion y las tensiones eviden-
ciadas por las encuestas de opinion y protestas ciudadanas han
llevado a configurar un modelo que no se corresponde estricta-
mente con el Estado subsidiario, pero que tampoco se identifica
con el Estado social.

7 Piketty, Thomas, EI capital en el siglo XXI, México, FCE, 2014, p. 522.
8 Ibidem, p. 528.
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Si bien todos los derechos tienen costo,’ los de derechos como
el de propiedad han sido histéricamente asumidos por el Estado,
mientras que los derechos sociales irrumpen en el constitucio-
nalismo moderno a principios del siglo xx, siendo la cuestion de
su costo un asunto invocado para retardar su reconocimiento y
garantia.

Para conocer como inciden estas definiciones en el derecho
a la salud, en este trabajo se analizard su caracterizacion en el
Estado subsidiario y sus caracteres en el marco del Estado social.
Para el primer caso se analizard la Constitucion chilena de 1980,
mientras que para lo segundo se revisara la Constitucion brasile-
fia de 1988.

Este trabajo se divide en cuatro partes: la primera para anali-
zar el Estado subsidiario en la Constitucion chilena de 1980 y sus
matizaciones legislativas; la segunda para analizar las manifesta-
ciones del Estado subsidiario en el derecho a la salud en Chile; la
tercera para revisar el Estado social de derechos en la Constitu-
cion de Brasil de 1988 y sus manifestaciones en el derecho a la
salud; el cuarto para plantear la necesidad de avanzar en Chile del
Estado subsidiario a un Estado comprometido con la salud, y un
apartado final de conclusiones.

2. EL ESTADO SUBSIDIARIO EN LA CONSTITUCION
CHILENA DE 1980 Y SUS MATIZACIONES LEGISLATIVAS

2.1. El disefio del Estado subsidiario
y la proteccion del derecho a la salud

Como hemos dicho, nuestra hipotesis es que en el ordenamiento
juridico chileno conviven, en el &mbito sanitario, el Estado subsi-
diario y el Estado social, el primero se desprenderia del articulo
1 de la Constitucion, mientras que el segundo encuentra sus an-
tecedentes en la naturaleza social del derecho, en su desarrollo
normativo y jurisprudencial y, también, en el desarrollo hist6rico

®  Holmes, S. y Sunstein, C., El costo de los derechos, por qué la libertad depende
de los impuestos, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2011.
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de politicas publicas para mejorar la tutela del derecho a la salud,
como veremos mas adelante.?

La Comision Ortuzar, en la sesion 16, de 13 de noviembre de
1973, senalo:

El sefior Guzman [...] destaco la importancia de consagrar el prin-
cipio de la descentralizacion del Poder o de la “subsidiariedad”,
entendiendo que la funcion del Estado es, en primera instancia, la
de integrar y coordinar las diversas actividades del pais, y solo, en
subsidio, y en segunda instancia, la de asumir en forma directa una
tarea especifica, cuando, por su importancia, no pueda ser entrega-
da a la 6rbita de los cuerpos intermedios, o cuando, por lenidad de
estos, no cumplan el objetivo que la sociedad reclama de ellos.

Esta nocion, agrego, es importante consignarla al comienzo del me-
morandum, porque la clave de la libertad, a su juicio, estd en la vi-
gencia del principio de subsidiariedad, antes que en el respeto a las
libertades politicas [...].

También dice Guzman “La nueva institucionalidad economica [...]
deja al mercado [...] la iniciativa y gestién productora, y reservar
al Estado solo aquello que los particulares no pueden realizar ade-
cuadamente, dentro de lo cual sobresalen las funciones que, por
su propia naturaleza, son inherentes a la autoridad, como asegurar
mercados abiertos y competitivos, y actuar directamente sobre la
justa distribucién del ingreso.™

En definitiva, el Estado no interviene sino cuando otros dis-
positivos fallan, ese primer momento quedaria entonces entre-
gado a la iniciativa privada, entendida esta en un sentido amplio.

10 Sobre Estado subsidiario afirma Fermandois, Arturo, “Quiza la formula-
cion mas clara del principio de subsidiariedad es la contenida en la enci-
clica papal Quadraggesimo Anno, de 1941, de Pio XI. Escribid el Pontifice:
“como no es licito quitar a los individuos lo que ellos pueden realizar con
sus propias fuerzas o industrias para confiarlo a la comunidad, de la mis-
ma manera es injusto [...] entregar a una sociedad mayor y mas elevada
aquellas cosas que las comunidades menores e inferiores pueden hacer”.
Fermandois Vohringer, Arturo, Derecho constitucional econdmico, garantias
economicas, doctrina y jurisprudencia, Santiago, Pontificia Universidad Ca-
télica de Chile, 2006, t. I, p. 89.

1 Cristi, Renato, EI pensamiento politico de Jaime Guzman, Autoridad y liber-
tad..., cit., p. 164
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Dicho esto, el Estado subsidiario se expresa también en otros ca-
pitulos esenciales de la Constitucion.

En relacion con el Estado subsidiario, Jorge Tapia Valdés afir-
ma que

A partir de fines de los afios 70 el principio fue asociado a las poli-
ticas economicas y civicas del régimen de A. Pinochet en Chile. La
Constitucion de 1980 puso en vigencia el principio en su articulo
1°, inciso tercero, conforme al cual el Estado reconoce y ampara
los grupos intermedios y les garantiza una autonomia adecuada a la
prosecucion de sus fines especificos. La Constitucion hace reitera-
da aplicacion a lo largo de su texto del principio de subsidiariedad,
sin nombrarlo, especialmente en materia de derecho a la salud, a la
seguridad social, la educacion, la libertad de opinion, el derecho de
informacion y, en particular, en lo concerniente a los derechos y
libertades economicas... El objetivo perseguido por el régimen mi-
litar y su Constitucion era claro y manifiesto: trazar una separacion
estricta entre economia y politica, y entre Estado y sociedad civil,
perfectamente acorde no solo con el modelo neoliberal que se em-
pezd6 a aplicar desde 1975, sino con el ideal de democracia autorita-
ria y tutelada que se consagro en el texto original de la Constitucion
de 1980 (hoy parcialmente modificado en la materia).'?

Como bien destaca el profesor Tapia, parte del contenido del
principio de subsidiaridad va a impactar directamente en la ma-
nera en que se concibe al derecho a la salud en la Constitucion
de 1980." El modelo a través del cual se configura la prestacion

12 Tapia Valdés, Jorge, “Descentralizacion y subsidiariedad en la época de la
globalizacién”, en Estudios Constitucionales, afio 1, nim. 1, p. 102.

13 Sobre el principio de subsidiariedad sefiala Loo, “creemos que el principio
de subsidiariedad es, innegablemente, la fuente inspiradora de la disposi-
cién del articulo 1, inciso 3°, C. Pol. Los antecedentes de la norma consti-
tucional lo confirman ampliamente al tiempo que el texto expreso no deja
mucho campo para una interpretacion diversa, ya que podemos apreciar en
¢l la presencia de los elementos esenciales de la elaboracion doctrinal de
la Iglesia catolica sobre este principio, a saber, in primis, el reconocimiento
y proteccién de los cuerpos intermedios, el reconocimiento de que ellos
constituyen la base sobre la cual se estructura y organiza la sociedad politi-
ca, y la garantia de libertad y proteccion para el cumplimiento de sus fines
especificos. Por ello, creemos que la doctrina que identifica en el articulo 1
inciso 3°, C. Pol. una manifestacion de algunos de los elementos centrales

401 |

DR © 2019. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/ieceq/.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qzrXZU

RAOL ALLARD SOTO, MONIA CLARISSA HENNIG LEAL Y LILIANA GALDAMEZ ZELADA

de los servicios de salud se formula sobre la base de dos sistemas
a los que las personas pueden optar: un subsistema privado y un
subsistema publico.

Otra opinion sostiene Arturo Fermandois, cuando sefiala que

El orden ptblico econdémico se nutre de la subsidiariedad. Pero la
subsidiariedad da lugar a otros principios derivados, que son la es-
pecie respecto al género, ellos son: i. El principio de la libertad eco-
nomica, que emana filos6ficamente del derecho de las personas a
constituir entidades con fines lucrativos licitos, y reconocidos por
el N° 21 del articulo 19 de la Carta, y ii. La subsidiariedad econémi-
cay el Estado empresario, que consiste en el principio por el cual
el Estado solo intervendri aquellas entidades econ6micas privadas
cuando se cumplan los requisitos ya expuestos, o ingresara a desa-
rrollar actividades econémicas mediante empresas, cuando dichos
requisitos estén cumplidos.**

La perspectiva de la subsidiariedad en relacion con el dere-
cho a la salud, a efectos de este trabajo y siguiendo al profesor
Tapia, encaja mejor en la logica del articulo 1, inciso 3, que opi-
namos demarca la manera en que se comprende este derecho y
la participacion de los privados en su prestacion.

Ahora bien, ;como se expresa la subsidiariedad en relacion
con el derecho a la salud en la Constitucion de 19802 Si bien

del principio de subsidiariedad se encuentra ampliamente justificada en
sus razones. Sin embargo, y por otro lado, opinamos, que la distancia entre
afirmar que un precepto normativo tiene su inspiracion en un principio y
que un principio se encuentra consagrado en dicho precepto, es mucha”.
Loo Gutiérrez, Martin, “La disciplina constitucional del principio de subsi-
diariedad en Italia y Chile”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catdlica de Valparaiso, vol. XXXIII, 2° sem., 2009, pp. 391-426. En este
sentido, el autor plantea sus criticas a que dicho principio pueda asociarse
indisolublemente a la libertad de empresa y al consiguiente rol que juega
el Estado en la materia.

1 Fermandois Vohringer, Arturo, Derecho constitucional econdmico, garantias
econdémicas, doctrina y jurisprudencia..., cit., p. 95. También, a proposito de
la libertad de empresa y principio de subsidiariedad se recomienda leer a
Vallejo Garretdn, Rodrigo y Pardow Lorenzo, Diego, “Derribando mitos
sobre el Estado empresario”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 35, nim. 1,
2008, pp. 135-156.
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clasicos derechos de contenido social, como el derecho a la sa-
lud, a la educacioén, a la seguridad social figuran en el catidlogo
de los derechos contenidos en el articulo 19 de la Constitucion,
tales derechos no son amparados en todas sus dimensiones a tra-
vés del recurso de proteccion, y si lo son, es solo en el ambito de
la libertad, que corresponde a una perspectiva mas individual del
derecho.

En efecto, si analizamos el derecho a la salud, lo que se pro-
tege a través del recurso de proteccion es la libertad de elegir
el subsistema de salud al que se quiere optar; lo mismo ocurre
con la libertad de ensefianza —derecho de los padres para ele-
gir el establecimiento en el que estudiaran sus hijos, derecho de
los privados para abrir establecimientos de ensefianza—. Lo que
se garantiza no es el contenido social de esos derechos, sino los
contenidos asociados a la libertad. El contenido sustantivo del
derecho es lo que quedaria al margen del recurso de proteccion,
al menos asi fue pensado en el disefio constitucional del derecho.

En este punto debemos aclarar que no se trata de una discu-
sion acerca del caracter fundamental del derecho a la salud, tesis
a la que adscribimos, se trata mas bien de valorar los mecanismos
de proteccion del derecho. En este contexto cobra relevancia la
afirmacion de Bobbio: “el problema grave de nuestro tiempo res-
pecto a los derechos humanos no [es] el de fundamentarlos, sino
el de protegerlos”.’> Un andlisis critico del caso que analizamos
nos lleva a afirmar que, tras el reconocimiento constitucional del
derecho a la salud, existen importantes carencias en el ambito de
su proteccion. En unos casos serd la ausencia de desarrollo nor-
mativo, en otros, sera la falta de mecanismos institucionales para
su garantia o su falta de proteccion.

A proposito de la definicion de lo que es un derecho funda-
mental, afirma Diez-Picazo que:

En resumen, hay dos posibles concepciones de los derechos funda-
mentales, no necesariamente incompatibles entre si. La concepciéon
formal pone el acento en que la mixima fortaleza juridica de los
derechos se produce cuando son declarados a nivel constitucional

15 Bobbio, Norberto, El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, p. 63.
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y hay, ademas, vias para la aplicacion jurisdiccional de la Consti-
tucion. La concepcidon material, por su parte, insiste en que regi-
menes juridicos distintos no dan forzosamente lugar a realidades
diferentes; y recuerda, ademas, que los paises juridicamente mas
refinados no son siempre y necesariamente los mds efectivos en la
proteccion de los derechos, ya que aqui entran en juego también
otros factores (politicos, culturales, organizativos, etcétera).'

Como ya dijimos, en relacion con el derecho a la salud, el
rol subsidiario del Estado ha sido matizado. Esto se produce en
la practica a través de dos formulas: la primera es a través de su
desarrollo normativo, que ha procurado su ampliacion y luego de
facto, por el ensanchamiento de su tutela a través del recurso
de proteccion que se ha extendido a supuestos no cubiertos ori-
ginalmente por el recurso. En este segundo supuesto han sido los
jueces, caso a caso, quienes han ampliado su tutela a través del
recurso de proteccion.

Enseguida intentaremos demostrar esta afirmacion, pero
también diremos que esta matizacion no supone el abandono
del Estado subsidiario. Lo que creemos que ocurre hoy, es que
conviven de manera forzada el Estado subsidiario y el Estado
prestador. Ya diremos mas adelante qué consecuencias trae esta
disfuncional convivencia.

2.2. Estado subsidiario y Estado social.
;Una articulacion posible?

Las nuevas perspectivas sobre el derecho a la salud han llevado
recientemente a Jorddn a hablar de un “cambio del eje referen-
ciador del derecho a la proteccién de la salud a partir de la juris-
prudencia constitucional sobre el subsistema privado de salud”.’”
Del mismo modo, Jaime Bassa y Bruno Aste, identifican una mu-

¢ Diez-Picazo Giménez, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, Na-
varra, Arazadi, 2005, p. 37.

Jordan, Tomas, “El cambio del eje referenciador del derecho a la proteccion
de la salud a partir de la jurisprudencia constitucional sobre el subsistema
privado de salud”, en Estudios Constitucionales, afio 11, num. 1, 2013, pp.
333-380.

17
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tacion en los criterios jurisprudenciales de proteccion del derecho a
la salud en Chile.'® Al ahondar en ello, senalan:

En esa linea, el Tribunal reconfigura completamente el conteni-
do constitucional de este derecho social, por cuanto el principio
de subsidiariedad ya no puede ser esgrimido como un argumen-
to para garantizar sin mas la libre iniciativa econémica: en materia
de derechos sociales, los particulares (v. gr., ISAPRES) se encuen-
tran obligados a respetar y promover los derechos fundamentales
que se satisfacen mediante sus prestaciones limitando, de paso, el
contenido de la libertad empresarial. El Tribunal ha reconocido
el efecto de irradiacion que caracteriza a los derechos fundamen-
tales en su comprension contemporanea, efecto que se verifica no
solo sobre el ordenamiento juridico infraconstitucional, sino tam-
bién en las relaciones entre particulares y en sus actos normativos
de efecto particular. Ello ha significado relativizar la preponderan-
cia del principio de subsidiariedad en su aplicacion a las relaciones
de proteccion de derechos de caricter social, que ha cedido ante
los valores constitucionales de orden publico en el ejercicio de los
derechos fundamentales.”

En cuanto a la actuacion de los jueces, la presion ciudada-
na y otros factores han motivado la apertura de los criterios ju-
risprudenciales. Légicamente, esta actuacion pone en tension
viejos paradigmas de la relacion entre el legislador y el juez, la
preocupacion por el desplazamiento del poder y la cuestion de
la legitimidad rondan el fenémeno al que hacemos referencia,
sin embargo, nuestro objetivo es poner en evidencia este proce-
S0, una posicion critica en este sentido requiere un analisis mas
amplio de la cuestion. Dicho esto, no podemos obviar que esta
ampliacion se produce caso a caso, no se debe perder de vista
que no todas las afectaciones al derecho a la salud llegan a los
tribunales, eso serd —en la mayoria de los casos— algo asociado
a la capacidad economica de quien se ve privado o amenazado en
el ejercicio de un derecho y corresponde al legislador establecer
reglas generales sobre este asunto.

18 Bassa, Jaime y Aste, Bruno, “Mutacion en los criterios jurisprudenciales
de proteccion de los derechos a la salud y al trabajo en Chile”, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 42, num. 1, 2015, pp. 215-244.

¥ Ibidem, p. 236.
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Lo que antes hemos denominado una matizacion del Estado
subsidiario se relaciona con varios asuntos. Si bien hemos identi-
ficado las cuestiones que darian lugar a esta matizacion, otra cosa
distinta es analizar por qué se produce. Nos parece que en esto
incide, entre otros factores, un proceso ya iniciado a principios
del siglo xx que busco construir un rol mas activo del Estado en
la tutela y proteccion de los derechos sociales. Osvaldo Larrafia-
ga, al referirse a aquella época, sefala:

La pobreza y la contaminacion tenian un elevado costo en salud. En
Santiago y otras ciudades morian tres a cuatro de cada diez ninos
en el primer afio de vida a causa de diarreas, infecciones respira-
torias y otras enfermedades. La mortalidad de la poblacién adulta
era también extendida por efecto de plagas y enfermedades conta-
giosas, como colera, viruela, tifus exantematico, tuberculosis, entre
otras. Se decia que los indicadores de salud eran los mas malos del
mundo, aun cuando, probablemente, la mortandad de la poblacion
chilena no era peor que la prevaleciente en otras regiones para las
cuales no se contaba con estadisticas. Pero lo cierto es que la situa-
cion de salud era desastrosa y motivaba la preocupacion de médi-
cos y criticos sociales.

Durante el siglo xx dicha realidad ird evolucionando en la
perspectiva de un Estado de bienestar. Para 2010, sefiala el autor,
“se ha introducido un conjunto de politicas de proteccién social,
que reduce la vulnerabilidad en que vivian amplios sectores de la
poblacion. Este es el caso del Plan Auge de la salud, el seguro de
desempleo, las pensiones solidarias y de 1a politica Chile Solida-
rio contra la extrema pobreza. Estas politicas hacen la diferencia
en el cuidado del bienestar y debieran continuar siendo un com-
ponente importante del Estado bienestar chileno”.?

Ademas, la Constitucion de 1925 ya incluia derechos de con-
tenido social, al sefialar que la Constitucidén aseguraba a todos los
habitantes:

Articulo 14. La proteccion al trabajo, a 1a industria, y a las obras de
prevision social, especialmente en cuanto se refieren a la habita-

20 Larrafiaga, Osvaldo, “El Estado de bienestar en Chile 1910-2010", Progra-
ma de Naciones Unidas para el Desarrollo, Chile, documento de trabajo,
2010, Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, p. 74.
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cion sana y a las condiciones economicas de la vida, en forma de
proporcionar a cada habitante un minimo de bienestar, adecuado a
la satisfaccion de sus necesidades personales y a las de su familia.
La ley regulard esta organizacion. El Estado propender a la conve-
niente division de la propiedad y a la constitucion de la propiedad
familiar. Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a
menos que se oponga a las buenas costumbres, a la seguridad o a la
salubridad publica, o que lo exija el interés nacional y una ley lo de-
clare asi. Es deber del Estado velar por la salud publica y el bienestar
higiénico del pais. Debera destinarse cada afio una cantidad de dine-
ro suficiente para mantener un servicio nacional de salubridad [...].

En nuestra opinion, la construccion del Estado social ha es-
tado presente por mas de un siglo en el desarrollo de politicas
publicas, y en los idearios de distintos sectores y movimientos
politicos. Tampoco podriamos olvidar que desde el retorno a
la democracia, la lucha contra la pobreza y, mas recientemen-
te, la superacion de las brechas de desigualdad han motivado un
importante esfuerzo por garantizar derechos como la salud y la
educacion. La cuestion, a nuestro modo de ver, radica en que
esa construccion no ha sido asumida en la Constitucion vigente.
No estuvo en el horizonte de los redactores de la Constitucion
colocar al Estado como responsable y prestador de los derechos
sociales, por el contrario, lo que se defini6 en la Constitucion es
el rol del Estado como un ente subsidiario.

En efecto, el esfuerzo privatizador que promovieron los eco-
nomistas de la Escuela de Chicago posterg6 la actividad del Es-
tado, mientras realzo la iniciativa privada en areas estratégicas,
salud, educacion, seguridad social. Pero la iniciativa privada no
ha logrado satisfacer las expectativas, por el contrario, ha incre-
mentado las desigualdades,** lo que ha devuelto nuevamente las

21 En este sentido, afirma la OCDE en su informe sobre indicadores sociales
de 2011: “Chile es el pais de la OCDE con mayor desigualdad de ingresos
(coeficiente de Gini de 0.50), mucho mayor que el promedio de la OCDE
de 0.31. Con 18.9%, Chile tiene la tercera tasa mayor de pobreza relativa
de la OCDE, después de México e Israel y muy por encima de la media de
la OCDE de 11.1%. El 38% de los chilenos reporta que le es dificil o muy
dificil vivir de sus ingresos actuales, un porcentaje muy por encima de la
media de la OCDE de 24%”, visitado el 6 de agosto de 2015, disponible en
http://www.oecd.org/chile/47572883.pdf
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miradas hacia el Estado. Asi lo manifiestan las demandas ciuda-
danas que le exigen un papel central en la satisfaccion de los de-
rechos sociales.

Regresando a la Constitucion de 1980, ;qué se dice de los
derechos sociales? El capitulo de los derechos fundamentales
no ha sido sustantivamente modificado desde su vigencia, de tal
manera que, como dijimos, los avances en el 4mbito de los dere-
chos fundamentales de contenido social se han desarrollado en el
terreno de la ley y en la jurisprudencia. En democracia, la Cons-
titucion material en el terreno iusfundamental ha sido principal-
mente obra de los jueces y del legislador.

El estatuto de los derechos fundamentales, tanto en su con-
figuracion como en su sistema de garantias, ha sobrepasado los
términos explicitos de la Constitucion.* Esto se expresa, por una
parte, en el incremento del catdlogo de derechos y, por otra, en la
extension de los mecanismos de garantia de los derechos a otros,
inicialmente no protegidos.*

Asi, por ejemplo, nuestro ordenamiento no contiene una
accion directa de tutela de derechos fundamentales de compe-
tencia del Tribunal Constitucional (TC), sin embargo, la practi-
ca demuestra que en el marco de una acciéon de proteccién, por
via de la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, el
TC puede ser llamado a pronunciarse sobre la tutela de derechos
fundamentales. Asi ocurrid, por ejemplo, en los multiples reque-
rimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad interpues-
tos por afiliados a ISAPRES por el reajuste unilateral —de acuerdo
con los criterios (de edad y sexo) a ser consideradas en las Tablas

2 Navarro (2012).

2 Galdamez, Liliana, “La relacién entre el derecho internacional de los dere-
chos humanos y el derecho interno en el ordenamiento chileno y la Constitu-
cion material”, en Nogueira, Humberto (coord.), Bases de la institucionalidad,
realidad y desafios Santiago, Librotecnia, 2015. Sobre derechos implicitos,
véase la sentencia rol 834, cdo. 22. “Asimismo, que aun cuando la Consti-
tucion chilena no reconozca, en su texto, el derecho a la identidad, ello no
puede constituir un obstaculo para que el juez constitucional le brinde ade-
cuada proteccion, precisamente por su estrecha vinculacion con la dignidad
humana y porque se encuentra protegido expresamente en diversos tratados
internacionales ratificados por Chile y vigentes en nuestro pais”.

| 408

DR © 2019. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/ieceq/.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qzrXZU

El derecho a la salud y su (des)proteccion en el Estado subsidiario

de factores de riesgo— de estas ultimas, a los planes de salud y
que, en definitiva, derivé en la declaracion de inconstitucionali-
dad del Tribunal Constitucional de una parte del articulo 38 ter
de la Ley de ISAPRES.

Por su parte, el derecho internacional de los derechos hu-
manos, a través del inciso segundo del articulo 5, una norma de
textura abierta, ha generado una importante transformacion del
derecho interno, influyendo de manera clave en los procesos se-
guidos ante la jurisdiccion ordinaria en casos por graves violacio-
nes a los derechos humanos.**

Dicho esto, ;suponen estas nuevas perspectivas una trans-
formacion del papel subsidiario del Estado tal y como fue con-
cebido en la Constitucion de 1980? Creemos que si bien se han
producido las evoluciones detectadas por la doctrina, estas no
han logrado desplazar al Estado subsidiario para convertirlo en
un Estado social. En nuestro concepto, no se trata tanto de una
mutacion constitucional, sino de una yuxtaposicion de ambos
modelos. Esto acarrea consecuencias en la proteccion y garantia
de los derechos sociales.

En nuestra opinion, el Estado subsidiario se concreta hoy en
las siguientes perspectivas:

a) ausencia de mecanismos de proteccion y garantia directa
del derecho a la salud;

b) propietarizacion de los derechos sociales, como ocurre
con la salud y la educacion, cuya tutela se ha desarrollado
desde la perspectiva individual y no colectiva y social;

c) proteccion reforzada para derechos como la libertad de
empresa y limites al Estado empresario;

24 En este sentido, la Corte Suprema, en el caso Sandoval, rol 517 de 2004,
califica a la desaparicion forzada de personas como una infracciéon grave a
los Convenios de Ginebra, ratificados por Chile mediante decreto supremo
752, de 5 de diciembre de 1950 y publicados sucesivamente los dias 17, 18,
19y 20 de abril de 1951, y su protocolo adicional II, de 1977, fue ratificado
mediante el decreto supremo 752, de 17 de junio de 1991, publicado el 28
de octubre de 1991. La Convencién sobre Imprescriptibilidad es invoca-
da por su parte como norma del ius cogens internacional, imperativa y no
obligatoria. Véase una completa perspectiva de la cuestion en: Galddmez,
Liliana, op. cit.
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d) desarrollo legislativo del derecho a la salud no es lo mis-
mo que su reconocimiento constitucional;

e) fuerte conexion entre el derecho a la vida y el derecho a
la salud ha permitido que se proteja con mas intensidad el
primero;

f) subsistencia de un sistema de salud publico comparativa-
mente mas deficiente que los sistemas de salud privados;

g) cobertura parcial de las enfermedades catastroficas que
pueden llevar a la proteccion de una parte del tratamiento
pero no de su globalidad;

h) ingentes utilidades del subsistema privado de salud como
indicador de lucro y de las utilidades que se generan. Segiun
la Superintendencia de Salud en 2014, “A nivel de ISAPRES,
Cruz Blanca es la que obtiene las mayores utilidades
($12 599 millones), seguida por Colmena ($9 135 millo-
nes), Banmédica ($8 767 millones) y Consalud ($8 723
millones), de estas Instituciones solo la primera y la tl-
tima presentan incrementos respecto a junio de 2013”.%

En definitiva, el Estado subsidiario cuenta con una consagra-
cion normativa en la Constitucion, mientras que el Estado social
se construye mas al margen de la Constitucién, sin que ninguno
de los modelos desplace al otro. Esta convivencia es la que nos
lleva a hablar de una Constitucion pendular en esta materia.

3. MANIFESTACIONES DEL ESTADO
SUBSIDIARIO EN EL DERECHO A LA SALUD EN CHILE

Diversos elementos configuran las caracteristicas principales del
derecho a la salud en el ordenamiento juridico chileno, los que
se pueden vislumbrar en la Constitucion de 1980, en diferen-
tes textos legales que la abordan, asi como de la interpretacion
jurisprudencial que emana del Tribunal Constitucional. A con-
tinuacion aludiremos a aquellas caracteristicas que, en nuestro
concepto, adquieren mayor relevancia y determinan sus aspec-
tos centrales:

% Superintendencia de Salud, consulta 3 ago 2015, disponible en http://www.
supersalud.gob.cl/568/w3-article-9931.html
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3.1. El derecho a la salud como derecho individual
en la Constitucion y su tratamiento como derecho
social en la jurisprudencia

La proteccion de la salud garantizada en el articulo 19, numeral
9, inciso primero de la Constitucion de 1980 debe ser apreciada
desde dos dimensiones:*® por una parte, como el derecho a acce-
so de la salud —acciones que tengan por objeto su prevencion,
recuperacion y rehabilitacion— y, por otra parte, como una ga-
rantia de que la persona no sufrird enfermedades evitables.

De acuerdo con Nancuante, Romero y Sotomayor, es precisa-
mente esta doble dimension la que nos indica su calidad de dere-
cho social, a 1a que alude el Tribunal Constitucional con ocasion
de sus sentencias® relativas a la Tabla de Factores que las ISAPRES
utilizaban para modificar sus precios: “Sefial6 dicho Tribunal en
forma extensa, aunque reiterativa, que esta garantia constitucio-
nal forma parte de la dignidad humana y que el Estado est4 obli-
gada a respetarla, aunque se trate de un derecho social, puesto

26 Nancuante, Ulises; Romero, Andrés y Sotomayor, Roberto, Régimen juridi-
co de la salud, Santiago, Legal Publishing, 2012, pp. 19-20.

27 Entre ellas, las cuatro sentencias recaidas en requerimientos de inaplica-

bilidad por inconstitucionalidad acogidas por el Tribunal Constitucional
de Chile (TC) a contar del afio 2008 —rol 976-2007, sentencia de 26 de
junio de 2008; rol 1218-2008, sentencia de 7 de julio de 2009; rol 1273-
2008, sentencia de 20 de abril de 2010; rol 1287-2008, sentencia de 8 de
septiembre de 2009— que sirvieron de fundamento para la posterior de-
claracion de inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la Ley de ISAPRES,
sentencia de 6 de agosto de 2010 —publicada en el Diario Oficial, 9 de
agosto de 2010—, rol 1710-2010. Esta tltima sentencia del TC chileno
bien puede ser considerada la mas importante hasta la fecha en materia
de exigibilidad de los derechos sociales, por una serie de razones: por los
efectos generales que provoca esta sentencia del TC al declarar inconsti-
tucional parte del articulo 38 ter de la Ley de ISAPRES; por acoger como
derechos conculcados el articulo 19, num. 2 (igualdad ante la ley), num. 9
(el derecho a la proteccion de la salud) y num. 18 (el derecho a la seguri-
dad social); y por la calidad y cantidad de la doctrina nacional y extranjera
citada.
Para una completa revision y analisis jurisprudencial en esta materia, véase
Gomez, Gaston, Las sentencias del Tribunal Constitucional y sus efectos so-
bre la jurisdiccién comun, Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales,
2013, pp. 86-120 y 272-277.
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que la doctrina de forma unidnime entiende que no se trata de
una mera expectativa, sino de un derecho que, a lo sumo, queda
suspendido hasta que el Estado pueda cumplirlo”.*®

Ademads, cabe agregar que, atendido este caracter de dere-
cho social, el TC ha determinado a proposito del deber prefe-
rente del Estado de garantizar la ejecucion de las acciones de
salud, que el “deber publico es una conducta impuesta en inte-
rés general o de la colectividad”,?® al tiempo que ha afirmado la
naturaleza subsidiaria del rol del sector privado en este Ambito:
“El establecimiento de este deber significa que el sector privado
asume un rol subsidiario en relacion con la actividad estatal y no
como se entiende en el contexto del orden publico econémico
que ampara la Constitucion, en que el Estado se repliega o limita
ante el principio de la libre iniciativa o del derecho de toda per-
sona de desarrollar cualquier actividad econdmica, permitiendo
asi que los particulares asuman un rol de promotores de esta
ultima”.*

En cuanto a las responsabilidades y los deberes que el princi-
pio de subsidiaridad implica en el Ambito de la proteccion de la
salud para las Instituciones de Salud Previsional (ISAPRES) y el
sector particular, el Tribunal Constitucional ha sefialado:

Que el deber de los particulares y de las instituciones privadas de
respetar y promover el ejercicio de los derechos consustanciales a
la dignidad de la persona humana en cuanto a su existencia y exi-
gibilidad, se torna patente respecto de aquellos sujetos a los cuales
la Constitucion, como manifestacién del principio de subsidiarie-
dad, les ha reconocido y asegurado la facultad de participar en el
proceso que infunde eficacia a los derechos que ella garantiza. Tal
es, exactamente, lo que sucede con las Instituciones de Salud Pre-
visional, en relaciéon con el derecho de sus afiliados a gozar de las
acciones destinadas a la protecciéon de la salud, consagrado en el
articulo 19, numeral 9, de la Constitucion.®!

2 Nancuante, Ulises; Romero, Andrés y Sotomayor, Roberto, Régimen juridi-
co de la salud..., cit., pp. 19-20.

% TC, rol 1710, 6 de agosto de 2010, c.j. 120.
30 Ibidem, c.j. 121.
31 TC, rol 976, junio de 2008, c.j. 36.
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Sin embargo, la persistente y reiterada practica de las [ISAPRES
de reajuste unilateral de precios en los planes de salud (pese a la
declaracion de inconstitucionalidad del TC de 2010 del art. 38
ter de la Ley de ISAPRES) continta hasta el dia de hoy, amparada
en el ejercicio de su libertad de contratacidon, en un dmbito tan
sensible y delicado para las personas. Tan es asi, que en 2015 al-
canzo6 un alza récord de 133 mil presentaciones por concepto de
recursos judiciales interpuestos por afiliados de las ISAPRES, en
su mayoria adultos mayores y mujeres.

Ello motivo nada menos a que el propio presidente de la Cor-
te Suprema, D. Hugo Dolmetsch, en su discurso de inauguracion
del afo judicial 2016, subrayara la recarga en la actividad de los
tribunales de justicia que esta situacion genera, destacando la ne-
cesidad de que el Congreso adoptara normas legales que eviten
las interpretaciones diversas respecto de las condiciones con-
tractuales de los contratos de salud.

3.2. Segmentacion de la demanda y falta
de solidaridad de ISAPRES con FONASA

De acuerdo con el texto constitucional, articulo 19, numeral 9,
inciso final, las personas tendrdn el derecho a elegir el sistema
de salud al que deseen acogerse, sea este estatal o privado. Como
previenen Nancuante, Romero y Sotomayor, este inciso final
debe ser analizado detenidamente, toda vez que ha utilizado la
expresion “sea este estatal o privado”, no asi “entre el estatal o
el privado”. Por ello, lo importante es que la persona elija libre-
mente a cudl pertenecer, pudiendo ser factible desde un punto de
vista constitucional que no exista un sistema estatal y que exista
solo uno o varios sistemas privados. O bien, que exista uno o va-
rios sistemas estatales y ninguno privado. Y si no existiera alter-
nativa (p. ej., que solo exista un sistema privado), nadie podria
reclamar la inconstitucionalidad de ello, pues la garantia que se
protege es la libertad de elegir, no que existan varios sistemas.*

32 Nancuante, Ulises; Romero, Andrés y Sotomayor, Roberto, Régimen juridi-
co de la salud..., cit., pp. 24-25.
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Ambos subsistemas se configuran en dictadura. En 1979 (de-
creto ley 2.763) se crea FONASA y en 1985 se dicta la ley 18.469,
que establece el régimen publico de salud. En lo que respecta a
las ISAPRES, en 1981 se dicta el decreto con fuerza de ley 3, de Sa-
lud, que crea las ISAPRES, pero es en definitiva la ley 18.933 (“Ley
de IsAPRES”), la que reemplaza el anterior cuerpo legal, fijando su
regulacion legal y creando la Superintendencia de Instituciones
de Salud Previsional.

Esta ley le confiere a las ISAPRES como objeto exclusivo el fi-
nanciamiento de las prestaciones y beneficios de salud, asi como
las actividades que sean afines o complementarias de ese fin. Es
importante precisar que la Ley de ISAPRES fue promulgada por la
dictadura el 12 de febrero de 1990 y publicada en el Diario Oficial
el 9 de marzo de 1990, ingresando al ordenamiento juridico dos
dias antes de la entrada en funcionamiento del Congreso Nacio-
nal con el inicio de la transicion a la democracia y de la entrega
del poder a las autoridades civiles democraticamente elegidas el
11 de marzo de 1990.

En el derecho a la salud hay un interés colectivo, general, en
su provision, para cuya satisfaccion se requiere la intervencion
del Estado a través de impuestos y gasto social, a fin de otorgar
igualdad de oportunidades a todas las personas de la sociedad,
incluidas las poblaciones mas vulnerables. Pese a ello, en Chile,
no se encuentra adecuadamente promocionado y, en definitiva,
también queda sometido a la 16gica del mercado.

Lo grafica bien el libro El otro modelo,** al indicar que

cuando hay un interés general detras de la provision de un deter-
minado servicio, al entregarlo a la l6gica de mercado se llega a lo
mismo, esto es, a la segmentacion de la demanda: los que tienen
mas tienen mejor educacion, mejor salud, lo cual equivale a tratar
el problema publico de una forma que lo privatiza. La tradicional
segmentacion de la demanda deviene una forma de segregacion
que termina siendo inconsistente con la idea inicial de que hay un
interés general en que todos tengan acceso a salud y educacion.

3 Atria, Fernando; Larrain, Guillermo; Benavente, José Miguel; Couso, Javier
y Joignant, Alfredo, El otro modelo. Del orden neoliberal al régimen de lo pu-
blico, Santiago, Random House Mondadori, 2013, p. 159.
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Ello se puede observar en la practica con la provision de sa-
lud: FoNAsA asegura a la poblacion con mas riesgo sanitario y
menos ingresos en Chile —13.5 millones de personas—, mientras
las IsAPRESs afilian a la poblacién con méas recursos, mas joven y
con menos riesgo sanitario —3.5 millones de afiliados—.

Para atenuar las consecuencias perjudiciales que ello implica
para el sistema publico de salud frente al sistema privado, la re-
forma sanitaria del gobierno del presidente Lagos concretada en
2004 (ley 19.966) contempla originalmente como pieza funda-
mental del “Plan Auge” un fondo de compensacion solidario que
incluia a FONASA y a las ISAPRES, a fin de compensar a aquella
aseguradora —el caso de FONASA— que tuviera mayor riesgo
de que sus beneficiarios padecieran alguna patologia contenida
en las Garantias Explicitas en Salud (GES). Sin embargo, al afio
siguiente en el Parlamento, en 2005, se dicta la “Ley larga de
IsaPRES” (ley 20.015) que si incluy6 un fondo de compensacion,
pero que solo opera entre las ISAPRES.

3.3. Limitada exigibilidad judicial
directa del derecho a la salud?*

La gran mayoria de los derechos civiles y politicos generan pre-
rrogativas para los particulares y obligaciones para el Estado,
siendo exigibles judicialmente. Un buen ejemplo de ello lo cons-
tituye el articulo 20 de la Constitucion de 1980. En el caso del re-
curso de proteccion consagrado en el articulo 20, procede practi-
camente en todos los casos solo respecto de los derechos civiles
y politicos. Una excepcién a esta regla general 1a constituye el
derecho a la proteccion de la salud contemplado en el articulo
19, numeral 9, pero solo procediendo el recurso de proteccion
respecto de lo preceptuado en el inciso final de dicho numeral,
relativo a la libertad de elegir entre afiliarse en el sistema publico
o privado de salud, nada mas.

3 Allard, Raul, “;Hacia la exigibilidad directa del derecho a la salud en Chi-
le?”, en Israel, Ricardo y Villagran, Marcelo (eds.), Reflexiones sobre la so-
ciedad chilena, Santiago, Ril Editores, 2012, pp. 307-321.

3 “Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee
acogerse, sea este estatal o privado”.
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En la doctrina se distingue entre la exigibilidad directa e indi-
recta. La exigibilidad directa se da cuando la conducta exigible en
materia del derecho a la salud resulta claramente determinable y
permite que aquel derecho social sea directamente exigible como
tal por via judicial. La exigibilidad indirecta ocurre, cuando se tra-
tan de aprovechar las posibilidades de justiciabilidad y los meca-
nismos de tutela que brindan otros derechos —como la dispuesta
para aquellos de caracter civil y politico—, a efecto de permitir,
de esa forma, el amparo del derecho a la salud (p. ej., el derecho
ala vida y el derecho a la salud).

3.3.1. Exigibilidad indirecta
del derecho a la salud

Existe una innegable conexion tedrica y practica entre el derecho
a la vida y el derecho a la salud. Ello cobra especial importan-
cia, teniendo en cuenta que el derecho a la vida no solo implica
el deber del Estado de abstenerse de intervenir en acciones que
puedan afectar o vulnerar el derecho a la vida de sus habitantes,
sino que también envuelve obligaciones positivas que le corres-
ponden al Estado en su resguardo, vinculados estrechamente con
el derecho a la salud.*®

En Chile, tradicionalmente, los tribunales de justicia han
acogido presentaciones fundadas en el derecho a la salud cuan-
do este ha sido reclamado en forma indirecta, aprovechandose
de los mecanismos jurisdiccionales previstos para el derecho
a la vida, especialmente el recurso de proteccion del articulo
20 de la Constitucion de 1980. En las ocasiones en que se ha
otorgado dicha proteccion por via judicial —al igual que en
los casos observados a nivel internacional—, ello ha acaecido
cuando la propia vida se encuentra eventualmente en peligro,
ante la eventual interrupcion de un tratamiento médico y/o la
dificultad en el acceso o suministro del medicamento esencial
requerido.

36 Véase ONU, El derecho a la vida, Comité de Derechos Humanos del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 6), observacion general
6, 1982, parr. 5.
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Tortora,? al abordar las limitaciones ficticas en que se han
basado los tribunales de justicia en Chile para no dar lugar a la
proteccion del derecho a la vida atendiendo a restricciones pre-
supuestarias del Estado, enumera diferentes casos relacionados
precisamente con el derecho social prestacional de la salud. Di-
cha sistematizacion ilustra diferentes sentencias judiciales, sea
de primera o de segunda instancia, en las que si fue otorgada la
proteccion indirecta del derecho a la salud a través del derecho
a la vida.® De los casos presentados ante los tribunales de justi-
cia y sistematizados por Tortora se encuentran: a) dializados; b)
portadores de VIH; ¢) listas hospitalarias, y d) financiamientos.

3.3.2. Exigibilidad directa del derecho a la salud

En los ultimos diez anos se han dado avances en la proteccion
del derecho a la salud en Chile. Lo ejemplifica el “Plan Auge”,
incorporado en la ley 19.966 de 3 de septiembre de 2004, que
establece un “Régimen de Garantias en Salud”, cuyo articulo 2
contempla las GES relativas a las prestaciones asociadas a un
conjunto priorizado de programas, enfermedades o condiciones
de salud, que tanto el Fondo Nacional de Salud (FONASA) como
las Instituciones de Salud Previsional (ISAPRES) deben asegurar
obligatoriamente a sus beneficiarios, en la forma y condiciones
especificadas en su articulo 4.

Las GES, que de conformidad con el articulo 11 de la ley
19.966 deben ser aprobadas por decreto supremo del Ministerio
de Salud, suscrito, ademads, por el ministro de Hacienda, suman
hoy en dia 80 patologias garantizadas —entre ellas, el tratamiento
de Didlisis para la insuficiencia renal crénica terminal y el trata-
miento de VIH/SIDA, aludidos previamente—, dando cuenta de
aquel avance. En el caso de las garantias explicitas, la contribu-
cion que debe efectuar el afiliado por prestacion o grupo de pres-
taciones corresponde a 20% del valor determinado en el arancel
de referencia, sin perjuicio de que el FONASA —en beneficio de la

37 Tortora, Hugo, El derecho a la vida en la jurisprudencia, Santiago, Metropoli-
tana, 2011, pp. 188-207.

3 Ibidem, pp. 188-215.
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poblacion con mayor vulnerabilidad— se obliga a cubrir el valor
total de las prestaciones, respecto de los grupos A y B, y podra
ofrecer una cobertura financiera mayor a los grupos C y D.

Con todo, es importante consignar que de acuerdo con el ar-
ticulo 24 de la ley 19.966 en mencion, el procedimiento contem-
plado en caso de incumplimiento es de caracter administrativo —y
no judicial— mediante reclamo del afectado o quien lo represente,
ante la Superintendencia de Salud, la que podra sancionar a los
prestadores con amonestacion o, en caso de falta reiterada, con
suspension de hasta 180 dias para otorgar las Garantias Explicitas
en Salud, sea a través del FONASA o de una ISAPRE, asi como para
otorgar prestaciones en la modalidad de libre eleccién del FONASA.

De tal manera, en definitiva, la exigibilidad directa del dere-
cho a la salud tutelado por via judicial se circunscribe en sede de
proteccion a aquellos casos referidos al inciso final del articulo
19, numeral 9, es decir, cuando se encuentre privado, perturbado
o amenazado “el derecho a elegir el sistema de salud al que desee
acogerse, sea este estatal o privado”. Los principales casos exito-
sos de exigibilidad directa del derecho a la salud corresponden a
aquellos aludidos en un acépite previo (las sentencias recaidas en
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, aco-
gidas por el Tribunal Constitucional durante 2008, y la que decla-
ra la inconstitucionalidad del art. 38 ter de la Ley de ISAPRES —rol
1710-2010, publicada en el Diario Oficial, 9 de agosto de 2010—)
y todos los demas que hasta la fecha masivamente se han inter-
puesto ante las Cortes de Apelaciones con motivo de la modifi-
cacion unilateral de los planes de salud por parte de las I[SAPRES.

3.4. Fuerte concentracion
del mercado farmacéutico

Entre los factores relevantes de nivel nacional que afectan el ac-
ceso a los medicamentos se encuentra la fuerte concentracion
del mercado en tres cadenas del rubro y las practicas anticom-
petitivas que ello potencialmente genera. El bullado caso de
la colusion de precios entre SALCOBRAND, FASA y Cruz Verde
evidencian dicho riesgo. A ello se debe sumar las reiteradas re-
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clamaciones sobre integracion vertical entre los duefios y admi-
nistradores de farmacias y de laboratorios en Chile, estando las
primeras controladas en gran parte por las tres cadenas farma-
céuticas, las que de hecho pueden promover el uso de medica-
mentos de laboratorios asociados, generando condiciones irre-
gulares de competencia.®

Para afrontar legislativamente la integracion vertical fueron
propuestas dos modificaciones al Codigo Sanitario en el proyecto
conocido como “Ley de farmacos”,** aprobada por el Congreso
Nacional:*! la primera (art. 129.D) prohibia a los propietarios y a
los administradores de una farmacia o de un almacén farmacéuti-
co ser personas relacionadas con propietarios y administradores
de una drogueria o laboratorio farmacéutico, definiendo qué se
debia entender por personas relacionadas; y la segunda, una dis-
posicion transitoria que fijaba un plazo de un afio contado des-
de la publicacién de la ley para que los afectados por el articulo
129.D adecuaran sus estructuras societarias y administrativas al
nuevo marco legal. Sin embargo, ambas propuestas fueron des-
estimadas en la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento del Senado, en primer tramite constitucional, por
vulnerar garantias constitucionales del articulo 19, numeral 21
—Ila libertad de emprendimiento—, numeral 22 —garantia de no
discriminacion arbitraria por parte del Estado— y numeral 24
—derecho de propiedad—.

3.5. Desequilibrio entre derechos civiles
y politicos y los derechos sociales

La Constitucion de 1980 y su aplicacion e interpretacion por los
principales actores politicos no dan cuenta de aquel equilibrio,
propio del Estado social, entre derechos civiles y politicos y los
derechos sociales, sino que ha derivado en un pronunciado des-

3 Mayol, Alberto, No al lucro, Santiago, Random House Mondadori, 2012,
p. 145.

%0 Proyecto de ley en materia de regulacion de farmacias y medicamentos, en
que se refundieron los boletines nims. 6037-11, 6331-11, 6523-11y 6858-11.

1 Ley 20.724, publicada en el Diario Oficial, 14 de febrero de 2014.
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equilibrio en favor de los primeros, que demanda reparacion,
habiendo cumplido ya mas de 25 afios desde el regreso de la de-
mocracia.

Este desequilibrio se manifiesta con especial crudeza respec-
to al derecho a la salud, especialmente sensible para las poblacio-
nes vulnerables. Dos ejemplos resultan especialmente elocuentes
en materias de relevancia para la construccion de un pais menos
desigual y mas justo, y al que hemos hecho alusion previamente.
Primero, la eliminacion nada menos que del fondo solidario con-
templado inicialmente como pieza fundamental del “Plan Auge”,
el cual fue eliminado del proyecto, para lograr la aprobacion de
la oposicién en el gobierno de Ricardo Lagos, de la ley 19.966. El
segundo, la eliminacién de las incompatibilidades previstas ori-
ginalmente en el proyecto de 1a “Ley de Farmacos” entre los due-
fios y administradores de farmacias y de laboratorios, optando en
este caso el Parlamento por evitar una eventual declaracion de
inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional por supuesta
vulneracion a la libertad de emprendimiento (art. 19, num. 21) y
al derecho de propiedad (art. 19, num. 24).

“En términos tanto conceptuales como practicos, segiin se-
fiala Courtis”,** la superacion de este desequilibrio —de impor-
tancia para la proteccion efectiva del derecho a la salud— entre
ambos tipos de derechos aconseja abordar varias medidas: por
una parte, la superacion del caracter incompleto del paradigma
de los derechos sociales supone corregir la escasa construccion
existente en cuanto a la definiciéon de sus contenidos, su titular,
su alcance y sus herramientas de proteccion y realizacion; y por
otra, también resulta sintomatico, en el caso de América Latina,
que la gestion de aquellos servicios que satisfacen la mayoria de
los derechos sociales se ha dejado librada a la discrecionalidad
administrativa del estado, estableciéndose normas que organizan
y otorgan competencias a 1a administracion, en lugar de normas
que establezcan propiamente derechos. El caso de las listas de es-
pera FONAsA, respecto de enfermedades garantizadas en el Plan
Auge, ilustran adecuadamente esta situacion.

42 Frazo, Ximena; Martin, Maria Pia y Oyarce, Héctor, Politicas ptblicas para
un Estado social de derechos, Santiago, LOM, 2007, vol. 1, p. 15.
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4. EL ESTADO SOCIAL EN LA CONSTITUCION
DE BRASIL DE 1988 Y SUS MANIFESTACIONES
EN EL DERECHO A LA SALUD

La Constitucion brasilefia de 1988, fue promulgada en un con-
texto de redemocratizacion del pais, después de largos 20 afios
de régimen militar y como consecuencia de un significativo mo-
vimiento popular —conocido como “DiretasJa”—.* Posee amplio
cardcter democratico, teniendo como elemento central la digni-
dad humana* y estableciendo un extenso rol de derechos fun-
damentales y de mecanismos para su garantia, ademas de abrir
espacio institucional para la participacion politica de los ciudada-
nos, no solo por medio del voto,* sino también por otros meca-
nismos diversos (p. €j., en la esfera jurisdiccional, como la figura
de la accion popular y del amicus curiae).*

La centralidad atribuida a los derechos fundamentales queda
evidenciada por su ubicacion en el texto constitucional. Al con-
trario de las cartas anteriores, que los relacionaban solamente al
final del documento, como ultimos contenidos tratados —con-
dicionados, por tanto, en cierta medida, a los aspectos organiza-
cionales del Estado y a las instituciones—, ahora ellos aparecen
como parte primera (arts. 5y ss.), asociados a los principios fun-
damentales de la republica —tales como la forma federativa, la
separacion de poderes, el régimen democratico, la dignidad de
la persona y la formacién de una “sociedad libre, justa y solida-
ria” (arts. 1-4)— en calidad de fundamento para la comprension

#  El nombre “DiretasJa” estd asociado a la demanda de realizacion inmediata
de elecciones directas para el cargo de presidente de la Republica, o sea,
significa “elecciones directas inmediatamente”.

#  Sarlet, Ingo, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaisna Consti-
tuicdo de 1988, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2002, p. 78.

%5 Gesta Leal, Rogério, Teoria do Estado: cidadania e poder politico namoderni-
dade, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2004, p. 59.

% El amicus curiae (o “amigo de la Corte”) es una figura originaria del dere-
cho estadounidense y su intervencion es autorizada en las acciones direc-
tas de inconstitucionalidad propuestas ante el Supremo Tribunal Federal.
Se trata de una posibilidad de participacion, en el proceso, de entidades o
de grupos sociales que puedan aportar informaciones o datos relevantes
sobre la materia sub judice.
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de todos los demis dispositivos —incluso los poderes constitui-
dos y la sociedad misma—.

La dignidad de la persona humana aparece, asi, como su prin-
cipio material supremo, el telos ultimo y la ratio essendi del orde-
namiento juridico. Los demdas contenidos constitucionales que-
dan comprometidos en el sentido de su realizaciéon, por medio
del respeto a los derechos fundamentales que, al mismo tiempo
que le confieren contenido, son también por ella conformados,
toda vez que solamente pueden ser ejercidos hasta el limite en
que no comprometan otros aspectos esenciales a esa misma dig-
nidad.*

Ademas, el rol de derechos es extenso, siendo evidente la
preocupacion por su efectividad, dotados de eficacia inmediata y
amparados por un amplio espectro de acciones constitucionales
destinados a su tutela, en el sentido de maxima realizacién de su
“fuerza normativa”.*®

Los derechos y garantias individuales estan previstos en la
Constitucion de 1988, en el articulo 5 —en un total de 78 incisos,
pasando por el derecho a la vida, a la igualdad, a la libertad de re-
union y de manifestacion del pensamiento, a la libertad religiosa
y de creencia, el acceso amplio a la justicia, el debido proceso le-
gal, la prohibicion de la pena de muerte y los tratos crueles o de-
gradantes, derecho a la propiedad y su funcion social—, mientras
que los derechos sociales son instituidos principalmente en el
articulo 6 —derechos sociales en sentido amplio, como la salud,
educacion, el trabajo, la seguridad social, entre otros— y en el ar-
ticulo 7 —derechos de los trabajadores: vacaciones remuneradas,
salario minimo, jornada de trabajo, entre otros—. Se reconocen
también derechos transindividuales, tales como la proteccion del
consumidor y el derecho a un medioambiente equilibrado para
las presentes y futuras generaciones (art. 225).

47 Sarlet, Ingo, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaisna Consti-
tuicdo de 1988..., cit., p. 85.

48 Hesse, Konrad, Die normative Kraft der Verfassung. Freiburger Antrittsvorle-
sung Tubinga, Mohr, 1959, p. 34.
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Aun cuando el texto clasifique el modelo de Estado adopta-
do como “democratico de derecho” y no propiamente como un
“Estado social”, no cabe duda de que los aspectos relacionados
con €l ocupan un papel destacado en el orden constitucional bra-
silefio. Ello se manifiesta no solo en los objetivos fundamentales
enumerados en el articulo 3,%° sino también por la incorporacion
de un amplio espectro de derechos sociales:

Art. 6°. Son derechos sociales la educacion, la salud, la alimenta-
cion, el trabajo, la morada, el descanso, la seguridad, la prevision
social, la proteccion de la maternidad y a la infancia, 1a asistencia a
los desamparados, en los términos de esta Constitucion.

La Constitucién se encarga, por tanto, de ir retomando y de-
lineando las esferas de proteccion destinadas a cada uno de esos
contenidos, por medio de su organizacion y estructuracion en
titulos especificos de su texto. En el caso del derecho a la salud,
por ejemplo, que se constituye en el principal foco de estudio
del presente trabajo, estas disposiciones estan contenidas en una
seccion especifica incluida en el titulo VII “Del Orden Social”,
que, entre otros aspectos, dispone:

Art. 196. La salud es un derecho de todos y un deber del Estado,
garantizado mediante politicas sociales y econdémicas que tiendan a
la reduccién del riesgo de enfermedad y de otros riesgos y al acceso
universal e igualitario a las acciones y servicios para su promocion,
proteccion y recuperacion.

Es con base en estas normas y su desarrollo jurisprudencial
respectivo que se analizara el tratamiento del derecho a la salud
en Brasil.

% Art. 1. La Republica Federativa de Brasil, formada por la unién indisoluble
de los Estados y Municipios y del Distrito Federal, se constituye en Estado
Democratico de Derecho y tiene como fundamentos: [...].

50 Art. 3. Constituyen objetivos fundamentales de la Republica Federativa de

Brasil: I. construir una sociedad libre, justa y solidaria; II. garantizar el de-
sarrollo nacional; III. erradicar la pobreza y la marginalizacion y reducir-
las desigualdades sociales y regionales; IV. promover el bien de todos, sin
preconceptos de origen, raza, sexo, color, edad o cualesquiera formas de
discriminacion.
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4.1. El Sistema Unico de Salud (SUS)

La prestacion del derecho a la salud se efectia por medio del
llamado “Sistema Unico de Salud” (SUS), gestionado de forma
compartida por las tres esferas federativas —Union, estados y
municipios— que tienen fijadas por el propio dispositivo cons-
titucional los porcentuales minimos y recursos financieros que
deben obligatoriamente ser aplicados (art. 200).

El acceso al SUS es universal e integral, aunque no se impi-
de la asistencia privada.>* Se propone atender a todos, indistinta-
mente, y no solo a los necesitados,> incorporando tanto acciones
preventivas como asistenciales, como se desprende de las direc-
trices que lo rigen:

Art. 198. Las acciones y los servicios publicos de salud integran una
red regionalizada y jerarquizada y constituyen un sistema unico,
organizado de acuerdo con las siguientes directrices: I. descentra-
lizacién, con direccion en cada esfera de gobierno; II. atencion in-
tegral, con prioridad para las actividades preventivas, sin perjuicio
de los servicios asistenciales; III. participacion de la comunidad.
Parrafo tnico: El Sistema Unico de Salud sera financiado, en los
términos del articulo 195, con recursos del presupuesto de la Segu-
ridad Social, de la Union, de los Estados, del Distrito Federal y de
los Municipios, ademas de otras fuentes.

4.2. El derecho a la salud como derecho
de naturaleza prestacional

Se trata, por tanto, de un derecho de naturaleza acentuadamen-
te prestacional® y objeto de reiteradas demandas judiciales,

51 Art. 199. La asistencia sanitaria es libre para la iniciativa privada.

52 En ese sentido, la Constituciéon democritica de 1988 ha avanzado signifi-
cativamente en comparacion con el modelo anterior, incorporado por la
Constitucion brasilefia de 1967, que proporcionaba asistencia de salud so-
lamente a los “necesitados”.

5 El constitucionalista portugués Canotilho identifica tres especies de dere-
chos a prestaciones: a) proteccion por el Estado (p. €j., proteccion del Es-
tado delante de otros ciudadanos, como por medio de las normas penales);
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que involucran desde el pago de medicamentos y tratamientos
de alto costo —incluso en el exterior—, pasando por el sumi-
nistro de panales desechables y de protesis, hasta la determina-
cion de creacion® y reserva de vacantes en hospitales y/o en
unidades de terapia intensiva, fendmeno conocido como “judi-
cializacion de la salud”.®

Estas decisiones tienden, en su mayoria, a reconocer el deber
prestacional del Estado, habida consideracion de una relacion
solidaria entre los distintos entes federados, siendo irrelevante
contra quiénes de ellos son interpuestas las acciones o a quién
compete, funcionalmente, la prestaciéon demandada.*®

b) participacion en procedimientos (p. €j., que el Estado garantice a los ciu-
dadanos la participacion en los procedimientos —administrativos, etc.—; ¢)
prestaciones ficticas —prestaciones en sentido estricto—. Segun el autor,
solamente 1a tercera de ellas es tipica del Estado social, de modo que los
derechos prestacionales son anteriores a ello. Cfr. Gomes Canotilho, José
Joaquim, “Tomemos a sério os direitos econdmicos, sociais e culturais”, en
Estudos sobre Direitos Fundamentais, Coimbra, Coimbra, 2004, p. 50.

5 Estas sentencias, que interfieren directamente en la prestacion del servi-
cio, podrian ser encuadradas en la clasificacién hecha por Tushnet, en el
concepto de “control fuerte”, esto es, aquel en que los tribunales imponen
obligaciones concretas al poder publico en el sentido de la realizacion de
los derechos fundamentales sociales, restringiendo, asi, su esfera de discre-
cionalidad. Cfr. Tushnet, Mark, Weak Courts, strong rights. Judicial review
and social welfare rights in comparative constitutional law, Princeton, Prince-
ton University Press, 2008, pp. 227-247.

5% La “judicializacion de la salud” puede ser comprendida como un fenémeno
caracterizado por diferentes aspectos, entre los cuales se pueden desta-
car los siguientes: a) gran cantidad de demandas judiciales versando so-
bre prestaciones relacionadas al derecho a la salud; b) fuerte actuacion del
poder judicial en la determinacion de prestaciéon de medicamentos y de
tratamientos de alto costo a los poderes publicos que repercuten, en cierta
medida, en sus disposiciones presupuestarias; ¢) tendencia de utilizacion
de poder judicial como “primera opciéon” en términos de satisfaccion del
derecho, en detrimento de las vias administrativas convencionales, y no
como ultima ratio.

% Eso significa que una demanda para garantia del derecho a la salud puede
tener en el polo pasivo tanto a la Unién como a los estados o los municipios,
siendo irrelevante, en este caso, la discusién acerca de a quién incumbe el
deber constitucional de prestarlo, o sea, la reparticion de competencias
legislativas no puede ser utilizada como estrategia de defensa o para el no
juzgamiento de la accion.
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Emblematica result6 la sentencia del Pleno del Supremo Tri-
bunal Federal de Brasil (STF) —conocida como el “fallo de la
salud”—,*” de 17 de marzo de 2010, en la que se concluye, por
unanimidad de votos, que la salud constituye un derecho publico
subjetivo, por virtud del cual, de ser necesario, cabe exigir al po-
der publico para efectos de costear medicamentos y tratamientos
de alto costo a portadores de molestias graves, debiendo la justi-
cia actuar cuando aquel deja de formular politicas publicas o deja
de cumplirlas, especialmente cuando emanan directamente de la
Constitucion.®

El precedente para tal posicionamiento ya habia sido estable-
cido con ocasion de la “Arguicido de Descumprimento de Precei-
to Fundamental”*® 45/2004, donde el STF fija el caracter politi-
co de la jurisdiccion constitucional, manifestindose favorable al
control jurisdiccional de politicas publicas.®®

Por otro lado, y de modo no controvertido, se ha acordado
que la realizacion de ese derecho publico debe darse, en prin-

57 Supremo Tribunal Federal de Brasil (STF), suspensdes de tutela antecipada
175,211y 278; suspensdes de seguranca 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355; sus-
pensdo de liminar 47, ministro relator Gilmar Ferreira Mendes, 16 de marzo
de 2010, p. 13, consulta 17 mar 2010, disponible en http://www.stf.jus.br

% El mismo ministro, Celso de Mello, se habia manifestado previamente, con
ocasion del discurso para la toma de posesion del cargo Gilmar Ferreira Men-
des en la presidencia del Supremo Tribunal Federal, en el sentido de que
compete a la Corte la proteccion de la Constitucion y de los derechos funda-
mentales, aunque esto implique un activismo judicial en respuesta a las omi-
siones administrativas y legislativas practicadas. Este posicionamiento puede,
a su vez, ser claramente identificado también en sus juzgados, entre ellos: RE
393.175/RS, que versa sobre la responsabilidad del Estado en el tratamiento
de pacientes con esquizofrenia, y RE 410.715/SP, sobre derecho a educacion.

5 “Accion de Incumplimiento de Precepto Fundamental”, integrante del sis-
tema de control concentrado de constitucionalidad, de competencia del
Supremo Tribunal Federal. Tiene por objeto la declaracion de inconstitu-
cionalidad de leyes o actos normativos, asi como de actos concretos del
poder publico, contrarios a algin precepto fundamental contenido en el
texto constitucional.

% STF, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 45/2004. Ver-
sa sobre el control jurisdiccional de politicas publicas de Brasil, ministro
relator Celso de Mello, 4 de mayo de 2004, consulta 21 ene 2010, disponi-
ble en http://www.stf.jus.br
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cipio, por medio de la implementacion de politicas publicas, es
decir que este se traduce en la existencia de un derecho publico
subjetivo a politicas publicas, y no a prestaciones estatales aisla-
das.®!

Con este argumento, el STF intenta evitar una postura inter-
vencionista, preservando, asi, la discrecionalidad de los demais
poderes, pero cumpliendo con su papel de guardian de la Consti-
tucion y de los derechos fundamentales. En la practica, el Tribu-
nal ha decidido que el alto costo de un medicamento no constitu-
ye argumento suficiente para impedir su suministro por el poder
publico.?

Queda implicita, atn, la existencia de un requisito limitador
asociado a la concepcion de que la garantia judicial del derecho
a la salud no puede comprometer el funcionamiento del Sistema
Unico de Salud, debiendo demostrarse la necesidad real caso por
caso, lo que excluiria el riesgo de un efecto multiplicador de esas
decisiones de forma indiscriminada.®

En ese sentido, es posible percibir un esfuerzo del relator para
fijar unos criterios o parametros que deben observar los tribuna-
les al enfrentar causas que envuelvan la prestacion de ese derecho.

4.2.1. Primer criterio

El primero de ellos guarda relacion con la existencia o inexisten-
cia de una politica publica estatal que incluya la prestacion de

®1  “Ese derecho subjetivo publico es asegurado por medio de politicas so-
ciales y econémicas, o sea, no hay un derecho absoluto a todo y cualquier
procedimiento necesario a la proteccion, promocion y recuperacion de la
salud, independientemente de la existencia de una politica que lo concre-
tice. Hay un derecho publico subjetivo a politicas pablicas destinadas a la
promocion, proteccion y recuperacion de la salud.” Cfr. STF, suspensoes
de tutela antecipada 175, 211 e 278; suspensoes de seguranga 3724, 2944,
2361, 3345 e 3355; suspensio de liminar 47, ministro relator Gilmar Fe-
rreira Mendes, p. 31, consulta 17 mar 2010, disponible en http://www.stf.
jus.br

2 STF, ...cit., p. 30, disponible en http://www.stf.jus.br
% STF, ... cit., p. 14, disponible en http://www.stf.jus.b
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salud requerida por la parte.® Este aspecto resulta determinante
para verificar si el Tribunal estd o no creando una politica publi-
ca. El problema aqui reside, con todo, en la interpretacion dada
a este criterio, esto es, si el reconocimiento de la existencia de
politica publica esta asociado al reconocimiento del problema/
molestia o al tratamiento correspondiente, elemento respecto al
cual el voto no hace ninguna mencion. Esto porque, si se com-
prende que la existencia de la politica publica estd vinculada al
problema/molestia, es posible decir que hubo una omisién re-
levante en la formulacién de la politica publica, caso en que el
Tribunal tendria que intervenir, determinando la inclusion de
nuevos procedimientos en los protocolos adoptados. Ya en lo que
concierne al tratamiento, la inexistencia de determinada moda-
lidad no implica, necesaria o directamente, omision legislativa,
caracterizdindose antes como un acto discrecional o como una
simple desactualizacion, situacion en que la intervencion judicial
seria menor y, consecuentemente, menor el grado de activismo
de la decision que reconoce el derecho.

En los casos en que la prestacion no esta incluida en los pro-
tocolos de SUS, segun el juzgado, es necesario hacer una distin-
cion entre dos hipotesis: si la no prestacion es resultante: a) de
omision administrativa o legislativa; b) de una decision adminis-
trativa, o ¢) de una prohibicion legal, como pasa cuando el su-
ministro de determinado medicamento, con fundamento en la
garantia de la salud publica, es vedado por la Agencia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), situacion en la cual 1a no con-
cesion se impone. Las tres hipotesis poseen, por consiguiente,
consecuencias juridicas distintas, afectando asi, directamente, la
naturaleza y los limites de la prestacion jurisdiccional.

4.2.2. Sequndo criterio

El segundo requisito se refiere a la motivacion para el no sumi-
nistro de determinado medicamento o tratamiento, por ejemplo,
la inexistencia de evidencias cientificas que autoricen su inclu-
sion en los protocolos de SUS. En ese contexto, dos situaciones

% Ibidem, p. 20.
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diferentes se presentan: o el SUS presta tratamiento alternativo
no adecuado al paciente, o entonces el Sistema no posee trata-
miento especifico para determinada patologia.®®

En el primer caso debe, como regla, ser privilegiado el tra-
tamiento previsto por el Estado, en detrimento de la opcion di-
versa demandada por el paciente. A pesar de la aparente obvie-
dad de la conclusién presentada, con todo, el problema reside
en las posibles excepciones que se presentan, pues, como afirma
el propio relator, esa conclusion no aleja la posibilidad de que el
poder judicial —o la propia Administracion Publica— decida que
una medida distinta debe ser ofrecida a determinada persona
que, por razones especificas de su organismo, pruebe que el tra-
tamiento previsto no es eficaz.

Asi, es evidente que el fundamento para la adopcioén de medi-
das excepcionales presupone una instruccion probatoria eficien-
te, lo que infelizmente, en gran parte de los casos, no ha sido veri-
ficado en estos tipos de demanda, donde se producen peticiones
cargadas de argumentos genéricos y retoricos, pero carentes de
elementos concretos, especialmente por parte del Estado.®” Por
otro lado, la referida constatacion implica el reconocimiento de
la necesidad de permanente revision y actualizacion de los pro-
tocolos —documentos de caricter administrativo que regulan los
aspectos operacionales de SUS—, que, a su vez, no son incuestio-
nables, siendo posible su discusion y revision judicial.®®

4.2.3. Tercer criterio

Finalmente, el altimo requisito analizado guarda relacién con
la alegacion de inexistencia de tratamiento, situacion en la cual

% Ibidem, p. 22.
% Ibidem, p. 23.

7 Eso queda evidenciado en la propia decisién en comento, donde son ex-
presas las referencias al hecho de que el Estado no ha logrado probar sus
alegaciones, leyéndose que “la agravante, reiterando los fundamentos de la
peticion inicial, apunta, de forma genérica, que la decision objeto de sus-
pension invade competencia administrativa de la Union [...]”. Ibidem, p. 26.

% Ibidem, p. 23.
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es preciso distinguir entre tratamientos experimentales —com-
prendidos como aquellos respecto a cuya eficacia no hay com-
probacion cientifica— y tratamientos simplemente no adoptados
por el sistema publico, pero que ya estan disponibles en el sector
privado.

En cuanto a la primera situacion, el STF se plantea contra-
rio, entendiendo que el Estado no puede ser condenado a pres-
tar este tipo de tratamiento. En el segundo caso, comprende que
la inexistencia de protocolo no puede significar la violacion del
principio de integralidad del sistema, ni tampoco justificar tra-
tamiento distinto entre el sistema publico y el sistema privado,®
de manera que el hecho de que un medicamento no se encuentre
incorporado por el SUS no significa que su prestacion no pueda
ser determinada judicialmente.

4.3. “Minimo existencial” y deber de proteccion

A este reconocimiento de la garantia del derecho a la salud por
los tribunales cabe agregar la incorporacién de algunos otros
elementos operacionales de proteccion, tales como la nocion de
“minimo existencial””® —Existenzminimum— y de dimension ob-
jetiva de los derechos fundamentales, de la cual resultan concep-
tos como el “deber de proteccion””* —Schutzpflicht— y la “prohi-
bicion de proteccion insuficiente””? —Untermassverbot—.

La nocién de “minimo existencial” estd directamente conec-
tada con la de dignidad humana, operando como un criterio de

% Ibidem, p. 24.

70 Seiler, Christian, “Das Grundrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzmi-
nimum”, en Juristenzeitung, num. 10, 2010, p. 500. En Alemania, el recono-
cimiento jurisprudencial de un “minimo existencial” ha cumplido con un
importante papel en la garantia de los derechos sociales, sirviendo como
criterio para estandarizar los deberes de prestacion estatal y su justiciabi-
lidad, ya que la Ley Fundamental de Bonn no los reconoce explicitamente
como derechos.

71 Schmidt, Thorsten Ingo, Grundpflichten, Baden-Baden, Nomos, 1999, p. 43.

72 Mayer, Matthias, Untermass, Ubermassund Wesenshaltsgarantie, Baden-
Baden, Nomos, 2005, p. 89.
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interpretacion y de aplicacion que busca identificar aquellos as-
pectos esenciales asociados al contenido de cada uno de los de-
rechos fundamentales —sean derechos de libertad o prestaciona-
les— y a la dignidad en sentido amplio, sin los cuales el individuo
ve su dignidad violada o perjudicada.

Ya el “deber de proteccidon” es una construccion jurispruden-
cial que resulta de la dimension objetiva conferida a los derechos
fundamentales por el Tribunal Constitucional alemdn con oca-
sion del caso Liith,” y que fue reforzada por la Corte al tratar el
tema de discriminalizacion de la interrupcion del embarazo en
dos ocasiones —BverfGE 39 (1975) y BverfGE 88 (1993)—
en las cuales ha reconocido, de modo expreso, que se atribuye al
Estado la funcion de proteccion y defensa de los derechos funda-
mentales, estando obligado a observar determinados niveles de
proteccion.

Con base en este reconocimiento, se entiende que el Esta-
do no se presenta mis como simple violador o destinatario de
las prohibiciones impuestas por los derechos fundamentales, pa-
sando a ser responsable, también, de protegerlos y asegurar las
condiciones para su efectiva garantia.”* Lo que pasa es que los
parametros y estindares de proteccion no estan fijados expresa-
mente, de manera que, en esa actuacion, debe ser observado el
principio de proporcionalidad, una vez que la Constitucion fija
la proteccién como meta, pero no detalla su configuracion. Asi,
el legislador, al actuar, debe observar la prohibicion de insufi-
ciencia, debiendo ser suficientes las medidas adoptadas para una
proteccion adecuada y eficiente. O sea, el Estado debe adoptar

73 El caso Liith, que versaba sobre los limites de la libertad de expresion, fue
juzgado en 1958 por el Tribunal Constitucional alemdn y es emblematico
por marcar el reconocimiento de que las distintas ramas del derecho —el
derecho civil, en este caso— deben ser interpretadas de manera conforme
a los derechos fundamentales que, ademas de derechos subjetivos, se cons-
tituyen también en directivas e impulsos que vinculan a todos los poderes.
Para un estudio mds profundizado, véase Hennig Leal, Monia Clarissa, Ju-
risdigdo Constitucional aberta. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007, p. 243.

7+ Schafer Streck, Maria Luiza, O direito penal e o principio da proibigdo de pro-

tecdo deficiente: a face oculta da protegdo dos direitosfundamentais, Universi-
dade do Vale do Rio Sinos, Programa de P6s-GraduagioemDireito-Mestra-
do Sao Leopoldo, 2008, p. 81.
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medidas normativas y facticas suficientes para cumplir con su
deber de tutela.”

De ahi resulta que la proteccion adecuada de los derechos
fundamentales no es una facultad de los poderes publicos, de-
biendo su actuacion guiarse por la proporcionalidad, de manera
que no sea insuficiente o excesiva,’® bajo el riesgo de violar fron-
talmente la Constitucion.”

Hay, por tanto, con fundamento en la teoria del “deber de
proteccion” y en la nocién de “prohibicion de proteccion insu-
ficiente”, la posibilidad de actuacién del poder judicial —como
ocurre en el caso del derecho a la salud— cuando el poder pu-
blico no asegure el “minimo existencial” o no cumpla adecuada-
mente con su funcion de garantia y de proteccion de los derechos
fundamentales.”

En ese sentido, en la vision reiterada del STF,” cuando lo que
esta en juego es la tutela del “minimo existencial”, no cabe la apli-
cacion del principio de la “reserva de lo posible”,®® por concepto

7S Martins, Leonardo, Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional Federal Alemdo, Montevideu, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, pp.
276-280.

76 Sarlet, Ingo; Marinoni, Luiz Guillhernme y Mitidiero, Daniel, Curso de Di-
reito Constitucional, Porto Alegre, Revista dos Tribunais, 2012, p. 338.

77 Gavara de Cara, Juan Carlos, La dimension objetiva de los derechos sociales,
Barcelona, JMB Bosch, 2010, p. 54.

78 Bolesina, L. y Leal, M. C. H., O minimo existencial e o controle jurisdicional
de politicas publicas: andlise de sua operacionalidade na jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga, Curitiba, Multideia,
2013, p. 115.

7 “Cumple advertir, asi, que la cldusula de la “reserva de lo posible” —resal-
vada la ocurrencia de justo motivo objetivamente verificable— no puede
ser invocada por el Estado con la finalidad de exonerarse del cumplimiento
de sus obligaciones constitucionales, notadamente cuando, de esa conduc-
ta gubernamental negativa, pueda resultar la nulidad o, hasta mismo, 1a ani-
quilacién de derechos constitucionales impregnados de un especial sentido
de fundamentalidad.” Cfr. STF, arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental 45, relator ministro Celso Mello, 29 de abril de 2004, DJ, 4 de
mayo de 2004, consulta 10 may 2011, disponible en http://www.stf.jus.br

80 Se hace necesario referir, en este punto, que la doctrina brasilefia, al incor-
porar la nocién de “reserva de lo posible”, acufiada por el Tribunal Consti-
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de criterios presupuestarios, debiendo el derecho ser garantizado
independientemente de la disponibilidad financiera del Estado.

Asi, es posible aseverar que los derechos sociales —y par-
ticularmente el derecho social a la salud—, aun cuando carezcan
de significativa reglamentacion o especificacion en términos de
prestacion, han encontrado en la jurisprudencia brasilefia terre-
no fértil para su concretizacion, caracterizindose su proteccion
por la via judicial, antes vista como un verdadero reto en lo que
concierne a la sustentabilidad y al funcionamiento equilibrado
del sistema. Dicho de otra manera, es extremadamente positi-
vo que esos derechos encuentren su realizacidn, pero esta no se
puede dar de forma desconectada de la realidad, sin tomar en
cuenta los eventuales impactos en otros ambitos o la viabilidad
de garantia de otros derechos o de otras personas —especialmen-
te de la colectividad—, igualmente importantes.

En Brasil es posible percibir que hay, paradéjicamente, una
tendencia por parte del poder judicial de acoger mas demandas
individuales basadas en la proteccion del derecho a la vida, que
demandas colectivas basadas directamente en la proteccion del
derecho a la salud (p. ej., la determinacion judicial va en el sen-
tido de prestacion de medicamento “x” a determinado paciente
que lo requiere, pero no en el de determinar su inclusion en los
protocolos de SUS).

Asi, es posible afirmar que la estrategia de justiciabilidad del
derecho a la salud ocurre, a su vez, en dos dimensiones distintas:
la primera de ellas representa los intereses individuales, por me-
dio de la Defensoria Publica y de los abogados privados, siendo
que generalmente sus demandas se relacionan con medicamen-

tucional aleman en la decision conocida como Numerus Clausus (BVerfGE
33, 303), respecto a la obligacion del Estado de ofrecer nuevas vacantes
para el Curso de Medicina, delante de 1a gran demanda que se habia pre-
sentado, ha tendido a desvirtuarla, identificindola con la disponibilidad/
existencia de recursos financieros, cuando, en su sentido originario, esta
mas asociada a la idea de razonabilidad de la pretension (aquello que se
puede esperar del Estado en términos de prestacion, pero mas alld de la
mera cuestion presupuestaria). Cfr. Grimm, D.; Kirchhof, P. y Eichberger,
M., Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts: Studienauswahl, Tiibin-
gen, MohrSiebeck, 2007, t. 1, pp. 282-297.
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tos o insumos necesarios para la manutencién o recuperacion de
la salud de los demandantes; la segunda dimension representa los
intereses colectivos, que en general son defendidos por asocia-
ciones civiles y por el Ministerio Pablico.®!

Por otra parte, segiin apuntan los datos, las acciones indivi-
duales, referentes a las solicitudes de compra de medicamentos
0 pago de procedimientos médicos, resultan mas exitosas, ya
que los tribunales tienden a evitar decidir casos colectivos, po-
siblemente porque estas decisiones inciden directamente en la
conformacion de politicas publicas.®? Esta situacion lleva a poner
atn mas de relieve el fenémeno de judicializacion de la salud en
Brasil.

En definitiva, lo que pasa es que al final, la suma de accio-
nes individuales acaba por ser potencialmente mas dafiina que
un eventual reconocimiento del derecho en una perspectiva co-
lectiva, al dificultar que se tenga una perspectiva mas amplia y
concreta de los impactos financieros y presupuestarios causados
por las distintas decisiones judiciales,® situacién que podria ser
clasificada como una “prevalencia de la satisfaccion individual
del derecho a la salud”,® en la cual se aplica la paradoja de Con-
dorcet al revés, tomandose la satisfaccion colectiva simplemente
a partir de la suma de satisfacciones individuales.

81 Rangel de Souza Machado, Felipe, “A audiéncia publica da saide: questdes
para a judicializacdo e para a gestdo de saude”, en Revista de Administragado
Publica, vol. 46, num. 4, 2012, Rio de Janeiro, p. 1021.

82 Idem.

8 Esta desconsideracion de la dimension colectiva no permite, con todo,

considerar el problema en todas sus dimensiones y en toda su complejidad,
lo que resulta en medidas que, en lugar de posibilitar una promocion de
la justicia social, acaban por prolongar indefinidamente la inmensa deuda
social con relacion al estrato mas vulnerable de la poblacion. Sobre el tema,
Chieffi, Ana Luiza, “Judicializag¢do da Politica Publica de assisténcia farma-
céutica e equidade”, en Cadernos de Satide Publica, vol. 25, nim. 8, 2009,
Rio de Janeiro, p. 1848.

Se entiende que aunque que la conformacion del derecho social a la salud
se dé por medio de la garantia del derecho individual a la vida no supone
necesariamente un problema, ello no puede significar que este tltimo no
deba, también, ser interpretado desde una perspectiva social, que tome en
cuenta el bienestar colectivo.

84
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Esta concepcion evidencia, a su vez —a pesar de las mejoras
del texto constitucional y de la propia dogmatica de los derechos
fundamentales en Brasil—, la manifestacion de una nocién aun
conservadora respecto a los derechos sociales en cuanto dere-
chos prestacionales, a los cuales la jurisprudencia insiste en no
reconocer especificamente la fuerza juridica necesaria para su
concretizacidn, sea en razon de los aspectos presupuestarios —y
que, por tanto, olvida la cuestion de los “costos de los derechos”
planteada en la introduccion del presente texto—, sea por motivo
de deferencia al principio de separacion de poderes —segun el
cual no corresponde al poder judicial intervenir en la actividad
discrecional de los demas poderes, de naturaleza politica—.

Dicho de otra manera, por mas que la Constitucion brasilefia
de 1998 contenga la prevision del derecho a la salud como un de-
recho social fundamental, las demandas judiciales atin tienen una
fuerte dimension individual, garantizindose el derecho, princi-
palmente por una via indirecta, y no por la via de la justicialidad
propia de los derechos sociales. De cualquier modo, aunque no
siempre explicitado de forma clara, se entiende que la conforma-
cion de un Estado social tiene gran relieve en su garantia, ya que
las multiples dimensiones de los derechos fundamentales hacen
que se refuercen entre si y contribuye para que sean tomados en
serio.®

5. DEL ESTADO SUBSIDIARIO AL ESTADO
COMPROMETIDO CON LA SALUD EN CHILE

A continuacion, nos concentramos en individualizar factores que
en nuestra opinion son cruciales para la configuracion de un de-
recho ala salud adecuado para Chile, incluida su poblacion vulne-
rable —Sistema Universal de Salud, deber del Estado de facilitar
el acceso a medicamentos esenciales y limitar la concentracion
del mercado farmacéutico—, asi como en indicar importantes
ensefianzas que proporcionan las experiencias de desarrollo del
Estado social a nivel comparado.

8 Dworkin, Ronald, Taking rights seriously, Harvard, Harvard University
Press, 1997, p. 131.
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5.1. Protocolo publico de acceso
a prestaciones de salud igual para todos

Atendida la escasez de recursos disponibles para el Estado, no
es posible satisfacer todas las necesidades de salud de la po-
blacién al mismo tiempo. Lo que si se demanda de un Estado
social y democratico de derecho es impedir la configuracion de
un sistema de salud o de varios subsistemas que generen o den
curso —en la prictica— a una segmentacion de la demanda de-
rivada de la capacidad de pago del usuario, atendiendo a la alta
vulnerabilidad a la que queda expuesta un importante sector de
la poblacion.

La demanda crece con el nivel de vida, hasta el punto de que
el gasto sanitario en los paises desarrollados se ha convertido en
uno de los indices mas claros del grado de bienestar de una so-
ciedad. De acuerdo con la experiencia del Estado social de los
paises desarrollados de Occidente, desde los afios setenta del
siglo pasado el mantenimiento del minimo vital garantizado se
empieza a reducir con la finalidad de frenar el gasto publico y
mantener controlados los procesos inflacionarios y asi permitir
el desarrollo menos gravoso a la iniciativa privada. Aun mas si
se tiene en cuenta que la crisis que se da en esos afios se vincula
estrechamente a una crisis de la seguridad social, que conduce a
un sistema deficitario y falto de eficiencia.®¢

En Chile, teniendo en cuenta la experiencia comparada y, en
especial, las deficiencias de nuestro sistema de salud nacional,
tratar la salud como un derecho social, como explica Atria,?
no implica que cada uno tenga derecho a todas las prestaciones
de salud que desee, sino que las prestaciones de salud no han de
distribuirse entre todos segin lo que cada uno puede dar a
cambio, sino segin un criterio cuya aplicacion sea consistente
con el reconocimiento del mismo derecho para todos. Segun el

8 QOjeda Marin, Alfonso, Estado social y crisis econémica, Madrid, Editorial
Complutense, 1993, p. 36.

87 Atria, Fernando, Derechos sociales y educacion: un nuevo paradigma de lo
publico, Santiago, LOM, 2014, p. 66.
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autor, ello “normalmente exigira la fijacion de criterios de acce-
so que, mirando a la necesidad de atencion médica, distribuya
entre todos el total de prestaciones escasas”, que redunda en
que el derecho a la salud “exige un protocolo publico de especi-
ficacion de las condiciones de necesidad médica, de modo que
todos tengan el mismo acceso a las prestaciones segin sus ne-
cesidades”.

5.2. Deber del Estado de facilitar
acceso a medicamentos esenciales

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cul-
turales (PIDESC) de las Naciones Unidas, de 1966, contiene la
norma (el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental del art. 12) mas relevante del
derecho internacional de los derechos humanos dictada hasta la
fecha, que comprende obligaciones basicas de efecto inmediato,
sin las que el derecho se veria en buena medida privado de su
razon de ser.®®

Entre ellas destaca la de “facilitar medicamentos esenciales,
segun las definiciones periddicas que figuran en el Programa de
Accidn sobre Medicamentos Esenciales (PAME) de la OMS”, de
caracter inderogable, y cuyo incumplimiento no puede nunca ni
bajo ninguna circunstancia justificar un Estado parte.*” Importa
una obligacion de cumplir que limita el margen de discrecionali-
dad del Estado,” y cuya violacion se verifica al no adoptarse todas
las medidas necesarias que permitan dar efectividad al derecho a
la salud, comprometiéndose cada Estado a que los productos far-

8  ONU, La indole de las obligaciones de los Estados parte, Comité de Dere-
chos Economicos, Sociales y Culturales, observacion general 3, E/1991/23,
1990, Ginebra.

8 ONU, Consejo Econoémico y Social, Cuestiones sustantivas que se plantean
en la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales: El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (art.
12 del PIDESC), Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
observacion general 14, E/C.12/2000/4, 2000, Ginebra.

% Figueroa, Rodolfo, “El derecho a 1a salud”, en Estudios Constitucionales, vol.
11, ntm. 2, 2013, pp. 323-325.
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macéuticos incluidos prioritariamente en su listado nacional de
medicamentos esenciales estén disponibles y accesibles en sus
respectivas jurisdicciones en favor del bienestar de los grupos
mads desfavorecidos.”?

A pesar de los compromisos asumidos para la proteccion del
derecho a la salud, el acceso a los medicamentos se tensiona se-
veramente a nivel mundial desde la creacion de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC) en 1995, cuyo Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados
con el Comercio (Acuerdo ADPIC) —anexo a la creacion de la
OMC— implica un reforzamiento de los derechos de los titulares
de patentes farmacéuticas.”

Estatension entre ambos tratados internacionales —el PIDESC
y el Acuerdo ADPIC— deriva en la colision del derecho de pro-
piedad intelectual con el derecho a la salud, a consecuencia del
fortalecimiento de la patente farmacéutica incluida en las obliga-
ciones internacionales de caracter comercial que asumen los Es-
tados miembros de la OMC, por una parte, y las obligaciones que
suscriben los Estados parte del PIDESC respecto del derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental, en el marco del DIDH, por la otra.”® Esto cobra especial
relevancia si se tiene en cuenta que de los 141 miembros de la
OMC que se han comprometido a aplicar las normas minimas de

1 ONU, Asamblea General, El derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental, Nota del secretario general,
A/61/338, 2006, disponible en http://www.un.org/ga/61/third/docu-
mentslist.shtml

%2 Habitualmente, empresas farmacéuticas globales con casa matriz en Esta-
dos Unidos y Europa, a las que se le confieren derechos exclusivos de ex-
plotacion por un periodo minimo de 20 afios sobre el nuevo medicamento,
lo que le permite al titular recuperar parte de los costos involucrados en la
investigacion médica, al tiempo que retrasa la entrada al mercado del medi-
camento genérico, el cual no estd amparado por una patente farmacéutica,
que se comercializa bajo el nombre del principio activo y cuya competen-
cia usualmente conduce a una reduccion significativa de los precios y a un
mayor acceso.

% Allard, Ratl, “Medicamentos esenciales y acuerdo sobre los ADPIC: Coli-
sion entre el derecho a la salud y el derecho de propiedad intelectual”, en
Salud Colectiva, vol. 11, num. 1, 2015, pp. 9-21.
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proteccion de la propiedad intelectual en el “Acuerdo ADPIC”,
111 han ratificado el PIDESC.**

En el caso de Chile —a diferencia de Brasil y Argentina—,
que en su momento no introdujo instrumentos de politica social
o industrial capaz de desarrollar una industria nacional produc-
tora de medicamentos de innovacion, el desafio de asegurar a la
poblacion el acceso a medicamentos a precios asequibles es ma-
yor. El fortalecimiento de 1a patente extranjera, la suscripcion de
normas ADPIC Plus®® en tratados de libre comercio celebrados
con potencias desarrolladas, la fuerte concentracién del merca-
do en tres cadenas farmacéuticas y las reiteradas reclamaciones
sobre integracion vertical entre las farmacias y los laboratorios
atentan contra ello, castigando con especial fuerza a 1a poblacion
mas vulnerable que no cuenta con seguridad social para adqui-
rirlos y, al mismo tiempo, provoca que no puedan ser adquiridos
por el Estado de Chile sin generar un sistema de seguridad social
crecientemente deficitario.

De tal manera, para adecuarse a las obligaciones que emanan
del derecho a la salud en virtud del PIDESC de facilitar el acceso
a medicamentos esenciales, Chile debera necesariamente asumir
un importante incremento presupuestario en salud.

Ademais, sostenemos que desde el punto de vista del derecho
internacional de los derechos humanos, la suscripcién por Chile
de normas ADPIC Plus en tratados de libre comercio y acuerdos

°*  ONU, Consejo Econoémico y Social. Consecuencias para los derechos hu-
manos del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual relacionados con el Comercio, E/CN.4/Sub.2/2001/13, 2001, dis-
ponible en http://daccessdds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G01/143/48/
PDF/G0114348.pdf?0OpenElement

%  De acuerdo con la Organizacién Mundial de la Salud, las disposiciones
ADPIC Plus corresponden a una expresion no técnica que designa los es-
fuerzos encaminados a prolongar la duracion de la patente mas alla del
minimo de 20 afnos del Acuerdo ADPIC, someter la expedicion de licencias
obligatorias a formulas que el “Acuerdo ADPIC” no exige, y restringir las
excepciones que facilitan la introduccién rapida de medicamentos. OMS,
La globalizacion, el acuerdo sobre los ADPIC y el acceso a los productos
farmacéuticos. Perspectivas politicas sobre medicamentos de 1a OMS, nim.
3, 2001.
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comerciales de caracter internacional con Estados Unidos y otras
potencias desarrolladas, que confieren al titular de la patente far-
macéutica mas derechos que los previstos en el Acuerdo sobre
los ADPIC, son incompatibles con las obligaciones relativas al ac-
ceso a los medicamentos esenciales que emanan del articulo 12
del PIDESC, en el marco del derecho a la salud.”®

Es especialmente relevante que Chile tenga en cuenta esto
con motivo del controvertido Acuerdo Transpacifico de Coope-
racion Econémica (TPP) fuertemente promovido por Estados
Unidos y que involucra también a Japon, Australia, Nueva Zelan-
da, Malasia, Brunei, Singapur, Vietnam, Canad4, México, Pera y
Chile.

5.3. Ensenanzas del Estado
social a nivel comparado

Especial relevancia tuvo durante la Guerra Fria la consolidacion
de un modelo de Estado de bienestar que se consolid6 en Euro-
pa Occidental después de la Segunda Guerra Mundial. En este
marco, la confianza y la solidaridad constituyen los dos princi-
pios rectores de la democracia sobre los que se levanta el Estado
social.

Se reconoce que la implementacion del Estado social en pai-
ses desarrollados de Occidente ha favorecido el aumento del ca-
pital humano, una mejor distribucion y transferencia de rentas
entre diversas clases sociales, junto a una estabilidad politica que
favorece la cohesion social, operando las prestaciones de bienes-
tar como elemento compensador a la competencia pura y al ca-
racter ganador-perdedor que suscita el mercado.”” De tal manera,
el Estado social, con sus déficits y desafios, ha permitido la con-
vivencia pacifica entre economia de mercado y bienestar social.’®

%  Allard, Radl, “Medicamentos esenciales y acuerdo sobre los ADPIC: Coli-
sion entre el derecho a la salud y el derecho de propiedad intelectual...”, cit.

% QOjeda Marin, Alfonso, Estado social y crisis econémica, Madrid, Editorial
Complutense, 1993, p. 54.

% Viera, Christian, Libre iniciativa econémica y Estado social, Santiago, Legal
Publishing, 2013, p. 57.
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En aquel afan, al Estado le corresponde cumplir una funcién
asistencial, transformandose en gestor de prestaciones y servi-
cios que aseguran las condiciones minimas de existencia —la de-
nominada “procura asistencial’— del individuo y que mejoran
sus condiciones de vida —sanidad, educacion, transporte, areas
verdes, cultura, etc.— aunque no posea sobre ellos un derecho de
dominio personal. Y, al mismo tiempo, debe cumplir una funcion
de intervencion y tutela de 1a economia, lo que convierte al Esta-
do en planificador incluso empresario en el proceso econémico.”

Diversos factores deben ser tomados en cuenta de las ex-
periencias de la implementacion del Estado social en paises de-
sarrollados. Para Offe,'° dos elementos merecen ser tenidos en
consideracion: la mayor carga fiscal que supone un desincentivo
para la inversion y el incremento del poder negociador de traba-
jadores y sindicatos, los cuales generan presion inflacionaria y
sobrecarga en la demanda politica que produce ingobernabilidad
ante la insatisfaccion de las demandas reclamadas.

Asimismo, el envejecimiento de la poblacién que experimen-
tan los paises desarrollados —y que son muy similares a los in-
dicadores de la realidad chilena— tiene que ver con el notorio
incremento de la expectativa de vida y los avances de la medicina
que han causado que la poblaciéon viva mucho més tiempo, alcan-
zando una media de 80 anos —para las mujeres de 82 afios y para
los hombres de 76—, unido a un fuerte descenso en la natalidad
—1.3 hijos por mujer en Espafa y 1.5 hijos por mujer en Alema-
nia en la actualidad—. Del descenso de la natalidad y del rapido
aumento del horizonte de vida resulta la nueva pirdmide demo-
grafica, a la que se suele aludir como uno de los factores principa-
les de la vulnerabilidad creciente del Estado social, el cual, segiin
Sotelo, constituye un proceso irreversible que va en aumento.'!

Para el mismo autor resulta clara la necesidad de poner en
marcha modelos asistenciales mas efectivos que reduzcan sen-

9 Garrorena Morales, Angel, El Estado espafiol como Estado social y democrd-
tico de derecho, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 83-84.

100 Offe, Claus, Contradicciones en el Estado del bienestar, Madrid, Alianza Edi-
torial, 1998, p. 138.

101 Sotelo, Ignacio, El Estado social, Madrid, Trotta, 2010, p. 383.
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siblemente los costos, sin desatender los intereses basicos de los
distintos sectores: para los pacientes, libre accesibilidad, sin lar-
guisimas listas de espera, con cuidados médicos satisfactorios;
para el personal sanitario, que su nimero sea el adecuado, con
una buena preparacion y razonablemente bien pagado. Y para
disponer de los recursos imprescindibles considera fundamental
reformas en tres direcciones: i. empezar por desmontar las posi-
ciones de monopolio de la industria farmacéutica “que se lleva
la parte de leon en el gasto sanitario” y un mayor control de los
precios de los medicamentos, que sigue siendo una de las fuentes
principales de ahorro; ii. extender la actividad sanitaria a la me-
dicina preventiva, que promete mejorar la salud de la poblacion
reduciendo costos sanitarios, y iii. controlar el gasto de las nue-
vas tecnologias sanitarias, haciendo una aplicacion prudente de
ellas.’?

La Constitucion brasilefia, a diferencia de 1a Constitucion chi-
lena, en su titulo primero “Los Principios Fundamentales”, con-
tiene enunciados de la mayor relevancia —que van configurando
el Estado social de derecho— destinados a iluminar el resto del
ordenamiento juridico y constituir un mandato claro al legislador
para dar la misma importancia y eficacia a los derechos civiles y
politicos que a los derechos sociales. Incluso, y a pesar de que
desde la perspectiva de la jurisprudencia se siga prefiriendo la tu-
tela del derecho a la salud a través del derecho a la vida y no logre
desarrollarse una perspectiva colectiva del derecho, el resultado
desde la consideracion a las personas es mas satisfactorio que los
resultados evidenciados en el marco del Estado subsidiario

Asi lo atestigua el articulo 3 de la Constitucion de la Repuabli-
ca Federativa de Brasil, entre cuyos objetivos fundamentales se
encuentran los de “construir una sociedad libre, justa y solida-
ria”; “la erradicaciéon de la pobreza y la marginalizacion y la re-
duccion de las desigualdades sociales y regionales”, y “promover
el bien de todos, sin preconceptos de origen, raza, sexo, color,
edad o cualquier otra forma de discriminacion”, sin perjuicio de
que con posterioridad la carta brasilefia desarrolla detalladamen-
te cada uno de los derechos sociales.

12 Tbidem, pp. 388-389.
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6. CONCLUSIONES

La Constitucion chilena de 1980 no contiene aquel equilibrio del
Estado social entre derechos civiles y politicos y derechos socia-
les, sino un pronunciado desequilibrio en favor de los primeros,
que demanda urgente reparacion, a mas de 25 afos desde el ini-
cio de la transicion a la democracia. Y luego, ello se manifiesta
en las leyes que se dictan, en el control de constitucionalidad del
Tribunal Constitucional y en la mayoria de los casos, influye en
la promocion de acuerdos “consensuados” en el Parlamento que
no resguarda adecuadamente el derecho a la salud como derecho
social.

El Estado subsidiario se arraiga fuertemente en el individua-
lismo, tanto a la hora de reconocer el derecho a la salud como al
momento de garantizarlo, en que el Estado asume lo sobrante,
aquello que no resulta atractivo o rentable para el sector privado.
En Chile, uno de los intentos mas relevantes por introducir el
criterio de la solidaridad, se produjo en el contexto de la tramita-
cion del Plan Auge con el fondo de compensacion solidario, sin
embargo, la iniciativa no prosper6 en sede legislativa.

La consagracion de un Estado comprometido con la salud de
todos los chilenos puede ser el motor de un cambio de condicio-
nes de vida para muchas personas, su reconocimiento merece
tener lugar en las discusiones que esperamos puedan producir-
se en los proximos afios, como una aspiracion que permita en
definitiva profundizar la democracia. El Estado debe liderar una
politica de justicia en este campo que asegure la proteccion del
interés general y colectivo de la poblacién por sobre intereses
privados. Si bien ello no impide una provisién mixta de la salud,
la provision en salud debe estar guiada por una mirada de bien
publico y no de un Estado que asume lo sobrante.

De las cuestiones examinadas a propdsito del caso de Brasil
queremos resaltar las siguientes cuestiones: 1a creacion de un sis-
tema universal de proteccion del derecho a la salud; la invocacion
de criterios interpretativos esenciales para garantizar la eficacia
y la sostenibilidad del Estado social, consistentes en la condicion
del minimo existencial y deber de proteccion; la perspectiva de
que la garantia de este derecho debe ser progresiva, razonable y
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siempre en el enfoque de conservar los equilibrios macroecono-
micos. Seguramente no podra garantizarse desde el inicio la pro-
teccion del derecho a la salud en todos los casos y bajo todos los
supuestos. La progresividad exigira, también, el incremento pau-
latino de los presupuestos publicos para la cobertura del derecho.

Por otro lado, por mas que la Constitucion brasilefia de 1998
contenga la prevision del derecho a la salud como un derecho so-
cial fundamental, las demandas judiciales atn tienen una fuerte
dimension individual, garantizdndose el derecho principalmente
por una via indirecta, y no por la via de la justiciabilidad propia
de los derechos sociales. Pero aunque no siempre explicitado de
forma clara, la conformacion de un Estado social tiene gran relie-
ve en su garantia, ya que las multiples dimensiones de los dere-
chos fundamentales hacen que se refuercen entre si y contribuye
para que sean tomados en serio, lo que, en Brasil, ha llevado a un
fendmeno de judicializacion de la salud.

Finalmente, un Estado comprometido con la salud implica
una ruptura con el modelo de Estado contenido en la Constitu-
cion del 1980. Es importante avanzar en esa direccion para dejar
de convivir con las contradicciones de una Constitucion nacida
en dictadura y an vigente en la democracia.
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