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|. CONCEPTOS GENERALES

Segun la Organizacion Mundial de la Salud, la puede ser
definida como "un estado de completo bienestar fisico, mental y
social, y no solamente como ausencia de afecciones o
enfermedades™. Sin embargo, desde un punto de vista de los
derechos humanos, lo que se protege es el derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud, ampliando el espectro de proteccion. Asi,
el “es un
derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los
demas derechos humanos™, siendo la salud un concepto funcional
para el disfrute de una vida digna y otros derechos® como el derecho
a la alimentacion, a la vivienda, a la dignidad humanay a la vida.*

De esta manera, el derecho a la salud es un > que
encierra tanto “la ausencia de afecciones y enfermedades™, “el
derecho a la atencion de la salud preventiva, curativa y paliativa” y los

, tales “como el acceso al
agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el
suministro adecuado de alimentos sanos, una nutricidon adecuada,

" Organizacion Mundial de la Salud (sin fecha) La OMS mantiene su firme compromiso con
los principios establecidos en el predmbulo de Ia Constitucion. Disponible en:
https://www.who.int/es/about/who-we-

are/constitution#:~text=l a%20salud%20es%20un%20estado,0%20condici%C3%B3n%20eco
N%C3%B3mica%200%20social. (Consulta: 17 enero 2021).

2 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2000) Observacion general N° 14
(2000): El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), numeral 1. Disponible en:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2f
C.12%2f2000%2f4&Lang=en (Consulta: 17 enero 2021).

3 Ibid., numeral 3.

4 Ibid., numeral 3.

5 Ibid., numeral 11.

& Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2016) Observacion general nim. 22
(2016), relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva (articulo 12 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales)) numeral 7. Disponible en:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2f
C12%2fGCR2f22&Lang=en (Consulta: 17 enero 2021).

7 Ibid., numeral 7.




una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio
ambiente, y acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones
relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva™, y
la participacion de la poblacion en las decisiones relativas a la salud
comunitaria, nacional e internacional®. En consecuencia, el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud

9, Bajo esta perspectiva, el
derecho a la salud acarrea tanto libertades como derechos:

Entre éstas se encuentran “el derecho a
controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad
sexual y genésica, y el derecho a no padecer injerencias,
como el derecho a no ser sometido a torturas ni a
tratamientos y experimentos médicos no consensuales”.

Entre éstos, se incorpora el derecho “a un
sistema de proteccion de la salud que brinde a las
personas oportunidades iguales para disfrutar del mas
alto nivel posible de salud™?.

Para que estas libertades y derechos incluidas dentro del derecho a
disfrutar del mas alto nivel posible de salud sean efectivas, las formas
de garantizar el derecho deben cumplir al menos los siguientes
elementos “esenciales e interrelacionados™:

La disponibilidad requiere de Ia
existencia de “un numero suficiente de establecimientos,
bienesy servicios publicos de salud y centros de atencion
de la salud, asi como de programas™4 los que aunque
pueden variar segun el territorio en el que se apliquen,

& Op. Cit., Comité de Derechos Econédmicos, Socialesy Culturales (2000) Observacion general
N° 14 (2000): El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), numeral 11.

2 |bid., numeral 11.

0 bid., numeral 8.

" Ibid., numeral 8.

2 |bid., numeral 8.

¥ |bid., numeral 12.

“ Ibid., numeral 12 a).



deben siempre incluir los factores determinantes basicos
de la salud.

Este elemento requiere que los
establecimientos y programas disponibles sean
accesibles para todas las personas que se encuentren en
el territorio de un Estado, sin discriminacion®™. Este
elemento contiene cuatro dimensiones:

El acceso debe garantizarse sin
ningun tipo de discriminacion, con especial énfasis
en los sectores mas vulnerables y marginados de la
poblaciéon'®,

Esta dimension requiere que
el acceso fisico se encuentre al alcance geografico
de todos los sectores de la poblacion, que los
factores determinantes basicos de la salud se
encuentren a una distancia geografica razonable y
qgue la infraestructura disponible sea accesible y
ajustada a las necesidades de las personas con
discapacidad".

La
accesibilidad econdmica implica que estos
servicios deben estar al alcance de todas las
personas, es decir, que el calculo de los pagos debe
basarse en el principio de equidad, evitando la
sobrecarga desproporcionada de sectores mas
desventajados de la poblacion®.

Esta dimension asegura
el derecho de solicitar, recibir y difundir

o

el
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informacidon e ideas acerca de las cuestiones
relacionadas con la salud™®.

Esta dimension requiere que todas las
instituciones y prestaciones de salud sean respetuosas
“de la ética médica y culturalmente apropiados™® y que
se encuentren concebidas “para respetar la
confidencialidad y mejorar el estado de salud de las
personas que se trate™.

Por ultimo, la calidad requiere que las
instituciones y prestaciones sean apropiadas “desde el
punto de vista cientifico y médico y ser de buena
calidad™?, lo que implica por ejemplo, “personal médico
capacitado, medicamentos y equipo hospitalario
cientificamente aprobadosy en buen estado, agua limpia
potable y condiciones sanitarias adecuadas”.

Dentro de las prestaciones de salud protegidas por el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud, especial importancia
tienen (i) el derecho a la salud materna, infantil y reproductiva?, (ii) el
derecho ala higiene del trabajoy del medio ambiente?, (iii) el derecho
a la prevencion y tratamiento de enfermedades, y la lucha contra
ellas?®, y (iv) el derecho a establecimientos, bienes y servicios de
salud?’. Todos ellos deben ser garantizados con igualdad para todas
las personas, especialmente a aquellas pertenecientes a grupos
vulnerables, tales como mujeres; ninos, ninas y adolescentes;
personas mayores, personas con discapacidad y pueblos indigenas®.
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Particular mencion requiere la salud sexual y reproductiva. La
se refiere a un estado de bienestar fisico, emocional, mental y

social en relacion con la sexualidad®®, mientras que la
se identifica con la “capacidad de reproducirse y la
libertad de adoptar decisiones informadas, libres y responsables”™®°,
incluyendo el acceso a las fuentes de informacion respectiva. Estos
derechos, ademas de vincularse a los factores determinantes basicos
de la salud, se encuentran particularmente afectados por
, tales como la “pobreza, la
disparidad de ingresos, la discriminacion sistémica vy la
marginacion™!. Estos factores, usualmente concretados a través de
leyes y politicas, limitan “las opciones de las personas con respecto a
su salud sexual y reproductiva”™?, especialmente en el caso de las

mujeres y las personas LGBTI+.

Il. REGULACION INTERNACIONAL

El derecho a la salud esta enunciado en el articulo 25 de la
como parte del
derecho a un nivel de vida adecuado. Sin embargo, es el articulo 12 del

el que reconoce el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, identificando como

22 World Health Organization (2015) Sexual health, human rights and the law. Ginebra: WHO
Document Production Services, p. 1. Disponible en:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/175556/9789241564984_eng.pdf;jsessionid=
FAOS56BA2CA37EDIA877354E7231D87F7?sequence=1 (Consulta: 17 enero 2021).

30 Op. Cit,, Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales (2016) Observacion general
num. 22 (2016), relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva (articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), numeral 6.

3 Ibid., numeral 8.

32 |bid., numeral 8.




metas de este derecho, (i) la reduccion de la mortinatalidad y de la

mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifos, (i) el
mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del
medio ambiente, (iii) la prevencion y el tratamiento de las

enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole,
y la lucha contra ellas, y (iv) la creacion de condiciones que aseguren
a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.
Adicionalmente, este instrumento sanciona el empleo de nifnos, ninas
y adolescentes en trabajos nocivos para su salud (art. 10.3).

Al mismo tiempo, la

, POr su parte, establece la
igualdad de derechos entre hombre y mujeres en la esfera de la
educacion, especialmente en relacion al acceso “al material
informativo especifico que contribuya a asegurar la salud y el
bienestar de la familia, incluida la informacién y el asesoramiento
sobre planificacion de la familia” (art. 10 h)). Asimismo, garantiza la
igualdad en la esfera del empleo, respecto del “derecho a la
proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de trabajo,
incluso la salvaguardia de la funcion de reproduccion” (11.1 f)). Por
ultimo, se garantiza también la eliminacion de la discriminacién en la
esfera de la atencion médica, asegurando la igualdad de acceso a
servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la
planificacion de la familia (art. 12.1), con un especial énfasis en las
mujeres residentes de zonas rurales (art. 14.2 b)).

Por su parte, la , asegura el
“derecho del nino al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a
servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion
de la salud” (art. 24). En particular, dentro de las medidas que se
deben adoptar, este instrumento senala: (i) la reduccion de la
mortalidad infantil y en la ninez, (ii) el aseguramiento de la prestacion
de la asistencia médicay la atencion sanitaria que requieran los NiNos,
con especial énfasis en la atencion primaria, (iii) el combate de las
enfermedades y la malnutricion, (iv) el aseguramiento de la atencion
sanitaria prenatal y postnatal apropiada de las madres, (v) el
aseguramiento del conocimiento de los principios basicos de la salud



y la nutricién, y (vi) el desarrollo de la atencidn sanitaria preventiva.
Adicionalmente, la Convencion establece el derecho de los ninos a
acceder a “informacion y material procedentes de diversas fuentes
nacionales e internacionales” relacionada con su salud fisica y mental
(art. 17), a un examen periddico de su tratamiento cuando estén
internados en establecimientos de salud (art. 25), a la proteccion de
los ninos contra trabajos nocivos para su salud (art. 32.7) y a un
ambiente que fomente la salud en la recuperacion de ninos que
hayan sido victimas de “cualquier forma de abandono, explotacion o
abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes; o conflictos armados” (art. 39). Esta ultima provision se
encuentra replicada también en el articulo 16 punto 5 de la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad.

Del mismo modo, la

garantiza el goce del mas alto nivel
posible de salud sin discriminacion por motivos de discapacidad (art.
25), incluyendo el acceso a servicios de salud con las condiciones de
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad adecuadas para
las personas con discapacidad. Del mismo modo, garantiza la
igualdad de condiciones en la proteccidon de la informacion relativa a
la salud de las personas con discapacidad (art. 22 punto 1), la
intensificacion o ampliacion de programas de habilitacion vy
rehabilitacion en el ambito de la salud (art. 26.1) y a la igualdad y
prohibicion de discriminacion en relacion con las condiciones de
trabajo saludables (art. 27.1a) y b)).

En términos generales, la

establece la igualdad de trato en las condiciones
de salud en el ambito del trabajo (art. 25.1 a)), en el acceso a cualquier
tipo de atencion médica urgente que resulte necesaria para preservar
la vida o evitar danos irreparables a la salud (art. 28), en el acceso a los
servicios de salud (art. 431 e) y art. 451 c)) y en las condiciones de
trabajo y de vida (art. 70). Asimismo, la

garantiza en su articulo 5 letra e€) numeral iv), la igualdad en el goce



del derecho a la salud publica y la asistencia médica. VY la

garantiza el acceso de las personas que
tengan uninterés legitimo, a la informacion relativa al estado de salud
de las personas privadas de libertad (art. 18.1f)).

Finalmente, el

utiliza la salud publica como un criterio de restriccion de ciertos
derechos como la libre circulacion (art. 12.3), la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion (art. 18.3), la libertad de
expresion (art. 19.3 b)), el derecho de reunidon pacifica (art. 21) o el
derecho de asociacion (art. 22.2) en los casos en que la salud pueda
correr peligro, tal como sucede en la actualidad, por ejemplo, con las
cuarentenas producto de la pandemia del COVID-19. Las mismas
restricciones permite la Convencion de los Derechos del Nifio (arts.
10.2,13.2 b),14.3y 15.2), la Convencion internacional sobre la proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares (arts. 8.1,12.3,13.3 b) y 39.2).

A nivel regional, la

garantiza en su articulo Xl el derecho de toda
persona “a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y
sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la
asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los
recursos publicos y los de la comunidad”. Adicionalmente, el
Protocolo adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
( ), asegura el “derecho a la salud,
entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico,
mental y social” a la vez que la reconoce como un bien publico (art.
10). Este reconocimiento implica la garantia de la atencion primaria
de salud, la cobertura de los servicios a todas las personas bajo la
jurisdiccion del Estado, la total inmunizacion contra enfermedades
infecciosas; la prevencion y tratamiento de enfermedades endémicas
y profesionales, entre otras;, la educacion sobre prevencion vy
tratamiento de problemas de salud; y la satisfaccion de las
necesidades de salud de los grupos de mayor riesgo o vulnerabilidad.



Por ultimo, este instrumento también prohibe el trabajo que pueda
poner en peligro la salud de las personas menores de 18 anos (art. 7 f))
y utiliza la proteccion de la salud publica como un criterio para
restringir el ejercicio de los derechos sindicales (art. 8.2).

IIl. REGULACION CHILENA

A nivel domeéstico, la Constitucion Politica vigente asegura a todas las
personas el en su articulo 19 N°
9. Segun el texto, esta proteccion de la salud incluye, por una parte, el
acceso libre e igualitario “a las acciones de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo”, y por otra,
el derecho individual a “elegir el sistema de salud al que desee
acogerse, sea éste estatal o privado”. En este contexto, son roles
exclusivos del Estado |la proteccion del acceso a las acciones de salud
mencionadas, asi como la “coordinacion y control de las acciones
relacionadas con la salud”. Sin embargo, este derecho esta
directamente atravesado por el denominado

, en virtud del cual éste no tiene la
responsabilidad sino un de ejecutar las acciones de
salud, lo que permite que éstas sean prestadas tanto por instituciones
publicas (hospitales) como por instituciones privadas (clinicas y
centros médicos).

Adicionalmente, su inclusion formal dentro de la Constitucién no
implica la existencia de mecanismos para hacerlo exigible
judicialmente en la practica. El denominado

gue se encuentra regulado en el articulo 20 de la Constitucion, se
limita a incluir dentro de sus causales Unicamente el parrafo final del
articulo 19 N° 9, lo que significa que cualquier reclamo judicial en favor
del derecho a la salud, solo podra ser exitoso cuando se haya

10



vulnerado el derecho a elegir el sistema de salud al que desee
acogerse. Es decir, cuando sea la libre eleccion entre un sistema
publico o privado lo que esta en juego, pero nunca cuando lo
discutido sea el acceso a las acciones de promocidén, proteccion,
recuperacion o rehabilitacion de la salud de las personas. De este
modo, y desde el punto de vista de los derechos humanos, esto
significa que el derecho a la salud en Chile es un derecho
programaticoy ; es decir, que queda sdlo al arbitrio del
Estado o los privados su mayor o menor cumplimiento, en tanto no
existen mecanismos para que los ciudadanos participen de la
exigibilidad u observancia de este derecho dentro del pais.

¢SABIAS QUE?

e El Estado de Chile es 1de los 3 paises signatarios del Protocolo
de San Salvador que aun no lo ha ratificado®*. Actualmente se
encuentra pendiente en el Congreso, desde el ingreso del
proyecto en 2006*.

e ElPlan GES (ex AUGE) comenzd en julio de 2006 cubriendo 56
afecciones de salud, ampliandose mas tarde a 69. En julio de
2013, su cobertura aumentd a 80 prestaciones, llegando en
octubre de 2019 a 85. Puedes revisar el catalogo vigente en el

33 Departamento de Derecho Internacional OAE (sin fecha) A-52: Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales Y Culturales "Protocolo de San Salvador®. Disponible en:
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-52.html (Consulta: 19 diciembre 2020).

3% Gobierno de Chile (2006) Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
humanos en materia de Derechos Econodomicos, Sociales y Culturales, denominado
Protocolo de San Salvador. Boletin  4087-10, 24 enero. Disponible en:
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=4087-10
(Consulta: 19 diciembre 2020).
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siguiente vinculo: https://www.chileatiende.gob.cl/fichas/2464-
plan-auge-ges.

e Paraformulary aplicar sus estrategias nacionales del derecho a
la salud, los Estados Partes deben recurrir a la cooperacion y
asistencia técnica de la Organizacion Mundial de la Salud®.

e Los tribunales de justicia, en casos de enfermedades graves,
han ordenado a las ISAPREs la entrega de medicamentos de
alto costo cuando las afecciones de salud han puesto en riesgo
la vida de las personas. También han obligado a las ISAPREs a
incorporar a personas dentro de sus planes en virtud del
derecho a eleccion del sistema de salud®*.

35 Op. Cit., Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (2000) Observacion general
N° 14 (2000): El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), numeral 63.

36 Colegio de Abogados de Chile (2018) «Si no, que deroguen la garantia al derecho a la vida
y pongan que lo mds importante son las finanzas publicas». Noticias, 17 diciembre 2018.
Disponible en: https:/colegioabogados.cl/si-no-que-deroguen-la-garantia-al-derecho-a-la-
vida-y-pongan-que-lo-mas-importante-son-las-finanzas-publicas/ (Consulta: 17 enero 2021).
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