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RESUMEN

La desigualdad en el acceso a la salud constituye una demanda histérica en Chile y
Colombia que se manifiesta en los estallidos sociales desatados en sus territorios a
partir del 18 de octubre de 2019 y el 28 de abril de 2021, respectivamente. Ambos pai-
ses soportan sistemas impositivos inadecuados de redistribucion de la riqueza, y en
el caso de sus sistemas de salud, tanto el modelo dual chileno como el modelo plural
colombiano, intensamente segmentados, carecen de una adecuada redistribucién de los
riesgos sanitarios. El autor plantea la necesidad de que ambos paises refuercen en sus
constituciones politicas la proteccion de los tratados internacionales de derechos huma-
nos que orienten al legislador en el cumplimiento de los estandares internacionales de
derechos humanos y al juez en la resolucion de litigios con eventuales colisiones de dere-
chos. Asimismo, propone la configuracion constitucional de un seguro unico de salud,
con légica solidaria y colectiva, en reemplazo de sus modelos sanitarios imperantes.

Palabras Clave: Chile; Colombia; seguro de salud; reforma de la atencion de salud;
constitucion y estatutos; sistemas nacionales de salud; derechos humanos (fuente:
DeCS, BIREME).

ABSTRACT

Inequality in access to health constitutes a historical demand in Chile and Colombia
that is manifested in the social outbreaks unleashed in their territories as of October 18,
2019 and April 28, 2021, respectively. Both countries suffer from inadequate tax sys-
tems for the redistribution of wealth, and in the case of their health systems, the Chilean
dual model and the Colombian plural model, intensely segmented, lack an adequate
redistribution of health risks. The author raises the need for both countries to reinforce
in their political constitutions the protection of international human rights treaties to
guide the legislator in compliance with international human rights standards and the
judge in the resolution of disputes with eventual collisions of rights. At the same time, it
proposes the constitutional configuration of a single health insurance with solidarity and
collective logic, in replacement of its prevailing health models.

Key Words: Chile; Colombia; insurance, health; health care reform; constitution and
bylaws; national health systems; human rights (source: MeSH, NLM).

2021, fueron sacudidos por “estallidos sociales” sin precedentes en sus territo-
rios nacionales. Mientras el alza en el precio del transporte publico llevé a los
estudiantes chilenos a manifestarse, en Colombia fueron las centrales obreras, los estu-
diantes y los sindicatos, los que reaccionaron a un proyecto de reforma tributaria. Ello
significo el punto de partida de una profunda crisis de gobernabilidad en ambos paises.

Chile, a partir del 18 de octubre de 2019, y Colombia, desde el 28 de abril del
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Los dos estallidos dieron lugar a violaciones graves,
masivas y repetitivas de los derechos humanos por parte
de las fuerzas de seguridad estatales, denunciadas por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
en su visita oficial a Chile entre el 25 y el 31 de enero de
2020, y a Colombia, entre el 8 y el 10 de junio de 2021.

La c1DH reconocié la legitimidad de las demandas his-
téricas: en el caso chileno, destacé “en particular sus rei-
vindicaciones respecto a, la desigualdad en el ingreso, el ac-
ceso a la educacidn, a la salud, a la seguridad social, al agua
y otros derechos sociales” (1), y en Colombia “la profunda
inequidad en la distribucién de la riqueza, la pobreza, la
pobreza extrema, y el acceso a derechos econémicos, so-
ciales y culturales, en particular, educacién, trabajo y salud.
Igualmente, los altos niveles de violencia e impunidad, asi
como la discriminacién étnico-racial y de género” (2).

En Chile, el descontento social gatillé la aprobacién de
una reforma constitucional que institucionalizé el proce-
so constituyente en actual desarrollo, dirigido a reempla-
zar la Constitucién de 1980 que instituyé en dictadura un
Estado subsidiario en lo econdémico y en lo social (3-5).

En el caso de Colombia, la Constitucién de 1991 con-
sagr6é un Estado social de derecho, sin embargo, segin
Echeverry (6), la promesa de su realizacién constituye
una aspiracion frustrada, teniendo en cuenta que las re-
formas constitucionales de los afios 2001 (Ley N.° 715),
2007 (Ley N.° 1176) y 2011 (Acto Legislativo N.° 03)
disminuyeron estructuralmente los recursos para el gasto
social, tendencia que ha corrido paralela a la profundiza-
cién de la orientacién de mercado de la reforma a la salud.

El presente ensayo, teniendo en cuenta lo anterior, se
estructura de la siguiente manera:

Primero, aborda los sistemas sanitarios (7-8) instau-
rados en Chile en dictadura (modelo dual de salud) y en
Colombia a partir de 1993 (modelo plural de salud), que
cobijan desigualdades estructurales relevantes.

Segundo, da cuenta de dos tratados internacionales de
caracter comercial adoptados por ambos paises en los lti-
mos treinta afios, que complejizan el acceso a los productos
farmacéuticos y el derecho a la salud de sus poblaciones.

Tercero, plantea que las constituciones politicas de
Chile y de Colombia deben reforzar la proteccién de los
tratados internacionales de derechos humanos.

Cuarto, formula la urgencia de establecer en Chile y en
Colombia un sistema de salud universal, que genere una
efectiva redistribucién de los riesgos sanitarios para todos
sus habitantes, entre los sanos y los enfermos, entre las
familias que han incurrido en los riesgos sanitarios y las
familias que atin no lo han hecho.

Los sistemas sanitarios en Chile y Colombia
Luis Felipe Lépez-Calva, director del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), sostiene que

Chile y Colombia tienen sistemas fiscales que redistribu-
yen poco, una caracteristica estructural de ambos paises
que no tiene que ver con los gobiernos (9). Este rasgo,
presente en sus sistemas impositivos, también impregna el
disefio de sus sistemas previsionales en salud, que carecen
de una redistribucién adecuada de los riesgos sanitarios.

De los tres modelos paradigmaticos de sistemas de
salud —universal, dual, plural— en Sudamérica (7-8),
solo el universal y publico implementado en Brasil, que
no impide la asistencia privada, se encuentra destinado a
atender a toda la poblacién, en igualdad de condiciones,
con independencia del nivel de ingresos o de la ocupacién
de quien lo requiere. Los otros dos dan lugar, en Chile y
en Colombia, a una segmentacién de la poblacién y de
los planes de salud, segtin la capacidad de pago (3,10,11).

En el modelo chileno, mientras el Estado cubre a los
pobres, quienes tienen mejores condiciones financieras
son direccionados para seguros privados. En el modelo
colombiano, forman parte de este empresas publicas y
privadas proveedoras en competencia, ademas de un me-
canismo que incluye, progresivamente, a los mas pobres
como asegurados (8).

En Chile, dos dias antes de la vuelta a la democracia, el
9 de marzo de 1990, la Junta Militar impuso la regulacién
definitiva de los seguros privados (Ley N.° 18.933). Con
ello, se terminé de instalar un sistema desequilibrado, a
favor de conglomerados financieros (Isapres) que afilian a
la poblacién con mayores recursos econémicos, mas joven
y con menos riesgos sanitarios, en desmedro del sector
publico (Fonasa), encargado de asegurar a cerca del 80%
de la poblacién, aquella con menores recursos economi-
COs y mayores riesgos sanitarios (3).

La Encuesta de Caracterizacién Socioeconémica Na-
cional (CASEN) del afo 2017 (12) constata este desequi-
librio, que también contempla diferencias de género en
relacién con la distribucién de la poblacion en el sistema
previsional de salud: el 80,6% de las mujeres y el 75,2%
de los hombres se encuentran adscritos a Fonasa, mien-
tras el 13,1% de las mujeres y el 15,7% de los hombres
estan afiliados a una Isapre.

Para afiliarse a una Isapre se requiere la suscripcion
previa de un contrato, en cambio, la incorporacién al sis-
tema publico administrado por Fonasa es automatico, al
adquirir cualquiera de las calidades de afiliado o benefi-
ciario previstas en la ley N.° 18.469, de 1985 (13).

En Colombia, la reforma aplicada en 1993 (Ley N.°
100) siguid de cerca las recomendaciones del Banco Mun-
dial (14), fijando un modelo de competencia regulada o
pluralismo estructurado (15), cuya poblacién queda dis-
tribuida en la prictica en tres segmentos que definen su
atencioén sanitaria.

Por una parte, la poblacién asegurada se distribuye en
dos regimenes del Sistema General de Seguridad Social
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en Salud (sGsss): el contributivo, para los trabajadores
y pensionados con ingresos por encima del nivel esta-
blecido por el Sistema de Identificacién y Clasificacién
de Potenciales Beneficiarios para los Programas Sociales
(Sisben), y el subsidiado, para las personas que no tienen
capacidad de pago para cubrir el monto total de su coti-
zacién. Por otra parte, se encuentra la poblacién no ase-
gurada o vinculada, que no tiene afiliacién al sGsss (14).

En el caso de los regimenes del sgsss (16), adminis-
tradoras de fondos publicos —empresas promotoras de
salud (EPs) en el régimen contributivo y administradoras
del régimen subsidiado (ARS)— compiten por la afilia-
cién de la poblacién y garantizan paquetes de beneficios
proporcionados por instituciones prestadoras de salud
(1ps), a cambio de un pago per cipita; la cartera de servi-
cios que entrega el régimen subsidiado es inferior a la del
régimen contributivo.

La reforma de 1993 establecié un modelo de libre mer-
cado para la prestacién de los servicios publicos, a fin de
disminuir el tamafo del Estado, donde cada persona reci-
be la atencién en salud que puede costear, lo que genera
un sistema excluyente y en desequilibrio econémico que
no garantiza el derecho a la salud ni aporta a la transfor-
macién del sistema sanitario (11).

Tratados comerciales que retrasan la entrada al mer-
cado del medicamento genérico

En paralelo con la vuelta a la democracia en Chile en 1990
y la adopcién de la Constitucién de 1991 en Colombia, a
nivel mundial se consolidé el “giro neoliberal” (17) del
régimen comercial internacional, que se expresé en la
Ronda Uruguay de las negociaciones del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus
siglas en inglés) y la creacién de la Organizacién Mundial
del Comercio (oMC) en 1995.

A través del Acuerdo sobre los Aspectos de los Dere-
chos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Co-
mercio (Acuerdo sobre los ADPIC), la oMc incorporé la
propiedad intelectual a su mandato, y con ello quedé for-
talecida la patente farmacéutica, al generar derechos exclu-
sivos de explotacién comercial del medicamento innovador
por un periodo minimo de veinte afios y el consecuente re-
traso en la entrada al mercado del medicamento genérico.

De esta manera, los paises miembros de la omc —in-
cluidos todos los paises de Sudamérica (18-19)— suscri-
bieron este tratado internacional que impuso patentes
que hacen que los medicamentos sean inaccesibles para
los gobiernos y los residentes en paises de medianos y
bajos ingresos, aun cuando afios antes habian firmado y
ratificado el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (pIDEsc), de la Organizacién
de las Naciones Unidas (0NU), que los obligaba a facilitar
el acceso a los medicamentos (20).

Su impacto quedd de manifiesto el afio 2001 cuando
los paises de la oMmc emitieron la Declaracién relativa al
Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Publica, al sefalar:
“reconocemos asimismo las preocupaciones con respecto
a sus efectos sobre los precios” (Parrafo 3 Declaracién de
Doha), que afecta especialmente a los paises en desarro-
llo, cuyo sistema de seguridad social no logra cubrir los
medicamentos esenciales, o bien, imposibilita su finan-
ciamiento sostenido por los sistemas de seguridad social
crecientemente deficitarios.

Sin embargo, con posterioridad, Chile en el 2003 y
Colombia en el 2012 —también Pert, en el 2009—, sus-
cribieron con Estados Unidos, respectivamente, un tra-
tado de libre comercio (TLC) de caricter bilateral que
incorporé mayores barreras al acceso de medicamentos
(18), en especial la inclusién de disposiciones sobre pro-
teccién o exclusividad de datos de prueba por un periodo
minimo de cinco afios.

Estas disposiciones —ideadas por la industria farma-
céutica con nombres de marca— redujeron la disponibili-
dad de medicamentos asequibles, con independencia de la
consideracién de la patente. Ello constituye un obstaculo
enorme para la competencia de medicamentos genéricos,
al exigir a sus fabricantes que obtengan sus propios datos
de prueba clinicos en el proceso de autorizacién comercial,
en lugar de apoyarse en los resultados sobre seguridad y
la eficacia obtenidos por los medicamentos de marca (21).

En definitiva, se convierte en una barrera mas para las
empresas locales (22). Como lo expresa Seuba (23), la pro-
teccién de datos de prueba, si bien, en teoria, es de exclu-
sividad del uso de los datos, en verdad lo es de mercado, al
impedir la aprobacién del competidor mediante prueba de
bioequivalencia durante el periodo de exclusividad.

Protecciéon reforzada de tratados internacionales de
derechos humanos

De acuerdo con lo observado, el derecho a la salud en Chile
y en Colombia termina cediendo frente a derechos comer-
ciales y derechos de propiedad de cardcter privado (3,10).

Al mismo tiempo, el derecho internacional comer-
cial y el derecho internacional de las inversiones ex-
tranjeras, al contemplar mecanismos de proteccién de
intereses privados mas eficaces que los mecanismos de
proteccion previstos por el derecho internacional de los
derechos humanos (DIDH), acaba prevaleciendo en el
ordenamiento juridico interno (24) de ambos paises, en
detrimento del interés general de sus habitantes y de sus
poblaciones mas vulnerables.

En efecto, en caso de conflictos derivados de cual-
quiera de los 13 acuerdos comerciales constitutivos de
la oMc, se aplica el importante mecanismo de la queja
entre Estados ante el érgano de solucién de diferencias
comerciales, de caracter vinculante (17). En cambio, este
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mecanismo no ha sido implementado en el bIDH, donde
se aplica el mecanismo de la denuncia o queja de particu-
lares contra el Estado (25), que exige como requisito de
admisibilidad, antes de recurrir al comité respectivo de
las Naciones Unidas o ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, la pesada carga del agotamiento
previo de todas las instancias jurisdiccionales disponibles
a nivel interno en el Estado parte.

Asimismo, a diferencia del DI1DH, en el derecho inter-
nacional de las inversiones extranjeras (24), los inversores
privados pueden hacer valer sus derechos directamente y
solicitar una compensacién econémica, sin agotar antes
las instancias nacionales, como se encuentra contempla-
do en el Convenio del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

Por ello, es necesario que las constituciones politicas
de Chile y Colombia, en los capitulos inaugurales de sus
principios fundamentales, contemplen directrices consti-
tucionales sobre la organizacién del poder que le otorguen
una proteccion reforzada a los tratados internacionales de
derechos humanos, capaces de orientar al Legislador en
el cumplimiento de los estdndares internacionales de de-
rechos humanos y a los jueces nacionales encargados de
resolver contiendas en que se presenten eventuales coli-
siones de derechos.

Para ello, se propone la siguiente redaccién: “El ejerci-
cio de la soberania reconoce como limite el respeto a los
derechos humanos mas basicos de la dignidad y libertad
humanas. El Estado de ... asume un compromiso refor-
zado con los principales tratados del sistema internacio-
nal de derechos humanos ratificados y vigentes. Tienen
jerarquia constitucional y complementan los derechos y
garantias contemplados en esta Constitucién: la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales;
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la
Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito
de Genocidio; la Convencidon Internacional sobre la Eli-
minacién de todas las Formas de Discriminacién Racial;
la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; el Convenio 169
de la Organizacién Internacional del Trabajo; la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad;
la Convencién Interamericana sobre la proteccién de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores; y la Conven-
cién Internacional sobre la proteccién de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y sus familias”.

Reforma sanitaria pendiente en Chile y Colombia

Un Estado social y democratico de derecho debe cimentar-
se sobre pilares solidarios basicos para toda la poblaciéon.
Quizas el mas relevante de todos corresponda a la instala-
cion de un sistema universal de salud, dirigido a transfor-
mar los modelos de salud intensamente segmentados de
Chile y Colombia, por otro que garantice el acceso univer-
sal a un cuidado sanitario apropiado, con base en la nece-
sidad de atencién sanitaria, y no en la capacidad de pago.

En Estados Unidos, luego de un siglo de esfuerzos
legislativos frustrados por garantizar un minimo sanita-
rio universal en ese pais (26-27), la implementacién de
“Obamacare”, en el afio 2010, avanz6 decididamente en
esta direccién (28).

En los casos de Chile y Colombia, su implementacién
podria significar el establecimiento constitucional de un
seguro Unico de salud, con légica solidaria y colectiva, de
manera que todas las personas puedan tener acceso a un
plan universal de salud a través de una cotizacién obli-
gatoria fijada por ley a didho efecto, sin perjuicio de la
coexistencia de la asistencia privada.

En Brasil, la consagracién del Sistema Unico de Salud
(sus) en los articulos 196 y siguientes de la Constitu-
cién de Brasil de 1988, gestionada de forma compartida
por las tres esferas federativas (Unién, estados y muni-
cipios) ha sido fundamental para su estabilidad y soste-
nibilidad en el tiempo ¢
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