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I. INTRODUCCION

Las prestaciones derivadas de los derechos sociales
son un aspecto fundamental en la igual considera-
cion y respeto por los proyectos de vida auténomos
que las personas buscan desplegar’. En efecto, ello
supone una sociedad justa y decente que garantiza
una igualdad de oportunidades real y condiciones
materiales minimas a cada uno de sus miembros®.

Algunos paises cuentan con Constituciones que in-
corporan un extenso catalogo de derechos sociales”.

Se trata de un fenémeno creciente y especialmente
extendido en paises que establecieron o recupera-
ron sus sistemas democraticos en las tltimas déca-
das del siglo pasado®. Por otra parte, existen paises
como Suecia, Alemania o Noruega que, sin consagrar
derechos sociales en forma expresa o presentando
un catalogo de derechos sociales muy acotado, han
implementado politicas ptblicas que aseguran el ac-
ceso a prestaciones sociales de calidad, en términos
amplios y efectivos®.

1. Documento elaborado por Juan José Obach, Alfonso Espafa, Francisca Florenzano y José Manuel Astorga. Agradecemos los comentarios de José Francisco Garcia, Susana
Claro, Sergio Verdugo, Florencia San Martin, Ignacio Briones y Juan Carlos Flores.

2. La introduccion se basa principalmente en nuestro documento “Evolucion Constitucional: Bases conceptuales y propuestas para pensar la nueva Constitucion”, que
publicamos el jueves 22 de octubre de 2020, al que hemos incorporado algunos elementos nuevos.

3. Para Daniel Brieba, la “igualdad democratica” es una teoria de justicia que “busca expresar exitosamente una igual consideracion y respeto por todos los ciudadanos, y
que a la vez pueda ser justificada interpersonalmente ante todos los miembros de la asociacion o comunidad politica [...] el mas importante objetivo de toda asociacion
politica es asegurar las condiciones sociales para la libertad de cada uno de sus miembros, y ello, a su vez, requiere que estos estén siempre en condiciones de establecer
relaciones sociales de igualdad unos con otros”. Ver Daniel Brieba, “Igualdad democratica: la teoria de justicia de Anderson”, documento de trabajo Horizontal de 2015.
Disponible en: http://horizontalchile.cl/wp-content/uploads/2017/05/Brieba-Anderson.pdf. Ver también Daniel Brieba, “Igualdad democratica: la teoria de justicia de
Anderson”, en Javier Gallego y Thomas Bullemore (eds.), Igualitarismo. Una discusion necesaria (CEP, 2016), p. 113.

4. Ver Evan Rosevear, Ran Hirschl, and Courtney Jung, “Justiciable and Aspirational ESRs in National Constitutions,” en The Future of Economic and Social Rights, ed.
Katharine G. Young (Cambridge University Press, 2019), pp. 37-65.

5. Ver Samuel Huntington, The Third Wave: Democratization in the Late Twentieth Century (University of Oklahoma Press, 1991).

6. Vale anadir en esta parte que compatibilizar la definicion de un catalogo de derechos y el establecimiento de metas sociales o finalidades constitucionales que sean
promovidas por los distintos poderes del Estado, siguiendo, por ejemplo, el modelo Aleman, es una alternativa posible y razonable.
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En el caso de Chile, pese a que nuestra convicciéon
es que las profundas transformaciones requeridas de-
penden, antes que nada, de arreglos institucionales
que habiliten la deliberacién politica y brinden flexi-
bilidad para la biisqueda de las mejores soluciones’,
creemos también que avanzar con decisién en el re-
conocimiento de derechos sociales es necesario para
que el proceso de elaboracién de una nueva Cons-
titucién contribuya a restablecer la confianza de la
ciudadania en la capacidad de nuestro sistema demo-
cratico para dar respuestas a las expectativas colecti-
vas que le dieron origen y para impulsar el disefio e
implementaciéon urgente de las nuevas politicas pi-
blicas que se requeriran para conseguirlo.

Complementario al debate sobre el reconocimiento
y la extension del catalogo de derechos sociales que
se pretenda asegurar en la nueva Carta Fundamen-
tal, es resolver la forma de constitucionalizarlos. Un
mecanismo consiste en instituirlos como principios
rectores de la politica estatal. Una sequnda alterna-
tiva es consagrarlos como garantias justiciables su-
jetas a determinadas condiciones que delimitaran su
ejercicio, de modo que lo que revisaran los 6rganos
jurisdiccionales es la razonabilidad de las politicas
tendientes a dotarlos de contenido, a la luz de di-
chas condiciones. Por dltimo, también es posible en-
contrar modelos en que el amparo judicial de estos
derechos es intenso y apunta a delimitar la forma de
ejercerlos plenamente en los casos concretos®.

Asi, sin lugar a dudas, el debate respecto de la garan-
tia, extension y forma de exigibilidad de los derechos
sociales sera uno de los mas importantes del proce-
so constituyente, tanto desde la perspectiva de las
posiciones politico-intelectuales respecto del mismo,

“Esta concepcion de los derechos
sociales impone consagrar ciertos
bienes bdsicos (primarios) que
garanticen un piso minimo, a
partir de una nocion exigente de
igual dignidad”.

como en su dimensién técnica’, relativa a responder
cual es el mejor camino para producir -en concreto y
en el contexto chileno- un acceso efectivo de toda la
poblacién a prestaciones esenciales de salud, educa-
cion, vivienda, trabajo o seqguridad social.

En este contexto, avanzar hacia una discusién racio-
nal y pragmatica en esta materia requiere poner so-
bre la mesa y ponderar los siguientes elementos.

1. LOS DERECHOS SOCIALES SON UN ASPECTO
FUNDAMENTAL EN LA IGUAL CONSIDERACION Y
RESPETO POR EL DESARROLLO DE PROYECTOS DE
VIDA AUTONOMOS QUE LAS PERSONAS BUSCAN
DESPLEGAR

Esta concepcion de los derechos sociales impone con-
sagrar ciertos bienes basicos (primarios) que garanti-
cen un piso minimo, a partir de una nocién exigente
de igual dignidad'’. Asi, no esta en juego la naturaleza
de derechos fundamentales de los derechos sociales, ni
su caracter de interdependencia y complementariedad
con los derechos civiles y politicos, sino solo su formu-
la concreta de materializacion y exigibilidad'*.

7. José Francisco Garcia, “Minimalismo e incrementalismo constitucional”, Revista Chilena de Derecho, vol. 41, N° 1, 2014.
8. A mayor abundamiento, revisar Sergio Verdugo y Rosalind Dixon, “Los derechos sociales y la reforma constitucional en Chile: hacia una implementacion hibrida, legis-

lativa y judicial”, Estudios Pdblicos 162 (2021), pp. 31-73.
9. Evolucion Constitucional, op.cit., p. 36.

10. Se trata de una interpretacion liberal del fundamento normativo de los derechos sociales sobre la base de la autonomia y la dignidad humana, en los desarrollos de

Rawls, Dworkin, Nino, Habermas, Sen, Nussbaum, Anderson, entre otros.

11. Enrique Barros, “;Debate constitucional ex nihilo?, Societas, Vol. 17, 2015, pp. 169-173. Ver también Rodrigo Correa, “Crisis y vigencia del Estado de Derecho”,

Societas, Vol. 16, 2014, pp. 199-204.
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2. DEFICITS EN LA CONFIGURACION DE LOS DERE-
CHOS SOCIALES EN LA CONSTITUCION VIGENTE

Quizas por el status inferior que el constituyente de
1980 otorgd a los derechos sociales, la configuracion
técnica de los derechos sociales actualmente reco-
nocidos en la Constitucién es deficitaria. En algunos
casos se define un contenido esencial’?, en otros un
objeto, en varios casos quedan entregados comple-
tamente al legislador o se asegura solo el derecho
de eleccién, sin mayores obligaciones para el Estado,
como es el caso del derecho a la salud. Tampoco se es-

tablecen deberes claros del Estado en todos los casos,
ni se definen con precision los limites o los supuestos
de hecho bajo los cuales deben operar en cada caso.

Como veremos mas adelante, las deficiencias recién
mencionadas al instituir los derechos sociales en ga-
rantias fundamentales’® impactan directamente en
las politicas piiblicas que organizan las obligaciones
normativas y las actuaciones publicas que de ellas
derivan para asegurar que las personas accedan a
prestaciones concretas'.

3. COMPLEJIDADES EN TORNO A LA JUSTICIABILI-
DAD DE LOS DERECHOS SOCIALES

Uno de los aspectos mas controversiales en la dis-
cusiéon en Chile y comparada dice relacién con los
problemas de disefio institucional asociados a la jus-
ticiabilidad de los derechos sociales'®, esto es, a la
posibilidad de exigir ante un juez o las cortes que se
garantice efectivamente el derecho, invocando direc-
tamente la Constitucion'®.

Judicializar la provisiéon de derechos sociales puede
acarrear diversas dificultades para los Estados:

a. Dimension democratica. Existe un riesgo se-
rio de “sobre constitucionalizar” aspectos de la
vida econdémica y social, propios de las politicas
publicas, en la forma de derechos. Los ambitos
que se constitucionalizan quedan excluidos de
la politica democratica y dejan de ser la base de
las diferencias de los programas politicos de las
diversas coaliciones. Ello implica reemplazar la

12. El nicleo esencial se refiere a aquellos elementos sin los cuales el derecho se vuelve irreconocible como tal y que, en consecuencia, junto con orientar la accion del
legislador, operan también como un limite para la misma. En este Gltimo sentido se encuentra el articulo 19 N° 26 de la Carta Fundamental vigente y se observan férmulas
similares por ejemplo en el articulo 36 de la Constitucion Suiza o el articulo 19 de la Constitucion de Alemania.

13. Se sugiere revisar Ferrajoli Luigi, “Derechos y garantias, la ley del mas débil”, traduccion de Perfecto Andrés Ibafez y Andrea Grepp (Editorial Trotta, 1999).

14. A mayor abundamiento, ver Prieto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales (1995),

pp. 9-57

15. Ver, por ejemplo, Evan Rosevear, Judicial Interpretation of Social Rights: The Rights to Education, Health, and Housing in Brazil and South Africa. Department of Po-

litical Science (University of Toronto, 2021).

16. Ver, por ejemplo, Enrique Barros, “Una Constitucion que nos comprometa”, columna en EL Mercurio, Reportajes, 27 de enero de 2020. Disponible en: https://www.
elmercurio.com/blogs/2020/01/26/75856/Una-Constitucion-que-nos-comprometa.aspx
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deliberacién democratica entregando estas deci-
siones a los jueces. Al evitar que el control judi-
cial se transforme en un control politico se busca
precisamente fortalecer la politica representativa
como un instrumento valido de cambio social, de
la politica como deliberacién y eleccion de cam-
bios sociales, econémicos y valéricos'’.

b. Dimension técnica. Los tribunales no son un foro
adecuado para realizar planificaciones de politica
publica, revisar aspectos técnicos de legislaciones
sectoriales o para crear derechos de contenido pa-
trimonial'®. Ademas, son los jueces los que pasan a
controlar el presupuesto publico ante los ciudada-
nos, tomando decisiones sobre qué recursos priori-
zar y niveles de satisfaccion de bienes, como si fue-
ran una autoridad electa, responsable y que rinde
cuenta ante la ciudadania por tales decisiones'’.

c. Dimension de equidad. Sequir el camino de la
litigaciébn para exigir derechos sociales implica
que estos quedan restringidos a quienes tienen

“Cada derecho social debe tener una
estructura que precise su nticleo
esencial; la configuracion legal

de los aspectos mds relevantes; el

sujeto obligado a la satisfaccion

del derecho y uno o mas deberes
especificos del Estado”

la capacidad e informacién suficiente para acce-
der a este?’. La distribucién equitativa y justa de
derechos sociales requiere de una perspectiva re-
distributiva que los jueces no estan en condicién
de planificar ni implementar. La misma requiere
una mirada al sistema tributario y de politicas
publicas que deberia ser de responsabilidad de los
legisladores.

Todas estas complejidades deben llevarnos como co-
munidad politica a evaluar seriamente los diversos
modelos de implementacién y exigibilidad de los de-
rechos sociales.

4. NUESTRA VISION GENERAL

La consagracion de la carta de derechos sociales en
la nueva Constitucién sera una de las mas arduas
que debera enfrentar la Convencién Constitucional.
Lo sera tanto por las complejas decisiones técnicas
que se deberan adoptar, y también por un cierto
espiritu maximalista y voluntarista del debate pa-
blico en torno a ellos que ha alentado las expecta-
tivas ciudadanas. Tomarse en serio la consagracion
de los derechos sociales importa considerar los si-
guientes elementos:

a. Rigurosidad técnica. Cada derecho social debe
tener una estructura que precise su nicleo esen-
cial; la configuracion legal de los aspectos mas
relevantes; el sujeto obligado a la satisfaccién
del derecho y uno o mas deberes especificos del
Estado (financiamiento, promocién y fomento,
entre otros).

17. Ver también José Francisco Garcia y Sergio Verdugo, Activismo judicial en Chile. ;Hacia el gobierno de los jueces?, Ediciones LyD, 2013.

18. Jeremy Waldron, “The Core of the Case Against Judicial Review”, 115 Yale Law Journal 1346, 2006. EL marco de un caso judicial es poco apropiado para discutir medi-
das de alcance general, sumado a que la discusion procesal genera problemas de desigualdad hacia las personas afectadas por el mismo incumplimiento que no participan
del juicio. Asimismo, el Poder Judicial carece de medios compulsivos para la ejecucion forzada de una sentencia que condene al Estado a cumplir con la prestacién omitida
para todos los casos involucrados o bien para dictar la reglamentacion omitida. Ver Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles

(Editorial Trotta, 2004), p. 42.

19. Gémez, Gaston “Derechos constitucionales. Relacion”, en Lucas Sierra (ed.), Didlogos Constitucionales, (CEP, 2015), p. 71. Ver también Eduardo Aldunate, Derechos

Fundamentales (Legal Publishing, 2008), p. 94.

20. Por lo demas, los jueces tienen herramientas limitadas para proteger derechos sociales. Incluso en los paises donde mas desarrollos jurisprudenciales ha habido,
se han observado problemas relevantes. Ver, por ejemplo, el caso de Colombia en David Landau, “The Reality of Social Rights Enforcement”, Harvard International Law

Journal 53, N° 1, 2011, pp. 190-247
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b. Modelo de exigibilidad. Planteamos incluir -ade-

mas del referido desarrollo en la ley respectiva
(como regla general)-, la accién judicial ante una
nueva justicia administrativa®’, para reclamar las
prestaciones aseguradas en la ley que configura el
derecho, en cuyo cumplimiento se debe centrar la
revision jurisdiccional.

Sobre esta materia, Rosalind Dixon y Sergio Verdu-
go plantean alternativas interesantes para superar
la inercia legislativa y contribuir a la efectividad
de este modelo, consistentes en la determinacién
de marcos de tiempo para la adopcion de las leyes
relevantes y principios constitucionales que guien
las reformas sociales y econdémicas respectivas,
ademas de definir la intensidad de las intervencio-
nes jurisdiccionales (fuertes o débiles), dependien-
do nuevamente y entre otras variables, de la mag-
nitud de la mentada inactividad del legislador®.
Estas medidas siempre deben evaluarse atendiendo
la realidad politica del pais y ponderado otros ob-

jetivos relevantes como el resguardo de la delibera-
cién democratica y de un marco fiscal sostenible.

Colaboracion del sector privado y la sociedad civil
en la provision de los mismos en las condiciones
objetivas, razonables, transparentes y no discri-
minatorias que establezca la ley. Sin perjuicio de
que se establezcan en algunas materias directri-
ces al legislador o un deber del Estado de garan-
tizar minimos exigentes, elementos de solidari-
dad u otra directriz equivalente que orienten la
utilizaciéon del maximo de los recursos estatales
disponibles al logro del pleno goce de estos dere-
chos, consideramos importante que el legislador
pueda abrir espacios para la colaboracién privada
en materia de derechos sociales como educacién,
salud, seguridad social y vivienda, habilitando y
promoviendo la participacién activa de la socie-
dad civil y la ciudadania en general en la coope-
racion con el Estado en la satisfaccion de estos
bienes sociales fundamentales?.

P

21. Una formula que puede servir de referencia es el articulo 53 de la Constitucion de Espafia que establece en lo pertinente que “podran ser alegados ante la jurispru-
dencia ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.

22. Ver Dixon y Verdugo, op. cit.

23. Y garantizando también un contrapeso democratico fundamental. La provision mixta del derecho social a la educacion se encuentra consagrado en el articulo 4 de
la Ley N° 20.370: “El sistema de educacion sera de naturaleza mixta, incluyendo una de propiedad y administracion del Estado o sus 6rganos, y otra particular, sea esta
subvencionada o pagada”.
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d. Nuevo Estado. El buen funcionamiento del Esta-

do es un motor para el desarrollo de la sociedad
y constituye la herramienta principal para hacer
efectivos los derechos civiles, politicos y socia-
les de las personas. De este modo, no es posible
pensar en una Nueva Constitucién sin un Estado
moderno y con un nuevo trato hacia los ciuda-
danos, como una manifestacion del respeto a la
igual dignidad como inviolable y fundamento de
los derechos y libertades de las personas.

Creemos que existe mucho espacio para introdu-
cir mandatos y estandares exigentes de actuacién
que permitan avanzar hacia un mejor Estado. En
este orden hemos propuesto, entre otras medidas,
establecer un derecho a la buena administracién
publica que garantice a los ciudadanos un Estado
a su disposicion, eficaz y con servicios de calidad
y en tiempo oportuno?.

Sobre esta base general, en el apartado siguien-
te presentamos algunas propuestas referidas a la
configuracién normativa de los derechos a la edu-
cacion y a la salud en la nueva Constitucion®.

Responsabilidad fiscal. Tomar seriamente la pro-
mesa de los derechos sociales para lograr concreta-

“Tomar seriamente la promesa
de los derechos sociales para
lograr concretamente un mayor
bienestar social necesariamente
implica considerar los recursos
disponibles”.

mente un mayor bienestar social necesariamente
implica considerar los recursos disponibles?®, ana-
lisis que puede llevar a la conclusién de que es im-
portante acompaiar las obligaciones del Estado de
responsabilidades y espacios de colaboracién pri-
vada para aumentar las posibilidades de lograr su
maxima satisfaccién. De lo anterior se desprende
la importancia de una clausula general de respon-
sabilidad fiscal o una especifica acerca de que todo
gasto ocasionado por una politica pablica destina-
da a materializar los derechos sociales debe estar
financiado, con cargo a alguna glosa presupuesta-
ria, e incluso establecer un limite maximo como
porcentaje de la Ley de Presupuesto en el que se
puede incurrir respecto de gastos no contempla-
dos en la misma (por ejemplo, un 2% adicional)?’.

24. Ver “Evolucion Constitucional”, op. cit.; y “Hacia un Nuevo Estado”, Horizontal, marzo de 2021.

25. Se desarrollan estos derechos como una referencia general, sin perjuicio de lo cual se publicaran trabajos especificos respecto de otros derechos como vivienda y
seguridad social.

26. Ver Sunstein Cass y Holmes Stephen, El costo de los derechos, por qué la libertad depende de los impuestos, traduccion de Stella Mastrangello (Editorial Siglo XXI,
Coleccion Derecho y Politica dirigida por Roberto Gargarella y Paola Bergallo, 2015).

27. Sobre esta cuestion ver, por ejemplo, Gaston Gomez y José Francisco Garcia, “Los derechos sociales y la nueva Constitucion: desafios y complejidades técnicas”,
Actualidad Juridica, 2021 (en imprenta).
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I1. PROPUESTAS DE RECONFIGURACION

Desde el punto de vista técnico, uno de los princi-
pales desafios serd mejorar la consagraciéon positiva
de los derechos sociales a través de una estructura
clara y ordenada, que contribuya y no entorpezca la
labor de sus aplicadores e intérpretes de dilucidar los
supuestos de hecho que determinan su exigibilidad y
los limites que razonablemente se podrian establecer
sin afectar su esencia.

En este apartado, y en armonia con la visién general
descrita en el titulo anterior, incorporamos propues-
tas especificas para la reconfiguracion de los derechos
a la educacién y a la salud. Para ello, en cada caso,
desarrollaremos un breve diagnéstico del sistema de
politicas puablicas que actualmente existe y formula-
remos propuestas para una nueva configuracion téc-
nica de estos derechos centrandonos en: su ntcleo

esencial, la configuracion legal de los aspectos mas
relevantes, el sujeto obligado a la satisfaccion del
derecho y uno o mas deberes especificos del Estado
(financiamiento, promocién y fomento, entre otros).
Para reforzar estos planteamientos, incorporaremos
referencias a Constituciones de otros paises.

1. DERECHO A LA EDUCACION
1.1 BREVE DIAGNOSTICO DEL SISTEMA EDUCACIONAL

Uno de los asuntos mas relevantes en el debate ptblico
de nuestro pais durante los ltimos afios ha sido el de-
recho a la educacion. En efecto, a partir del afio 2006
el pais inicié un proceso de reformas estructurales al
sistema educativo en todos sus niveles®*, que fueron el
fruto de un intenso debate politico y social*’.

28. Materializadas, entre otras, a través de las siguientes leyes: la Ley General de Educacion (Ley N° 20.370 que deroga la Ley Organica Constitucional de Ensefianza
(LOCE); la Ley de Subvenciones (Decreto con fuerza de ley 2, de 1998, del Ministerio de Educacion, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto
con fuerza de ley n° 2, de 1996, sobre subvencion del Estado a establecimientos educacionales); que Aprueba el Sistema de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion
(Ley N° 20.529); la Ley de Inclusion escolar que regula la admision de los y las estudiantes, elimina el financiamiento compartido y prohibe el lucro en establecimientos
educacionales que reciben aportes del estado (Ley N° 20.845); sobre el Nuevo Sistema de Desarrollo Profesional Docente (Ley N° 20.903); sobre el Plan de Formacion
Ciudadana para los Establecimientos Educacionales Reconocidos por EL Estado (Ley N° 20.911); que crea la Subsecretaria de Educacién Parvularia y la Intendencia de
Educacion Parvularia (Ley N° 20.835); que crea la exigencia de Autorizacién de Funcionamiento para los establecimientos de educacion parvularia (Ley N° 20.832); sobre
el Nuevo Sistema de Educacion Piblica (Ley N° 21.040); la Ley sobre Educacion Superior (Ley N° 21.091) y la Ley sobre Universidades Estatales (N° 21.094).

29. Muchos de los cuales estan en pleno proceso de implementacion como “el Nuevo Sistema de Educacion Plblica” creado por la Ley N° 21.040 cuya segunda etapa de
instalacion debe culminar el afio 2025 o el 31 de diciembre de 2030, en caso de decretarse una prorroga.
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Entre los elementos que han estado en el centro de estas
discusiones se encuentra la forma de la administraciéon
de los establecimientos educacionales y su financiamien-
to, en el marco de un sistema educativo de caracter mix-
to, en que participan entidades ptblicas y privadas®.
Se trata de discusiones importantes en el marco de las
cuales se han producido avances significativos.

No obstante lo anterior, no ha existido el mismo im-
petu para abordar cuestiones esenciales relacionadas
con los fines del sistema y con el acceso al derecho
a la educacién para todas y todos los nifios, nifias y
adolescentes (NNA), por ejemplo, para quienes tienen
necesidades educativas especiales o para los niveles no
consignados como obligatorios por la Carta Fundamen-
tal, como es el caso de la educacion parvularia®'.

Tampoco ha existido un compromiso de todos los sec-
tores de la sociedad con avanzar en una educaciéon que
efectivamente contribuya al pleno desarrollo de las per-
sonas en las distintas etapas de su vida y al fortaleci-
miento del respeto a los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales por parte de toda la comunidad.
Si bien ha existido mucho avance en la eliminacién de
determinadas distorsiones, las propuestas vinculadas a
mejorar la calidad han carecido de una proyeccion de
mediano o largo plazo, que incluya temas tales como
la importancia de los 1.000 primeros dias’’, avanzar
en un curriculum con la flexibilidad para adaptarse
a las necesidades del XXI, formacién y condiciones
adecuadas para el ejercicio de las y los profesionales y
asistentes de la educacion, aumentar el desarrollo de
habilidades cognitivas y socioemocionales para la vida,
potenciando las humanidades, el pensamiento critico,
la convivencia e innovacion, o el resquardo de derechos
y la buena convivencia en la escuela, entre otros®.

Creemos que la elaboracién de la nueva Constitucion
es la oportunidad de construir un nuevo marco, mas
exigente, que nos permita avanzar en garantizar una
educacion de calidad con equidad entendida como
que todos los NNA tengan las mismas oportunidades
de recibir una educacioén de calidad*.

1.2 DISPOSICION CONSTITUCIONAL VIGENTE

La Constituciéon Politica de la Repiblica de Chile
(CPR), incluye en su articulo 19 N° 10, el derecho a la
educacién, en los siguientes términos:

10°.- El derecho a la educacion.

La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la per-

sona en las distintas etapas de su vida.

Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar
a sus hijos. Corresponderd al Estado otorgar especial protec-

cion al ejercicio de este derecho.

Para el Estado es obligatorio promover la educacion par-
vularia, para lo que financiard un sistema gratuito a par-
tir del nivel medio menor, destinado a asegurar el acceso
a este y sus niveles superiores. El sequndo nivel de tran-
sicion es obligatorio, siendo requisito para el ingreso a la

educacion bdsica.

La educacion bdsica y la educacion media son obligato-
rias, debiendo el Estado financiar un sistema gratuito con
tal objeto, destinado a asequrar el acceso a ellas de toda
la poblacion. En el caso de la educacion media este siste-
ma, en conformidad a la ley, se extenderd hasta cumplir

los 21 arios de edad.

30. Por ejemplo, en los niveles de educacion basica y media de un total de 11.574 establecimientos educacionales, 5.665 corresponden a establecimientos particulares
subvencionados, 4.925 a establecimientos municipales, 678 son particulares pagados (no reciben subvencion estatal), 70 estan sujetos a convenios de administracién
delegada y 236 estan siendo administrados por un Servicio Local de Educacion (Estadisticas de la Educacion, 2018. Publicacion 2019 Centro de Estudios MINEDUC).

31. Dentro del nivel de educacién parvularia, solo el segundo nivel de transicién es obligatorio y requisito para el ingreso a la educacion basica.

32. Se sugiere revisar Narea Marigen, Abufhele Alejandra, Telias Amanda, Alarcon Samanta y Solari Francesca, Mil primeros dias: tipos y calidad del cuidado infantil en Chile

v su asociacion con el desarrollo infantil (Centro Justicia Educacional UC, 2021).

33. Incluso en el Gltimo tiempo se ha buscado eliminar asignaturas esenciales como educacion civica, historia o educacion fisica.

34. Articulo 1° Ley N° 20.529.
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Corresponderd al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo
de la educacion en todos sus niveles; estimular la investiga-
cion cientifica y tecnoldgica, la creacion artistica y la pro-

teccion e incremento del patrimonio cultural de la Nacion.

Es deber de la comunidad contribuir al desarrollo y perfec-

cionamiento de la educacion.
1.3 PROPUESTAS

A partir de lo anteriormente expuesto y de lo sefala-
do en el diagndstico, se propone:

a. Nucleo esencial
a.1. Reforzar el objeto de la educacion definido en la

Constitucion chilena, entendiendo que esta no
solo tiene un objeto individual o subjetivo, con-

sistente en el pleno desarrollo de la persona en
las distintas etapas de su vida, sino que también
es un componente fundamental de una cultura
de respeto a los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales.

El derecho a la educacidon se requla en el articu-
lo 26 de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, que establece que: “1. Toda persona
tiene derecho a la educacion. La educacion debe
ser gratuita, al menos en lo concerniente a la ins-
truccion elemental y fundamental. La instruccion
elemental serd obligatoria. La instruccion técnica
y profesional habrd de ser generalizada; el acceso
a los estudios superiores serd igual para todos, en
funcion de los méritos respectivos. 2. La educacion
tendrd por objeto el pleno desarrollo de la perso-
nalidad humana y el fortalecimiento del respeto a
los derechos humanos y a las libertades fundamen-
tales; favorecerd la comprension, la tolerancia y la
amistad entre todas las naciones y todos los gru-
pos étnicos o religiosos, y promoverd el desarrollo
de las actividades de las Naciones Unidas para el
mantenimiento de la paz. 3. Los padres tendrdn
derecho preferente a escoger el tipo de educacion
que habrd de darse a sus hijos”*".

En contraste con lo anterior, el articulo 19 N° 10
de la Constitucién establece que el objeto de la
educacion es el “pleno desarrollo de la persona en
las distintas etapas de su vida”. Esta definicion es
correcta, pero incompleta, en cuanto excluye el
rol de la educacién en la promocion de valores de-
mocraticos esenciales, como la tolerancia, la bue-
na convivencia y el respeto por las diferencias,
especialmente relevantes en la sociedad plural y
multi o pluricultural del siglo XXI.

35. En un sentido similar el articulo 13.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESC) establece que “Los Estados Parte en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona a la educacion. Convienen en que la educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del
sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en que la educacion debe capacitar
a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los
grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz”.
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Asi, creemos que la Constitucién y las politicas
publicas derivadas se han centrado en una dimen-
sién acotada’® de lo que en realidad deberian ser
los fines de la educacién en las sociedades demo-
craticas modernas.

En efecto, uno de los retos principales para las so-
ciedades afectadas por crisis sociales, sanitarias,
politicas y econémicas como las que estamos vi-
viendo, es robustecer o restablecer el compromiso
de las personas con el constitucionalismo, con la
democracia y con el Estado como modo de orga-
nizacion politica idénea para dar respuesta a las
necesidades sociales mas importantes, con la ur-
gencia requerida®’. El sistema educativo es quizas
el espacio mas idéneo para abordar este desafio.

Con ello, planteamos que el nuevo texto constitu-
cional se acerque a los estandares definidos en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
en el sentido de relevar el rol de la educacién
en el fortalecimiento del respeto por los derechos
humanos y las libertades fundamentales, la cons-
truccién del bien comun y la convivencia social
pacifica en democracia.

Un buen ejemplo en este sentido es lo dispuesto
en el articulo 109 de la Constitucién de Noruega:
“Todas las personas tienen derecho a la educacion.
Los ninios tienen derecho a recibir educacion bdsi-
ca. La educacion debe atender a las habilidades y
las necesidades individuales, y fomentar el respeto
por la democracia, el Estado de Derecho y los dere-
chos humanos. Las autoridades del Estado deben
asegurar el acceso a la educacion secundaria, y la
igualdad de oportunidades a la educacion superior
con base en el mérito”.

“Planteamos que el nuevo texto
constitucional se acerque a los
estdndares definidos en el Derecho
Internacional de los Derechos
Humanos, en el sentido de relevar
el rol de la educacion en el
fortalecimiento del respeto por los
derechos humanos y las libertades
fundamentales, la construccion del
bien comtin y la convivencia social
pacifica en democracia”.

a.2 Incorporar los desafios de la inclusion y la igual-
dad de oportunidades en el sistema educativo.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos So-
ciales y Culturales (PIDESC) establece que la efectiva
vigencia del derecho a la educacién implica mucho
mas que mantener un numero de escuelas suficiente
en los niveles de educaciéon obligatorios para asegu-
rar el acceso a educacién por parte de un determi-
nado namero de estudiantes (disponibilidad)**.

Los Estados deben asegurar otros tres atributos:
a) la accesibilidad, que implica esencialmente la
prohibicién de discriminaciones, especialmente
de grupos vulnerables, en distintas dimensiones;
b) la aceptabilidad, relativa a que los progra-
mas de estudio y métodos pedagdgicos sean, por
ejemplo, pertinentes, adecuados culturalmente y
de buena calidad; y c) la adaptabilidad, referida

36. Quizas esto explica el escaso impetu con que se han implementado en nuestro pais los planes de formacion ciudadana a los que se refiere la Ley N° 20.911. Tampoco
es aventurado proponer que puede vincularse con el incremento sostenido en las cifras de violencia escolar a nivel nacional (ver https://www.supereduc.cl/categoria-es-
tudios-estadisticas/estadisticas/).

37. A mayor abundamiento, ver Wallis Joane, “Constitution making and state building”, en Comparative Constitution Making, editado por David Landau y Hanna Lerner
(Edward Elgar publishing, 2019).

38. Observacion General N° 13, sobre el Derecho a la Educacion, del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en aplicacién del PIDESC.
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a que los sistemas educativos han de tener flexi-
bilidad para adecuarse a las necesidades de socie-
dades y comunidades en transformacién y respon-
der a las necesidades de los alumnos en contextos
culturales y sociales variados.

Descuidar estos elementos ha significado que
tengamos un sistema educativo fuertemente se-
gregado a lo largo del territorio nacional, lo que
incluye haber dejado en el olvido lo que hemos
definido como las modalidades educativas espe-
ciales* (aceptabilidad), la calidad de la educacién
ofrecida y el establecimiento de espacios para la
evolucién y adaptacion del sistema y cada espacio
educativo a las nuevas exigencias del siglo XXI.
Entre ellas, es prioritario dar cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 10 de la Convencién sobre
la eliminacion todas las formas de discriminacién
contra la Mujer (CEDAW), en el sentido de adoptar
todas las medidas apropiadas para eliminar la dis-
criminacioén contra la mujer, a fin de asegurarle la
igualdad de derechos con el hombre en la esfera
de la educacio6n.

Aqui, nuevamente proponemos reconfigurar el
nicleo del derecho a la educacién acercandolo a
los principios definidos ya citados de la DUDH y
el PIDESC, complementado por la Observacion Ge-
neral N° 13 sobre el Derecho a la Educacién.

Para ello, provisiones interesantes se pueden ob-
servar en las Constituciones de Finlandia o Co-
lombia“’. La primera establece, en lo pertinente
que: “Todas las personas tienen derecho a una
educacion bdsica gratuita. La obligatoriedad de la

C.

educacion estard requlada por Ley. El poder publi-
co debe asegurar a todas las personas, de acuerdo
con lo que se regule mds precisamente por Ley,
la posibilidad igualitaria de acceder, conforme a
sus capacidades y necesidades especiales, a una
educacion diferente de la bdsica, y de desarrollarse
pese a la escasez de recursos. Se garantiza la liber-
tad cientifica, artistica y de educacion superior”*'.

Configuracion legal de los aspectos mas rele-
vantes

En este sentido resulta importante que el mandato
al legislador se incorpore en el articulo referido al
derecho a la educacién y no como ocurre actualmen-
te: en aquel que garantiza la libertad de ensefnanza.

Sujeto obligado

Postulamos mantener el deber de financiamien-
to por parte del Estado, que se traduce en el
otorgamiento de la subvencién general, subven-
ciones especiales y otros aportes del Estado, a
las personas juridicas de derecho publico, tales
como municipalidades y otras entidades creadas
o reconocidas por ley, y las personas juridicas de
derecho privado cuyo objeto social Ginico sea la
educacion, que tengan la calidad de sostenedores
de establecimientos educacionales*’; y también la
consagracion del derecho preferente y el deber de
las madres y los padres de educar a sus hijos, sin
perjuicio de que consideramos importante relevar
que los educandos son los titulares primarios del
derecho a la educacion®, lo que es esencial para
asequrar la vigencia del mismo.

39. Son modalidades educativas aquellas opciones organizativas y curriculares de la educacion regular, dentro de uno o mas niveles educativos, que procuran dar res-
puesta a requerimientos especificos de aprendizaje, personales o contextuales, con el propésito de garantizar la igualdad en el derecho a la educacion (articulo 22 de la
Ley General de Educacion).

40. El articulo 68 inciso final de esta Constitucion establece: “La erradicacion del analfabetismo y la educacion de personas con limitaciones fisicas o mentales, o con
capacidades excepcionales, son obligaciones especiales del Estado”.

41. Articulo 16, Constitucion de Finlandia.

42. Articulo 46, literal a), Ley General de Educacion

43. El articulo 28 de la Convencién de los Derechos del Nifio establece que “Todo nifio tiene derecho a la educacion y es obligacion del Estado asegurar por lo menos
la educacion primaria gratuita y obligatoria”.
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Igualmente lo es, para el desarrollo de los nuevos
modelos de educacién que observamos en el siglo
XXI, la educacién a distancia, y hacernos cargo
de los riesgos que estos involucran tanto desde el
punto de vista de la mayor exposicién de los NNA
a situaciones de vulneracién de derechos, como
del detrimento en las oportunidades educativas y
las consecuencias de privarles de convivir con sus
pares, experiencia esencial para la preservaciéon
de los valores democraticos a los que nos hemos
referido latamente en el literal a.1) precedente y
la buena convivencia social en general*.

Por ultimo, postulamos explicitar la posibilidad
de que el Estado cuente y promueva la colabo-
raciéon de instituciones privadas, en los mismos
términos en que se efecttia para el derecho a la
salud en la Constitucién vigente.

Otros deberes especificos del Estado

Los establecimientos en que se imparte el nivel
de educacién parvularia no son guarderias*: son
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centros educacionales en que se cuida con espe-
cial dedicacion a las nifias y los nifios en razén de
su edad, pero en que también se ensefia y se con-
tribuye al desarrollo de habilidades y destrezas
esenciales, por lo que proponemos discutir sobre
la obligatoriedad del primer nivel de transicién.

De igual modo, los avances en educacién supe-
rior deben encontrar un correlato en la Carta
Fundamental. Asi, se deberia incorporar el deber
del Estado de promover un sistema de educacion
superior en que el acceso y permanencia en el
mismo no dependa integramente de la capacidad
econémica de las personas.

Otros deberes de la comunidad en general

La proteccién de los derechos de los NNA depende
antes que nada de que los adultos en torno a ellos
asuman un rol de co-garantes respecto a su ejerci-
cio. No es extrafio entonces que el articulo 19 N° 10
de la Constitucion vigente consagre el deber pre-
ferente de los padres de educar a sus hijos e hijas.
Pero si sorprende que dicha norma omita comple-
mentar esta obligacion con el deber de “cuidarlos”.

En la experiencia comparada observamos, por
ejemplo, que la Constituciéon de Hungria*® esta-
blece que “los padres estardn obligados a cuidar
de sus hijos menores de edad” y avanza en esta-
blecer que “los hijos adultos estardn obligados a
cuidar de sus padres si lo necesitan”. Por su parte,
la Constituciéon Alemana*’ dispone que “El cui-
dado y la educacion de los hijos son el derecho
natural de los padres y el deber que les incumbe
prioritariamente a ellos. La comunidad estatal ve-
lard por su cumplimiento”.

44, A mayor abundamiento se sugiere revisar Bartholet, Elizabeth, “Homeschooling: Parent Rights Absolutism vs. Child Rights to Education & Protection”, Arizona Law
Review, Vol. 62:1, 2019, disponible en http://www.law.harvard.edu/faculty/bartholet/pubs.php.

45. La ley N° 20.832, la politica plblica mas relevante para formalizar el nivel de educacion parvularia en nuestro pais, establecié un plazo de adecuacion para que
aquellos establecimientos que no cuentan con una autorizacion del Estado la obtengan, plazo que expira el 31 de diciembre de 2022. Transcurrido este plazo, no podran
promocionarse como establecimientos educacionales, sino solo como guarderias.
46. Articulo XVI de la Constitucién de Hungria.

47. Articulo 6 de la Constitucion de Alemania.
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“El cuidado de los NNA y
asegurar una infancia sequra
es un buen ejemplo de un
objetivo social que nos deberia
involucrar a todas y todos.”

Estas normas dan cuenta de que para lograr que
los derechos y libertades contribuyan concreta-
mente a la construccién de sociedades mas libres,
igualitarias y solidarias, parece no bastar con re-
visar el actuar del Estado o la colaboracién de los
privados en la entrega de prestaciones concretas,
sino también los actos u omisiones de los indivi-
duos que afectan a la sociedad en su conjunto.

El cuidado de los NNA y aseqgurar una infancia
segura es un buen ejemplo de un objetivo social
que nos deberia involucrar a todas y todos, y su
consagraciéon como deber parece una buena forma
de habilitar y orientar al legislador hacia el esta-
blecimiento legitimo de obligaciones especificas,
que respondan a dicho interés colectivo.

f. Libertad de ensenanza

Robustecer el derecho a la educacién no puede
debilitar la libertad de ensefianza. Se trata de un
derecho fundamental que forma parte de nuestra
tradicion constitucional y que ha dado cuenta de la
importancia del desarrollo de los mas diversos pro-
yectos educativos, mostrando la riqueza del aporte
de la sociedad civil a lo piblico y del valor del plu-
ralismo en una sociedad democratica y diversa“*®.

2. DERECHO A LA SALUD
2.1 BREVE DIAGNOSTICO DEL SISTEMA DE SALUD

En nuestro pais, toda la poblacién tiene la obliga-
cién de destinar el 7% de sus ingresos imponibles al
pago de una cotizacién obligatoria para salud, recur-
sos que son administrados, a eleccion de los ciudada-
nos y ciudadanas, por una Instituciéon Pablica (Fondo
Nacional de Salud - Fonasa) o por entidades priva-
das (Instituciones de Salud Previsional - Isapre)*’,
facultadas por ley para administrar dichos recursos
y financiar las atenciones médicas -mediante la con-
tratacién de servicios- y las prestaciones vinculadas a
licencias médicas. Ademas, existe un sistema separa-
do para las Fuerzas Armadas y de Orden y Sequridad.

Fonasa cubre al 76,5% de la poblacién y las Isapres
asisten al 15,4%"°. Fonasa ofrece un solo plan de sa-
lud de libre afiliacién, cuyo financiamiento es soli-
dario en cuanto ingresos y riesgos, mientras que las

“Robustecer el derecho a la
educacion no puede debilitar la
libertad de enserianza. Se trata
de un derecho fundamental que

forma parte de nuestra tradicion
constitucional y que ha dado
cuenta de la importancia del
desarrollo de los mas diversos
proyectos educativos”.

48. Se incorpora aqui para relevar su importancia, sin perjuicio de que se encuentra regulada en el numeral 11, del articulo 19 de la Constitucion vigente. Ademas,
propuestas especificas sobre el reconocimiento de derechos especificos de los pueblos indigenas en la nueva Constitucion, en particular sobre la capacidad de decidir
sobre asuntos de naturaleza cultural como la educacion, la lengua o la religion se desarrollan en el documento “Reconocimiento de los pueblos indigenas en una nueva
constitucion”, Horizontal, marzo 2021. Propuestas sobre el reconocimiento de la igualdad de derechos y deberes de mujeres y hombre en la esfera de la educacion, en el
documento “Una constitucion liberal debe tener enfoque de género”, Horizontal, marzo 2021.

49. En ambos casos existen copagos y, en el caso de las Isapres, se encuentra ademas la contribucion voluntaria (3%).

50. Encuesta Casen del afio 2021.
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Isapres ofrecen planes individuales cuyo precio de-
pende del contenido y del sexo y edad de la persona.
En cuanto a esto altimo, recién a partir del afio 2020
no se pueden establecer diferencias de precios entre
hombres y mujeres. No obstante esto, atin se man-
tiene la restricciéon de movilidad por preexistencias
entre distintos prestadores de salud.

En ese contexto, los principales problemas del sistema
de aseguramiento de salud se atribuyen, por una par-
te, a la convivencia de estos dos sistemas que, si bien
no son incompatibles, operan bajo légicas completa-
mente diferentes, y, ante las deficiencias de la regula-
cién en la que se desenvuelven, tienden a generar un
escenario donde las personas de mayor riesgo y menor
ingreso estan afiliadas a Fonasa, institucion que forma
parte, de un sistema que no logra cubrir la necesidad
de atencioén®’, especialmente para diagnoésticos y tra-
tamientos que no cuentan con garantias explicitas de
salud (GES), respecto de los cuales no existen plazos
legales exigibles. Para las consultas nuevas de especia-
lidad, el promedio de espera es de 486 dias™.

Los principales desafios de las entidades encargadas de
gestionar los recursos previsionales de salud en Chile
son: (i) en el sistema piblico el asegurador tnico (FO-
NASA) demanda altas capacidades institucionales para
la entidad administradora de dichos recursos y para su

red de prestadores. Es decir, un érgano moderno, profe-
sionalizado, que no sea capturado por grupos de inte-
rés, con mirada de largo plazo*’, foco en el paciente y
con gestion de alta eficiencia en los recursos, condicio-
nes que se alejan de la realidad de nuestro pais®*; (ii) en
el caso del sistema privado, pese a que, en general, se
aprecia una mayor eficiencia y calidad de los servicios
entregados por las instituciones de salud previsional,
existe una amplia oferta de planes de salud y la infor-
macion sobre los mismos es compleja y poco accesible,
lo que contribuye a la inequidad del sistema®. Esto ha
llevado a que existan bajos niveles de competencia por
la calidad de las atenciones, seleccién por riesgo y au-
mento progresivo de los precios de los planes de salud.

Con respecto a los prestadores de salud publica, no
estan coordinados para la entrega de una atenciéon in-
tegral de calidad, principalmente por las ineficiencias
que involucra su dependencia de los gobiernos de tur-
no y porque no cuentan con todas las atribuciones ne-
cesarias para gestionar adecuadamente sus recursos’°.

Ademas, el hecho de que no absorban las conse-
cuencias de sus resultados lleva a ineficacias muy
concretas y que afectan directamente a la comu-
nidad, como el déficit de especialistas y personal
esencial (por ejemplo, anestesistas), falta de insu-
mos médicos y acceso a medicamentos®’, pérdida

51. Informe “Glosa 06. Lista de espera no ges y garantias de oportunidad ges retrasadas”, Ministerio de Salud, 2020.
52. A mayor abundamiento ver Silva, Bernardita y Velasco, Carolina, “Radiografia a las necesidades de los grupos A y B de Fonasa”, Debates de Politica Piblica CEP, 36,

2021.

53. Centro de Politicas Piablicas UC, Propuestas para desconfinar la espera en la Salud Piblica, Temas de la agenda pablica, N° 132, 2020.

54. A mayor abundamiento se sugiere revisar el documento de esta misma serie “Hacia un mejor Estado: gobierno, administracion y modernizacion estatal”, Horizontal,
2021.

55. En el caso de Estados Unidos, se da un fenémeno similar, que la profesora Allison K. Hoffman ha descrito como la “fragmentacion estructural” de la cual habria
derivado una incoherencia regulatoria entre los diferentes mercados de seguros que habria exacerbado las desigualdades en el acceso a la atencion (Hoffman, Allison K.,
“A Vision of an Emerging Right to Health Care in the U.S.: Expanding Health Care Equity through Legislative Reform (September 21, 2012)”, en The Right to Health at
the Public/Private Divide: A Global Comparative Study, editado por Aeyal Gross y Colleen Flood (Cambridge University Press, 2014), disponible en https://www.law.upenn.
edu/cf/faculty/ahoffmal/.

56. Junto con ello, se ha postulado que el disefio del sistema, en que la responsabilidad de las atenciones esta distribuida entre muchas entidades con competencias
distintas, produce descoordinaciones que también atentan contra las posibilidades de operar de modo eficiente. Por ejemplo, en el informe Propuestas para desconfinar
la espera en la Salud Pdblica, op. cit., se plantea que “La fragmentacion del cuidado asistencial en tres niveles de atencion (APS, secundario y terciario) y en diversos
establecimientos de salud dificulta las posibilidades de brindar un cuidado continuo al paciente. La coordinacion entre equipos de salud de diversos establecimientos
o unidades resulta especialmente dificil en las transiciones del paciente de una unidad (o establecimiento) a otra. Estas dificultades de coordinacion no solo impactan
negativamente en la experiencia de atencion del paciente, sino que también en la eficiencia y efectividad”.

57. Segln la Encuesta de Estadisticas de uso de Convenio de Fonasa con Farmacias, realizada por dicho 6rgano de la Administracion, en promedio sus be-neficiarios
compran fuera del sistema de cobertura gratuita 3,8 medicamentos al mes y gastan 36 mil pesos. Ademas, el 90% de los benefi-ciarios que se atienden en consultorio u
hospital decla-ran tener que realizar la compra de algiin medicamento. Las principales razones para que lo anterior suceda, segtn los resultados de la encuesta, es porque
el 89% de los beneficiarios encuestados indican que los medicamentos no estan disponibles (Estadisticas uso de Convenio de Fonasa con Farmacias. Division desarrollo
Institucional (Fonasa), octubre 2019-enero 2020, citada en Modernizacion del Estado, Horizontal, 2020).
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de horas de pabellén®?, entre otros factores. Cabe
afiadir que las ya referidas listas/tiempos de espera
son un problema crénico que se ha agudizado con la
suspension de las atenciones producto de la urgen-
cia de la pandemia Covid-19.

A noviembre de 2020 habia aproximadamente 2 mi-
llones de personas (3 millones de casos) esperando
para ser atendidos por un especialista, ser interve-
nidos quirdrgicamente o con incumplimiento de Ga-
rantias Explicitas en Salud®’. Estas cifras solo se han
agudizado, quedando hoy en una situaciéon muy cri-
tica muchas de las condiciones de salud con mayores
indices de morbi-mortalidad. A ello se suma la falta
de profesionales ante necesidades crecientes: mien-
tras en Chile tenemos 2,7 enfermeras y 2,5 médicos
cada mil habitantes, el promedio de los paises de la
OCDE es de 8,8 y 3,5 profesionales respectivamente®.

En el caso de los prestadores privados, muy relacio-
nado con lo sefialado respecto de las aseguradoras,
los principales problemas dicen relacion con los altos
precios de las consultas y examenes, con la falta de
transparencia en la informacién y con las dificultades
para la fiscalizaciéon del cumplimiento de normas y
protocolos nacionales.

De este modo, el sistema de salud chileno se ha vuel-
to complejo, altamente fragmentado y poco amistoso
con los usuarios y sus necesidades®'.

2.2 DISPOSICION CONSTITUCIONAL VIGENTE

La Constitucién Politica de la Repiblica de Chile
(CPR), incluye en su articulo 19 N° 9, el derecho a
la proteccién de la salud, en los siguientes términos:

“El hecho de que no absorban las
consecuencias de sus resultados
lleva a ineficacias muy concretas
y que afectan directamente a la
comunidad, como el déficit de
especialistas y personal esencial
(por ejemplo, anestesistas), falta
de insumos médicos y acceso a
medicamentos, pérdida de horas de
pabellon, entre otros factores”.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones
de promocion, proteccion y recuperacién de la salud y de

rehabilitacion del individuo.

Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y control de

las acciones relacionadas con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de
las acciones de salud, sea que se presten a través de insti-
tuciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que
determine la ley, la que podrd establecer cotizaciones obli-
gatorias. Cada persona tendrd el derecho a elegir el sistema
de salud al que desee acogerse, sea este estatal o privado.

2.3 PROPUESTAS

A partir de estas consideraciones, y lo senalado en el
diagnéstico, se propone:

58. Segln la Comision Nacional de Productividad, los quiréfanos funcionan solo un 53% del horario institucional (nueve horas). Ver “Uso eficiente de quiréfanos electivos

y gestion de lista de espera quirdrgica no Ges”, 2020.
59. Subsecretaria de Redes Asistenciales, 2020.
60. OCDE, Health at a Glance 2019, OECD Indicators. OECD Publishing, Paris.

61. En el plano de los indicadores de percepcion, los beneficiarios de Fonasa se sienten desprotegidos y sefialan como principales causas la calidad del sistema, atencion
de personal, largos tiempos de espera para cirugias y la dificultad de atenderse por especialistas. Superintendencia de Salud, 2017.

= HORIZONTAL



d.

4

Niucleo esencial del derecho a la salud: recono-
cer con claridad el derecho a la promocion y a
la proteccion de la salud.

El derecho a la salud se encuentra contemplado en
el articulo 25 de la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos (DUDH), en donde se sefiala que
“toda persona tiene derecho a nivel de vida adecua-
do que le asegure, asi como a su familia, la salud y
el bienestar, y en especial la alimentacion, el vesti-
do, la asistencia médica y los servicios sociales ne-
cesarios...”. Del mismo modo, la Organizacién Mun-
dial de la Salud (OMS) contiene en su Constitucion
la afirmacién de que “el goce del grado mdximo de
salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano”, lo que incluye
“el acceso oportuno, aceptable y asequible a servi-
cios de atencion de salud de calidad suficiente”*.

Reconocer con claridad el derecho
a la promocion y a la proteccion
de la salud, estableciendo que
competera al Estado organizar y
tutelar la salud publica a través
de medidas preventivas y de las

prestaciones y Servicios necesarios

para la proteccion, recuperacion
y rehabilitacion de la salud, sin
discriminaciones arbitrarias”.

Sobre este dltimo atributo, establece que ademas
de aceptables desde el punto de vista cultural, los
establecimientos, bienes y servicios de salud de-
beran ser también apropiados desde el punto de
vista cientifico y médico y ser de buena calidad.
Ello requiere, entre otras cosas, personal médico
capacitado, medicamentos y equipo hospitalario
cientificamente aprobados y en buen estado, agua
limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas.

Estas disposiciones imponen concebir que no basta
con asegurar el derecho a elegir un determinado
prestador y el consecuente acceso individual a de-
terminados servicios de salud, sino que los Estados
y la sociedad toda deben promover que las pres-
taciones vinculadas a su garantia cumplan ciertas
condiciones materiales de calidad accesibles para
toda la poblacién, en igualdad de condiciones.

Postulamos, entonces, reconocer con claridad el
derecho a la promocién y a la proteccién de la
salud®, estableciendo que competera al Estado
organizar y tutelar la salud publica a través de
medidas preventivas y de las prestaciones y servi-
cios necesarios para la proteccion, recuperacion y
rehabilitaciéon® de la salud, sin discriminaciones
arbitrarias, encomendando a la ley establecer los
derechos y deberes correlativos de todas y todos.

En este sentido, una buena referencia es la Cons-
titucién Espafiola®, la que requla el derecho a la
salud como sigue: “1. Se reconoce el derecho a la
proteccion de la salud. 2. Compete a los poderes
publicos organizar y tutelar la salud ptblica a tra-

62. En un sentido similar, en el articulo 12 del Pacto internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (PIDESC), se reconoce el “derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”. Por su parte, la Observacion general N° 14 del afio 2000, del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, sobre el “Derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”, que lo complementa, desarrolla los elementos esenciales que abarca el derecho a la salud
en todas sus formas y a todos los niveles, incluyendo entre ellos la disponibilidad, la accesibilidad, la aceptabilidad y la calidad.

63. Excede este trabajo, pero entendemos que una adecuada configuracion del derecho a la proteccion de la salud, en que se deje de asegurar solo el derecho de eleccion
sin mayores obligaciones para el Estado, permitira avanzar en politicas plblicas que incorporen un plan universal de salud y un fondo Gnico de salud que puede ser ges-
tionado por aseguradoras de seguridad social pablicas o privadas, para financiar la asistencia y atencién médica de todos los chilenos, emparejando la cancha. Quienes
requieran mas recursos para financiar su salud se veran beneficiados por este, con una cobertura en base a las necesidades y no a la capacidad de pagar de las personas.
64. A mayor abundamiento ver Figueroa Garcia-Huidobro, Rodolfo, “EL derecho a la salud” en Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile
Universidad de Talca 2013, pp. 283 - 332.

65.

Articulo 43.
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vés de medidas preventivas y de las prestaciones
y servicios necesarios. La ley establecerd los dere-
chos y deberes de todos al respecto”.

Configuracion legal de los aspectos mas rele-
vantes

Entendemos que la norma constitucional vigente
en nuestro pais es clara sobre este aspecto, en el
sentido de entregar a la ley la determinacion de la
forma y condiciones para garantizar la ejecucion
de las acciones de salud, por lo que sugerimos
usar como referencia su redacciéon en este punto.

Sujeto obligado

Nos parece importante aclarar el rol “preferente”
que la actual Constitucion asigna al Estado en la
garantia de este derecho en particular, debien-
do expresarse que este también involucra la idea
de que el Estado asuma un rol de asegurador y
prestador de dltima instancia o “por defecto”, en-
tendiendo que nadie puede verse privado de las
atenciones necesarias.

El cambio central deberia ser impulsar el transi-
to desde un sistema dual con légicas distintas, a
una nueva de “sequridad social”, que le permita
avanzar al legislador hacia el establecimiento de
una nueva organizacién acorde a los lineamientos
constitucionales enunciados, a través de un Plan
tnico de salud y Fondo tnico de salud solidario,
con el foco puesto en mejorar el ejercicio efectivo
de este derecho por parte de todas las personas.

Como ha sido dicho, esto no debe entenderse en
términos de excluir el rol de los privados en la

cooperacion con el Estado en este bien social fun-
damental, a través de un sistema de multi seguro
con foco en la libre eleccién, sino incluirla con
estandares exigentes propios de un sistema de se-
guridad social en salud®’.

Otros deberes del Estado

Se propone contemplar un mandato de promover
-con ajuste al comentado estandar que imponen
los instrumentos internacionales vigentes- que
todas las personas disfruten del mas alto nivel
de salud posible, tanto fisica como mental. Cabe
declarar que por si solas estas definiciones no
aseguran un mejor acceso al derecho a la pro-
teccidén de la salud, pero cumplen un rol impor-
tante en cuanto a encauzar la acciéon estatal en
esa direccion.

Otros deberes especificos

Proponemos incorporar un deber de toda la so-
ciedad de contribuir a la maxima satisfacciéon
del derecho a la proteccion de la salud. Es evi-
dente que ninguna Constituciéon puede asegurar
un derecho de las personas a estar sanas, pero si
puede incorporar lineamientos que contribuyan
a prevenir las enfermedades y comprometer la
solidaridad y también la tolerancia de toda la
sociedad en ello®’.

En este sentido, es destacable también la Cons-
titucion espafiola, que en el mismo articulo 43
incorpora el deber de los poderes piblicos de fo-
mentar la educacién sanitaria, la actividad fisica,
la educacién fisica y el deporte, y de facilitar la
adecuada utilizacién del ocio y el esparcimiento.

66. Sobre la importancia de que la Constitucion no cierre alternativas de politica piblica que pueden resultar apropiadas en determinado momento y contexto, se sugiere
revisar Velasco, Carolina “;Seguro Gnico o multiseguros? Analisis del informe de la comision presidencial de salud” (Centro de Estudios Pdblicos, 2014).

67. En este sentido la Constitucion Italiana establece en su articulo 32, que “La Republica protege la salud como derecho fundamental de la persona y como interés de
la colectividad, y garantiza la asistencia gratuita a los indigentes. Nadie podra ser obligado a someterse a un tratamiento médico, a menos que asi lo establezca la ley.
La ley no podra en ningln caso violar los limites que impone el respeto a la persona humana”.
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NUEVO SISTEMA DE SALUD CON FONDO COMUN Y PLAN UNICO DE SALUD

AR 2a%

Cotizaciones Ff)n('ios
Pablicos
l |
v
Fondo
Comin
Plan Unico
de Salud
|
\ v v v
A B C D
| |
v

Aseguradoras plblicas o privadas

Cada uno elige

1 Posibilidad de agregar

Seguros complementarios

= HoRiZzONTAL




