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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta su
Anuario de Filosofia Juridicay Social nimero 23, correspondiente 2 2005.
Sin perjuicio de su secci6n habitual de Estudios, este volumen reprodu-
ce la versién escrita de algunas de las ponencias de autores chilenos que
fueron presentadas en 2004 en la Primera Jornada Argentino Chilena
de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, que tuvo lugaren la Univer-
sidad de Buenos Aires. Cabe sefialar que la segunda de tales Jornadas,
efectuada en la Faculrad de Derecho de la Universidad Diego Portales,
en Santiago, desde el 20 al 22 de octubre de 2006, coincidié con la apa-
ricién de este Anuario de Filosofia Juridica y Social namero 23.

Esta obra contiene también una seccion de Necrologias, en la
que se recuerda a Aleksander Peczenik y Luiz Luisi.

El nGmero 24 de nuestro Anuario, correspondiente a 2006, apa-
recer4 en 2007, y contendrd las ponencias presentadas en la menciona-
da Segunda Jornada Chileno Argentino de Filosofia del Derecho y Fi-
losofia Social, en especial las 12 leidas en el igual ndmero de sesiones
plenarias de la Jornada.

Este y demds nameros del Anuario pueden ser solicitados a la
Casilla 3325, Correo 3, Valparaiso, Chile, o bien a asquella@ver.net

Sociedad Chilena de Filosofia Juridicay Social
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EL DERECHO A LA SALUD COMO UNO DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS *

AGUSTIN SQUELLA **

El derecho a la salud es un derecho social; los derechos sociales
son parte de los derechos econémicos, sociales y culturales; y éstos, asu
vez, constituyen una clase o generacién de lo que llamamos derechos
humanos o derechos fundamentales de la persona humana.

En dicha secuencia, como se puede apreciar claramente, he ido
de lo particular a lo general, aunque lo mejor es hacerlo al revés, o sea,
ir en este caso de lo general a lo particular, lo cual supone hablar prime-
ro de los derechos humanos, a continuacién de esa clase o generacién
de ellos denominada derechos econémicos, sociales y culturales, luego
de los derechos sociales y, por dltimo, del derecho ala salud.

Digo “derecho a la salud” -——como solemos expresarnos comdn-
mente todos—, aunque se trate obviamente de una denominacién in-
adecuada. Porque si tuviéramos —estrictamente hablando— un “de-
recho a la salud”, ello equivaldria a algo asi como un derecho a no

* Conferencia inaugural det XIV Congreso Chileno de Quimica Clinica, Vifia
del Mar, 19 de octubre de 2005.

** Profesor de Introduccién al Derecho y de Filosoffa del Derecho en la Universi-

dad de Valparaiso y Universidad Diego Portales. Ex rector de a Universidad de
Valparaiso. Miembro de Nimero de la Academia de Ciencias Sociales, Politicas y Mo-
rales del Instituto de Chile. Presidente de la Sociedad Chilena de Filosoffa Juridica y

Social.
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La razén que encuentro para ello es doble. Por un parte, mien-
tras no se producen violaciones masivas y sistemdticas a los derechos
humanos por parte de agentes del Estado —que es lo que ya nadie
duda ocurrié efectivamente en nuestro pafs, por largos afios, a partir de
1973—, pareciera que uno da los derechos humanos por sentado, o sea,
como algo natural y evidente acerca de lo cual no vale la pena ocuparse
Jargamente en una sala de clases. Por otra parte, y al margen de los
sucesos nacionales sobre la materia, es un hecho que los derechos hu-
manos, no sélo en Chile, sino en América Latinay el mundo, empeza-
ron a recibir mayor atencién teérica y prictica a partirde los 60 6 70 del
siglo pasado, con motivo también de que un mundo cada vez mds abier-
to, por obra del avance tecnol6gico en materia de comunicaciones, em-
pez6 a dejar en evidencia, aqui y all4, atropellos a la dignidad de gran-
des nicleos de personas, las cuales tenian su origen en una insuficiente
proteccién de éstas en lo concerniente a sus derechos fundamentales.
Ademis de lo dicho, los derechos humanos son algo nuevo. Son
un producto de la modernidad. Es recién en los siglos XVII y XVIII
que empieza a hablarse de ellos bajo el nombre de “derechos huma-
nos”. Esto no significa que antes de tales siglos no podamos encontrar
importantes antecedentes de los modernos derechos humanos, pero se
trata s6lo de la prehistoria de éstos, porque su historia, su historia pro-
piamente tal, recién comienza en los siglos antes mencionados. Es cier-
to que la Carta Magna inglesa, por ejemplo, que es de 1215, constituye
un importante antecedente de las modernas declaraciones de derechos
del hombre, especialmente de aquellos derechos personales que tienen
que ver con la autonomia de las personas, y cuyo fundamento se en-
cuentra en la libertad. Es cierto también que cuando un libro tan anti-
guo como el “Eclesiastés” manda abrir tu mano al necesitado y al pobre
de tu tierra, uno podria ver allf un atisbo de lo que hoy llamamos dere-
chos econémicos, sociales y culturales, a cuya base se encuentra el valor
de la solidaridad. Es efectivo, asimismo, que textos de la antigiiedad
permitian a las personas no entregar al esclavo que hubiere buscado
proteccién en su morada, lo cual puede ser visto como un antecedente
de lo que hoy llamamos derecho de asilo. Con todo, los derechos hu-
manos, bajo esa misma denominacién, recién entran a escena en el trin-
sito del medioevo a la edad moderna, época en la que empiezan a ser
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reconocidos, declarados y protegidos por el derecho interno de fos E
dos.,/en tanto que su primer reconocimiento internacional va 5 ; Sté_
recien en 1948, con motivo de Ja Declaracién Universal de D o
Humanos que la ONU aprobé luego de terminada Ia se rechos
mundial y ante los horrores que ella trajo consigo para
res humanos.

Para una adecuada comprensién de los derechos huma
dentro de éstos, de los derechos econdmicos, sociales y culturale 2105, ’
que forma parte el lamado derecho ala salud, es necesario darsc o
de5 procesos por los cuales han atravesado [os derechos humano?zma
de su apérnleir‘l como tales en el paso de la Edad Medja ala Edad \/FS-
derna. Si quisi€ramos dar nombre a cada uno de esos 5 procesos e
driamgs denominarlos procesos de positivacion, de genem/izaa'é;; p(:l) ,
expaﬂ.:zo’n, deinternacionalizacion, y deespecificacion. Les solicito fi" .
especialmente en el tercero de aquellos procesos —e] de expamic?r:arse
p-o’rque nos permitird darnos cuenta de algo muy importante eq re];:
gog con nuestro tema de hoy, a saber, c6mo los derechos humanos hap
ido 1gcrementéndose en el curso de [os altimos tres siglos, 0—o que es
lo mismo— c6mo ha ido aumentando el catilogo de los’derechgs hu-
manos por medio de la incorporacién de nuevos derechos. Precisame
te, los derechos econdmicos, sociales y culturales son de los m4s recie;l_
tes que se han incorporado al catdlogo de los derechos de] hombre )

» Elprimero delos 5 procesos —llamado de positivacién— es 4 ‘ucI
en v1,rtud del cual los derechos del hombre, al margen de la discu?ién
ﬁ[osoﬁca acerca de si son derechos naturales, derechos morales dere-
f:hos histéricos o derechos de caricter pragmadticos, se han ido de ,hecho
incorporando progresivamente al derecho positivo interno de los Esta-
dos, especialmente a través de las constituciones de éstos. Este proceso
com? es evidente, ha venido a suministrar a los derechos humanos un::
base juridica de sustentacién objetiva que, junto con hacerlos ms cier-
tos, ha favorecido también su mayor efectividad.

Tal como sefialamos antes, este proceso comienza propiamente
en el siglo XVII y se desarrolia fuertemente en los siglos siguientes
hasta el punto que hoy todos los Estados democréticos consagran los:
d_erec.hos fundamentales en un ca pitulo muy destacado de su ley cons-
titucional, como también en otras clases de leyes, de inferior jerarquia a

gunda guerry
millones de se-
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la constitucién, que desarrollan luego los preceptos constitucionales
sobre la materia.

“Recién con su positivacién por la legislacién o la constitucién,
los derechos humanos se convierten en algo tangible —expresa Eugenio
Bulygin—, en una especie de realidad, atin cuando esa realidad sea
juridica. Pero cuando un orden juridico positivo, sea éste nacional o
internacional, incorpora los derechos humanos, cabe hablar de dere-
chos humanos juridicos y no ya meramente morales”.

No es poco, en consecuencia, lo que los derechos humanos han
ganado con su incorporaci6n progresiva al derecho positivo, sin perjui-
cio de que se mantengan en pie muchas interrogantes acerca de tales
derechos y que este proceso de positivacién no puede ni pretende res-
ponder por s{ solo.

Por generalizacion de los derechos humanos se entiende el pro-
ceso en virtud del cual estos derechos han llegado a pertenecer a todos
los hombres, por ¢l solo hecho de ser tales, esto es, sin distincién de
raza, color, sexo, posicién social o econémica, ideas politicas, filos6fi-
cas, religiosas o de cualquier otro orden.

Como dijimos en su momento, lo nuevo se teje en lo viejo y, en
cierto modo también, en contra de lo viejo. Los derechos humanos son
un producto de la modernidad, aunque es posible hallar, antes de ese
mornento, antecedentes de importancia en textos y documentos como
los que aparecen si se revisa la historia de los derechos del hombre, en
especial textos y documentos medievales como los Decretos de la Curia
de Leén y la Carta Magna inglesa. Pero estos textos y documentos te-
nian la caracteristica de ser estamentales, como lo era también la propia
sociedad del momento, y, en consecuencia, reconocieron ciertos dere-
chos y prerrogativas inicamente a determinados segmentos de la po-
blacién, quedando al margen de ellos los restantes. Ni siquiera la Revo-
lucién Francesay la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano reconocieron a todos los hombres el derecho de sufragio, sino
que, con su distincién entre ciudadanos activos y pasivos —una distin-
cién basada tinicamente en el patrimonio de las personas—, radicé sélo

en los primeros la titularidad de este derecho politico fundamental.
“Frente a los privilegios medievales, con destinatarios especifi-
cos, como los nobles, los miembros de un gremio o corporacién, o los
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expresivo de una deseada igualdad ante Ia ley”.

. Lé generalizacién de los derechos humanos ha sido ib]
clasala -ldca de que se trata de derechos universales, cop Iopoml e
11_105 decir que la generacién o extensién de esta clas; de de;‘:ﬁ@?‘s‘: Le-

a

a serreconocidos y protegidos en el cardcter de tales.
EsFe proceso puede ser apreciado con toda nitidez sj se examj
nan los distintos momentos por los que han ido Pasando los d Xalrlm-
humanos’en sudevenir histérico hasta nuestros dfas. e
1_%51, en 4 primer momento, los derechos humanos aparece
como sumples limitaciones a) poder de la autoridad publica, y se trad .
cen, porlomismo, en el compromiso de ésta en orden a no i,nterfe ren
ciertos y determinados smbitos de laviday actividad de cada indi r;r o,
oa hacerlo sélo bajo determinadas condiciones establecidas pre e
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En un segundo momento de su historia, los derechos humanos
se configuran no ya como meros limites al poder, sino como participa-
ci6n de los ciudadanos en el poder politico, esto es, en la discusién ¥
adopcién de las decisiones colectivas o de gobierno. Como se ve, con
esta segunda generacién de derechos —la de los llamados derechos po-
liticos, como derechos de participacién—, no se trata ya sélo de limitar
el poder, sino de intervenir en Ia gestacién y ejercicio del poder politico
dentro de la sociedad. Surgen as{ los derechos politicos, en particularel
de sufragioy el de elegir y ser elegido para cargos de representacién po-

pular.
En un tercer momento del proceso de expansién de los derechos

humanos, surge luego de una nueva categorfa o generacién de dere-
chos -—la de los derechos econémicos, sociales y culturales, o derechos
de promocién—, que son unos derechos que no aspiran a limitar el
poder ni a participar en éste, sino a demandar de quienes ejercen el
poder un compromiso activo a favor de aceptables condiciones mate-
riales y espirituales de vida para todas las personas. En el caso de esta
tercera generacién, se trata, por lo mismo, de derechos que se fundan
en el valor de la igualdad, y no en el de la libertad, como acontece con
las dos primeras generaciones. En consccuencia, los derechos econémi-
cos, sociales y culturales no representan limites a la accién del Estado
—como ocurre con los derechos de la primera generacién-—, ni encar-
nan tampoco la aspiracién a participar en el poder —como acontece
con los de la segunda—, sino que representan la adopcién de unos
fines orientadores de la accién del Estado y suponen una cierta inter-
vencién de éste en la vida social y econémica de la sociedad.
Elderecho alasalud, a la educacién, al trabajo, a una jubilacién
oportuna y justa, constituyen ejemplos de derechos de esta teicera ge-

neracién.
Como se ve, esas sucesivas generaciones de derechos humanos

muestran algo asi como la escalada que éstos han ido haciendo desde
un punto de vista histérico, primero como simple limitacién al poder,
luego como participacién en la génesis y ejercicio del poder, y a conti-
nuacién como exigencias a quienes ejercen el poder de organizar deter-
minadas prestaciones a favor de las personas.
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tension que no es sino el reflejo de la que existe entre esos dos mismos
valores. Ello porque el compromiso del Estado con un tipo de sociedad
mds igualitaria desde el punto de vista de las condiciones materiales de
vida de las personas, asumido en nombre de los derechos econémicos,
sociales y culturales, puede llegar a transformarse en una amenaza para
las libertades individuales que garantizan los derechos de la primera
generacién. Por otra parte, el compromiso del Estado con las libertades,
asumido en nombre de los derechos humanos de primera generacién,
puede llegar a transformarse en una renuncia o cuando menos renuen-
cia a la realizacién més efectiva de los derechos de la tercera genera-
c16n.
El liberalismo, como ensefia reiteradamente Bobbio en varios de
sus trabajos, se inspir6 sobre todo en el ideal de la libertad. Pero es in-
Gtil ocultar que la libertad de iniciativa econémica puede llegar a pro-
ducir grandes e injustas desigualdades no s6lo entre hombre y hombre,
sino también entre un Estado y otros Estados. Por su lado, el socialis-
mo, que se inspir6 en el ideal de la igualdad, produjo inaceptables limi-
taciones al ejercicio de la libertad de las personas. En consecuencia, si
se acepta que libertad e igualdad son dos valores que estdn en la rafz de
los derechos humanos, es preciso cuidar que la primera no se inmole en
nombre de la segunda y que ésta no se sacrifique con el pretexto de la
primera, con lo cual quiere decirse que asi como la libertad no puede
perecer en el altar de la igualdad, ésta tampoco debe hacerlo en ¢l altar
de la libertad. Por lo mismo, y atin reconociendo que llegado un cierto
punto ambos valores pueden colisionar entre si, es preciso levantar un
ideal que nazca de la exigencia de que los hombres, ademds de libres,
sean iguales. [guales, valga decir, no sélo en el sentido juridico y politi-
co del término (iguales ante la ley e iguales en cuanto a que todos pue-
den participar en las elecciones y el voto de cada cual cuenta por uno),
sino iguales también en las condiciones materiales de vida, con lo cual,
sin embargo, no se quiere propiciar que todos deban ser iguales en todo
respecto de sus condiciones de vida, sino que todos sean a lo menos
iguales en algo, a saber, la satisfaccién de sus necesidades bisicas de
educacién, salud, trabajo, vivienda, descanso y asistencia social.
Si en nombre de que en una sociedad cualquiera unos pocos
comen torta mientras muchos se quedan sin poder comer pan alguien
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Pero el proceso de expansion de los derechos humanos no se ha

detenido en el momento que acabamos de sefalar, esto es, en la apari-
cién de los derechos econémicos, sociales y culturales, sino que se pro-
longa todavia en una cuarta generacién de derechos, basados en el va-
lor de la solidaridad a nivel planetario, y que tienen que ver, por ejem-
plo, con las expectativas de paz para el muando, de vida en un medio
ambiente sano y libre de contaminacién, y de un desarrollo econémico
que sea sustentable, esto es, que el mayor desarrollo de que puedan
disfrutar las actuales generaciones que habitan la tierra no sea conse-
guido al precio de aquél al que tienen también derecho las generacio-
nes que la poblarin mafiana. Cabe sealar, sin embargo, que los llama-
dos derecho a la paz, derecho al desarrollo, derecho a un medio am-
biente sano, y otros semejantes que se entienden pertenecer a esta cuar-
ta generacién de derechos, no constan en normas vinculantes de dere-
cho positivo, sino en resoluciones de la Organizacién de las Naciones
Unidas o de otros organismos, y tienen, por tanto, el valor de recomen-
daciones. Ademids, se trata de derechos cuyos sujetos no son ya perso-
nas, individualmente consideradas, sino entidades de tipo colectivo, tan
amplias como puede serlo la propia humanidad.

Del modo que ha sido antes indicado, las distintas generaciones
de derechos humanos, como dice Pérez-Lufio, “no implican la sustitu-
cién global de un catélogo de derechos por otro, sino que, en ocasiones,
se traduce en la aparicién de nuevos derechos como respuesta a nuevas
necesidades hist6ricas, mientras que, otras veces, supone la redimensién
o redefinicién de derechos anteriores para adaptarlos a los nuevos con-

textos en que deben ser aplicados”.
En cuanto al proceso de internalizacién de los derechos del hom-

bre, que se inicia recién en el siglo XX, es aquél en virtud del cual estos
derechos, en cuanto a su reconocimiento y proteccién efectivas, supe-
ran ya el 4mbito de los derechos internos o nacionales y pasan a incor-
porarse, primero a través de simples declaraciones y luego a través de
pactos y tratados, a lo que podriamos llamar el derecho positivo inter-
nacional de los derechos humanos.

Ahora bien, este proceso de internacionalizacién tiene en verdad
dos caras: por una parte, segiin se dijo, los derechos humanos pasan a
ser reconocidos por niimeros importantes de Estados, valiéndose para
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nes. Los sectores tradicionalmente opositores a este proceso, me parece
a mi, mantienen una concepcidn aiieja de la soberania nacional y, por
lo mismo, practican a veces un nacionalismo que produce lo que, al
menos 2 mi, me producen los nacionalismos agresivos o demasiado cons-
cientes de sf mismos: vergiienza ajena.
Por tltimo, el proceso de especificacion de los derechos humanos,
de data también reciente, es aquél que, sobre la base de una mejor y
mds particularizada identificacién de los sujetos titulares de los dere-
chos, atribuye determinadas prerrogativas a quienes puedan encontrarse
en una situacién de desventaja respecto a sus semejantes. Tal como dice
Bobbio, si la expresién “ciudadano” introdujo una primera especifica-
ci6n respecto de la mds general del “hombre” —y de ahi que hace dos
siglos 0 poco mds se haya hablado de “derechos del hombre y del ciuda-
dano”, expresién en la cual la segunda de tales palabras restringe la
primera, de manera que, sin perjuicio de los derechos del hombre en
general, hay también unos derechos del ciudadano en particular {por
ejemplo, los derechos politicos)—, otras especificaciones han sido in-
troducidas luego sobre la base del género, las distintas fases del desarro-
llo del individuo o ciertos estados excepcionales en la existencia huma-
na, todo lo cual explica que pueda hablarse hoy, por ejemplo, de dere-
chos de la mujer, derechos del nifio, derechos de los ancianos, derechos
de los enfermos, derechos de los minusvalidos.

Como advierte Gregorio Peces-Barba, sin perjuicio del proceso
de generalizacién que han experimentado los derechos humanos, “se
ha producido también una ampliacién y una especificacién de los des-
tinatanos de los derechos a través de la consideracién de derechos atri-
buibles sélo a categorias o grupos de ciudadanos por razones vincula-
das a su situacién social o cultural discriminada —mujeres, emigran-
tes, etc.—, por la especial debilidad, derivada de razones de edad —ni-
fios—, o de razones del puesto de inferioridad que ocupan en una de-
terminada relacién social — consumidores, usuarios o administrados.

Este proceso de especificacién, es decir, de derechos atribuidos a
conjuntos determinados de sujetos en funcién de las peculiares circuns-
tancias en que se realiza su existencia, ha traido consigo, como advierte
Benito de Castro, “una sectorializacién de los derechos humanos a par-
tir del reconocimiento de diferentes categorias de personas y, por lo mis-



oo

116

mo, un cierto quicbre del principio de universalidad que info
tos d;rechos Y un giro, asimismo, en el proceso histérico de gc::riia' o
s . ’ ] iZa-
pioﬁ‘ e los derechos que han tenido lugar a partir de ese MISMo pripci-
El proceso de expansién de los derechos humanos, lo m;
el .de especificacion, muestra claramente que ha sido 1a I,uchalcsim:]) o
minados sectores o segmentos de la sociedad |a que ha hecho y _b‘i‘l[CF
réconocimiento, declaracién y proteccién de sucesivas clases o e,
ciones de derechos. genera
’I,\Io hemos tenido siempre lo que hoy llamamos “derechos h
manos”. Tampoco es que tales derechos hayan estado invariable "
alli, esperando simplemente a que la inteligencia y buena voh.mrtncejme
fos hombres los descubrieran. No. Por los derechos humanos h ; '((:Ijle
Rreciso luchar, y no es raro, en consecuencia, que la primera : era.
cién de derechos haya sido aquella que interesaba de prf:feren%i;“;r
bu.rgu'esia ﬂue el Estado no interfiriera con sus propiedades, ni con
la ,mvnolablhd'fld de su domicilio, ni con sus libertades—, y q;ue sélo
mds tarde se diera la lucha por los derechos politicos o de ;egunda
Ize.racién, ¥ mds tarde todavia, la lucha a favor de que los derechos gs:
liticos a el'egir y ser elegido para cargos de representacién popular fien
ran gem’%ncos Y no reconocidos Gnicamente a quienes eran propieta-
10s, ¥, ain mas tarde, mucho mds tarde, la lucha para que los derech
politicos fueran reconocidos también a Jas mujeres. En cuanto a IOS
derechos de tercera generacién —los derechos econémicos socialesos
culturales—, ella es bastante tardia, y su reconocimiento un’a vez mi '
no fue producto de la buena voluntad de nadie y, menos ;{m de al ﬁ5>
stibito descubrimiento o visién de una clase de derechos en lz; que ni 52
habia reparado antes o cuya existencia habia pasado desa ibtda al
entendimiento humano. A
Cosa muy distinta, tales derechos —elderecho a la educacién, a
lasalud, al t.rabajo, al descanso, a vacaciones pagadas, auna jubilaci(i)n
oportunay justa— fueron reconocidos gracias al ideario socialista que
se afianza en el siglo XX, a la movilizacién social de lo que entonces se

lla - (o
fI maba clase obrer:ft, y a la presién politica ejercida por ésta para trans-
Ormar sus expectativas en conquistas.
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Vean ustedes también con esos derechos de grupo o de colectivos
que nacen como resultado de lo que antes lamamos proceso de especi-
ficacién de los derechos humanos fueron también el resultado de
movilizaciones y luchas de los grupos o colectivos favorecidos. Ello es
clarfsimo, como resulta evidente para todos, en el caso de los “derechos
de la mujer”, una expresién con la que, ademds de ciertos derechos
especificos que les corresponderian en razén de su género, se ha desig-

nado muchas veces a la lucha que las mujeres han debido dar simple-
mente 2 favor de la igualdad de derechos con los hombres.

En fin, lo que quiero dectr es algo asi como que los derechos hu-
manos no son derechos naturales que siempre hayamos tenido, desde
riempo inmemoriales, o que se trate de derechos que, habiendo posei-
do siempre el caricter de fundamentales, el ser humano los hubiere ido
descubriendo por etapas, gracias a la evolucién de su inteligencia o de
su sentido moral. Lejos de eso, las distintas generaciones de derechos
humanos han surgido y consolidddose sélo cuando pudieron hacerlo
desde un punto de vista histérico y cuando encontraron estamentos,
clases o grupos suficientes de hombres y de mujeres dispuestos a luchar
en el terreno politico y social a favor de que derechos que les parecian
fundamentales para llevar una vida digna ruvieran reconocimtento y
proteccién efectivas, primero en los derechos internos o nacionales y
mis tarde, como acontece recién desde hace poco més de 50 afios, en el
derecho internacional.

Nadie nos dio los derechos humanos: ni Dios, ni la naturaleza,
ni la razdn, ni gobernantes sabios o iluminados. Nadie tampoco los vio
o descubri6 allf antes que los demds y corrié luego a dar la buena nue-
va. Los derechos humanos son un producto, una creacién moral, poli-
tica y juridica del hombre, un bien que éste supo delinear en el curso de
los histéricos y mundanos acontecimientos. Por lo mismo, continuar
teniéndolos y expandiéndolos, asi como satisfacerlos mejor, es y serd
stempre también una tarea humana consciente y organizada, y no un
regalo que debamos al buen Dios, o a la buena naturaleza, o0 a la sola
luz de la razén, o a la sabiduria y bondad de quienes nos gobiernan. No
hay casi biblioteca de derechos humanos ni oficina de experto en el
tema que no tenga por alli; en alguna de sus paredes, el texto de la
Carta Magna Inglesa, de 1215, quizis si el més importante en Occi-
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ue le valié ser acusado de co-
s de la sociedad chilena, en-
rada, que tienen un autén-
nomia moral del ser hu-

en su tiempo a la censura de libros, lo q
rruptor de la juventud por aquellos sectore
tonces dominantes,y hoy, por fortunaen reti

tico o fingido temor —NnO lo sé—— ante la auto
mano, esto €s, ante la capacidad de que cada cual para adoptar proyec

tos de vida, o cuando menos cursos de accién, de acuerdo a laideaque

sc hubiere formado acerca de lo que esuna vida buena.
Menciono a Bello porque este afio se cumplirdn 150 de la pro-
mulgacién del Cédigo Civil que ¢] redactd entre nOSOLOS, ¥ porque, st
fia, el notable humanista venezolano, que s¢

se examina bien su biogra

avecindé definitivamente €n Chile después de 19 anos pasados en Lon-
dres, no sale muy bien representado en €sas imAgenes marmoreas que
algunos artistas de la época hicieron de él. A mi, de Bello me gusta, so-

bre todo, una imagen poco conocida de él, en laque se le ve sentado an-
te su escritorio y algo echado hacia atris, completamente relajado, se-
guramente después de un alm un puro en una
de sus manos. Pobre don And

uerzo, mientras sostiene
cés si resucitara hoy y comprobara que
tiene que pedir permiso para encender un €1garro o —si se apruebala

hoy se tramita sobre la materia— que 00 puede encenderlo en
nte habilitados para fumadores, como

ales aéreos internacionales, donde se
s como S1 se tratara de los leprosos

ley que
absoluto, salvo en sitios espacialme
esos que uno ve en algunos termin
apifian para disfrutar sus cigarnilo

del siglo XXI.

Y conste que no fumo. Bueno, no fumo, salvo un purito de vez
n el estadio, en el hip6dromo, que €s donde tendria que
ade carreras en el Sporting, aun-
flexionando sobre estos temas y

en cuando, €
estar en este instante, porque hoy es di
que me encuentro muy bien aqui, re
concluyendo mi alusion a Bello con ese principio que €B la misma épo-
ca del 1lustre venezolano senté John Stuart Mill: 1a sociedad s6lo tiene
derecho a interferir en la libertad de una persona cuando ésta pueda
dafar a los demds, pero aunca cuando pueda dafiarse a sf misma. 5§, ya
queelque fuma dafia al que tiene enfrente suyo o que
iar el dafio que el tabaco hace

gasta no poco también en
cohol o extremidades frac-
otocicleta,aunque 2 nadie

sé que me dirdn
el Estado gasta muchisimo dinero en pal
a las personas, aunque, seglin me parece,
sanar higados dafiados por el consumo de al
turadas como consecuencia de accidentes enm
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se ka ha ocurrido todavia —menos mal— prohibir ¢}
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propios principios —como podria estar ocurriéndonos en los tiempos
que corren—, lo que haré es degradar los problemas en simples temas,
desarrollar horror al conflicto y llegar hasta el extremo de considerar los
conflictos como patologias sociales y no como lo que soa realmente: un
fenémeno inseparable de la vida en sociedad.

Como es posible advertir desde su misma denominacién, en la
tercera generacién de derechos humano, hay derechos que son econé-
micos, otros que son sociales y otros, en fin, que llamamos culturales.

Ejemplo de un derecho de cardcter econémico es el de desarro-
llar cualquier actividad econdémica legitima, aunque, lo mismo que en
el caso del derecho de propiedad, aqui lo que se espera del Estado es
simplemente que no interfiera en las acuvidades econémicas licitas que
emprenden las personas. Sin embargo, uno podria entender también
que si toda persona tiene derecho a desarrollar actividades econémicas

licitas en beneficio propio e, indirectamente, de toda la colectividad,
constituye un deber del Estado no sélo el de no interferirlas, sino el de
estimularias, por ejemplo, por medio de politicas ptblicas que apoyen
el establecimiento, desarrollo y subsistencia de las pequeftas y media-
nas empresas, a través de las cuales se haga posible el ejercicio del dere-
cho del cual venimos hablando, hipéresis ésta en la que el Estado apa-
rece en la actitud promocional que exactamente se espera de él tratdn-
dose de la tercera generacién de derechos del hombre.
Ejemplos de derechos sociales hay varios, tales como el derecho
a la educacién, al trabajo, a la salud, a una jubilacién oportuna y justa,
y cuya sola mencién alerta sobre el hecho de que se trata de derechos
caros, de derechos que cuestan dinero, mucho dinero, aunque nunca
hasta el extremo de afirmar que son “cartas a Santa Claus”, es deciy,
cartas al viejito pascuero, como sostuvo alguna vez en el seno de las
Naciones Unidas, durante ¢l gobierno de Ronald Reagan, la represen-
tante de los Estados Unidos ante ese organismo internacional.
Si; que toda persona, por el sélo hecho de ser tal, tenga derecho
a la educacién, al trabajo, a la salud, a una jubilacién oportuna y justa,
se parece mucho més a una expresién de deseos que a la realidad mis-
ma, e incluso suena como una expresién de deseos muy dificiles de ser
satisfechos por lo que toca a todas las personas en cada pais y, mds atin,

a nivel planetario.
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o Es por eso que tales derechos no son muchas v
justiciables, puesto que, al no hallarse satisfechos ¢
persona afectada no puede presentarse ante un juez
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namente de los derechos individuales, civiles y politicos. La libertad
ser4 puramente formal si muchas personas no tienen el poder de deci-
dir libremente, ni de intentar escoger libremente su moralidad privada.
En otras palabras, una cierta igualdad en las condiciones mate-
riales de vida de la gente es algo importante no sélo en relacién con la
propia igualdad, sino también en relacién con la libertad. Puesto que
para personas que viven en la indigencia, en la pobreza, en situacién de
no poder satisfacer sus necesidades basicas de educacién, salud, vestua-
rio y vivienda, poco o ningin sentido pueden revestir para ellas la titu-
laridad y ejercicio de la libertad y de la libertad de pensar, de expresarse,
de reunirse, de asociarse, de emprender. Por la inversa, libertades como
esas se tornan ilusorias, vacias, para personas que viven en condiciones
de extrema desigualdad, para personas —digamos-— que no comen a
lo menos 3 veces al dia.

Entonces, de lo que se trata es de conseguir sociedades mds jus-
tas desde al punto de vista de las condiciones materiales de vida para
tener no sblo igualdad, sino para que la titularidad y ejercicio de la
propia libertad cobren sentido para las personas.

Una sociedad decente —no me canso de repetiflo—no es sélo
una sociedad de libertades sino una donde existe también una basica
igualdad en las condiciones de vida de las personas. No una igualdad
de todos en todo —como tuvimos ocasién de sefialar antes en esta con-
ferencia—, sino una igualdad de todos en algo, en algo que, por cierto,
no pueden ser Gnicamente las oportunidades —como gusta decirse
hoy-—, sino las propias condiciones de vida de la gente. Igualdad de
oportunidades —supuesto que la existencia humana puede ser
analogada a una carrera— es lo mismo que igualdad en el punto de

partida, no en el de llegada, pero lo cierto es que el Estado, mediante
recursos y politicas ptiblicas, debe preocuparse no s6lo de que los com-
petidores arranquen del mismo punto ¢ irse luego a sentar a las tribu-
nas a ver en qué orden llegan a la meta, sino preocuparse de los que
desfallezcan con el curso de la carrera, de los que se lesionen, de los que
caigan, y de los que puedan sufrir también las zancadillas u otras malas
acciones de parte de quienes corren a su lado. Y para ello, como es
patural, se requiere de politicas asistenciales, por mucho que esta ex-
presién pueda no ser del gusto de quienes adscriben hoy a esa versién
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.lc,jmpliﬁ.cada y empobrecida del liberalismo que circula con e] nombre
napropiado y engafioso de neoliberalismo.
Elliberalismo, el liberalismo

también para el auténtico ejercicio de la propia libertad.
Pero qué decir, en particular, sobre el derecho a la salud, sobre

todo cyando el tiempo que razonablemente debo emplear en esta cop.
ferencia se acaba ya.

turales, es saber también algo, aunque pueda no ser suficiente, acerca
de ese concreto derecho social Hamado derecho a Ia salud.

miento juridico interno de Jos Estados, como es e] caso del N° 9 de] ar-
ticulo 19 de nuestra Constitucién Politica, descontado que un “derecho
alasalud”, estrictamente hablando, seria del todo irrealizable —como
ha puesto de manifiesto e] profesor de la Universjdad Pompeu Fabra
Salvador del Rey Guanter—, puesto que muchos de los factores que,
alteran la salud, pequdicindola y haciéndola perder, “escapan en gran
media al control humano”. Vaya usted a decirle, por ejemplo, a una
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Con todo, hablar de derecho a Ia proteccién a la salud, para ser

realistas y no ser acusados de estar mandando misivas al Viejo de Pas-
cua, no significa desconocer que se trata de un derecho cuya realiza-
ctén depende no sélo de factores santtarios, sino también, de me-
dioambiente, alimentacién, trabajo, educacién, vivienda, puesto que se
trata de un derecho que tiene que ver tanto con curar como con preve-
nirlos males y enfermedades que ponen en r1esgo la salud, la afectan o
incluso la aniquilan. Es efectivo, como ha escrito Vicente Navarro, tam-
bién en Espaia, que “el derecho a la atencién sanitaria es un compo-
nente importante pero limitado e insuficiente del derecho a la salud”,
puesto que “la salud de cualquier poblacién depende mucho m4s de
intervenciones econémicas, sociales y politicas que de intervenciones
sanitarias”. Es efectivo, asimismo, —tal como vuelve a decirnos Salva-
dor del Rey— que el llamado derecho a Ia salud, o derecho a la protec-
ci6n de la salud, debe ser estudiado en el contexto o “entramado cons-
utucional” que lo une, por ejemplo, al derecho a un medio ambiente
libre de contaminacién, al derecho a la seguridad e higiene en e traba-
10, y —desde luego— al propio derecho a la vida e integridad fisica y
psiquica de las personas. Sin embargo, y atdn cuando “salud” se entien.
da como algo menos que un “estado de plenitud psicofisica”, o sea,
como un mero “estado de normalidad orgénica y funcional, tanto en lo
fisico como en lo mental”, lo cierto es que la “alteracién en si de la
salud” no es algo que podamos asegurar a nadie por més que se esta-
blezcan medios preventivos y reparadores. La salud —como dice
Charlotte Bouessenau— es tanto un objetivo cientifico como un bien
de consumo, y “son los factores sociales los mayores determinantes del
estado de salud”. Asflas cosas, “una politica de salud para Chile debe
antes de apoyar el desarrollo de técnicas nuevas, privilegiar la lucha en
contra de las desigualdades socioeconémicas y geogrificas que existen
frente a las enfermedades”.

Pero todos entendemos de lo que hablamos. Hablamos de un
derecho que apela y exige una actuacién de los poderes piblicos a tra-
vés de una institucionalidad sanitaria ptblica y de regulaciones, esti-
mulos y controles sobre el sistema privado de salud con el que dicha
wnstitucionalidad publica coexista.
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Se trata, como se ve, de tener acceso a SErvIcios sanitarios yaob
tener oportuna y eficiente atencién de éstos, aunque se trata t;mb(')’ .
de mis de eso. Porque universalizar los SErVICios sanitarios, com dl'en
Navarro, “tiene un efecto redistribuidor y equilibrador més’ fuerto i
las transferencias sociales y la educacién”. Con o cual se quie:rei::lqu'e
al_go que me gustaria destacar especialmente ante ustedes: basados co‘::f
dije antes, en el valor de la igualdad, los derechos econdémicos s;cial :
y Fulturaies —y entre ellos el de l1a salud— constituyen muy bl;eno i °
dicadores de las desigualdades que puedan existir en un Pais osocy Sdmc;
determinada. Asf las cosas, poner suficiente atencién en el des; acl ;
ceso»al trabajo, a la educacién o a la atencién sanitaria permiteghl;cejsc -
una 1de.a acerca de cudles y cudntas son nuestras desigualdades socia]c:
Y permite, asimismo, definir mejor las politicas publicas destinadas
mornigerarlas y eventualmente, a superarlas del todo. )
En el contexto de cuando venimos diciendo acerca del derecho a
la salud, resulta imposible no aludir a la ley 19.966, de 2004 que creé
un régimen general de garantias en salud para los chilenos. }
Considerada “norma cardinal” de la reforma de salud, esa ley re-
presenta “una nueva mirada al derecho de salud como den;cho social
der}tro d.el ordengmlento yuridico chileno”, segtin sostiene Toma4s Jord4n
quien dice también que el régimen que introdujo esa ley “merece ser’
analizado desde la perspectiva del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, en lo cual lleva mucha razén, porque en relacign al
derecho a la salud tenemos no sglo las normas constitucionales y lega-
les de nuestro de_recho interno, sino las que sobre el particular dispone
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
que es de 1966. ,
"Todos recordamos 1a dificil tramitacién de dicha ley en el Con-
greso Nacional y la cantidad de los intereses €Orporativos que se movi-
hzaro_n ensu cont'ra, disfrazados, como siempre, de interés general ya
veces incluso de bien comin, y que obligaron al gobierno y alos medios
de comunicacién favorables a la reforma a desenmascarar a quienes
b_u5czban forzar decisiones piiblicas en su favor y no en el de los usua-
rios. Po'r que ese deber ser, entre otros, el papel de un gobierno y de una
prensa independiente de intereses econdémicos, corporativos o simple-
mente tribales que en todo asunto estin siempre en juego. Me refiero a
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poner en evidencia a los grupos de interés que cada vez que se discute
un asunto de significacién piblica relevante, sobre todo cuando los 6r-
ganos correspondientes del Estado se aprestan a legislar sobre un asun-
to semejante, tratan de forzar decisiones a su favor.

Simple y brevemente dicho, me parece que no se puede sino es-
tar de acuerdo en que la ley 19.966 “puede caracterizarse como un avance
y profundizacién en el fortalecimiento de la salud como derecho social
desde el punto de vista del otorgamiento de prestaciones de salud”.

Esta ley no resuelve el problema de las prestaciones de salud,

pero nadie podria negar que constituye un avance. Porque en esto, como
en tantas cosas, no queda mds alternativa que resignarse a la gradualidad
de los avances que es posible conseguir en toda sociedad democritica.
Un paso a la vez como solfa recomendar Bobbio; porque si el aludido
Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales dispone que toda
persona tiene derecho “al disfrute del més alto nivel de salud fisica y
mental”, lo cierto es que el mismo pacto establece lo que llama “la rea-
lizacién progresiva del derecho a la salud”, lo cual quiere decir, que los
Estados “tienen una obligacién especifica y continua de moverse tan
rdpida y efectivamente como les sea posible hacia la plena realizacién
del derecho a la salud”.

Los Estados, dirfa uno, pero también todos los demis actores
involucrados, tales como servicios piiblicos y privados de salud, Isapres,
profesionales y trabajadores del 4rea, quimicos, quimicos-farmacéuti-
cos, y —desde luego— laboratorios y cadenas de establecimientos far-
macéuticos.

Yo no soy para nada un entendido en estas materias, pero puedo
preguntarme, como lo hace cualquier ciudadano, en qué medida esos
actores estdn mds preocupados de hacer buenos y lucrativos negocios
que de cumplir su parte en la mis plena realizacién del derecho a la sa-
lud. {Por qué las organizaciones privadas de salud cambian unilateral-
mente los planes y los encarecen para los usuarios justo a partir del mo-
mento de sus vidas en que éstos requieren mayor asistencia? {Por qué
determinadas Isapres se coluden para acabar, por ejemplo, con planes
de 100% de cobertura en salud? ¢Por qué tiene uno la conviccién de
que tales entidades estin mis preocupadas de sus utilidades que de la

salud de sus afiliados? ¢Qué pasa, por otra parte, con el mercado de
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con tales instituciones. Concerniente a la salud de las personas, por
tanto, el problema no consiste en que ésta pueda estar en manos priva-
dasy, ni siquiera, en que el duefio de esas manos pueda liendrselas con
¢l dinero que le pagan los cotizantes. El verdadero problema empieza
cuando las ganancias se producen como resultado de desconocer, mo-
dificar unilateralmente o eludir mediante ardides y subterfugios las pres-
taciones a que una persona enferma tiene derecho. Como bien han se-
falado estudiosos del tema, la evaluacién de los servicios de salud de
un pafs debe ser hecha no s6lo sobre la base del criterio de cudnto im-
pacto tienen tales servicios en las tasas de mortalidad y morbilidad, es
decir, en el nimero de muertes y de enfermedades, sino también, y so-
bre todo, sobre la base del grado de satisfaccién que los usuarios consi-
guen de la atenci6n que reciben. Aunque con la prevencién que sefiala
Vicente Navarro: que se tenga también en cuenta que el grado de sa-
tisfaccién de los usuarios depende no sélo de lo que éstos efectivamente
reciben, sino del nivel de sus expectativas, de manera que no serfa ex-
trafio —como por ejemplo sucede en Espaila— que los sectores popu-
lares se manifiesten mds satisfechos que los sectores medios.

Politicas piiblicas en campos como la salud y la educacién de-
mandan recursos que, entre otras fuentes, el Estado recauda via im-
puestos, lo cual constituye una observacién bastante obvia. Sin embar-
go, también puede haber inequidades en la estructura tributaria deun
pais —como me parece a mi es el caso de Chile, con un IVA altoy no

diferenciado y con impuestos altisimos al ingreso de las personas y
bajisimos a las utilidades de las empresas, las cuales, valiéndose de le-
giones de expertos tributarios, abogados y contadores, urden férmulas
que les permitan eludir el pagoen beneficio directo de sus propietarios.
Dije “eludir”, no “evadir”, porque lo que muchas empresas hacen no
es violar directamente las leyes tributarias, sino eludir su cumplimiento
mediante ardides que, aunque ajustados formalmente a la ley, lesionan
el espiritu de ésta'y privan al Estado de los recursos que requieren para
lHevar adelante mejores y ms eficaces politicas sociales.

He all{ un problema, ademds, que nadie quiere discutir. Porque
podrfa enojar a las autoridades del Banco Mundial o del Fondo Mone-
tario Internacional, porque desalentaria a los inversionistas, porque em-
peoraria los niveles de desempleo, porque pondria en riesgo el modelo,
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A un libro, a un articulo, y desde luego a una conferencia, no
puede pedirsele que toque ni menos desarrolle todos los aspectos que
puedan hallarse involucrados en la materia de que trate. Siempre es
preciso hacer opciones y acotar el tratamiento de las materias. A eso
también nos acostumbra la sala de clases o el laboratorio en que mu-
chos de nosotros impartimos docencia. En este caso, mi opcién ha sido
colocar el derecho a la salud en el marco més general de los derechos
sociales, éstos, a su vez, en el marco aun mas general de los derechos
econémicos, sociales y culturales, y éstos Gltimos en el marco todavia
mis amplio de los derechos humanos.

Con todo, me gustaria decir que el auge de las éticas aplicadas al
que asistimos hoy permite, como es l6gico, hablar de un auge de la
ética, lo cual estd muy bien, pero bajo la condicién de que se hable,
escriba y debata sinceramente sobre las distintas éticas aplicadas y no
como una h4bil manera de tender una cortina de humo sobre el com-
portamiento ético de un determinado segmento o colectivo de profesio-
nales, de modo que, mientras unos cuantos hablan de ética de cara al
publico, la mayoria de ellos pueda continuar con sus malas practicas
tras bambalinas. Recele usted de los que llevan la palabra érica prendi-
da a los labios, porque muchas veces ella es nada més que una tapadera
para ocultar comportamientos propios o ajenos que no son €ticos, como
si hablar de ética pudiera bastar para hacernos buenos o mejores, o,
peor, aun, para encubrir conductas anti€ticas.

Preocupa también que ese auge de la éuica, representado, como
dije, en el desarrollo de un sinndmero de éticas aplicadas, vaya apareja-
do a lo que por momentos parece un ocaso de las virtudes, con lo cual
quiero decir que, en nombre de la ética, no basta con declarar los valo-
res que tenemos si €s que no prestamos suficiente atencién a las virtu-
des que deberiamos practicar. La moral no es tanto una cuestién de
valores como de virtudes, es decir, de habitos efectivos de bien, que eso
es lo que las virtudes son, tal como sus opuestos, los vicios, son habitos
de mal. Algo que me parece pertinente destacar, porque en medio de
nuestros asi {tamados debates valéricos, que dividen hoy las opiniones
en el pafs, pareciera que bastara con proclamar valores, con que entra-
ramos a una notarfa a hacer declaracién jurada de los valores que deci-

mos preferir, para salir luego a la calle blandiendo ante nuestros seme-
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ambicién y no codicia. Sentido de sf mismo, pero sentido también de
los demis. Necesitamos autonomia, pero también didlogo. Y el dislo-
go, como estoy seguro lo va a probar este congreso que ustedes realizan
a partir de este momento, supone decisién de convencer a otros con
nuestros argumentos, aunque supone, iguaimente, disposicién a dejar-
nos convencer por los argumentos de los demds. Un didlogo al que se
entra sélo con la intencién de convencer, mas no con la de ser conven-
cidos, es apenas una prédica, no un didlogo.
A dialogar, pues, sobre todo después de haber tenido la paciencia
de escuchar este ya largo mondélogo. El didlogo no es necesario sélo
para la politica, sobre todo cuando ésta se hace en democracia. Lo es
también para la ciencia. Para la filosoffa. Incluso, el momento verdade-
ramente trigico de la filosofia, como dice Fernando Savater, se produce
cuando el didlogo se acaba o se suspende, es decir, cuando ya no somos
capaces de dar y de ofr razones. La propia moral vive del didlogo, salvo
para quienes puedan creer que sus normas y principios se hallan escri-
tos desde siempre en el firmamento y que para descubrirlos no hace
falta mas que levantar la cabeza y leerlos. Y aunque el notable filésofo
italiano Gianni Vattimo lo afirma sélo para la politica, nunca estard de
mas meditar un tanto en su siguiente pensamiento: “No nos ponemos
de acuerdo cuando descubrimos la verdad, sino que descubrimos la ver-
dad cuando nos ponemos de acuerdo”.

Es cierto, en fin, que en uso de nuestra libertad y autonomia
podemos errar mds de una vez, y sufrir —como no— a partir de nues-
tros propios errores. Sufrir y hacer sufrir a otros. Pero, tal como fue se-
fialado antes, nadie ha dicho jamis que la libertad haga mis felices a
los hombres; sélo los hace mds hombres®

* La [ectura de este trabajo puede ser complementada con otro del autor—“La
vida no es un derecho”—, publicado en el N° 51 de la Revista de Ciencias

Sociales, Edeval, Valparaiso, 2006.



