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La elaboracién de este informe ha sido posible gracias al interés, esfuerzo y dedica-
cion de los observatorios locales que conforman el OCCA: la Asociacion Civil por la
Igualdad y la Justicia (ACIJ), de Argentina; el Grupo de Investigacién de Derechos
Fundamentales de la Pontificia Universidad Catélica de Sao Paulo (PUC-SP), de Bra-
sil; el Programa de Gestion y Resolucion de Conflictos de la Facultad de Derecho de
la Universidad Alberto Hurtado (UAH), de Chile; el Grupo de Investigacion Juridico Co-
mercial y Fronterizo de la Universidad Francisco de Paula Santander (GIJCF-UFPS),
de Colombia; la Fundacion de Estudios para la Aplicacion del Derecho (FESPAD), de
El Salvador; la Clinica Juridica del Programa Universitario de Derechos Humanos de
la Universidad Nacional Auténoma de México (PDUH-UNAM), de México; y el Centro
de Estudios Judiciales (CEJ), de Paraguay.

Los observatorios locales trabajaron, primero, en la recopilacion de informacion es-
tandarizada de tipo cualitativo y cuantitativo de la esfera. Agradecemos, especial-
mente, a aquellos que hicieron distintos esfuerzos por identificar informacion que
no es de facil acceso para el publico general. También a quienes compartieron in-
formacion adicional que permitiera ilustrar y comprender la conflictividad justiciable
en materia de salud en su pais. Por otro lado, los observatorios desarrollaron los
estudios de caso que aqui se presentan, realizando trabajo de campo y acercandose
a las comunidades. La vision local, cercana y con conocimiento de causa es impres-
cindible en este informe que aspira a ser regional.






El Observatorio de Conflictividad Civil y Acceso a la Justicia (OCCA) es un mecanis-
mo para monitorear los conflictos civiles que viven las personas y las diversas barre-
ras que enfrentan a la hora de resolverlos, con especial énfasis en las poblaciones en
situacion de vulnerabilidad en América Latina. Fue creado por el Centro de Estudios
de Justicia de las Américas (CEJA) en el afio 2017.

El OCCA presenta su cuarto informe tematico, correspondiente a la conflictividad de
la esfera de salud en América Latina. El primer objetivo del informe es caracterizar
la conflictividad civil justiciable relacionada con el derecho a la salud en siete paises
de la regioén: Argentina, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, México y Paraguay. El
informe también busca analizar las barreras de acceso a la justicia identificadas por
los observatorios locales, especificamente en relacion con los conflictos de la esfera.
Finalmente, se pretende ejemplificar, mediante estudios de caso, la manera diferen-
ciada en que dichos conflictos y las barreras de acceso a la justicia pueden afectar a
las poblaciones en situacion de vulnerabilidad.

El documento se encuentra dividido en cuatro capitulos. El capitulo | introduce la
conflictividad de la esfera, describiendo el contexto en el que se enmarcan los con-
flictos civiles relacionados con el derecho a la salud en la regién. También presenta
las bases conceptuales del informe, destacando los conceptos rectores: derecho a la
salud y sus atributos centrales -disponibilidad, accesibilidad, calidad y aceptabilidad-
y acceso a la justicia -desde una perspectiva individual, pero también colectiva-. El
capitulo I, “Hallazgos regionales”, es el eje del documento, constituyendo un analisis
regional de dos temas centrales que interesan al OCCA: la conflictividad de la esfera
—en este caso, salud-, y las barreras de acceso a la justicia. Al respecto de la conflic-
tividad en materia de salud, se aborda tanto la prevalencia como la resolucion de los
conflictos. De ambos temas se proporcionan datos, reflexiones y ejemplos que apor-
tan a la construccién de una vision regional. El capitulo también analiza las barreras
de acceso a la justicia para resolver los problemas justiciables relacionados con la
salud. El capitulo Il hace un acercamiento a situaciones de conflictos especificos,
con énfasis en poblaciones en situacién de vulnerabilidad. Para ello, se presenta una
sintesis de los siete estudios de caso realizados por los observatorios locales. Final-
mente, el capitulo IV aporta las conclusiones y recomendaciones.

Elinforme es fruto de un trabajo conjunto de los observatorios locales y el observato-
rio regional que conforman el OCCA. Los observatorios locales realizaron el levanta-
miento de informacion utilizando plantillas estandarizadas sobre aspectos macro de
la conflictividad de salud y las barreras de acceso a la justicia. Asimismo, realizaron
una aproximacion cualitativa al fendmeno. Para ello, cada observatorio local realizé
un estudio de caso sobre algun conflicto de la esfera, focalizdndose en distintas po-



blaciones en situacion de vulnerabilidad. El observatorio regional, por su parte, siste-
matizo la informacion levantada por los observatorios locales y afiadié datos y temas
relevantes a la recopilacion de informacion. Finalmente, el observatorio regional es-
tuvo a cargo de la redaccion del informe, a partir de la identificacion de tendencias y
aspectos transversales.

¢Cuantos y qué tipo de problemas justiciables relacionados con el derecho a la salud
experimenta la poblacién en América Latina? ;De qué forma el derecho a la salud ha
sido recogido en los planos convencional, constitucional y normativo? ;Qué formas
adoptan los problemas justiciables relacionados con la disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad de los servicios de atencion de salud? ;Qué mecanismos han
sido creados en América Latina para gestionar los conflictos de la esfera y cudles son
sus alcances? ;Cuales han resultado eficientes y eficaces, desde el punto de vista del
acceso a la justicia? ;Cuales son las barreras institucionales y sociales, econémicas
y culturales

que dificultan o impiden el acceso a los mecanismos de resolucion de los problemas
justiciables en materia de salud? ; Como afectan dichos problemas y las barreras de
acceso a la justicia a las poblaciones en situacion de vulnerabilidad? ;Qué tensiones
se generan entre la perspectiva individual y la perspectiva colectiva del acceso a la
justicia en torno a la justiciabilidad del derecho a la salud? Estas son algunas de las
preguntas que seran respondidas en este informe. Identificar dichas respuestas es
el primer paso en la recopilacion y sistematizacion de evidencia que resulte Gtil en el
disefio e implementacioén de reformas a la justicia.

10



Contenido

1.INTRODUCCION 13
2. CONVENCIONALIDAD Y CONSTITUCIONALIDAD 21
Derecho a la salud y grupos en situacion de vulnerabilidad 25
Exigibilidad y justiacibilidad de los derechos sociales 31
Consagracion constitucional 32
3. NORMATIVIDAD 39
3.1 Disponibilidad 39
3.2 Accesibilidad 42
3.2.1 Accesibilidad Fisica 42
3.2.2 Asequibilidad 44
3.2.3 No discriminacién 48
3.3 Aceptabilisad 51
3.4 Calidad 57
4. PREVALENCIA DE LA CONFLICTIVIDAD DE SALUD 65
4.1 Conflictos relacionados con la disponibilidad de servicios de salud 69
4.2 Conflictos relacionados con la accesibilidad de servicios de salud 72
4.2.1 No discriminacion 72
4.2.2 Accesibilidad fisica 81
4.2.3 Accesibilidad econémica 85
4.3 Conflictos relacionados con la aceptabilidad de los servicios de salud 88
4.3.7 Anticoncepciones forzadas y coercitivas 89
4.3.2 Esterilizaciones forzadas 89
4.3.3 Otras situaciones de violencia obstétrica 91
4.4 Conflictos relacionados con la calidad de los servicios de salud 92

5. RESOLUCION DE LA CONFLICTIVIDAD JUSTICIABLE DE SALUD:
APORTES DESDE LA PERSPECTIVA DE LA DEMANDA DE JUSTICIA 97

6. RESOLUCION DE LA CONFLICTIVIDAD DE SALUD:

BARRERAS DE ACCESO A LA JUSTICIA 103
6.1 La justiciabilidad del derecho a la salud 104
6.2 Los mecanismos para el acceso a la justicia en la esfera de salud 109
6.3 Barreras institucionales de acceso a la justicia 114
6.3.1 Barreras de informacion 114
6.3.2 Barreras de confianza 120
6.3.3 Barreras de eficiencia 124
6.3.4 Barreras de eficacia 142
6.4 Barreras de acceso a la justicia econdmicas, sociales y culturales 150
6.4.1 Barreras econdmicas 151
6.4.2 Barreras geograficas y fisicas 161
6.4.3 Barreras culturales y lingUisticas 169
6.4.4 Barreras de género 175
7. CONCLUSIONES 187

8. REFERENCIAS 196

I






“La preservacion de la salud... sin ninguna duda, es el primer bien y el fundamento de
todos los bienes en esta vida" (Descartes, 1637, p. 168 citado en Anand, 2004, p.17).
En esta misma linea, Marta Nussbaum ha sefialado que la buena salud es una de
las capacidades esenciales para vivir vidas que sean verdaderamente humanas, y
que, por lo tanto, las instituciones politicas y sociales deben construirse mirando su
capacidad para promover la salud (Nussbaum, 2000). Sin embargo, a pesar de este
consenso sobre la relevancia de la salud para la vida humana, no fue hasta mediados
del siglo XX cuando se entendié como un asunto de derechos. Alicia Yamin ha dicho
que “el derecho a la salud es posiblemente el mas radical de los derechos humanos”,
en parte porque confronta nuestras suposiciones sobre la justicia, la sociedad vy la
humanidad misma (Yamin, 2008, p. 1-2). La razén por la que la nocién del derecho a
la salud se encuentra tan conectada con las teorfas de la justicia es que, desde un en-
foque de derechos, los “problemas” se reanalizan y se entienden como “violaciones”
(Jochnick, 1999). Las desigualdades en las condiciones de salud, por ende, no son
solo consecuencias de factores bioldgicos, sino de politicas y practicas instituciones
deliberadas (Yamin, 2008).

A nivel internacional, el derecho a la salud ha seguido un complejo proceso -auin no
finalizado- de definicion tedrica y reconocimiento politico. Asi, los instrumentos del
derecho internacional que reconocen el derecho a la salud son ejemplos de “conven-
ios no completamente teorizados”, “en donde no hay acuerdo sobre las razones o los
principios que justifican el acuerdo” (Tobin, 2012, p. 49). La definicién del contenido
del derecho a la salud es un proceso que sigue en curso, con aportes de reformas in-
stitucionales, pero también de movimientos sociales. Chapman (2016) sostiene que
el derecho a la salud puede categorizarse como un “derecho emergente” por cuatro
razones. Primero, porque el reconocimiento de la salud como un asunto de derechos
humanos ocurrio recientemente, en los afios posteriores a la segunda guerra mun-
dial. Segundo, porque el reconocimiento y la legitimidad del derecho a la salud han
crecido paulatinamente. Tercero, porque la interpretacion del derecho y las obliga-
ciones que impone han sido desarrollados progresivamente. Finalmente, porque la
implementacion del derecho a la salud depende de un ambiente que actualmente se
ve "desafiado por el paradigma neoliberal dominante” (Chapman, 2016, p. 3).

El capitulo 1 abordard la forma en que el derecho a la salud ha sido reconocido e in-
terpretado en los sistemas internacional e interamericano de derechos humanos. Por
ahora es suficiente sefialar que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (PIDESC, 1966) fue el primer instrumento vinculante en reconocer
el derecho a la salud, refiriéndose a éste como “el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental” (PIDESC, 1966, art. 12). Dicho
articulo venia a acotar la amplia definicion de salud adoptada por la Constitucion de
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la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS, 1958, p.11), como “un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enferme-
dades”. Pese a que la vision adoptada por el PIDESC superaba la criticada definicion de
la OMS, aun quedaban varios cuestionamientos abiertos, sobre todo en cuanto a las
definiciones concretas de lo que constituye “el mas alto nivel posible” (Chapman, 2016).

Es la Observacién General N. 14 (2000) del Comité de Derechos Econémicos, Social-
es y Culturales (CESCR) la que expande sustancialmente la interpretacién del dere-
cho a la salud, en comparacion con lo originalmente reconocido en el PIDESC. La OG
N. 14 es considerada como la mas alta autoridad interpretativa en la materia. Entre
sus principales contribuciones se encuentra la definiciéon de los cuatro atributos del
derecho a la salud: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. La
se refiere a la existencia de un nimero suficiente de establecimientos, bienes
y servicios publicos de salud y centros de atencion de la salud. La tiene
cuatro dimensiones: (i) no discriminacién en la accesibilidad a los establecimientos,
bienes y servicios de salud; (i) accesibilidad fisica, es decir, el grado en que los es-
tablecimientos, bienes y servicios de salud se encuentran al alcance geografico de
todos los sectores de la poblacion, en especial los grupos vulnerables o marginados;
(i) accesibilidad econémica (o asequibilidad), refiriéndose a que los establecimien-
tos, bienes y servicios de salud deberan estar al alcance de todos; los pagos por
servicios de atencién de la salud deberdn basarse en el principio de la equidad; (iv)
acceso a la informacion: ese acceso comprende el derecho de solicitar, recibir y di-
fundir informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud. La
se relaciona con que todos los establecimientos, bienes y servicios de
salud deben ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados. Final-
mente, la se reflere a que los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena
calidad (CESCR, 2000, par. 12).

El objeto de estudio del presente informe es el acceso a la justicia de los problemas
justiciables relacionados con estos cuatro atributos del derecho a la salud. Cabe pre-
cisar que el informe se centrara Unicamente en los conflictos que guardan relacion
con la atencion de la salud. La aclaracion es pertinente, en tanto que es reconocido
que el derecho a la salud tiene una dimensién colectiva, referida a los factores deter-
minantes de la salud'. Pese a su indudable relevancia -sobre todo, en términos de su
impacto en la igualdad- y la forma en que la dimension colectiva ha sido tradicional-
mente omitida en el analisis del derecho a la salud, para efectos de este informe ha
sido necesario realizar un corte por razones metodoldgicas. No estudiaremos en este
informe, por tanto los conflictos en que el derecho a la salud se ve afectado como
consecuencia de la contaminacion ambiental, asi como tampoco los que se generan
como consecuencia de la falta de acceso a agua potable, alimentacion adecuada, y
condiciones de sanidad adecuadas. El informe estudiara exclusivamente los prob-
lemas justiciables que se generan en el contexto de la atencién a la salud, y para
ello nos guiaremos tanto por los atributos del derecho a la salud -disponibilidad, ac-

T Arts. 16, Protocolo de San Salvador; 205, Constitucién Politica de Brasil; 67, Constitucion de Colombia.
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cesibilidad, calidad y aceptabilidad-, como por las obligaciones estatales de respetar,
proteger y realizar el derecho.

A estas alturas ha quedado claro que el informe entendera que los conflictos de salud
que vive la poblacién constituyen un asunto de derechos. Al tratarse de un derecho
reconocido en los instrumentos internacionales de DDHH ratificados por los paises
objeto de estudio, asi como en la mayoria de las Constituciones Latinoamericanas,
los conflictos tocados por el contenido del derecho a la salud se convierten en prob-
lemas justiciables. Con ello nos referimos a problemas susceptibles de ser llevados
ante algun mecanismo de los sistemas de justicia. Por tanto, en este informe anal-
izaremos las formas en que los conflictos justiciables relacionados con la atencién
de la salud se entienden como un asunto de derechos -0 no-, y, en consecuencia,
emprenden una ruta hacia la exigibilidad a través de mecanismos administrativos, o
bien, hacia la justiciabilidad en sede judicial.

La nocion de acceso a la justicia tiene entonces un rol central en el informe. El acce-
so a la justicia es un principio general del derecho internacional y un derecho dentro
del sistema interamericano. La definicién que aqui se utiliza es la de un derecho que
implica “La posibilidad de las personas de acudir y obtener una respuesta efectiva por
parte de mecanismos institucionalizados de resolucion de conflictos que sean formal
y materialmente Utiles para la tutela de sus derechos” (Errandonea y Martin, 2015, p.
347; Marchiori, 2015). Se trata de un derecho en si mismo, como también un vehiculo
para que los titulares de derechos puedan acudir a la justicia en busca de la tutela
de otros derechos. En este sentido, se lo ha entendido como un “derecho bisagra’,
‘cuya finalidad es poder alcanzar la efectividad de una multitud de derechos de otras
indoles” (Cabezdn, Fandifio y Lillo, 2016, p.22). Asi, la CIDH se ha pronunciado sobre
la obligacion de los estados de remover los obstaculos econdmicos para garantizar
derechos sociales; el debido proceso administrativo y judicial como garantia de los
derechos sociales; asi como sobre el contenido del derecho a la tutela judicial efec-
tiva en materia de afectaciones a derechos sociales (CIDH, 2007). Los estandares
del sistema interamericano ofrecen valiosos aportes para el disefio de mecanismos
administrativos y judiciales y la promocion del acceso a la justicia en materia de salud.

Es conveniente hacer una acotacion. A propdésito del acceso a la justicia y el derecho
del consumo, Ramsay (2003) sostiene gue hay una tension entre dos distintas vi-
siones del acceso a la justicia. Mientras que una conceptualizacion estrecha se centra
en el acceso a las instituciones administrativas o judiciales de resolucion de conflic-
tos, la vision amplia se preocupa por las “condiciones generales de justicia en una
sociedad”. La pregunta es sila primera vision tiene un papel importante en alcanzar el
segundo objetivo. La respuesta, segin Ramsay, es negativa, al menos en el ambito del
consumo, aun cuando el acceso a la justicia y el derecho de proteccion al consumidor
comparten objetivos y parecen tener un potencial redistributivo para la proteccion de
las personas en situacion de vulnerabilidad y su dignidad frente al poder corporativo.
Este cuestionamiento resulta especialmente pertinente en la esfera de salud.

La pregunta sobre los efectos de la judicializacion del derecho a la salud en la justicia
social ha sido objeto de debate entre quienes estudian y realizan activismo por este
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derecho. La judicializacion del derecho a la salud se inicio en la década de los 90, en
torno al movimiento de los pacientes con VIH/SIDA por el acceso a los medicamen-
tos antirretrovirales. Dicho movimiento, en conjunto con la promulgacion de una serie
de Constituciones con contenido emancipatorio y de derechos sociales, dio paso a
una explosion del fenédmeno de la judicializacion del derecho a la salud, una tenden-
cia a nivel global pero mas acentuada en América Latina (Yamin, 2017). Ademas de
los casos iniciales relacionados con el acceso al tratamiento antirretroviral para el
VIH/SIDA, la judicializacion ha contribuido al fortalecimiento de otros aspectos del
derecho a la salud, como el derecho de las personas privadas de libertad a los servi-
cios de atencion de la salud, el acceso a medicamentos genéricos y de bajo costo, la
lucha por los derechos reproductivos, el acceso a medicamentos de alto costo y no
cubierto por los planes obligatorios de salud, etc. (Gloppen y Roseman, 2011, p. 2).

La judicializacién del derecho a la salud, no obstante, no necesariamente deberia
ser celebrada (Yamin, 2011). Hay diversos argumentos y puntos de vista sobre los
potenciales efectos de la judicializacion sobre la igualdad en el acceso a medicamen-
tos y servicios de salud, y existe evidencia empirica contradictoria al respecto. Por
ejemplo, en Brasil, algunas investigaciones apuntan que la judicializacion ha favore-
cido el acceso de las clases medias a los medicamentos de alto costo y promovido
la desigualdad (Motta, 2014), mientras que otras sefialan que dichas criticas con-
stituyen mitos y que, por el contrario, las clases mas desfavorecidas han encontrado
en la judicializacién un mecanismo Util para hacer valer su derecho a la salud (Biehl,
Socal y Amon, 2016). En Colombia, por su parte, las acciones de tutela han benefi-
ciado a las clases socioeconémicas mas altas, afiliadas al régimen contributivo -que
contiene mayores beneficios (PGN y DedJusticia, 2008)-. Del mismo modo, un 60% de
las tutelas interpuestas entre el 2006 y 2008 correspondia a los cuatro departamen-
tos mas ricos del pais, mientras que apenas un 1% a cuatro de los departamentos
méas pobres (Defensorfa del Pueblo, 2006-2008). La preocupacion en algunos casos
se centra en laimposibilidad de universalizar los tratamientos que son aprobados por
los Tribunales, beneficiando asi sélo a las personas con posibilidades reales de acce-
so a la justicia. En otras ocasiones la preocupacion se relaciona con que la inversion
de recursos a medicamentos de alto costo ordenados por los Tribunales desvia re-
cursos que podrian ser utilizados para expandir la cobertura basica a la poblacién
(Pinto y Castellanos, 2004).

Pareciera entonces que existe una tension entre la vision limitada-individual y la
vision amplia-colectiva del acceso a la justicia. Resulta relevante, por lo tanto, que
ambas visiones sean consideradas en el analisis de la exigibilidad y la justiciabilidad
del derecho a la salud. Por un lado, nos encontraremos ante la proliferacion de prob-
lemas justiciables entre la poblacion al respecto de, por ejemplo, la disponibilidad de
un medicamento que en teoria tiene cobertura bajo el plan nacional de salud. Las
personas que experimentan ese problema deberian ver garantizado su derecho de
acceso a la justicia, a fin de tutelar su derecho a la salud. Por otro lado, nos encon-
tramos ante un problema social, caracterizado por limitaciones serias en el acceso
a servicios de salud de calidad, parte constitutiva de un derecho que dificilmente se
hara efectivo para todas las personas a través de la via judicial. Una idea que, en la
realidad, no resulta factible ni deseable. No obstante, entender esta imposibilidad no
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debiese implicar el rechazo a la creacion y funcionamiento de mecanismos individu-
ales, administrativos y judiciales. Por el contrario, el acceso a vias administrativas y
judiciales debiese ser una preocupacion central de los sistemas de justicia.

Pese a este reconocimiento -que resulta necesario promover el acceso a mecanismos
administrativos y judiciales para garantizar el derecho a la salud-, no debiésemos ob-
servar este fendmeno sin aceptar los efectos potenciales de la judicializacion y otras
formas de exigibilidad sobre la desigualdad y la justicia social en la salud. Por ello,
este informe no realizara una lectura acritica de la litigiosidad de asuntos relaciona-
dos con el acceso a la salud. Se desarrollara un analisis en dos niveles: el nivel indi-
vidual y el nivel colectivo de acceso a la justicia. Asi, se estudiara el disefio y la forma
en que funcionan los mecanismos administrativos y judiciales para hacer efectivo el
derecho a la salud desde una perspectiva individual, indagando sobre los tiempos, las
formas procesales y burocraticas, asi como la efectividad y la implementacion de las
sentencias. En suma, nos cuestionamos sobre las barreras de acceso a la justicia a
las que se enfrenta una persona cuando vive un conflicto justiciable relacionado con
la atencion a la salud.

Al mismo tiempo, se analizara el acceso a la justicia desde una perspectiva colec-
tiva. Ello implica implementar varias estrategias. La primera de ellas es el foco en
las barreras de acceso a la justicia. Para efectos de este informe se estudian dos
categorias de barreras: las institucionales y las sociales, econémicas y culturales.
Las primeras nacen exclusivamente de las politicas y procesos institucionales del
sistema de justicia. Aungue son experimentadas en forma diferenciada por distintos
grupos poblacionales, encuentran su origen en la “oferta” institucional. Las barreras
sociales, econdmicas y culturales, por su parte, son aquellas que guardan relacion
con la situacién socioecondmica y cultural de las personas. Si bien se originan en
condiciones caracteristicas del lado de la “demanda’, son acentuadas por las condi-
ciones institucionales de la “oferta” al no existir politicas y procesos para garantizar
el acceso a la justicia de todos los grupos de poblacion. De esta manera, entender
cémo operan estas barreras en los casos de salud contribuye a comprender el im-
pacto distributivo del acceso a la justicia.

Aunqgue eliminar las barreras de acceso a la justicia no es una obligacion Unica ni sufi-
ciente para garantizar este derecho (Martinez et al.,, 2017), es un buen comienzo para
el andlisis, considerando que la persistencia de barreras representa un rotundo ob-
staculo a lajusticia. Las barreras de acceso a la justicia pueden afectar a la poblacion
general, aunque habitualmente, tienden a ser mayores para las poblaciones en situ-
acion de vulnerabilidad. Precisamente, en este aspecto radica la segunda estrategia
para analizar el efecto distributivo de los mecanismos de resolucion de conflictos:
focalizar la observacion en las poblaciones que son mas proclives a ver obstaculiza-
do su derecho de acceso a la justicia. Segun las Reglas de Brasilia sobre el acceso a
la justicia de las personas en situacion de vulnerabilidad, las personas en condicién
de vulnerabilidad son aquellas que, “por razén de su edad, género, estado fisico o
mental, o por circunstancias sociales, econdémicas, étnicas y/o culturales, encuen-
tran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico” (Reglas de Brasilia, 2008, p. 8).

17



Las reglas sefialan como causas de vulnerabilidad la edad, la migracion, la discapaci-
dad, la pertenencia a comunidades indigenas, la pobreza, el género, la pertenencia a
minorias, y la privacion de libertad.

A lo largo de este informe se estudiaran los problemas justiciables en materia de
salud experimentados por distintas poblaciones en situacion de vulnerabilidad, haci-
endo un énfasis en causas como la pobreza, la discapacidad, la migracion y el géne-
ro. Este ejercicio se realiza en distintos capitulos y desde diversos angulos. A modo
de ejemplo, el capitulo acerca de convencionalidad y constitucionalidad profundizara
en el contenido de los tratados internacionales y regionales de DDHH ratificados por
los Estados que hacen referencia al derecho a la salud de las poblaciones sefialadas.
En la seccion de prevalencia de la conflictividad se estudiara no sélo el nimero y tipo
de conflictos en materia de salud experimentados por la poblacién general, sino que
se hard un acercamiento en poblaciones especificas. Al estudiar el acceso a mecan-
ismos administrativos y judiciales de resolucion de conflictos en la esfera de salud,
se analizara como las barreras de acceso afectan de manera especifica a determi-
nadas poblaciones. Este enfoque diferenciado forma parte esencial de los estudios
de caso realizados en distintos paises. Conviene sefialar que en la esfera de salud Ia
vulnerabilidad de quienes experimentan problemas justiciables es generalizada, en
virtud de la enfermedad. Dicha vulnerabilidad se traduce en sensaciones de miedo,
angustia, debilidad, asi como riesgos fisicos. Por ende, cuando ademas se presenta
una condicion de vulnerabilidad socioecondmica, nos encontramos ante una doble -0
triple- vulnerabilidad que debe ser considerada por los sistemas de justicia.

Una tercera forma de analizar los potenciales efectos redistributivos de los procesos
individuales es a través de un seguimiento cercano a las decisiones administrati-
vas y/o judiciales, asi como a su implementacion. Conviene resaltar que cuando
hablamos de procesos individuales, especialmente en sede jurisdiccional, podemos
distinguir entre aquellos dirigidos a obtener un beneficio particular -un medicamento,
servicio o tratamiento antes negado, por ejemplo-, y aquellos que sirven como litigio
estratégico para generar cambios estructurales o posicionar un tema en la agenda
publica. El primer tipo ha dado lugar a una “rutinizacién” (Bergallo, 2013) de los rec-
lamos individuales, caracterizada por la ausencia de un analisis critico de los fallos
del sistema de salud (Gotlieb, Yavich y Bascolo, 2016). El segundo tipo, por su parte,
se apega mas a las teorias del “activismo dialdgico” y de la “regulacion experimen-
tal”. La sentencia T-760/08 de la Corte Constitucional de Colombia suele reconocerse
como un ejemplo de ambas teorias. Por un lado, la sentencia promovio la apertura
de foros publicos para discutir las prioridades del sistema de salud, permitiendo asf
la participacion de las personas potencialmente afectadas por politicas que habian
causado violaciones sistematicas de derechos humanos (Gargarella, 2011). De man-
era similar, la Corte dejo a las partes un grado de discrecion al respecto de las formas
de alcanzar los objetivos fijados por la sentencia, lo que ha sido entendido como
“regulacion experimental” (Sabel y Simon, 2004).

Al estudiar los casos individuales en el contexto en que se generan se abren las posi-
bilidades de discutir temas tan relevantes como la cobertura esencial de salud, la
universalidad de la politica de salud, el rol del Estado en la rectoria, coordinacion y
articulacién del sistema de salud (Gotlieb, Yavich y Bascolo, 2016). Los temas ante-
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riores son trascendentales y resultan de primordial relevancia para los sistemas de
justicia: diferentes sistemas de salud pueden crear incentivos distintos para el litigio,
al igual que efectos diversos (Yamin, 2011). Por ejemplo, Yamin (2011) sostiene que
el alto volumen de judicializacion en Colombia responde en parte al incumplimiento
de las compafiias de seguros y proveedores privados, quienes se niegan a ofrecer
los beneficios garantizados en el plan obligatorio de seguros. Asimismo, a diferencia
de otros paises (Brasil o Costa Rica, por ejemplo), los resultados del litigio no son
incorporados sistematicamente en el sistema, creando la necesidad de judicializar
para obtener los beneficios. Los sistemas de financiamiento, provision y regulacion
de los sistemas de salud juegan entonces un rol central en determinar el tipo de con-
flictividad justiciable que se genera, asi como las rutas de acceso a la justicia que la
poblaciéon emprende.

En las circunstancias anteriores es que diversos autores han estudiado los posibles
efectos materiales y simbodlicos de la judicializacion del derecho a la salud. Algunos,
por ejemplo, resaltan el potencial democratico que puede generarse, luego de que
las reglas del juego politico oprimen de forma sistematica la discusion de algunos
temas de interés publico (Gargarella, 2011). En esos casos, los Tribunales pueden
jugar un rol en “asegurar una atencion democratica hacia intereses importantes que
de otro modo pueden verse omitidos en el debate cotidiano” (Suntein, 2001). Otros
posibles efectos de la judicializacion se refieren al empoderamiento social derivado
del reconocimiento de la salud como un derecho. Las personas se reconocen a sf
mismas como sujetos de derechos, catalizando asi otros cambios sociales (Yamin,
2017). En suma, los sistemas de justicia forman parte de las instituciones sociales
y de la realidad social, por lo que innegablemente ejercen un papel en la realizacion
de derechos sociales. Resulta entonces pertinente estudiar cuédles son los alcances
y formas precisas del papel que estan ejerciendo en la actualidad, tanto desde una
visién individual como una colectiva del acceso a la justicia.
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En este apartado realizaremos un analisis de laregulacion del derecho a la salud en los
instrumentos internacionales de derechos humanos y su recepcién y consagracion
en las constituciones nacionales. Asimismo, se analizaran algunas sentencias de or-
ganismos internacionales y de instituciones nacionales que sean relevantes a la hora
de determinar el contenido y modo de proteccion del derecho a la salud.

El derecho a la salud puede ser calificado como un derecho emergente (Chapman, 2016)
dentro del sistema universal de proteccion de derechos humanos, entre otras razones,
debido a que pese a estar reconocido en algunos instrumentos desde 1948, la determi-
nacién de su contenido toma fuerza recientemente con la Observacion General N° 14
(OG 14) del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (CESCR). Dicha ob-
servacion va mas alla de una mera declaracion y logra establecer paréametros minimos
que permiten entender de qué hablamos cuando hablamos del derecho a la salud.

La primera vez que se proclama el derecho a la salud en el plano internacional es
en la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) del afio 1946, cuyo
predmbulo define la salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental y
social, y no solamente la ausencia de afecciones y enfermedades”, agregando que
‘el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia politica
o condicién econdmica o social”. Con posterioridad a ello, el derecho a la salud es
recogido y reconocido en una serie de instrumentos internacionales.

: Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi :
: como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el ves-
: tido, la vivienda, |a asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene :
. asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, :
: viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por cir- :
* cunstancias independientes de su voluntad. :

¢ Declaracion Universal :
: de Derechos Humanos : 25
: (1948) :

- 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
. persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.
: 2. Entre las medidas que deberdn adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin
: : : de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: :
. Pacto Internacional de : . a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano
: Derechos Econémicos, : 12 : desarrollo de los nifios; :
Sociales y Culturales : : b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio :
(1966) : * ambiente; :
: . ) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, :
. profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; :
: d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y
+ servicios médicos en caso de enfermedad.



: Declaracién Americana : : Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas
: de Derechos y Deberes : : sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asis- :

del Hombre : U : tencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y
(1948) : : los de la comunidad.

: 1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas :
. alto nivel de bienestar fisico, mental y social. :
: 2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se com- :
: : . prometen a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adop- :
: "Protocolo de San Salva- * : tar las siguientes medidas para garantizar este derecho: :
: dor": Protocolo adicional : a. la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria :

: de la Convencién Ame- : : esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;
* ricana sobre Derechos * 10 * b. la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos *
* Humanos en materia de : : sujetos a lajurisdiccion del Estado; :
: Derechos Econdémicos, - . ¢. la total inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas; :
. Socialesy Culturales. : : d. la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales :

(1988) : : y de otra indole; :
. . e. la educacion de la poblacion sobre la prevencién y tratamiento de los proble-

: mas de salud, y :

: f. la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de méas alto riesgo y

+ que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables. :

Fuente: Elaboracion propia en base a los diferentes instrumentos del sistema de proteccién de derechos humanos.

Como es posible apreciar, el reconocimiento del derecho a la salud es meramente
enunciativo en los instrumentos analizados, es decir, solo se sefiala su proteccion
mas no se indica cudles son los elementos integradores de este derecho. El Unico
intento que se vislumbra es el del Pacto de San Salvador, donde se sefiala que se
entendera por derecho a la salud “el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico,
mental y social”. No obstante, dicho enunciado contiene elementos integradores tan
amplios y abstractos que no permiten determinar cual es la obligacién de los Estados
a este respecto y cuando se considerara satisfecha su obligacion.

Chapman (2016) nos indica que “la implementacion de los derechos requiere con-
ceptualizaciéon y operatividad” (p.15). En este sentido cobran especial relevancia
los drganos de interpretacion de estos instrumentos, los que permitiran establecer
de manera mas concreta las obligaciones de los Estados, determinando criterios y
estandares minimos para su satisfaccién (Bocardo, Fibla y Reyes, 2019). De esta
manera, resultan de gran trascendencia las Observaciones Generales del Comité de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, especialmente la N. 14.

En primer lugar, al indicar que el derecho a la salud integra tanto derechos como liber-
tades. Asi, existe un derecho “a un sistema de proteccion de la salud que brinde a las
personas oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel posible de salud’,
y libertades tales como “el derecho a controlar su salud y su cuerpo, con inclusion
de la libertad sexual y genésica". El segundo punto de relevancia viene dado por el
acercamiento que da el Comité al contenido o determinacion del derecho a la salud.
A este respecto, indica que el derecho a la salud no es un derecho “a estar sano”. Ello
porgue reconoce que existe una serie de factores que escapan a la “relacion entre los
Estados y los individuos”, como lo son los “factores genéticos, propension individual
a una afeccion y la adopcion de estilos de vida malsanos”. De esta manera el Comité
reconoce que los Estados “no puede[n] garantizar la buena salud ni puede[n] brindar
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proteccién contra todas las causas posibles de la mala salud del ser humano” (CE-
SCR, 2000, parr. 9). Del mismo modo, reconoce que existen ciertas limitaciones so-
cioecondmicas como los recursos con que cuenten los Estados para la satisfaccion
de estas prestaciones. Por tanto, indica que el derecho a la salud “debe entenderse
como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y
condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud”.

Como se ha sefialado en la introduccion, el Comité indica cuatro elementos interrela-
cionados con los que deben contar las prestaciones de los Estados para considerar
satisfecho el derecho a la salud. Estos son: la (i) Disponibilidad, la (i) Accesibilidad en
todas sus dimensiones, la (i) Aceptabilidad y la (iv) Calidad. Estas dimensiones con-
stituyen los estandares necesarios para establecer silos Estados estan cumpliendo o
no con sus obligaciones, sin perjuicio de que el nivel de satisfaccion sea determinado
teniendo en consideracion las condiciones particulares al interior de estos. De esta
forma, se establece un contenido especifico del derecho a la salud y se establecen los
elementos que este debiese integrar, posibilitando asi la determinacién del cumplim-
iento o incumplimiento de la obligacién de los Estados en la proteccion y promocion
de este derecho. Asimismo, se reconocen algunos limites a las obligaciones estatales,
siendo el mas importante el relativo a la capacidad econémica de estos.

Con respecto al contexto latinoamericano, de conformidad con el art. 1 del Estatu-
to de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (IDH), esta tiene la funcion de
aplicar e interpretar las normas establecidas en la CADH y en el Protocolo de San
Salvador. De esta manera, resulta de gran importancia lo resuelto por la Corte en
los casos que son sometidos a su conocimiento. La Corte IDH en los ultimos afios
ha realizado un importante giro jurisprudencial en relacion al derecho a la Salud. En
ese sentido, debe recordarse que hasta antes del aflo 2018 en la jurisprudencia de la
Corte no existian casos en donde se haya declarado de manera directa y auténoma
la violacion del derecho a la salud (Parra, 2013, p. 763). Esto porque la proteccion y
consagracion del derecho a la salud habia sido interpretado siguiendo las distintas
vias dentro de la region.

El principal motivo de esta situacion es que el derecho a la salud se encuentra con-
sagrado de manera directa en el “Protocolo de San Salvador”, no habiendo sido rati-
ficado este instrumento por todos los Estados miembros de la OEA, como es el caso
de Chile -Unico de los paises observados-. Ademas, es el mismo Protocolo el que
limita el actuar de la Corte IDH en casos de violacion de los DESCA, permitiendo su
intervencion solo en los casos de violacion de los derechos de sindicalizacion y edu-
cacion, conforme lo establece el art. 19 n° 6 del mismo protocolo, excluyendo asi de
su competencia los casos de violacién del derecho a la salud.

Ello habria llevado a la Corte a sequir diferentes vias indirectas para la proteccion del
derecho. Asi, existen casos donde la Corte ha realizado una interpretacién amplia del
derecho a la vida indicando que “en esencia, el derecho fundamental a la vida com-
prende, no sdlo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitraria-
mente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que
le garanticen una existencia digna” (Corte IDH, 1999, parr. 144). Existen sentencias
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relacionadas con violaciones de derechos civiles y politicos como el derecho a la
vida, a la integridad personal, a la libertad personal, y otros derechos judiciales o de
acceso a la justicia donde la Corte ha hecho pronunciamientos sobre el derecho a la
proteccion de la salud por la via de la interdependencia de los derechos o la conexién
entre los mismos (Yadira, 2016 pp. 206-207), siendo esta la formula preferida por la
jurisprudencia para la proteccion del derecho a la salud, sobre todo en cuanto factor
determinante del derecho a la vida digna.

Sin embargo, la nocién de interdependencia e interconexion de los derechos no es
solo un mecanismo utilizado por la Corte IDH y las Cortes nacionales para sortear
las deficiencias legislativas o normativas en torno la consagracion y proteccion del
derecho a la salud, sino que es una nocién aceptada también en multiples tratados
internacionales de derechos humanos y comentarios de las agencias especializadas
donde se reconoce que para alcanzar la satisfaccion de determinados derechos se
requerira de la satisfaccion de otros derechos. Asi, por ejemplo, en los predambulos de
la CADH y del PIDESC se sostiene que “no puede realizarse el ideal del ser humano
libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que per-
mitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto
como de sus derechos civiles y politicos” entregandonos un primer acercamiento a la
idea de interdependencia e interconexion de los derechos.

Siguiendo esta logica y profundizando en su contenido, la Observacion General N° 14
del CESCR sefala que “el derecho a la salud esta estrechamente vinculado con el ejer-
cicio de otros derechos humanos y depende de esos derechos, que se enuncian en la
Carta Internacional de Derechos, en particular el derecho a la alimentacion, a la vivien-
da, al trabajo, a la educacion, a la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacion, a
la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la informacién
y a la libertad de asociacion, reunién y circulacion” (2000, parr. 3). Posteriormente, al
referirse a la interpretacion del derecho a la salud, sefialan que “el Comité interpreta
el derecho a la salud, definido en el apartado 1 del articulo 12, como un derecho inclu-
sivo que no solo abarca la atencion de salud oportuna y apropiada sino también los
principales factores determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia potable
y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos,
una nutricion adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el
medio ambiente, y acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones relaciona-
das con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva” (2000, pérr. 11).

De esta manera, la observacion del CESCR deja de manifiesto la idea de que los
derechos son interdependientes entre si, esto es que requieren la materializacién o
satisfaccion de otro derecho para poder entenderse satisfechos. Asi, por ejemplo,
para poder satisfacer el derecho a la salud, se torna indispensable la satisfaccion del
derecho de acceso al agua, el derecho a la vivienda digna y el derecho de acceso a la
informacién, entre otros.

Recientemente se ha dictado una sentencia que, de constituirse en la jurispruden-

cia mayoritaria de la Corte IDH, podria cambiar la légica con la que se han venido
tratando las violaciones al derecho a la salud en América Latina. La sentencia en
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cuestion es la dictada en el caso Poblete Vilches vs. Chile, donde por primera vez la
Corte declara una violacion directa al derecho a la salud. Aqui, “la Corte declard una
violacion de las obligaciones reguladas en el articulo 26 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos que deben cumplirse de inmediato, y no progresivamente.
En el caso del derecho a la salud, esto incluye la obligacion de proporcionar servicios
médicos de emergencia a la poblacion (parr. 124). El Tribunal interpreté el resulta-
do de la negligencia médica en cuestion (parrs. 136-143) como parte integrante de
las obligaciones generales del estado chileno de proporcionar acceso a servicios de
salud de calidad a la poblacion del pais (parrs. 118-119)" (Villarreal, 2018).

Taly como lo indica Villarreal, este cambio de paradigma puede traer aparejados dos
grandes beneficios. Primero, que “la justiciabilidad directa del derecho a la salud en
particular, y de los derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en general, proporcio-
na un mayor peso discursivo. La posibilidad de invocarlos en un litigio particular for-
talece la comprension de que los derechos Econdmicos, Sociales y Culturales tienen
un valor auténomo en términos de acceso a la justicia. Ya no son simplemente un
"derivado” de las contrapartes civiles y politicas” (Villarreal, 2018). En segundo lugar,
“la justiciabilidad directa del derecho a la salud abre la puerta a evaluaciones mas
complejas de sus componentes técnicos. Un enfoque centrado en la salud puede
permitir que los tribunales recurran a los aportes de la comunidad de expertos médi-
cos y de salud publica” (Villarreal, 2018).

Sin perjuicio de lo anteriormente dicho, al dia de hoy no puede sostenerse que esta
sea la tendencia jurisprudencial sostenida por la Corte IDH, ya que se debe esperar la
resolucion de otros casos para verificar si este razonamiento se sostiene o no. De to-
das maneras, este fallo es un avance en materia de proteccion del derecho a la salud.

El derecho a la salud no solo ha sido consagrado de forma directa en cuerpos nor-
mativos internacionales referidos a derechos sociales, sino que, ademas, se ha
consagrado en tratados y convenciones referidas a la proteccion y promocion de
derechos de ciertos grupos de la poblacion que se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad. Al efecto podemos observar que el derecho a la salud esta presente
en multiples tratados referidos a la proteccion de grupos tales como nifiez y adoles-
cencia, personas mayores, mujeres, indigenas, personas con discapacidad, etc.

La tabla a continuacién contiene los principales tratados sobre grupos considerados

en situacion de vulnerabilidad y las menciones mas relevantes en torno al derecho a
la salud que en estos se encuentran.
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Poblacion Tratado o convencion : Consagracion

: Art. 17. Los Estados “velaran por que el nifio tenga acceso a infor- :
: macion y material procedentes de diversas fuentes nacionales e :
: internacionales, en especial la informacién y el material que tengan :
* por finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral y su *

Nifios, nifiasy ~ : Convencién Sobre los  : " p
: salud fisica y mental”.

adolescentes  : Derechos del Nifio

: Art. 24. "Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfru- :
* te del més alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamien-
¢ to de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud” :

* Art. 11. “Derecho a brindar consentimiento libre e informado en el

L .+ ambito de la salud”
Convencion Interameri-

: . cana sobre la Proteccion ‘ . ) .
: : . Art. 12 "La persona mayor tiene derecho a un sistema integral de
. Personas mayores : de los Derechos Huma- :

. cuidados que provea la proteccién y promocion de la salud..”
nos de las Personas quep P yp
Mayores . B . - .
Y : Art. 19. “La persona mayor tiene derecho a su salud fisica y mental, :
¢ sin ningun tipo de discriminacion” :

: Art. 10. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas :

: para eliminar la discriminacion contra la mujer, a fin de asegurarle la

: igualdad de derechos con el hombre en la esfera de la educaciény en :

: particular para aseqgurar, en condiciones de igualdad entre hombres y

: mujeres. H) Acceso al material informativo especifico que contribuya *

Convencion sobrela  : aasegurar la salud y el bienestar de la familia, incluida la informacion :

eliminacioén de todas las : y el asesoramiento sobre planificacion de la familia 1

formas de discrimina- 3

cion contra lamujer  * Art. 11. 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apro- :

: piadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera :

: del empleo a fin de asegurar a la mujer, en condiciones de igualdad :

: con los hombres, los mismos derechos, en particular: f) El derecho :

: a la proteccién de la salud y a la seguridad en las condiciones de :
: trabajo, incluso la salvaguardia de la funcién de reproduccion

Mujeres

. Art. 7. 2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y :
: del nivel de salud y educacion de los pueblos interesados, con su :
* participacion y cooperacion, deberd ser prioritario en los planes de :
: desarrollo econémico global de las regiones donde habitan. :

Convenio sobre pueblos * . ) St
. : : Art. 25. 1. Los gobiernos deberan velar por que se pongan a disposicion :
ndigenas y tribales (169) : ; L oo
. de los pueblos interesados servicios de salud adecuados o proporcio- :

: nar a dichos pueblos los medios que les permitan organizar y prestar :
: tales servicios bajo su propia responsabilidad y control, a fin de que :

: puedan gozar del maximo nivel posible de salud fisica y mental.

Indigenas

: Art. 25. Los Estados Partes reconocen que las personas con disca-

% : pacidad tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud :

: Convencion sobre los De- ¢ sin discriminacion por motivos de discapacidad. Los Estados Par- :

Discapacidad @ rechos de las Personas : tes adoptaran las medidas pertinentes para asegurar el acceso de :
con Discapacidad : las personas con discapacidad a servicios de salud que tengan en :
: cuenta las cuestiones de género, incluida la rehabilitacion relacio- :

: nada con la salud :
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: Principio 17. Todas las personas tienen el derecho al disfrute del :
: mas alto nivel posible de salud fisica y mental, sin discriminacion :
: por motivos de orientacion sexual o identidad de género. La salud :
: sexual y reproductiva es un aspecto fundamental de este derecho.
: : Principio 18. Ninguna persona sera obligada a someterse a ninguna :
LGBTIQ+ : Principios de Yogyakarta : forma de tratamiento, procedimiento o exdmenes médicos o psico- :
: : légicos, ni a permanecer confinada en un centro médico, en base a *
: su orientacion sexual o identidad de género. Con independencia de :
. cualquier clasificacion que afirme lo contrario, la orientacién sexual :
: y la identidad de género de una persona no son, en si mismas, con-
+ diciones médicas y no deberan ser tratadas, curadas o suprimidas. :

Fuente: Elaboracién propia en base a los documentos oficiales de los tratados y convenciones.

Como se puede apreciar estos tratados consagran el derecho a la salud y ademas
brindan ciertas direcciones mas especificas a los Estados respecto de las pobla-
ciones, lo que crea nuevos deberes especiales para el Estado respecto del grupo en
especifico. Asi, por ejemplo, en el caso de la nifiez y adolescencia y de mujeres, se ob-
liga a los Estados a brindar acceso a materiales e informacion que permita promover
su salud fisica y mental. De la misma forma, respecto de la poblacién mayor, se pone
énfasis en el derecho a brindar un consentimiento libre e informado.

En el mismo sentido de establecer deberes especiales respecto de grupos en sit-
uacion de vulnerabilidad, se ha manifestado la Corte IDH en la sentencia del caso
Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia al sefialar que “De estas obligaciones gener-
ales derivan deberes especiales, determinables en funcion de las particulares necesi-
dades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por
la situacion especifica en que se encuentre” (Corte IDH, 2006, parr. 111). Asimismo,
indica que "[...] al interpretar y aplicar la Convencion, la Corte debe prestar atencion
a las particulares necesidades de proteccion del ser humano, destinatario ultimo de
las normas contenidas en el tratado de referencia”. Afladiendo que “los supuestos de
incumplimiento deberan determinarse en cada caso en funcién de las necesidades
de proteccidn, para cada caso en particular” (Corte IDH, 2006, parr. 117).

Asf las cosas, podemos ver la configuracion de deberes especiales para los Estados
respecto de la poblacién en situacion de vulnerabilidad en dos niveles. El primero a
través de la consagracion de obligaciones especiales en los cuerpos normativos de
caracter internacional. El segundo en virtud de que el cumplimiento de las obliga-
ciones generales o su respectivo incumplimiento se determinara teniendo en consid-
eracion las necesidades de proteccion de los individuos a los que se refiera.

Por ello, podemos concluir que el derecho a la salud se vera satisfecho de diferentes
maneras en el caso de la poblacion general y en el caso de los grupos en situacion de
vulnerabilidad. Asi, se requeriran ciertos elementos adicionales en el caso de los gru-
pos en situacion de vulnerabilidad, los que deben responder a las especiales necesi-
dades que estos enfrentan en el dia a dia.

También se ha manifestado en esta linea el CESCR al sefialar que los Estados tienen
la obligacion “de adoptar medidas para proteger a todos los grupos vulnerables o
marginados de la sociedad, en particular las mujeres, los nifios, los adolescentes y
las personas mayores, teniendo en cuenta los actos de violencia desde la perspectiva
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de género” (CESCR, 2000, parr. 35). Esta obligacién especial debe ser cumplida inc-
luso cuando se alega escasez de recursos, segun indica el mismo Comité al sefialar
que “aun en tiempos de limitaciones graves de recursos, causadas sea por el proceso
de ajuste, de recesion econdmica o por otros factores, se puede y se debe en realidad
proteger a los miembros vulnerables de la sociedad mediante la adopcion de progra-
mas de relativo bajo costo” (CESCR, 1991, parr. 12y 18).

La Observacion General N° 14 del CESCR entrega buenos ejemplos de obligaciones
especiales para ciertos grupos en situacion de vulnerabilidad. Asi indica que el prin-
cipal “objetivo debera consistir en la reduccion de los riesgos que afectan a la salud
de la mujer, en particular la reduccion de las tasas de mortalidad materna y la pro-
teccion de la mujer contra la violencia en el hogar” (CESCR, 2000, parr. 21). Asimis-
mo, sefala que “también es importante adoptar medidas preventivas, promocion-
ales y correctivas para proteger a la mujer contra las practicas y normas culturales
tradicionales perniciosas que le deniegan sus derechos genésicos” (CESCR, 2000,
parr. 21). Del mismo modo, y respecto de los pueblos indigenas, el Comité indica
que “los pueblos indigenas tienen derecho a medidas especificas que les permitan
mejorar su acceso a los servicios de salud y a las atenciones de la salud. Los servi-
cios de salud deben ser apropiados desde el punto de vista cultural, es decir, tener
en cuenta los cuidados preventivos, las practicas curativas y las medicinas tradi-
cionales” (CESCR, 2000, parr. 27).

Ahora bien, es muy frecuente que las situaciones de vulnerabilidad no se presenten
de manera aislada, sino que suelen presentarse de forma conjunta en las personas.
Asi, por ejemplo, podemos tener a una mujer, indigena y pobre, donde convergen 3
situaciones de vulnerabilidad. Esto es lo que se ha denominado interseccionalidad y
que ha sido entendida como un enfoque que “ha permitido reconocer la complejidad
de los procesos formales e informales que generan las desigualdades sociales. Este
enfoque revela que las desigualdades son producidas por las interacciones entre los
sistemas de subordinacién de género, orientacion sexual, etnia, religion, origen na-
cional, (dis)capacidad y situacién socio-econémica, que se constituyen uno a otro
dindmicamente en el tiempo y en el espacio” (La Barbera, 2016, p. 2).

Cabe prevenir que “el analisis interseccional plantea que no debemos entender la
combinacion de identidades como una suma que incrementa la propia carga sino
como una que produce experiencias sustantivamente diferentes. En otras palabras,
el objetivo no es mostrar como un grupo esta mas victimizado o privilegiado que otro,
sino descubrir diferencias y similitudes significativas para poder superar las discrim-
inaciones y establecer las condiciones necesarias para que todo el mundo pueda
disfrutar sus derechos humanos” (Symington, 2004, p. 2).

El enfoque de interseccionalidad también ha sido acogido por las convenciones in-
ternacionales, entre ellas, por la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Pard), que en su
articulo 9 sefiala que los Estados deben tener especial consideraciéon con aquellas
mujeres que sufren violencia por su raza, color, condicion étnica, situacion socioeco-
némica, entre otras. Asimismo, en el art. 17 d) de la Convencién sobre los Derechos
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del Niflo que sefiala que los Estados “alentaran a los medios de comunicacion a que
tengan particularmente en cuenta las necesidades lingtiisticas del nifio perteneciente
a un grupo minoritario o que sea indigena”.

La Corte Interamericana también ha recogido el enfoque interseccional. En el caso
del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru, ha sefialado que “la incomunicacion severa
tuvo efectos particulares en las internas madres. Diversos érganos internacionales
han enfatizado la obligacién de los Estados de tomar en consideracion la atencion
especial que deben recibir las mujeres por razones de maternidad, lo cual implica,
entre otras medidas, asegurar que se lleven a cabo visitas apropiadas entre madre
e hijo. La imposibilidad de comunicarse con sus hijos ocasiond un sufrimiento psi-
coldgico adicional a las internas madres” (Corte IDH, 2006, parr. 330). Asimismo, o
ha hecho en otro caso, donde ha manifestado que “los nifios y nifias tienen derechos
especiales a los que corresponden deberes especificos por parte de la familia, la so-
ciedad y el Estado. Ademas, su condicion exige una proteccion especial que debe
ser entendida como un derecho adicional y complementario a los demas derechos
que la Convencidn reconoce a toda persona. [...] Asimismo, el Estado debe prestar
especial atencion a las necesidades y los derechos de las presuntas victimas en con-
sideracion a su condicion de nifias, como mujeres que pertenecen a un grupo en una
situacion vulnerable” (Corte IDH, 2009, parr. 408).

El reconocimiento de este enfoque impone nuevos desafios a abordar, tanto en los
ambitos internacionales como nacionales. En efecto, las recomendaciones de las
agencias especializadas deben tener en consideracion en cada una de sus observa-
ciones o comentarios este enfoque con el fin de determinar los estandares a los
que los Estados se encuentran obligados en la satisfaccion del derecho a la salud.
Del mismo modo los Estados deberan considerar el conjunto de vivencias que ex-
perimentan las personas con el fin de implementar politicas que satisfagan verdad-
eramente sus necesidades. Igualmente, en plano judicial los y las juezas deberan
tener plena consideracion de este enfoque al momento de determinar si el Estado ha
cumplido o incumplido sus obligaciones, con el fin de permitir que aquellas personas
puedan satisfacer su derecho, no sdélo en cuanto a la obligacion general que tiene el
Estado para con ellos, sino también en cuanto a aquellas obligaciones especiales que
surgen en razon de su situacion.

Finalmente, es necesario observar cuantos y cuales tratados o convenciones men-
cionadas en este informe han ratificado los Estados que analiza el OCCA, con el fin
de evidenciar las obligaciones que han adquirido los Estados y determinar, en este
plano, cuando existe un incumplimiento de sus obligaciones.
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Fuente: Elaboracién propia con base en los documentos oficiales disponibles en Naciones Unidas y la OEA.

Cabe precisar que tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos como la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y los Principios de Yogy-
akarta, son instrumentos que expresan voluntades de los Estados u organismos en-
cargados de su redaccion, pero que no han sido sometidos a ratificacién de los Esta-
dos, por lo que no generan obligaciones concretas para estos. Sin perjuicio de ello han
servido de inspiracion para los tratados y convenciones celebradas con posterioridad.

El analisis refleja que los paises suelen contraer obligaciones internacionales en ma-
teria de proteccion de derechos humanos. Sin embargo, uno de los tratados mas im-
portantes, relativo a la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
presenta pocas ratificaciones dentro de los paises analizados. Esto puede ser expli-
cado porque la satisfaccion de estos derechos requiere un gran importe de recursos
econdmicos de los Estados y de creacion de politicas publicas eficientes y eficaces.
Asimismo, importa el reconocimiento de una serie de derechos cuyo resguardo sera
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analizado por organismos internacionales. Con todo, cabe hacer presente que la sola
ratificacion de un tratado no significara necesariamente la proteccion y satisfaccion
del derecho, sino que abre una nueva gama de posibilidades para hacerlo exigible.

Vastamente se ha discutido en torno a silos derechos sociales imponen obligaciones
especificas exigibles o no a los Estados, o si bien la clausula de progresividad en la
satisfaccion del derecho le permite un marco de amplia discrecionalidad para imple-
mentar politicas publicas tendientes a la satisfaccion del derecho. Esta discusion no
solo ha ocupado a la doctrina, sino que también ha sido fuente de sendos debates
a nivel jurisprudencial. La extension de esta discusion dogmatica impide discurrir
ampliamente en torno a los argumentos que sostienen las distintas corrientes. Sin
embargo, es clarificador profundizar algunos de estos postulados. Se ha hecho una
distincién entre derechos civiles y politicos y los derechos sociales y las obligaciones
que estos generan a los Estados. Se indica que mientras que los primeros producen
obligaciones negativas o de no hacer, los segundos crean obligaciones positivas o
de hacer. Esta distincion se ha considerado como imprecisa puesto que todos los
derechos tienen un costo y prescriben obligaciones tanto negativas como positivas
(Abramovich y Courtis, 2003, p. 4-5). De esta manera, no existe sustento alguno para
excluir alos derechos sociales de su justiciabilidad, es decir, de la posibilidad de recur-
rir a la sede judicial en caso de incumplimiento de la obligacion por parte del Estado.
La Observacion General N° 9 (2000, parr. 33) sefiala categdricamente que el derecho
a la salud genera las mismas obligaciones que todos los demas derechos, estos son,
los de respetar, proteger y cumplir. Describiendo cada una de estas tres obligaciones,
el CESCR indica que para la tercera obligacion se deben tomar las medidas apropi-
adas para alcanzar la plena efectividad del derecho a la salud, entre ellas, las medi-
das judiciales. A este respecto, Abramovich y Courtis (2003) sefialan que “aunque
un Estado cumpla habitualmente con la satisfaccion de determinadas necesidades
o intereses tutelados por un derecho social, no puede afirmarse que los beneficia-
dos por la conducta estatal gozan de ese derecho como derecho subjetivo, hasta
tanto verificar si la poblacién se encuentra en realidad en condiciones de demandar
judicialmente la prestacién del Estado ante un eventual incumplimiento” (p. 10- 11).
Esto sera de especial relevancia a la hora de analizar algunas sentencias, y permitira
determinar si en la practica existen o no las condiciones judiciales para exigir por esa
via la prestacion al Estado.

Sin perjuicio de lo sefialado previamente, es el mismo CESCR quien establece una
diferencia de resultado entre los derechos civiles y politicos y los derechos social-
es. Esta diferencia, que también ha sido reconocida por los tratados internacionales,
radica en la comprension de que los derechos econémicos, sociales y culturales no
podran lograr una plena efectividad en un breve plazo de tiempo, estableciéndose el
concepto de la “progresiva efectividad” de los derechos. Sin embargo, se afiade que,
pese al reconocimiento de esta progresividad en la plena efectividad del derecho, ello
no significa que se prive a la obligacion de todo contenido significativo. Es mas, se
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impone la obligacién a los Estados de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible
con miras a lograr la plena satisfaccion del derecho, y de asegurar, por lo menos, la
satisfaccién de los niveles esenciales de este (CESCR, 1991, parrs. 9-10). Del mismo
modo se indica que pese a las dificultades econémicas que pueda tener el Estado
en la satisfaccion del derecho, existen ciertas obligaciones inmediatas. Estas son la
garantia de no discriminacién en el ejercicio del derecho, adoptar las medidas sufi-
cientes para la efectiva realizacion del derecho y el deber de no regresividad teniendo
que justificar las medidas que se dirijan en este sentido (CESCR, 2000, parrs. 30-32)
Con ello se determinan dos cuestiones relevantes. En primer lugar, que el principio
de progresividad no es una via de escape para los Estados en el cumplimento de sus
obligaciones en la satisfaccion del derecho a la salud. En otras palabras, el hecho de
que se comprenda que la plena satisfaccion de los derechos sociales no se producirad
en un breve periodo de tiempo no da lugar a que los Estados no tengan obligaciones
especificas tendientes a satisfacer el derecho.

En segundo lugar, se establece que las medidas adoptadas, ya sea por el poder ejec-
utivo o legislativo, son susceptibles de revision judicial en los casos con el fin de
determinar si se encuentran o no conforme a la legislacion nacional e internacional
de derechos humanos que corresponda. En este sentido, si bien los jueces deben
cuidar de no intervenir en la politica publica, lo cierto es que, en casos de vulneracion
de derechos, existe un mandato legal que autoriza su actuacion.

Existen diversas formas de consagracién de los derechos en las Constituciones. Es-
tos obedecen a un sin numero de elementos que convergen a la hora de redactarlas,
entre ellos, afio, contexto politico, grupo socioeconémico, inclusién o no de grupos
en situacion de vulnerabilidad, inclusion de tratados internacionales de proteccion y
promocion de derecho humanos, entre otros.

El siguiente cuadro pone en evidencia estas diferencias en la consagracion de la pro-
teccion del derecho a la salud en los paises del OCCA.

- Articulo 42.- "Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion :
: de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacion :
* adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las :
+ autoridades proveerdn a la proteccion de esos derechos, a la educacién para el consumo, a :
‘la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de :
: los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos,y ala :
* constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios.” :

Argentina

Articulo 41.- “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto
: para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades :
: presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo..". :
£ 2011 :
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Articulo 6. Educacion, salud, alimentacion, trabajo, vivienda, transporte, ocio, seguridad, se-
guridad social, maternidad y proteccion infantil, la asistencia a los indigentes son derechos
sociales, en la forma de esta Constitucion.

Articulo 196. La salud es un derecho de todos y un deber del Estado, garantizado a través
de politicas sociales y econémicas destinadas a reducir el riesgo de enfermedades y otras
enfermedades y el acceso universal e igualitario a acciones y servicios para su promocion,
proteccidén y recuperacion.

Articulo 194. La seguridad social comprende un conjunto integrado de acciones de iniciativa
de las autoridades publicas y la sociedad, destinadas a garantizar los derechos relacionados
con la salud, la seguridad social y la asistencia social.

Brasil

Es responsabilidad del Poder Publico, bajo los términos de la ley, organizar la seguridad social,
con base en los siguientes objetivos:

| - universalidad de cobertura y servicio;

II- uniformidad y equivalencia de beneficios y servicios para las poblaciones urbanas y rurales;
Il - selectividad y distributividad en la provisién de beneficios y servicios;

IV - irreductibilidad del valor de los beneficios;

V - equidad en forma de participacion en la financiacion;

VI - diversidad de la base de financiamiento, identificando, en partidas contables especificas
para cada area, los ingresos y gastos vinculados a las acciones de salud, seguridad social y
asistencia social, preservando la naturaleza contributiva de la seguridad social;

VII - caracter democrético y descentralizado de la administracion, a través de la gestion cuatri-
partita, con la participacion de trabajadores, empleadores, jubilados y el Gobierno en érganos
colegiados.

Articulo 49. La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo
del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, protec
cién y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los
habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad. También, establecer las politicas para la prestaciéon de servicios de salud por
entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las competencias
de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo
en los términos y condiciones sefialados en la ley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles de atencién y con
participacion de la comunidad.

La ley sefialara los términos en los cuales la atencion bésica para todos los habitantes sera
gratuita y obligatoria.

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y de su comunidad.

El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotrépicas estd prohibido, salvo
prescripcion médica. Con fines preventivos y rehabilitadores la ley establecerda medidas y tra-
tamientos administrativos de orden pedagdgico, profilactico o terapéutico para las personas
que consuman dichas sustancias. El sometimiento a esas medidas y tratamientos requiere el
consentimiento informado del adicto.

Asi mismo el Estado dedicard especial atencion al enfermo dependiente o adicto y a su fami-
lia para fortalecerla en valores y principios que contribuyan a prevenir comportamientos que
afecten el cuidado integral de la salud de las personas y, por consiguiente, de la comunidad, y
desarrollara en forma permanente campafias de prevencién contra el consumo de drogas o
sustancias estupefacientes y en favor de la recuperacion de los adictos.

Colombia

Articulo 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y
la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia'y
no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre
expresion de su opinion.

Articulo 46. El Estado, la sociedad y la familia concurrirdn para la proteccion y la asistencia
de las personas de la tercera edad y promoverdn su integracion a la vida activa y comunitaria
El Estado les garantizard los servicios de la seguridad social integral y el subsidio alimentario
. en caso de indigencia.
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Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

9° .- El derecho a la proteccién de la salud.

: El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocién, proteccion y recu-
: peracion 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 instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine
. laley, la que podréa establecer cotizaciones obligatorias.

: Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea éste
: estatal o privado;

Chile

: Articulo 1.- El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad
: del Estado, que esta organizado para la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y
: del bien comun.

. Asimismo, reconoce como persona humana a todo ser humano desde el instante de la concepcion.
: En consecuencia, es obligacion del Estado asegurar a los habitantes de la Republica, el goce de
. lalibertad, la salud, la cultura, el bienestar econdmico y la justicia social.

: Articulo 65.- La salud de los habitantes de la Republica constituye un bien publico. El Estado y
: las personas estan obligados a velar por su conservacion y restablecimiento.
¢ El Estado determinara la politica nacional de salud y controlard y supervisara su aplicacion.

El Salvador

: Articulo 66.- El Estado dard asistencia gratuita a los enfermos que carezcan de recursos, y a
: los habitantes en general, cuando el tratamiento constituya un medio eficaz para prevenir la
: diseminacion de una enfermedad transmisible. En este caso, toda persona esta obligada a
. someterse a dicho tratamiento.

: Articulo 35.- El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores, y garantizara
: el derecho de éstos a la educacion y a la asistencia.

: Articulo 4.- La mujer y el hombre son iguales ante la ley. Esta protegerd la organizacion vy el
¢ desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nime-
roy el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la alimentacion nutritiva, suficiente y de calidad. El Estado lo
garantizara.

. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases y modalidades
. para el acceso a los servicios de salud y establecerd la concurrencia de la Federacion y las
: entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion
¢ XVI del articulo 73 de esta Constitucion.

: Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar. El Esta-
. do garantizard el respeto a este derecho. El dafio y deterioro ambiental generara responsabili-
: dad para quien lo provoque en términos de lo dispuesto por la ley.

México

: Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento de agua para consumo per-
: sonal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible. El Estado garantizara
: este derecho vy la ley definird las bases, apoyos y modalidades para el acceso y uso equita-
- tivo y sustentable de los recursos hidricos, estableciendo la participacion de la Federacion,
. las entidades federativas y los municipios, asi como la participacion de la ciudadania para la
: consecucion de dichos fines.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley establecerd los
instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo. [...]

: En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplird con el principio del
- interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias
. tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano
: esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio deberd guiar el disefio, ejecucion, se-
: guimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.
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: Articulo 68 - DEL DERECHO A LA SALUD :
. El Estado protegera y promoverd la salud como derecho fundamental de la persona y en inte- :
: rés de la comunidad. Nadie sera privado de asistencia publica para prevenir o tratar enferme-
: dades, pestes o plagas, y de socorro en los casos de catastrofes y de accidentes. Toda persona *
. estd obligada a someterse a las medidas sanitarias que establezca la ley, dentro del respeto a :
: la dignidad humana. :

* Articulo 69 - DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD :
. Se promovera un sistema nacional de salud que ejecute acciones sanitarias integradas, con :
: politicas que posibiliten la concertacion, la coordinacion y la complementacién de programas :
: y recursos del sector publico y privado. :

: Articulo 57. De la tercera edad. Toda persona en la tercera edad tiene derecho a una proteccion :
: integral. La familia, la sociedad y los poderes publicos promoverdn su bienestar mediante servi- :
: cios sociales que se ocupen de sus necesidades de alimentacion, salud, vivienda, cultura y ocio. :

Paraguay

: Articulo 58. De los derechos de las personas excepcionales. Se garantizara a las personas :
: excepcionales la atencion de su salud, de su educacion, de su recreacion y de su formacion :
: profesional para una plena integracion social. :
: El Estado organizara una politica de prevencion, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los *
: discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales, a quienes prestara el cuidado especializado :
. que requieran. :
. Se les reconocerd el disfrute de los derechos que esta Constitucion otorga a todos los habi-
: tantes de la Republica, en igualdad de oportunidades, a fin de compensar sus desventajas.

: Articulo 61. De la planificacién familiar y de la salud materno infantil. EI Estado reconoce el :
: derecho de las personas a decidir libre y responsablemente el nimero y la frecuencia del na-
. cimiento de sus hijos, asi como a recibir, en coordinacién con los organismos pertinentes, :
. educacion, orientacion cientifica y servicios adecuados en la materia. :
* Se estableceran planes especiales de salud reproductiva y salud materno infantil para la po- :
+ blacion de escasos recursos. :

Fuente: Elaboracion propia en base a las Constituciones de los paises miembros del OCCA.

Sin valorar aun la suficiencia o insuficiencia de las consagraciones constitucion-
ales sobre el derecho a la salud, puede evidenciarse que todos los pafses analiza-
dos cuentan con normas de rango constitucional que protegen este derecho. Dichas
consagraciones son de lo mas diversas. Por un lado, contamos con protecciones
directas del derecho a la salud, mientras que en otras se protege respecto de otros
derechos o tematicas. Por otro lado, tenemos Constituciones que sélo consagran
en general este derecho, en tanto que otras dedican parte de sus articulos a ciertos
grupos en situacion de vulnerabilidad y la proteccion especifica de derechos, dentro
de los que se encuentra el derecho a la salud.

De todas formas, sea cual sea la técnica constituyente utilizada, existe un proble-
ma en torno al contenido del derecho, tal como sucede en el caso de la legislacion
internacional de derechos humanos. Esta deficiencia viene dada por la mera con-
sagracion del derecho a la salud, sin establecer el qué ni el cémo de la proteccion,
menos aun indicadores que permitan comprender cuando se entendera satisfecho el
derecho. En este contexto los tribunales de justicia nacionales y locales, segun sea
el caso, jugaran un rol de extrema relevancia en la determinacion del contenido de
dicho derecho, determinando cuando se entiende o no satisfecho y, eventualmente,
dictando sentencias que obliguen al Estado a las prestaciones suficientes en caso de
determinarse el incumplimiento por parte de este.
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La reforma constitucional de 1994 en incorpord la consagracion de la pro-
teccion del derecho a la salud de la forma indicada en la tabla anterior. Como se
puede apreciar el derecho a la salud no se regula directamente, sino que como un
derecho de los consumidores. Asimismo, se hace una remision a tratados internac-
ionales de proteccion de derechos humanos en el art. 75 de la Constitucion Nacional.
Esta forma de consagracion puede generar eventuales problemas en el ejercicio del
derecho por parte de las personas, en tanto no existe una obligacion expresamente
establecida que obligue al estado, lo que resulta problematico, sobre todo al tener en
consideracion la raigambre positivista de los sistemas juridicos latinoamericanos.
Pese a que algunos autores han indicado que la reforma de 1994 vino a visibilizar el
derecho a la salud en los tribunales generando un activismo judicial en pos de hacer
valer dicho derecho, lo cierto es que la jurisprudencia de la CSJN habia comprendido
desde antes de la reforma constitucional que el derecho a la salud es un derecho
humano esencial (Castiglia y Echegoyemberry, 2017). Sin duda, una consagracion
directa es la mejor forma de resguardo y proteccién del derecho, estableciéndose de
esta manera un mandato legal para la satisfaccion de la obligacion, prescindiendo de
las interpretaciones juridicas como unico elemento de proteccion del derecho.

Lo anterior queda en evidencia en el caso de , pals que, si bien se refiere directa-
mente al derecho a la salud, el contenido de la obligacion se relaciona con asegurar la
libre eleccion del sistema de salud, ya sea publico o privado, que las personas prefier-
an. Asimismo, pese a que su Constitucion también hace una remision a los tratados
internacionales de derechos humanos, el panorama judicial resulta bastante deso-
lador en este pais debido a que los recursos constitucionales sélo operan respecto
de los derechos explicitamente consagrados.

Desde el afio 2017 se ha consolidado una jurisprudencia mayoritaria en el pais, que
reconoce la proteccion del derecho a la salud, por la via de la remisién a la proteccion
de derechos civiles y politicos como lo son el derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica de las personas, puesto que estos derechos si se encuentran expresamente
recogidos en la Constitucion, dando lugar al Recurso de Proteccion regulado en el
mismo cuerpo normativo (Norambuena y Sandoval, 2019). Esto lleva a cuestionar-
nos especificamente sobre si lo que realmente se protege es el derecho a la salud, o
mas bien un derecho a la vida en su comprension mas extensa. La respuesta que se
evidencia es que se trata mas bien de la proteccién del derecho a la vida, lo que queda
de manifiesto luego de que, en febrero de 2020, la Corte Suprema de dicho pais, nega-
ra el acceso a un medicamento de alto costo a un menor de 5 afios, indicando que “el
niflo en favor de quien se recurre se encuentra en una fase pre sintomatica o precoz
en el deterioro, lo que evidencia que no se encuentra en riesgo vital” (Sentencia Rol
N° 36569-2019). Aflade que “el medicamento prescrito tiene solamente por objeti-
vo otorgar a éste la posibilidad de acceder a beneficios terapéuticos relacionados
con recuperar la marcha auténoma, postergacion de las necesidades de ventilacion
asistida (ventilacién mecénica no invasiva), con prondstico de vida mas favorable
en lo funcional, en requerimiento de necesidades técnicas, calidad de vida y afios de
sobrevida, sin embargo no tiene por objetivo principal proteger su vida toda vez que
ésta no se encuentra en peligro, desvirtuando en consecuencia la vulneracion de su
derecho a la vida" (Latorre, 2020).
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Por lo tanto, no se puede establecer que exista una proteccion del derecho a la salud
a nivel jurisprudencial, sino que se trata de una proteccion del derecho a la vida en su
comprension mas extensa. Dejando sin resguardo al derecho a la salud, cuando esta
no se encuentra comprometida, tal como sucede en el caso anterior.

Asi, queda de manifiesto la necesidad de una legislacion expresa en torno a la protec-
cion del derecho ala salud, que permita a las personas acceder a los recursos judiciales
con el fin de resolver su conflicto de la manera mas expedita y eficaz posible. Con todo,
es necesario prevenir que la sola disponibilidad de recursos judiciales efectivos no es
suficiente. La “judicializacion de los derechos de salud no debe ser necesariamente cel-
ebrada, ya que la explotacion de los derechos individuales tiene el potencial de agravar
las desigualdades asociadas al acceso a los servicios de salud” (Yamin, 2008, p. 720).
Ademas, “las reclamaciones individuales pueden sesgar las politicas y programas ha-
cia temas de litigio, alejandolas de las medidas de salud publica que tienen el potencial
de ayudar a los pobres en mayor medida” (Yamin, 2008, p. 721).

Por ello resulta tan importante, la sentencia colombiana T-760/2008, que ademas de
regular temas esenciales del derecho a la salud, agrupa un conjunto de casos que
revelan violaciones sistematicas al derecho a la salud, dando una solucion sistémi-
ca y estructural al problema. En este caso “la Corte tuvo como punto de partida un
enfoque de derechos y la insistencia en procesos participativos que legitimaran es-
tos cambios” (Parra'y Yamin, 2013, p. 2592). En este sentido, Yamin (2008) sostiene
que los procesos participativos de unificacion de criterios de inclusiéon o exclusion
de prestaciones en las politicas de salud “es el Unico mecanismo para detener la
busqueda masiva de reparacion a través de érdenes judiciales” (2008, p. 730).

Lo anterior es de vital trascendencia, sobre todo teniendo en consideracion los altos
niveles de litigios que presentan los paises observados. Asi, por ejemplo, segun “la
Defensoria del Pueblo, entre 1999 y 2011 se presentaron 975.551 tutelas ante los tri-
bunales colombianos relacionadas con el derecho a la salud” (Parra y Yamin, 2013, p.
2593). Lo mismo sucede en el caso chileno, donde “entre 2010y 2018 se presentaron
968.542 recursos de proteccién contra ISAPRES” (Altura Management, 2019, p. 3).

De esta manera, puede concluirse que, si bien existe un alto nivel de litigio en torno al
derecho a la salud, esta puede provocar distorsiones en las politicas publicas desti-
nadas a satisfacer el derecho. Del mismo modo, es importante adelantar que los sis-
temas de justicia adolecen de una gran cantidad de barreras de acceso, provocando
que solo algunas personas puedan acceder a este, marginando con mayor fuerza a
las personas en situacién de vulnerabilidad. Por ello, se debe propender a la solucion
sistematica y estructural de los conflictos, con instancia interinstitucionales y con
participacion de la poblacion.
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Habiéndose revisado el alcance constitucional dado al derecho a la salud en distintos
paises, el siguiente apartado tiene como objetivo estudiar y caracterizar la regulacion a
nivel nacional de cada pais al tenor de los distintos componentes del derecho a la salud
detallados en la Observacion General N°14 del CESCR: Disponibilidad, Accesibilidad (en
este Ultimo Accesibilidad fisica; Asequibilidad; No discriminacion), Aceptabilidad y Cal-
idad, asi como ejemplos de jurisprudencia de las altas cortes nacionales que se haya
pronunciado respecto de conflictos relacionados con estas dimensiones del derecho
a la salud. Asimismo, y en razén de su extension y la prevalencia en este tipo de con-
flictos, se realiza en este apartado una caracterizacion de las regulaciones nacionales
respecto del Aborto, Derechos y deberes de los pacientes y Consentimiento Informado.

La Observacion General N°14 del CESCR establece que cada estado parte debera
contar con un numero suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de
saludy centros de atencion, dependiendo de diversos factores entre los que se halla
el nivel de desarrollo de cada Estado (CESCR, 2000, parr. 12.a); este elemento estd es-
trechamente relacionado con la accesibilidad fisica, por cuanto los bienes y servicios
de salud deben encontrarse a una distancia fisica accesible para todos los sectores
de la poblacion, especialmente grupos vulnerables y marginalizados como las mi-
norias étnicas, mujeres, nifios, nifias y adolescentes, adultos mayores, personas con
discapacidad, etc., requiriéndose tanto suficiente infraestructura y personal médico
como que éstas se distribuyan de la forma mas igualitaria posible a lo largo del ter-
ritorio. Aqui cobra especial importancia el nivel de desarrollo y los recursos econém-
icos disponibles de los Estados, puesto que condicionaran la progresion en que se
cumpla, pudiendo originar una declaracion de principios que resulta insuficiente en
la practica por falta de recursos. También es relevante para la judicializacion del
conflicto, puesto que, de estar contemplado este elemento en las normas infra con-
stitucionales, se abriria la puerta a diversas opciones de solucién de los conflictos en
salud relativos a disponibilidad. La siguiente tabla examina las normas legales de los
paises del OCCA donde puede encontrarse el principio de disponibilidad, a menudo
como mandato hacia autoridades competentes.
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Colombia

México

: Decreto 455/2000 que crea el Marco Estratégico- Politico para la Salud de los Argentinos :
: 1.5 Adecuar el proceso de desarrollo de los recursos humanos, fisicos, financieros y legales a la realidad :
: sanitaria nacional, regional y local teniendo como prioridad la formacién de equipos multidisciplinarios de
: Medicina General y Comunitaria. :

: Ley N° 8.080
: Articulo 7. Las acciones y servicios de salud publica y los servicios privados contratados o contratados que :
: forman parte del SUS se desarrollan obedeciendo también los siguientes principios: 3

: |- acceso universal a los servicios de salud en todos los niveles de asistencia;
: Articulo 10. Principio de Direccién Unica:

: § 2 Anivel municipal, el Sistema Unico de Salud (SUS) puede organizarse en distritos para integrar y articu- :
: lar recursos, técnicas y practicas dirigidas a la cobertura total de las acciones de salud. :

- DFL N°1/2006 :
. Articulo 1°.- Al Ministerio de Salud y a los demas organismos que contempla el presente Libro, compete :
: ejercer la funcion que corresponde al Estado de garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones de *
* promocion, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion de la persona enferma; asi como :
: coordinar, controlary, cuando corresponda, ejecutar tales acciones. .

: Ley N°1751 :
* Articulo 6°. Elementos y principios del derecho fundamental a la salud. El derecho fundamental a la salud :
: incluye los siguientes elementos esenciales e interrelacionados: 1

: a) Disponibilidad. El Estado debera garantizar la existencia de servicios y tecnologias e instituciones de :
: salud, asi como de programas de salud y personal médico y profesional competente; :

: Articulo 24. Deber de garantizar la disponibilidad de servicios en zonas marginadas. El Estado debera ga-
* rantizar la disponibilidad de los servidos de salud para toda la poblacion en el territorio nacional, en especial, *
. en las zonas marginadas o de baja densidad poblacional. La extension de la red publica hospitalaria no :
. depende de la rentabilidad econdmica, sino de la rentabilidad social. En zonas dispersas, el Estado debera :
: adoptar medidas razonables y eficaces, progresivas y continuas, para garantizar opciones con el fin de que

us habitantes accedan oportunamente a los servicios de salud que requieran con necesidad.

. Ley General de Salud

: Articulo 2. El derecho a la proteccién de la salud, tiene las siguientes finalidades: :
: El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfaganeficaz y oportunamente :
. las necesidades de la poblacion. :

* Articulo 7. La coordinacion del Sistema Nacional de Salud estara a cargo de la Secretarfa de Salud, co- :
: rrespondiéndole a ésta: :

: XII. Coadyuvar a que la formacion y distribucién de los recursos humanos para la salud sea congruente con *
: las prioridades del Sistema Nacional de Salud; :

: Reglamento Ley General de Salud en Materia de Prestacién de Servicios de Atencion Médica :
* Articulo 14.- Los criterios de distribucion del universo de usuarios y de cobertura deberén considerar, entre :
: otros factores, la poblacion abierta, la poblacién que goza de la seguridad social, la capacidad instalada del :
. sector salud, asf como las Normas Técnicas emitidas por la Secretarfa. :

: Ley nacional sistema integrado de salud: 1
¢ Articulo 15. EI Consejo Superior de Salud Publica es la institucion responsable de velar por la salud de *
. la poblacion a través de la supervision y evaluacion de manera sistematica, de la calidad de los servicios de =
: salud, prestados por las instituciones del Sistema. :
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: Ley N° 1032. Crea el Sistema Nacional de Salud :
* Articulo 2. El Sistema tiene el objetivo de distribuir de manera equitativa y justa los recursos nacionales en *
. el Sector Salud, y a través del mismo se establecen conexiones intersectoriales e intrasectoriales concer- :
: tadas e incorpora a todas las instituciones que fueron creadas con la finalidad especifica de participar en :
* las actividades de promocion, recuperacion y rehabilitacion de la salud y prevencion de la enfermedad de *
* individuos y comunidades, dentro del territorio de la Republica. :

Articulo 8. El Sistema da plena vigencia al derecho a la salud mediante, la extension de cobertura, facilitan-
: do la accesibilidad, eficiencia y calidad, sin discriminacion para lo cual implementa: :

Paraguay

b) Un sistema de atencion médica que garantiza equidad, eficiencia y eficacia, y que optimice el uso de los
: recursos disponibles. .

: Decreto n° 22.385/98. Reglamenta el Funcionamiento del Consejo Nacional de Salud y los Consejos :
: Regionales y Locales de Salud :
. Articulo 10°. Son objetivos del Consejo Nacional de Salud: :
: a) Impulsar el Sistema Nacional de Salud y asegurar a toda la poblacion la atencion integral y solidaria :
: en calidad y equidad. :

Fuente: (Elaboracion propia a partir del Decreto 455/2000; Lei N° 8.080; DFL N°1/2006; Ley N°1751; Ley General de Salud y
Reglamento Ley General de Salud en Materia de Prestacion de Servicios de Atencién Médica; Ley nacional sistema integrado
de salud; Ley N° 1032. Crea el Sistema Nacional de Salud y Decreto n° 22.385/98.)

A excepcion de , que recoge la disponibilidad como principio rector en su for-
mulacion contenida en la Observacién General N°14, los paises optan por no desarrollar
el contenido de este elemento en las leyes y prefieren garantizar algun tipo de disponi-
bilidad mediante un mandato de ejecucion de politicas publicas y coordinacion inter
institucional a diversas autoridades, en cuyas regulaciones se reconoce el deber del Es-
tado de proveer atencion integral y acceso de la poblacion a las prestaciones de salud y
mandatan su ejecucion a los organismos competentes. y son quienes
tienen menos desarrollada la disponibilidad en sus normas de salud, pudiendo solo ex-
traerse su existencia del mandato realizado a sus entes estatales de garantizar el adec-
uado acceso a las prestaciones de salud a la poblacién. Esta técnica legislativa escueta
podria dificultar la judicializacién de los conflictos relacionados con la disponibilidad.

Respecto de grupos vulnerables, es interesante la técnica legislativa empleada por
, que regula la participacion de Grupos étnicos en el sistema General de
Seguridad Social, estableciendo la existencia de casas de paso en las ciudades con
hospitales de segundo y tercer nivel de atencion, donde pueden hospedarse acom-
pafiantes y/o intérpretes de las personas remitidas. La institucion encargada de asig-
nar la infraestructura es el Consejo Nacional de Estupefacientes (Ley 691/2001). La
precaria situacion de disponibilidad afecta particularmente a los pueblos indigenas.
En este sentido, en 2014, la Relatora Especial sobre Derechos de los Pueblos Indi-
genasen informd que un 87,7% de las personas indigenas no tienen acceso
a servicios de salud y recalcé la importancia de la aprobacion proyecto de ley sobre
salud de los pueblos indigenas y de politicas publicas en la materia (OHCHR, 2014).

Muchos conflictos de disponibilidad se deben a la falta de infraestructura y/o caren-
cia de camillas, lo que se refleja en la jurisprudencia. En , la Corte Suprema cono-
cio el caso de una paciente que estuvo dos afios esperando ser operada de las ro-
dillas tras haber sufrido la rotura de ambos meniscos en 2017, puesto que el hospital
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tenia una lista de espera para patologias de rodilla de 275 pacientes, priorizando, de
acuerdo a lo recursos disponibles, a aquellas personas que padecian de cancer. La
Corte considerd imprecisos estos argumentos, puesto que los criterios de seleccion
no atendian a la integridad de la persona para calificar la gravedad del caso ni atendian
a los perjuicios que origine la demora en el procedimiento, vulnerando asi el derecho
a la integridad fisica y psiquica (Diario Constitucional, 2019). Es importante sefalar
que la Corte chilena no tuteld per se el derecho a la salud, sino que lo considerd un
componente del derecho a la integridad fisica, puesto que la actual accion cautelar del
pafs no contempla el derecho a la salud entre sus supuestos de procedencia. Destaca
el caso en que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion fallé a favor de tres
pacientes del INER “Ismael Cosio Villegas” que alegaban la omision del estado en com-
pletar la ejecucion del proyecto “Construccion y Equipamiento del Servicio Clinico para
pacientes con VIH/SIDA y Co-Infeccion por Enfermedades de Transmision Aérea’, que
traeria mejorias en la calidad del servicio para pacientes que viven con VIH o SIDA. La
Corte sostuvo que cuando el Estado incumpla la plena realizaciéon del derecho al mas
alto nivel posible de salud alegando una supuesta falta de recursos, le correspondera
probar dicha situacion y ademas demostrar que se han utilizado hasta el maximo de
los recursos con que cuenta para alcanzar esta proteccion, ordenando que cumpla con
el proyecto (Fundar, 2014). Esta sentencia evidencia un clasico problema de disponib-
ilidad- la alegada falta de recursos por parte de los Estados- y presenta criterios Utiles
para examinar estos conflictos, como lo es la necesidad de examinar si se han utilizado
el maximo de los recursos posibles para alcanzar la proteccion de salud.

El elemento de accesibilidad fisica debe leerse en conjunto con el de disponibilidad y
contextualizarse dentro del nivel de desarrolloy la diferencia en recursos existente en-
tre los paises que permitirian, primero, la existencia de suficientes bienes y servicios
de salud y, segundo su adecuada reparticion territorial para garantizar el acceso. La
accesibilidad sefiala que los centros, bienes y servicios de salud deben encontrarse a
una distancia fisica accesible para todos los sectores de la poblacidn, especialmente
para grupos vulnerables y marginalizados (CESCR, 2000, par.12 b). Los conflictos
que crea la falta de este elemento suelen ser el impedimento al acceso a la salud
debido a la desigual disponibilidad de infraestructura en salud que afecta principal-
mente a las areas rurales y otras zonas a menudo habitadas por personas econémi-
camente vulnerables, como se menciona en el apartado de prevalencia. Un indicador
para estudiar la accesibilidad fisica es si los paises consagran disposiciones en sus
normas que apunten a una descentralizacion de la salud y distribucion equitativa a lo
largo del territorio del pais que opere como mandato al sistema de salud y, eventual-
mente, permita la judicializacion de los casos en que se contraviene.

De los paises observados, varios consagran mandatos de descentralizacion territorial
y/o remiten a la autoridad de coordinacion la tarea de establecer suficientes bienes 'y
servicios de salud para todo el territorio, mientras que solo dos- Colombia y El Salva-
dor- contemplan la accesibilidad como principio explicito de sus sistemas de salud.
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contempla como politica sustantiva N°1 lograr la extension de la cobertura
de salud a toda la poblacion, intentando disminuir brechas e inequidades regionales

en materia de acceso a la salud (Decreto 455/2000). establece como principio
del SUS la descentralizacion politico-administrativa, con énfasis en la regionalizacion
y jerarquia de la red de servicios de salud (Lei N° 8.080). no consagra explicita-

mente la accesibilidad fisica como un principio, sino que establece por ley una can-
tidad minima de servicios de salud que deben estar distribuidos entre las distintas
regiones del pafs (DFL N°1/2006), siendo el pais mas escueto en normativa, junto
con México. es el Unico pais que consagra explicitamente la accesibilidad
fisica en sus normas, esto puede deberse a que corresponde a algunas de las mas
recientes, estipulandolo como principio fundamental del derecho a la salud y toman-
do la redaccién de la observacion general N°14 (Ley N°17571). contempla un
mecanismo para la regionalizacion de los servicios médicos, tomando en cuenta el
criterio de accesibilidad geografica, entre otros, para instalar unidades tendientes a
la autosuficiencia regional y el desarrollo del municipio (Reglamento Ley General de
Salud en Materia de Prestacién de Servicios de Atenciéon Médica), no obstante, tam-
poco consagra un mandato general de descentralizacion. es otro de los
paises que menciona la accesibilidad como principio de su sistema de salud (Ley
Nacional Sistema Integrado de Salud), también encontramos una manifestacién del
principio en el derecho de las personas profesionales de la salud de contar con in-
stalaciones apropiadas y seguras que garanticen el buen desempefio de sus labores
(Ley de Derechos y Deberes de los Pacientes). Finalmente, , contempla un
mandato de que el sistema de salud descentralice los recursos publicos por niveles
de complejidad mediante convenios y contratos de instituciones y recursos (Ley N°
1.032/96), que finalmente ha dado lugar a la fragmentada institucionalidad de salud
que se aprecia en el apartado correspondiente.

La concurrencia entre los conflictos de disponibilidad y accesibilidad fisica se ven
ilustrados en la sentencia de la Corte Constitucional Colombiana, que versa
sobre el caso de un nifio habitante de una zona rural de Colombia que debia trasla-
darse siete horas desde su hogar al hospital designado por su EPS para recibir la
quimioterapia, donde finalmente no fue atendido por falta de camas. Ante esto, la
Corte acoge la accion de tutela y reitera sus criterios respecto del pago de transporte
por parte de la EPS, que debe brindar este beneficio cuando (i) ni el paciente ni sus
familiares tienen los recursos econémicos suficientes y (ii) que de no efectuarse la
remision se pone en riesgo la dignidad, la vida, la integridad fisica o el estado de salud
del usuario, con el fin de evitar que la imposibilidad de trasladarse derive en una bar-
rera de acceso a los servicios de salud. También ordena a la EPS entregar la prestac-
ion del servicio integral que requiera con el fin de manejar, recuperar o estabilizar la
patologia del nifio (Corte constitucional de Colombia, 2019).

Similar escenario afecta a las comunas rurales de . donde, a pesar de lo
consagrado en su normativa, también se detectan problemas de disponibilidad en
cuanto a la salud mental, los hospitales psiquiatricos estan trabajando mas alla de
su capacidad de camas, falta infraestructura para nifios, nifias y adolescentes, el
acceso a los servicios de salud es desigual a lo largo del pais y hay escaso acceso
a medicacion (OMS, 2006), estando nuevamente ante un problema estructural en la
garantia del acceso a la salud de grupos vulnerables.
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La O.G N°14 del CESCR establece que los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan estar al alcance de todos. Asi, los pagos por servicios de salud y aquellos rela-
cionados con factores determinantes basicos de la salud deberan basarse en el princi-
pio de equidad a fin de asegurar el acceso de todos a estos servicios y especialmente,
de los grupos socialmente desfavorecidos. Exige ademas que no recaiga una carga
desproporcionada sobre los hogares méas pobres en lo referido a gastos en salud (par.
12.b). En este criterio serfa posible concentrar las normas que garanticen o aseguren
el acceso de la poblacion general a los servicios de salud, aquellas que establecen la
distribucion geogréfica de diversos centros de salud, aquellas enfocadas a la facilitacion
de medicamentos de alto costo y las que contemplan subsidios para personas usuarias
de los servicios publicos y grupos vulnerables en el financiamiento de los sistemas de
salud nacionales. No obstante, dada la extension del tema y por escapar los otros crite-
rios a los objetivos de este informe, este apartado se centrara en verificar la existencia
de normativas que garanticen el acceso de la poblacién a medicamentos, incluyendo los
medicamentos de alto costo. Como sefiala Donato (2017), el medicamento constituye
un bien social, siendo uno de los temas de mayor importancia en las politicas sanitarias
y econdmicas. Hace afios que se reconoce en los foros internacionales (OMS-OPS) que
la politica de medicamentos esenciales es un componente basico de la politica sanitaria
(Donato, 2017, p.4) esto ha derivado en que sea uno de los principales generadores de
conflictividad civil en América Latina, concentrando una gran cantidad de causas judi-
ciales en Brasil (Ludovic et al, 2017) y Chile (Observatorio Judicial, 2019).

La Relatoria Especial sobre el Derecho a la Salud de la ONU ha sefialado que el dere-
cho a la salud es un concepto amplio y que incluye, entre otros, el acceso a medica-
mentos esenciales (ACNUDH, 2017), cosa que reiterd la 0.G N°14 al sefalar una de
las obligaciones de los Estados el facilitar medicamentos esenciales (p.43), por tanto
en la siguiente tabla se analizara si i) los paises contemplan en sus normas disposi-
ciones que garanticen el acceso a medicamentos y ii) si los paises consagran a nivel
legal algun sistema de fijacion de precios. Con posterioridad, se enfocara el analisis
en los medicamentos de alto costo o que no estén contemplados en los planes pre-
vistos por los sistemas de salud de los distintos paises.

Argentina

: Ley 24.455 Sobre Obras Sociales: :
: Articulo 1. Todas las Obras Sociales y Asociaciones de Obras Sociales del Sistema Nacional incluidas en las recipiendarias del
: fondo de redistribucion de la Ley 23.661, deberan incorporar como prestaciones obligatorias: H

: a) La cobertura para los tratamientos médicos, psicoldgicos y farmacoldgicos de las personas infectadas por algunos :
: de los retrovirus humanos y los que padecen el sindrome de inmuno deficiencia adquirida (SIDA) y/o las enfermedades :
* intercurrentes; :

: b) La cobertura para los tratamientos médicos, psicoldgicos y farmacolégicos de las personas que dependan fisica o :
: psiquicamente del uso de estupefacientes; :
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Brasil

Chile

¢ Ley N°10.742: Define las normas regulatorias para el sector farmacéutico, crea la Cdmara de Regulacion del Mercado de :
: Medicamentos. :

: Articulo 1. Esta Ley establece normas regulatorias para el sector farmacéutico, con el propésito de promover la asistencia :
: farmacéutica a la poblacion, a través de mecanismos que estimulan el suministro de medicamentos y la competitividad :
- del sector. :
: Articulo 4: Las compafifas que producen medicamentos deben observar, para el ajuste y la determinacion de sus precios, :
: las reglas definidas en esta Ley 3

: §1 El ajuste de precios de los medicamentos se basard en un modelo de precios méaximos calculado en base a un indice, un :
: factor de productividad y un factor de ajuste de precios relativos dentro y entre sectores. 3

: § 2 El indice utilizado, a los efectos del ajuste previsto en el § 1, es el Indice de Precios al Consumidor Amplio - IPCA, *
: calculado por el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica - IBGE. :

Ley N° 20.724. Ley de Farmacos

. Articulo 94. Correspondera al Ministerio de Salud velar por el acceso de la poblacién a medicamentos o productos far- :
: macéuticos de calidad, seguridad y eficacia, lo que llevaréd a cabo por si mismo, a través de sus Secretarias Regionales :
: Ministeriales y de los organismos que se relacionan con el Presidente de la Republica por su intermedio. :

. El Ministerio de Salud aprobara un Formulario Nacional de Medicamentos que contendra la némina de medicamentos :
: esenciales identificados conforme a su denominacion comun internacional, forma farmacéutica, dosis y uso indicado, :
: que constituird el arsenal farmacoterapéutico necesario para la eficiente atencién de la poblacion, considerando su con- :
: dicién de salud y enfermedades prevalentes y que serviré de base para determinar los petitorios minimos con que deberan :

ntar los establecimientos de expendio de productos farmac

: Articulo 1. Crea el Sistema de Proteccién Financiera para el otorgamiento de aquellos diagndsticos y tratamientos de alto :
: costo que declare el decreto supremo del Ministerio de Salud. El Fondo Nacional de Salud deberd asegurar esta proteccion :
: financiera a todos los beneficiarios de los sistemas previsionales de salud de Chile. :
: Articulo 2: Cubre los Tratamientos de alto costo, definidos como “aquel constituido por medicamentos, alimentos o ele- :
: mentos de uso médico asociados a enfermedades o condiciones de salud y por las prestaciones indispensables para su :
: confirmacion diagndstica y seguimiento, que por su costo impiden el acceso a éstos o accediendo, impactan catastrofi- :
: camente en el gasto de los beneficiarios.” :
. Articulo 5: Condiciones. Sélo podran incorporarse a este decreto los diagndsticos y tratamientos que cumplan con las :
: siguientes condiciones copulativas: :

: a) Que el costo de los diagndsticos o tratamientos sea igual o superior al determinado en el umbral de que trata el articulo 6°.
: b) Que los diagndsticos y tratamientos hayan sido objeto de una favorable evaluacion cientifica de la evidencia, conforme :
* al articulo 7°. :
: ¢) Que los diagndsticos y los tratamientos hayan sido recomendados de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 8°. :
: d) Que se haya decidido la incorporacién de los diagndsticos y los tratamientos, conforme a lo sefialado en el articulo 9° :

. Articulo 2. Seran Beneficiarios: Los de los sistemas previsionales de salud, con exclusién de las prestaciones a que se :

efiere el inciso tercero del articulo 1°(ver nota al pie?).

* Articulo 19. Sistema de Proteccion Financiera para Diagndsticos y tratamientos de alto costo: Créase un  Fondo para :
: Diagndsticos y Tratamientos de Alto Costo destinado al financiamiento total o parcial de diagnésticos y tratamientos de :
: alto costo con Sistema de Proteccion Financiera. :
. Articulo 20. Aportes: El Fondo para Diagndsticos y Tratamientos de Alto Costo se financiara con los siguientes recursos: :

: a) Aportes fiscales anuales por un monto de hasta cien mil millones de pesos. Dicho monto se reajustaré el 1 de enero :
: de cada afio en el 100% de la variacion que experimente el Indice de Precios al Consumidor determinado por el Instituto :
* Nacional de Estadisticas, entre el mes de noviembre del afio ante precedente y noviembre del afio anterior a la fecha en :
: que opere el reajuste respectivo. :
. b) Donaciones que se le hagan y herencias y legados que acepte el Ministerio de Hacienda, lo que debera hacer con :
: beneficio de inventario. :
: ¢) Los aportes de la cooperacion internacional que reciba a cualquier titulo.

. d) La rentabilidad que genere la inversion de los recursos del mismo.

* Los recursos para el financiamiento del Fondo para Diagndsticos y Tratamientos de Alto Costo estaran contemplados en :

partida presupuestaria del Tesoro Publico.

2Elarticulo 1 delaley N° 20.724 se refiere a aquellas prestaciones cubiertas por de las leyes N°16.744, que establece normas
sobre accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, y N°18.490, sobre seguro obligatorio de accidentes personales
causados por circulacion de vehiculos motorizados y; b) prestaciones cubiertas por el Contrato de Salud Previsional).
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Colombia

El Salvador

* Ley 100 de 1993: :
* Articulo 156. Caracteristicas basicas del Sistema General de Seguridad Social en Salud: c) Todos los afiliados al Sistema :
. General de Seguridad Social en Salud recibiran un plan integral de proteccion de la salud, con atencion preventiva, medi- :
: co-quirdrgica y medicamentos esenciales, que sera denominado el Plan Obligatorio de Salud; [

: Articulo 245: La facultad para la formulacion de la politica de regulacion de precios de los medicamentos de que goza el :
: Ministerio de Desarrollo Econémico, estara en manos de la Comision Nacional de Precios de los Medicamentos. :

: Ley 1751/2015 (Ley Estatutaria en Salud) 3
: Articulo 5°. Obligaciones del Estado. El Estado es responsable de respetar, proteger y garantizar el goce efectivo del :
. derecho fundamental a la salud; para ello debera: .

: j) Intervenir el mercado de medicamentos, dispositivos médicos e insumos en I salud con el fin de optimizar su utilizacion, :
: evitar las inequidades en el acceso, asegurar la calidad de los mismos o en general cuando pueda derivarse una grave :
: afectacion de la prestacion del servicio. :

: Ley especial de Medicamentos (Decreto N°1008) :
* Articulos 16 y 17: En coordinacion con el Ministerio de Salud, la Direccion establecen el Listado Oficial de Medicamentos *
: de obligatoria existencia en el Sistema Nacional de Salud; dicho listado se publicara en el Diario Oficial y sera actualizado :
. en el primer trimestre de cada afio :

: Articulo 24: La dispensacion de medicamentos, estara a cargo de establecimientos farmacéuticos autorizados por la :
. Direccion, sean éstos publicos o privados, que estaran bajo la responsabilidad y supervision de un profesional quimico :
: farmacéutico debidamente autorizado por la Junta de Vigilancia respectiva. :

: Articulo 58: El precio de venta maximo al publico, se determinard en base al Precio Internacional de Referencia esta- :
. bleciendo diferentes margenes de comercializacion para medicamentos innovadores o genéricos fabricados en el pais :
: o importados. sera de tres hasta cinco veces del Precio Internacional de Referencia de cada producto de acuerdo a los :
: parametros establecidos por la Organizacion Mundial de la Salud, y en ningun caso podra ser mayor al precio promedio :
. del area centroamericana y panama debiendo ser éste el precio de venta maximo al consumidor. :

: Articulo 59: El Precio de los medicamentos genéricos, deberd tener un costo entre 30 a 40 por ciento menos que los :
: precios de los medicamentos innovadores. :

Cadigo Sanitario:
* Articulo 263: El Ministerio [de salud] determinard, periédicamente, los medicamentos que pueden ser comercializados y *
: fijara los precios. :

* Articulo 264: El Ministerio editara el Anuario de Especialidades Farmacéuticas y el Informativo Semanal de Fijacion de PreC|os

(Fuente: Elaboracion propia a partir de Ley 24.455 Sobre Obras Sociales; Ley N°10.742; Ley N° 20.724y Ley N° 20.724;
Ley 100 de 1993; Ley 1751/2015; Decreto N°1008; Codigo Sanitario de Paraguay)

De los pafses observados a la fecha, , y contemplan un régimen
de mercado libre para los medicamentos, mientras que

y optaron por una féormula de fijacion de preC|os de los m|smos a

cargo de una entidad estatal. Estos Ultimos contrastan con la formula adoptada por

, que opta por un sistema basado en subsidios fiscales y donaciones para costear

medicamentos de alto costo sin tocar los precios de los mismos, dejando su fijacion al
arbitrio de laboratorios y farmacias seguin “las reglas del mercado™; el resultado es que
el precio se termina regulando por lo que los pacientes estan dispuestos a pagar, lo que
a su vez esta determinado por los mismos actores que controlan un mercado altamente
concentrado en cada uno de sus niveles y que carece de una entidad fiscalizadora que
pueda establecer un limite (Figueroa, 2015).

8 A pesar de haberse intentado dejar los precios de los medicamentos a la regulacion del mercado, lo cierto es
que la escasa fiscalizacion ha incentivado la colusion de los distintos actores privados, especificamente, de
las farmacias. En el afio 2008, el Tribunal de Libre Competencia de Chile sanciond a dos de las tres principales
cadenas de farmacias del pais, por su colusion en la fijacion del precio de 222 medicamentos (Figueroa, 2015).
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Otra medida adoptada para intentar universalizar el acceso a medicamentos ha sido
establecer la obligacion de comercializacion de medicamentos por su nombre genérico
a fin de fomentar la competitividad de precios y evitar la cooptacion del mercado por
parte de una marca o laboratorio determinado. Encontramos este tipo de normas en
(Ley N°25649), (Ley N° 20.724), (Ley General De Salud) y

(Ley N° 2.320). Respecto a , destaca el caso de Colombia que
garantiza- al menos normativamente- el acceso a servicios y medicamentos para los
nifios, nifias y adolescentes con discapacidad y enfermedades catastroficas certi-
ficadas (Ley 1438/2011); y contempla una consagracién del principio de accesibilidad
a los servicios de salud en condiciones de igualdad dentro del respeto a las especifi-
cidades de los diversos grupos vulnerables y al pluralismo cultural (Ley 1751/2015).

A pesar del marco normativo examinado, la realidad es que los sistemas de salud a
menudo deniegan la entrega de medicamentos que no estén contemplados en los
planes o listas realizados por las autoridades o entidades prestadoras de servicios, lo
que ha llevado a una judicializacion del conflicto presente en diversos paises debido
a vacios normativos o no cumplimiento de la obligacion estatal de garantizar el dere-
cho a la salud mediante medicamentos y tratamiento, deficiencia que ha tenido que
ser suplida por tribunales.

En , la sentencia Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y
Accion Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16.986 de la Corte acogi¢ la tesis de
los reclamantes que el Estado Nacional incurrié en una conducta omisiva al no cum-
plir su obligacién de asistencia, tratamiento y suministro de medicamentos -en forma
regular, oportuna y continua- a aquellos enfermos de VIH registrados en hospitales
publicos, estableciendo que la proteccion del derecho a la salud es una obligacion
impostergable del Estado Nacional de inversién prioritaria (CSJN, 2000).

Por su parte, el Supremo Tribunal de establecid los requisitos copulativos para
la concesion de medicamentos no incorporados en el sistema tnico de salud (SUS):

evidencia, por medio de un informe médico razonado, emitido por un médico que
asiste al paciente, de la necesidad de la medicacion, y de la ineficacia de los medic-
amentos provistos por el SUS para tratar la enfermedad; /) la incapacidad financiera
del paciente para asumir el costo de la medicacion prescrita y; ///) la inexistencia de
registro de medicamentos en la Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Recurso
Especial n® 1.657.156 — RJ de STB).

En , la Corte Suprema ha mantenido una linea jurisprudencial tendiente a la
concesion de las acciones de proteccion respecto de medicamentos de alto cos-
to que no estén incluidos en la denominada Ley Ricarte Soto. En la sentencia Rol
N°® 43250-2017, la Corte concedié el medicamento “Eculizumab” a un nifio con “Sin-
drome Hemolitico Urémico (SHUA)"- originalmente negado por el MINSAL dado su
elevado costo- sosteniendo que “si bien el elemento econdmico constituye un as-
pecto a considerar en diversas decisiones de las autoridades publicas, no deberia
serlo en aquellas que dicen relacion con resguardar la vida de una persona, derecho
que (...) es de caracter absoluto” (Norambuena y Sandoval, 2019). Esto caracteriza
la jurisprudencia de las Cortes chilenas, ya que al percibir el derecho a la vida como
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absoluto y reconocerle un rango superior a otros derechos, la tutela en conflictos de
salud se obtiene de forma indirecta, al pronunciarse las cortes sobre las amenazas y
privaciones del derecho a la vida, no de la salud.

La Observacion General N°14 entiende la no discriminacion como la obligacion de
que los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles de hecho
y derecho a los sectores mas vulnerables, sin discriminacion por los motivos pro-
hibidos (parr.12 b). Impone al estado un mandato de igualdad de trato, consistente
en no introducir distinciones normativas o aplicar de forma desigual las normas; y
un mandato de igualdad de oportunidades, consistente en promover tratos juridicos
diferentes en favor de personas o grupos histéricamente excluidos (Gutiérrez y Mal-
donado, 2009). Esto cobra especial relevancia en materia de salud, cuya aplicacién
deficiente puede causar un daflo en multiples derechos de la persona.

Al examinar las normas pertinentes a salud en los siete paises del OCCA, se encontré
que la tendencia es a no consagrar un principio de no discriminacion en la legis-
lacion de salud, optando en su lugar por remitirse a las leyes antidiscriminacion de
aplicacion general y/o a la creacion de normas especificas a grupos vulnerables o
histéricamente discriminados. De los paises analizados, solo y
contemplan principios de no discriminacion en sus normas de salud. es-
tablece la creacion del Sistema Nacional del Seguro de Salud con el fin de procurar
el pleno goce del derecho a la salud para todos los habitantes del pais sin discrimi-
nacion (Ley 23.661); mientras que establece que el acceso a la Seguridad
Social en salud sera sin discriminacion e instaura el principio de enfoque diferencial,
reconociendo que hay poblaciones con caracteristicas particulares en razén de su
edad, género, raza, etnia, condicion de discapacidad y victimas de la violencia para
las cuales el Sistema General de Seguridad Social en salud ofrecera especiales ga-
rantias (Ley 1438 de 2012).

A continuacion, se examind la legislacion general sobre no discriminacion en los siete
palises, cinco de los cuales cuentan con este tipo de normativa que, al ser de aplicacion
general, es también pertinente a los conflictos de salud. cuenta con la ley
de Actos Discriminatorios (Ley N° 23.592) e incorpora el principio de general de no
discriminacion en materia de derechos de nifios, nifias y adolescentes (Ley N°26.061);

presenta una normativa fragmentada, optando por regular en leyes separadas
la discriminacion sufrida por diversos grupos, en cuanto a aplicacion general, contem-
pla en su Codigo Penal (Lei 1482) diversos tipos y agravantes asociados a la discrim-

inacion. cuenta con una Ley Antidiscriminacion que establece una accion civil
aplicable también a conflictos de salud (Ley 20.609). Una norma similar se encuentra
en (Ley 1482/2011)y (Ley Federal para Preveniry Eliminar la Discrim-
inacion). no cuenta con una ley general antidiscriminacion. no

cuenta con una ley integral antidiscriminacion ni desarrolla el principio en su normativa
de salud particular, optando por integrarlo en las diversas politicas ministeriales. Se
presentd un proyecto de ley contra la discriminacion en el Paraguay por parte de un
grupo de diputados con respaldo de la sociedad civil (Proyecto S-157013) que busca
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reglamentar la prohibicion de discriminacion existente en la constitucion paraguaya,
estableciendo las categorias prohibidas sefialadas en los tratados internacionales. A
la fecha, el proyecto se encuentra en primer tramite constitucional, enfrentando una
fuerte oposicién de grupos religiosos (Equal Times, 2017).

Tal como se menciond, algunos paises del OCCA optaron por crear normativa espe-
cifica a ciertos grupos histéricamente discriminados que ademas regulan el dere-
cho a la salud. Este tipo de normas son directamente aplicables a los conflictos de
salud cruzados por discriminaciones especificas hacia estos grupos. La siguiente
tabla recopila las normas especificas a grupos vulnerables que contienen en su texto
disposiciones sobre el derecho a la salud en , , y ;

Argentina

Brasil

. Ley 26.061. De Proteccion Integral De Los Derechos De Las Nifias, Nifios Y Adolescentes

: Articulo 14. Derecho a la salud. :
: a) El acceso a servicios de salud, respetando las pautas familiares y culturales reconocidas por la familia y la comu-
. nidad a la que pertenecen siempre que no constituyan peligro para su vida e integridad; .
. b) Programas de asistencia integral, rehabilitacion e integracion :
: Toda institucién de salud debera atender prioritariamente a las nifias, nifios y adolescentes y mujeres embarazadas.

. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la atencion integral de su salud, a recibir la asistencia médica ne- :
: cesaria y a acceder en igualdad de oportunidades a los servicios y acciones de prevencion, promocion, informacion, :
: proteccion, diagndstico precoz, tratamiento oportuno y recuperacion de la salud. :

: Ley 26.657. Derecho a la Proteccion de la Salud Mental

: Articulo 7°. El Estado reconoce a las personas con padecimiento mental los siguientes derechos: :
: a) Derecho a recibir atencion sanitaria y social integral y humanizada, a partir del acceso gratuito, igualitario y equita-
: tivo a las prestaciones e insumos necesarios, con el objeto de asegurar la recuperacion y preservacion de su salud; *

: Articulo 9° El proceso de atencion debe realizarse preferentemente fuera del &mbito de internacién hospitalario y
. en el marco de un abordaje interdisciplinario e intersectorial, basado en los principios de la atencion primaria de la :
: salud. Se orientara al reforzamiento, restitucion o promocion de los lazos sociales. :

* Articulo 10. Por principio rige el consentimiento informado para todo tipo de intervenciones, con las Unicas excep-
: ciones y garantias establecidas en la presente ley. :

Ley No 10.741. Estatuto de Ancianos

: Articulo 2. Las personas mayores disfrutan de todos los derechos fundamentales inherentes a la persona humana, :
: asegurandole, por ley o por otros medios, todas las oportunidades y facilidades, para la preservacion de su persona, *
: su salud fisica y mental y su mejora moral, intelectual, espiritual y social, en condiciones de libertad y dignidad.

* Articulo 15. La atencidn integral de la salud de las personas mayores se garantiza a través del Sistema Unico de :
¢ Salud - SUS, que garantiza el acceso universal e igualitario, en un conjunto articulado y continuo de acciones y *
. servicios, para la prevencion, promocion, proteccion y recuperacion de la salud, incluida la atencion especial a las :
: enfermedades que afectan preferentemente a las personas mayores. X

: § 3° La discriminacion contra los ancianos en los planes de salud y el cobro de valores diferenciados segun la edad *
. se encuentra prohibida. :

: § 4o Las personas mayores con discapacidad o con limitaciones de discapacidad tendran atencion especializada,
. de conformidad con los términos de la ley. :

: Ley N° 13.146. Estatuto brasilefio de personas con discapacidad 3
* Articulo 5. La persona discapacitada estara protegida contra toda forma de negligencia, discriminacion, explotacion, *
: violencia, tortura, crueldad, opresion y trato inhumano o degradante. .

: Articulo 6. La discapacidad no afecta la capacidad civil plena de una persona, incluyendo:
* 1. El ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos.



e Ley 1616/2013. Ley de Salud mental
% : Art. 6 N°9 Derecho a no ser discriminado o estigmatizado, por su condicién de persona
g : sujeto de atencion en salud mental.

Decreto N°645 que dicta la Ley de de Igualdad, Equidad y Erradicacion de la Discriminacion contra las Mujeres:
: Consagra el derecho a laigualdad y no discriminacion en la atencion de salud integral y a la salud sexual y reproduc- :
: tiva en los siguientes términos: :

* Articulo 26: "el derecho a recibir informacion calificada sobre las materias vinculadas a estos derechos; el derecho a *
: recibir servicios de prevencion de riesgos en esta materia; y, el derecho a la atencion integral. El Ministerio de Salud :
: garantizara la proteccion de los derechos a la salud integral, a la salud sexual y reproductiva, y la igualdad y equidad :
: en el acceso y atencion en los servicios correspondientes.” :

El Salvador

(Fuente: Elaboracion propia a partir de la Ley 26.061. De Proteccion Integral De Los Derechos De Las Nifias, Nifios Y Adolescentes;
Ley 26.657. Derecho a la Proteccion de la Salud Mental; Lei No 10.747; Lei N° 13.146; Ley 1616/2013; Ley de Igualdad, Equidad
y Erradicacion de la Discriminacion contra las Mujeres)

Este tipo de normas destacan por cuanto se encargan de la dimensién material de la
igualdad, atendiendo a las distintas desigualdades que subyacen a la realidad juridica
de distintos grupos que han sido histéricamente discriminados, intentando solventar
los problemas de hecho, obligando al Estado — y en este caso, a los servicios de
salud- a promover condiciones reales y efectivas de igualdad (Garcia, et.al 2016). Es-
tableciendo la atencion prioritaria para nifios, nifias y adolescentes (Argentina) o para
personas ancianas, o disponiendo resguardos especiales a favor de las personas con
padecimientos mentales (Colombia, Argentina), el Estado esta obedeciendo a la situ-
acion de vulnerabilidad factica en que se encuentran estas personas y que las hace
acreedoras de una proteccion especial de parte de los Estados.

En cuanto a jurisprudencia, el afio 2007 la dictd la sen-
tencia C-811, obligando al sistema de seguridad social contributivo a reconocer a las
parejas del mismo sexo e inscribir al compafiero permanente del recurrente como ben-
eficiario del sistema, tal como le esta permitido a las parejas heterosexuales. La Corte
considerd que el impedimento existente para que las parejas homosexuales y lesbianas
se incorporen al sistema de seguridad social constituye una vulneracion de su derecho
a la dignidad humana, al libre desarrollo de la personalidad y una transgresion a la pro-
hibicion de discriminacién por razén de la orientacion sexual (Colombia Diversa, s.f).

En , la Corte Suprema del pais conoci6 el caso de un hombre trans contra la IS-
APRE Colmena Golden Cross ya que ésta Ultima tipifica la identidad de género como
"una enfermedad pre-existente” y baja hasta un 75% la cobertura a personas trans. La
Corte, en un fallo unanime, sostuvo que la ISAPRE vulnerd el derecho constitucional a
la salud y el mandato de no patologizacién contenido en la ley de identidad de género,
ademas de la ley antidiscriminacion, por cuanto la identidad de género en caso al-
guno es homologable a ningun tipo de alteracién en los mecanismos que funcionan
para mantener vivo y en funcionamiento el cuerpo humano. Ordend la incorporacion
del recurrente como afiliado (MOVILH, 2020).
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La 0.G N°14 establece que la aceptabilidad dice relacién con la obligacién de que los
establecimientos, bienes y servicios de salud sean respetuosos de la ética médica y
de la cultura de las personas, especificamente de las minorias y pueblos originarios,
asi como de los requisitos de género, y deberan estar concebidos para mejorar el es-
tado de salud de las personas (parr. 12.c) Si bien esto podria abarcar un gran nime-
ro de conflictos experimentados por diversos grupos en situacion de vulnerabilidad,
como personas indigenas, discapacitadas, mujeres, etc., nos centraremos en ciertos
grupos gue son mas propensos a experimentarlos. Uno de los problemas mas prev-
alentes surge a propdsito de la salud reproductiva, manifestada en tres aristas: i)
Esterilizaciones, ii) violencia obstétrica y iii) anticoncepciones forzadas y coercitivas,
que afectan en mayor medida a mujeres y personas con discapacidad.

Los derechos sexuales y reproductivos no son privativos de las mujeres, no obstante,
son especialmente importantes para ellas puesto que su autonomia reproductiva ha
sido histéricamente obstaculizada y denegada (Humanas, s.f). Aun asf, son un dere-
cho humano de las personas e implican la capacidad ejercer dicha autonomia repro-
ductiva en los términos que el individuo desee. La esterilizacion es una manifestacion
del ejercicio de la autonomia; en ese sentido, los paises suelen contemplarla como
una opcidn anticonceptiva en su vertiente quirtrgica: ligadura de trompas de Falopio
y vasectomia. Como procedimiento quirtrgico, los Estados han utilizado la esteri-
lizacién tanto para garantizar el derecho a la planificacion familiar de las personas,
como para vulnerar sus derechos reproductivos mediante la esterilizacion forzada.
En la siguiente tabla se detallan las normas pertinentes a la esterilizacion quirdrgica
en los distintos paises, con excepcion de que la reglamenta mediante politi-
cas ministeriales.

: Ley 26.130 :
. Articulo 1°. Toda persona mayor de edad tiene derecho a acceder a la realizacion de las practicas denomi-
: nadas “ligadura de trompas de Falopio” y “ligadura de conductos deferentes o vasectomia” en los servicios :
: del sistema de salud. :

+ Articulo 2°. Requisitos. Las practicas médicas referidas en el articulo anterior estan autorizadas para toda :
. persona capaz y mayor de edad que lo requiera formalmente, siendo requisito previo inexcusable que otor- :
: gue su consentimiento informado. No se requiere consentimiento del cényuge o conviviente ni autorizacion :
. judicial, excepto en los casos contemplados por el articulo siguiente. :

Argentina

Articulo 3: Al tratarse de una persona declarada judicialmente incapaz, es requisito ineludible la autori-
: zacion judicial solicitada por el representante legal de aquélla. :

¢ Articulo 4°. Consentimiento informado. El profesional médico interviniente, en forma individual o junta- :
: mente con un equipo interdisciplinario, debe informar a la persona que solicite una ligadura tubaria o una :
: vasectomia sobre: a) La naturaleza e implicancias sobre la salud de la practica a realizar; b) Las alternativas :
: de utilizacién de otros anticonceptivos no quirdrgicos autorizados; ¢) Las caracteristicas del procedimiento
* quirdrgico, sus posibilidades de reversion, sus riesgos y consecuencias. :
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Brasil

Chile

Colombia

Ley N° 9.263

Articulo 9. Para el ejercicio del derecho a la planificacion familiar, se ofreceran todos los métodos y técnicas
de concepcidn y anticoncepcion cientificamente aceptadas que no pongan en peligro la vida y la salud de
las personas, garantizando la libertad de eleccion.

Art. 10. La esterilizacion voluntaria solo esta permitida en las siguientes situaciones:

|- En hombres y mujeres con plena capacidad civil y mayores de veinticinco afios o, al menos, con dos hijos
vivos, siempre que el periodo minimo de sesenta dias entre la manifestacion del consentimiento y el acto
quirdrgico, periodo que proporcionaré a la persona interesada acceso a los servicios de regulacion de la fer-
tilidad, incluido el asesoramiento de un equipo multidisciplinario, para desalentar la esterilizacion temprana;

II - Riesgo para la vida o la salud de la mujer o el futuro hijo, presenciado en un informe escrito y firmado
por dos médicos.

§ 1 Es una condicion para la esterilizacion registrar la manifestacion expresa de la declaracién en un do-
cumento escrito y firmado, después de la informacion sobre los riesgos de la cirugia, los posibles efectos
secundarios, las dificultades de su reversion y las opciones existentes de anticoncepcion reversible.

§ 2 - La esterilizacion quirdrgica en mujeres durante el parto o los perfodos de aborto esta prohibida, excep-
to en casos de necesidad comprobada, por cesareas sucesivas previas.

§ 3° No se consideraréa la expresion de voluntad, en forma de § 1, expresada durante la ocurrencia de
cambios en la capacidad de discernir debido a la influencia del alcohol, las drogas, los estados emocionales
alterados o la incapacidad mental temporal o permanente.

§ 4 - La esterilizacion quirdrgica como método anticonceptivo solo se realizard mediante ligadura de trom-
pas, vasectomia u otro método cientificamente aceptado, quedando prohibido mediante histerectomia.

§ 5 En el curso de una asociacion conyugal, la esterilizacion depende del consentimiento expreso de ambos
coényuges.

§ 6 - La esterilizacion quirdrgica en personas absolutamente incapaces solo puede ocurrir a través de
una autorizacion judicial, regulada de conformidad con la Ley.

Ley 20584 Sobre Derechos y Deberes de los Pacientes:

Articulo 24.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 15 de esta ley, sila persona no se encuentra en con-
diciones de manifestar su voluntad, las indicaciones y aplicacion de tratamientos invasivos e irreversibles,
tales como esterilizacion con fines contraceptivos, psicocirugia u otro de caracter irreversible, deberan
contar siempre con el informe favorable del comité de ética del establecimiento.

El Decreto N°7/18 de MINSAL derogod la ley que regulaba la esterilizacion en Chile y entregd esta facultad al
Ministerio de Salud, quien dicté las Normas Nacionales de Regulacion de la Fertilidad.

Ley 1412 De 2010

Articulo 1. La paternidad y la maternidad responsables son un derecho yun deber ciudadano. Las parejas
tienen derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos que conformaran la familia. La pro-
genitura responsable, se considera una actitud positiva frente a la sociedad, y como tal seré reconocida,
facilitada y estimulada por las autoridades.

Articulo 5°. Del Consentimiento Informado y Cualificado. Los médicos encargados de realizar la
operacion respectiva deben informar al paciente la naturaleza, implicaciones, beneficios y efectos sobre la
salud de la practica realizada, asi como las alternativas de utilizacion de otros métodos anticonceptivos no
quirdrgicos. Cuando las personas tengan limitaciones de lectoescritura, las EPS deberan ofrecer al paciente
medios alternativos para expresar su voluntad tanto para la solicitud escrita como para el consentimiento
informado.

Articulo 6°. Discapacitados Mentales. Cuando se trate de discapacitados mentales, la solicitud y
el consentimiento seran suscritos por el respectivo representante legal, previa autorizacion judicial.
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: Ley General de Salud :
* Articulo 67. Quienes practiquen esterilizacion sin la voluntad del paciente o ejerzan presion para que éste :
. la admita serdn sancionados conforme a las disposiciones de esta Ley, independientemente de la respon- :
: sabilidad penal en que incurran :

. Norma Oficial de los Servicios de Planificacion Familiar

: 6.5 Oclusion Tubaria bilateral H
: 6.5.3. Este procedimiento esta indicado para mujeres en edad fértil con vida sexual activa, nuligestas, nuli-
: paras o multiparas que deseen un método permanente de anticoncepcion, en las siguientes condiciones: :
1 Paridad satisfecha; razones médicas; retardo mental. :

: 6.5.7 Lineamientos generales para la prescripcion. Por ser de caracter permanente, este método en parti- *
: cular requiere de: :

* - Un proceso amplio de consejeria previa a su realizacion. :
: - Autorizacion escrita del consentimiento informado de la usuaria (firma o huella dactilar) o de su represen- :
: tante legal. :
. - Valoracion del riesgo quirdrgico y cuando proceda, del riesgo anestésico. :
* - La oclusion tubaria bilateral debe efectuarse por personal médico debidamente capacitado para su reali- *
: zacion. Siempre que se cumplan los criterios para la seleccion del método, la edad y paridad de la mujer no :
- seran factores de contraindicacion del método. :

! 6.6. Vasectomia H
 6.6.1. Es un método anticonceptivo permanente para el hombre, que consiste en la oclusion bilateral de los *
. conductos deferentes, con el fin de evitar el paso de los espermatozoides :

: 6.6.3 Esta indicado para hombres en edad fértil con vida sexual activa, que deseen un método permanente *
+ de anticoncepcion en las condiciones de fecundidad satisfecha; razones médicas; retardo mental. :

: Lineamientos Técnicos Para La Provision De Servicios De Anticoncepcion :
: Por ser de caracter permanente este método en particular requiere de una consejeria amplia previa a su rea- :
: lizacion. Debe llenarse la hoja de consentimiento informado. La esterilizacion femenina se puede realizaren :
: cualguier momento que se esté razonablemente seguro que la usuaria no estd embarazada :

: Dado que la esterilizacién femenina es permanente, se debe dar especial énfasis a la eleccion libre e infor-
* mada, asegurando una consejeria adecuada antes de la toma de decision, poniendo énfasis en: Proporcio-
: nar consejerfa a ambos miembros de la pareja, si es posible. La consejeria debe asegurarse de la paridad :
. satisfechay que las usuarias ejerzan su derecho de retirar su consentimiento en cualquier momento antes :
: de la intervencion. Informarle que existen métodos alternativos de anticoncepcién seguros y reversibles
* alos que puede tener acceso. Debe darse amplia oportunidad a las usuarias y su pareja para disipar sus *
- dudas y temores, posibles malos entendidos debido a informaciones distorsionadas (disfuncion sexual,
! trastornos psiquicos y fisicos en la mujer u otros). 1

-
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: Sobre las Personas con Discapacidad: En los casos especiales de afectacion de capacidad mental debe *
- sequirse lo referido en el cédigo penal. :

: Cédigo Penal: :
* Articulo 156. No sera punible la esterilizacion acordada por érgano judicial en el caso de personas que de *
. forma permanente no puedan prestar en modo alguno el consentimiento al que se refiere el parrafo anterior,
: siempre que se trate de supuestos excepcionales en los que se produzca grave conflicto de bienes juridicos :
* protegidos, a fin de salvaguardar el mayor interés del afectado, todo ello con arreglo a lo establecido en la :
: legislacion civil. :

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Ley 26.130; Ley 26.130; Ley 20584; Ley 1412 De 2010; Ley General de Salud;
Lineamientos Técnicos Para La Provision De Servicios De Anticoncepcion.

La mayoria de los paises presenta una regulacion general similar: Se reconoce el
derecho de las personas mayores de edad a acceder a las técnicas de esterilizacion
definitiva (ligadura de trompas de Falopio y vasectomia), fijando procedimientos y
requisitos para tal acceso, consentimiento informado e hipdtesis de excepcién para
personas con discapacidad, existiendo algunas diferencias entre paises como el
caso de , que ademas garantiza de manera gratuita la practica de la vasec-
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tomia o la ligadura de trompas (Ley 1412 De 2010) y , que contempla en su
legislacion una hipdtesis de objecion de conciencia para los profesionales de salud
y personal auxiliar llamado a practicar la intervencion, debiendo ser inmediatamente
reemplazados por personas no objetoras (Ley 26.130).

Si bien la esterilizacion se reconoce como un método valido de anticoncepcion al que
puede acceder cualquier persona mayor de edad, consagrandolo como una dimension
de sus derechos sexuales y reproductivos, la vasta mayoria de los paises observados
realizan una excepcion respecto de las personas con discapacidad, contemplando
hipdtesis de esterilizacion por consentimiento sustitutivo mediante la cual entregan la
decision a representantes legales, jueces o juezas o una entidad administrativa (com-
ités de ética), método que ha sido criticado por la relatoria de Naciones Unidas ya que
continta dando prioridad a los intereses de los cuidadores en detrimento y negacion
de la dignidad y la integridad de la persona (ACNUDH, 2017). Preocupa el caso de

, que contempla un exculpante al delito de lesiones en su cddigo penal medi-
ante la consagracion de un mecanismo de consentimiento sustitutivo y de , que
condiciona el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos y la autonomia de
una persona con discapacidad que desee realizarse el procedimiento a la aprobacion
del comité de ética del establecimiento, trabando el libre ejercicio de este derecho.
Normas de este tipo que anulan, condicionan o ignoran la voluntad o la autonomia
de las personas con discapacidad- y generalmente de las mujeres con discapacidad-
obedecen a la nocién de que son infantiles, dependientes y asexuadas (Cruz, 2015).

Si bien la mayoria de las normas utiliza el vocablo neutro de “personas” o especifica
gue contemplan a ‘hombres y mujeres’, se evidencia que contempla mas
requisitos para la practica de la ligadura de trompas que para la vasectomia, afadi-
endo para la primera un largo periodo de consejeria para la paciente. Siendo la es-
terilizacion un tema que principalmente afecta a mujeres y nifias, las normas deben
examinarse considerando las posibles consecuencias en su aplicacion. Asi,
establece los requisitos mas especificos de todos los paises observados, siendo uno
de ellos la autorizacién del o la conyuge para las personas casadas. Esto puede facil-
mente convertirse en un obstaculo para las mujeres casadas que quieran acceder a
una ligadura de trompas, funcionando también al contrario: pone en una situacion
de mayor vulnerabilidad a las mujeres casadas que no deseen someterse al proced-
imiento y se vean presionadas por sus conyuges.

Tres de los siete pafses contemplan en su legislacion de salud normas referentes
al parto humanizado. incorpora al Plan Médico Obligatorio prestaciones
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relacionadas con el embarazo, el trabajo de parto, el parto y el postparto; consagra
ademas una serie de derechos de la paciente embarazada, como el ser considera-
da respecto del proceso de nacimiento como persona sana y protagonista de su
propio parto, al parto respetuoso de los tiempos bioldgicos y psicolégicos, etc., (Ley
25.929 de 2004). consagra la obligacion del Sistema Unico de Salud (SUS) y a
sus profesionales a permitir la presencia de un acompafiante designado por la mujer
embarazada durante todo el periodo de trabajo de parto, parto y posparto (Ley n°
11.108/2005). Finalmente, recoge el concepto de violencia obstétrica en
su legislacion, definiéndola como “la conducta ejercida por el personal de salud o las
parteras empiricas sobre el cuerpo de las mujeres y de los procesos fisioldgicos o pa-
tolégicos presentes durante su embarazo, y las etapas relacionadas con la gestacion
y el parto. Es al mismo tiempo un trato deshumanizado que viola los derechos hu-
manos de las mujeres” (Ley N° 5777); mientras que la incluye en las modal-
idades de violencia como “aquella que ejerce el personal de salud sobre el cuerpo y
los procesos reproductivos de las mujeres, expresada en un trato deshumanizado,
un abuso de medicalizacién y patologizacion de los procesos naturales” (Ley 26485).

En no existe una ley que defina qué es la violencia obstétrica, sino que existen
leyes y ordenanzas que hablan sobre algunas practicas especificas (Miahvida, s.f).
La posibilidad de contar con una norma nacional que proteja a las mujeres en este
ambito se ve lejana, ya que en 2019 el Ministerio de Salud de la Nacién prohibié la
utilizacion del término “violencia obstétrica” en las normas y politicas publicas (Folha
De Sao Paulo, 2019). En , parlamentarias, profesionales de la salud y miembros
de la sociedad civil presentaron un proyecto de ley de Parto Humanizado al Congre-
so Nacional, que a la fecha no ha recibido mayor atencion y no ha pasado siquiera
su primer trdmite constitucional (El Desconcierto, 2019). Similar escenario se repite
en Colombia, donde el proyecto de ley debe pasar a segundo trdmite constitucional
(proyecto N° 063/2017¢), y en El Salvador (La Prensa Grafica, 2019).

Un caso emblematico de violencia obstétrica se dio en Chile por parte de funcionar-
ios de Gendarmeria. En 2016, Lorenza Cayuhan entré en trabajo de parto mientras
se encontraba privada de libertad, siendo engrillada por funcionarios de Gendarmeria
para trasladarla al hospital, dando a luz al bebé en grilletes. Los funcionarios justifica-
ron su actuar aduciendo un supuesto peligro de fuga de Lorenza, prejuicio basado en
su pertenencia a la nacion Mapuche. La Corte Suprema acogi6 la accion de amparo
interpuesta en su favor, sosteniendo que “el uso de grilletes una forma de represion y
sujecién y, por ende, de coercidn (...) su Unico objeto resaltar la situacion procesal de
condenada de la amparada frente al personal médico que la atendia, lo que resultaba
del todo inutil; constituye también un acto de discriminacion en su condicion de mu-
jer, se debio haber tomado en consideracion la situacion particular que experimenta-
ba al acercarse el proceso del parto, mas aun en las dificiles circunstancias de salud y
de privacién de libertad en que éste se desarroll¢” (Sentencia Rol N° 92.795-16, 2016).
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Se entiende que la esterilizacion forzada ocurre “en ausencia del completo, libre e
informado consentimiento de la mujer, aplicada a pesar de ser rechazado expresa-
mente el procedimiento, sin que ella lo sepa, 0 sin que se le dé la oportunidad de dar
su consentimiento” (Concha y Ferrer, 2019), siendo las mujeres, nifias y personas
con discapacidad quienes estan mas expuestas. En este sentido, Naciones Unidas
la declaré en 2008 un trato cruel, inhumano y degradante hacia la mujer, por lo que
la proteccion a nivel legal contra esta practica constituye un indicador importante de
la garantia efectiva del derecho a la salud de las personas y, especificamente, de las
poblaciones vulnerables referidas.

La mayoria de los paises contiene alguin tipo de prohibicion de la contracepcion co-
ercitiva en su legislacion, manifestada en una prohibicion de la esterilizacion forzada.

especifica que las intervenciones que provoquen esterilizacion son de ultima
ratio (Ley N°17.132). prohibe la induccion individual o colectiva a la practica de
esterilizacion quirtrgica (Lei N° 9.263); prohibe la préctica de anticoncepcion
quirdrgica en menores de edad (Ley N° 1412/2010). sanciona a quienes prac-
tiquen la esterilizacion sin la voluntad del paciente o ejerciendo presion para que la ad-
mita (Ley General de Salud); destaca la regulacion del delito de genocidio en el Cédigo
penal para quien impusiere a esterilizacion masiva con el fin de impedir la reproduccion
de uno 0 mas grupos de caracter étnico, racial o religioso. En y ,No
hay normas especificas a la anticoncepcion forzada, debiendo reclamarse como deli-
tos de lesiones por la via penal. En el caso de llama la atencion la existencia de
la Resolucion 1110/2004 que regula un proceso exhaustivo y engorroso para permitir
al representante legal de la persona con discapacidad solicitar su esterilizacién, previa
demostracion de la incapacidad para brindar consentimiento de la persona. A pesar de
la extensa declaracion de principios que contiene, lo cierto es que constituye una contra-
vencion abierta a los derechos de las personas con discapacidad que el pais si consagra
en su Ley de Derechos y Deberes de los Pacientes y en su normativa constitucional.

En la sentencia T-573/2016, la Corte Constitucional de se pronuncié sobre el
caso de una nifia con sindrome de Down a quien se le habia insertado un anticonceptivo
subdérmico que le producia malestar fisico, por lo que su representante solicitd el retiro
del dispositivo y su reemplazo por la ligadura de trompas. Alejandose de su linea juris-
prudencial previa®, la Sala de Revision declard inadmisible la practica cuando no media
el consentimiento de la persona afectada, extendiéndolo a cualquier procedimiento in-
vasivo e instruyendo como tarea del juez o jueza verificar que el consentimiento de la
persona discapacitada haya sido precedido por apoyos y salvaguardias (Montenegro,
2019). Se observa aqui una evolucion en el criterio de la Corte desde un criterio que per-
mitia la contracepcion forzada a personas con discapacidad y NNA a una postura con
mayor enfoque de derechos y mas consecuente con la normativa internacional.

4 Sentada por las Sentencias C-182/2016 y C-131/2014. Permitian la autorizacion de procedimientos invasivos de esterili-
zacion en casos de NNA 'y personas discapacitadas mayores de edad mediante la figura del consentimiento sustitutivo de
su representante legal.
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La Observacion General N° 14 establece que el elemento de calidad contiene que “los
establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser apropiados desde el punto
de vista cientifico y médico y ser de buena calidad. Esto requiere de personal méd-
ico calificado, medicamento y equipamiento hospitalario aprobado cientificamente
y vigente” (parr. 12.d). desarrolla en su el Sistema Obligatorio de Garantia
de Calidad de la atencién en Salud cinco caracteristicas (accesibilidad, oportunidad,
seguridad, pertinencia, continuidad) que resultan Utiles para precisar el contenido del
atributo de calidad en el derecho a la salud. En este apartado nos enfocaremos en los
elementos de (conjunto de elementos estructurales, procesos, instrumen-
tos y metodologias, basados en evidencia cientificamente probada, que propenden a
minimizar el riesgo de sufrir un evento adverso en el proceso de atencion de salud o
de mitigar sus consecuencias) y (grado en el cual los usuarios obtienen
los servicios que requieren, de acuerdo con la evidencia cientifica, y sus efectos se-
cundarios son menores que los beneficios potenciales) por ser los que generan may-
or volumen de conflictividad civil, manifestandose especificamente en los conflictos
de (ver apartado de prevalencia).

La mayoria de los pafses observados- exceptuando a - no regulan la re-
sponsabilidad médica de forma especifica en sus normas de salud, no contemplando
definiciones, requisitos, caracteristicas etc. La responsabilidad del médico se determi-
na por la infraccion del mismo a la lex artis de su rubro- que no tiene rango legal-o a la
ley de derechos de los pacientes cuyo incumplimiento da lugar
a una responsabilidad civil, administrativa o penal, realizando dichas leyes la remision
alalex artis o ley de derechos de los pacientes correspondiente. Tal es el caso de
(Ley N° 26.529), que ademads remite a las normas particulares de cada Estado;
a través de la Ley N° 20.584 sobre derechos y deberes de los pacientes, que es-
tablece una sancién administrativa al incumplimiento de dicha ley; y Ley N°19.966 que
establece la responsabilidad de los érganos de la administracion por falta de servicios
en materia sanitaria correspondiente al contencioso civil. En , la Ley Reglam-
entaria del Articulo 5 Constitucional establece la responsabilidad civil de los profe-
sionales de la salud por las contravenciones que comentan en el gjercicio de la pro-
fesion, aplicAndose entonces las reglas generales de responsabilidad del Cédigo Civil;
respecto al codigo penal, no existen tipificaciones especificas al ejercicio médico, por
lo que debe perseguirse esta responsabilidad cuando los actos de negligencia sean
constitutivos de delitos tipificado. En responsabilidad administrativa, la Ley General
de Salud contempla sanciones administrativas a los profesionales que la incumplan®
y nieguen atencion médica de forma injustificada (Gamboa y Valdés, 2015).
sigue esta tendencia al optar por la regulacion de cuatro hechos punibles relacionados
con la actividad médica en su Codigo Penal®; la legislacion civil no contempla ilicitos
médicos, por lo que los actos que ocasionen dafio deberdn reclamarse segun las re-
glas generales de responsabilidad civil (Benitez, 2017).

5 Articulo 417: 1) Amonestacion con apercibimiento; 2) Multa; 3) Clausura temporal o definitiva, que podré ser parcial o total
y 4) Arresto hasta por treinta y seis horas.

¢ Articulo 106 (Homicidio motivado por suplica de la victima); articulo 109 (Aborto); articulo 117 (Omision de Auxilio) y; articu-
lo 119 inciso 1° numerales 1y 2 (Abandono).
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En destaca la Ley 23/1981 que dicta normas en materia de ética médica,
mediante esta ley se establece que la responsabilidad del médico por reacciones ad-
versas, inmediatas o tardias producidas por el efecto del tratamiento no ird mas alla
del riesgo previsto (articulo 16) y establece una responsabilidad de cardcter discipli-
naria contra las faltas a la ética médica, decretada por el Tribunal Etico Profesional’,
sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales o administrativas que también
correspondan (Ruiz, 2004).

Finalmente, es el unico pais observado que contempla la negligencia
médica como tal en su normativa de salud, estableciendo una responsabilidad ad-
ministrativa para los profesionales, técnicos, auxiliares, higienistas y asistentes rel-
acionados con la salud, son responsables legalmente de sus actos en el ejercicio
profesional, cuando por negligencia, impericia, ignorancia, abandono inexcusable, cause
dafio o la muerte del paciente (Codigo de Salud); la Ley de Derechos y Deberes del
Paciente establece que el profesional debera responder cuando por negligencia, im-
pericia, ignorancia, abandono inexcusable, cause dafio o la muerte a un paciente. La
responsabilidad civil y penal se regiran por las normas generales, al no contemplar
hipodtesis de responsabilidad médica en sus respectivos cédigos (Menéndez, 2019).

La regulacion fragmentada es reconocible en la jurisprudencia de los paises. Las
Cortes superiores resuelven estas materias ya sea recurriendo a la infraccion de la
lex-artis, ley de derechos de los pacientes- como en Argentina- o las normas gener-
ales de ilicitos civiles- generando indemnizaciones por dafios patrimoniales o mo-
rales, como es el caso de Chile, o por delitos penales cuando los hechos sean sub-
sumibles en la norma penal.

En ,la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario
de la Ciudad de Buenos Aires declaré la responsabilidad de una Obra Social por mala
praxis de los profesionales de salud en la realizacién de un procedimiento médico, es-
pecificamente en lo que respecta a la obligacion de entregar informacion al paciente,
sefialando que “La asuncién o rechazo de los riesgos era su facultad [de la paciente],
su derecho, y fue vulnerado. Resulta justificado que el profesional que omitié dar la
debida Informacién, responda por los dafios que el Estudio, aun correctamente re-
alizado, provocd” (Prat, 2015). Asi, la adecuada praxis médica no solo contemplaria
la observacién del correcto procedimiento al realizar un examen invasivo, sino que
también la observacion de las obligaciones que los derechos de los y las pacientes
imponen a dicho profesional, pudiendo ser responsable civilmente en caso de negli-
gencia en su cumplimiento.

En , la Corte Suprema declar6 la responsabilidad civil de un ginecélogo por negli-
gencia en la practica e incumplimiento de la lex-artis. En el caso, el ginecdlogo tratante

" El Tribunal Etico Profesional puede imponer las siguientes sanciones: a) Amonestacion privada; b) Censura (escrita y priva-
da, escrita y publica, verbal y publica); ¢) Suspension en el ejercicio de la medicina hasta por seis meses; d) Suspension en el
ejercicio de la medicina, hasta por cinco afios.
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descartd practicar examenes esenciales, pese a poseer en su consulta un equipo dop-
pler y laboratorio, omisién que generd un error en el diagnéstico del estado de salud
de la paciente embarazada al decidirse no adelantar el parto pese a lo delicado de su
embarazo, lo que finalmente derivé en la muerte del feto. Asi, la Corte establece que el
ginecdlogo es personalmente responsable y por tanto debe indemnizar el dafio moral
y emergente ocasionado a la paciente (Sentencia Rol N° 7113-2017).

En , la sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de la Nacion en sentencia
del 26 de noviembre de 1986 sostiene que, al ser la relaciéon médico/paciente de
cardacter contractual, da lugar a ilicitos civiles y la responsabilidad debe perseguirse
por dicha via, afiade que la obligacion que el médico asume por acuerdo es de medio
y no de resultado, por lo que, de no lograr alcanzar el objetivo propuesto solo podra
ser declarado civilmente responsable y condenado a pagar perjuicios en caso que se
demuestre un actuar culpable por haber abandonado o descuidado al paciente, por
no utilizar diligentemente sus conocimientos cientificos, o bien por no administrar
a sabiendas el tratamiento adecuado (Castro y Posada, 2017).

Vemos que, ante la falta de norma expresa, es la jurisprudencia de los distintos paises
la que se ha encargado de cementar los margenes para exigir la responsabilidad
médica, delimitando los supuestos que la hacen procedente y el tipo de responsa-
bilidad. La sentencia de la Corte de Colombia mencionada anteriormente resulta un
caso interesante de analizar, por cuanto entrega una solucion a varias dimensiones
que presentan dificultades al analizar la responsabilidad médica, como lo es la nat-
uraleza de la obligaciéon que contraen los médicos y médicas y la naturaleza de la
responsabilidad en que incurren.

La mayoria de los paises observados se encuentran en una etapa de despenalizacion
parcial, por lo que existe una criminalizacién general del aborto con excepcion de
ciertas causales taxativas consignadas en la legislacion. Son comunes las causales
de i) peligro para la vida de la madre; y ii) violacién; la penalizacién tanto a la mujer
como a quien le asista en el aborto y la contemplacion de una agravante del delito de
aborto cuando se cometa sin consentimiento de la mujer. Solo penalizan el aborto de
forma absoluta y

penaliza con reclusion el aborto en su Codigo Penal, penalizando a la mu-
jer (articulo 85) y una inhabilitacién a las profesiones de la salud que “abusen” de su
ciencia para causar o cooperar con el aborto (articulo 86); el mismo articulo esta-
blece que no es punible el aborto practicado por un médico diplomado que cuente
con el consentimiento de la mujer encinta, en dos hipétesis: 1. Se ha hecho con el
fin de evitar un peligro para la vida o salud de la madre y si este peligro no puede
ser evitado por otros medios y; 2. El embarazo proviene de una violacion o de un at-
entado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente, previa autorizacion de
su representante legal. Sin embargo, la obstruccion practica de la ejecucion de em-
barazos no punibles en Argentina llevo a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
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a pronunciarse en el caso “F.A.L. s/ medida autosatisfactiva’, reafirmando el derecho
de las mujeres a interrumpir sus embarazos en todas las circunstancias permitidas
por la ley, sin importar la capacidad intelectual o psicosocial de la mujer. Convoco a
los poderes judiciales de todas las jurisdicciones a que se abstengan de judicializar
el acceso a los abortos legales. Finalmente, exhorto a las autoridades a implemen-
tar y hacer operativos protocolos hospitalarios para remover todas las barreras que
limitan el acceso a los servicios médicos, también establecié diversas pautas que los
protocolos deben contemplar (CSJN, 2012; La Nacion, 2012).

penaliza el aborto en general en su Cddigo Penal, tanto a la mujer como a
quien lo provoque; llama la atencion la penalizacion del aborto realizado en una mujer
‘enajenada o mentalmente débil" mediando su consentimiento, vulnerando nueva-
mente la autonomia de las mujeres con discapacidad (art. 126). La excepcién es el
"aborto necesario” cuando no hay otra forma de salvar la vida de la mujer o cuando el
embarazo resulta de una violacion, previo consentimiento de la mujer o de su repre-
sentante legal. En el afio 2012, el Supremo Tribunal de Brasil afiadié una tercera caus-
al para casos de mujeres embarazadas de fetos anencefalicos, también conocida
como ADPF 54. Hasta el 2012, las mujeres embarazadas de fetos anencefalicos se
veian obligadas a recurrir de forma individual al poder judicial para obtener un permi-
S0 que les permitiese practicarse un aborto, quedando a merced del criterio personal
de fiscales y jueces segun estuviesen a favor o en contra del aborto. Se presentd
ante el Tribunal Supremo de Brasil una Demanda de Incumplimiento del Precepto
Fundamental 54, a fin de declarar inaplicables las normas que criminalizan el aborto
a los casos de mujeres embarazadas de fetos anencefalicos. El Tribunal Supremo de
Brasil la acogié (Bergallo, Jaramillo y Vaggione. 2018).

contempla una penalizacion general del aborto en aborto en el Cédigo Penal
(articulo 342 y siguientes), habiéndolo despenalizado parcialmente recién durante
el 2017 con la aprobacion de la Ley N°21.030, que modifica el Cédigo Sanitario y el
Cddigo Penal. Las causales de despenalizacion son i) riesgo vital de la madre; ii) pa-
tologia congénita del feto incompatible con la vida extrauterina; iii) que el embarazo
sea resultado de una violacion hasta las 12 semanas de gestacion y 14 semanas de
gestacion en el caso de nifias menores de 14 afios, requiriendo en todas el consen-
timiento expreso, previo y por escrito de la mujer; en el caso de las nifias menores
de catorce requiere ademas una autorizacion de su representante legal o de uno de
ellos, a eleccion de la nifia. La legislacion de este pais es peculiar en lo que concierne
a la objecion de conciencia, reglamenta una hipdtesis en extremo amplia, extendién-
dola al médico cirujano, al resto del personal que deba desarrollar sus funciones en
pabellén y, en virtud del reglamento (Decreto N°67/2018 MINSAL) también a las in-
stituciones de salud privada. Esta norma ha sido objeto de diversas criticas en base
a las consecuencias nocivas que ha tenido en cuanto al acceso de las mujeres a la
interrupcion voluntaria del embarazo (MINSAL, 2019).

En 2017, el Tribunal Constitucional del Pais debi¢ pronunciarse sobre el proyecto
de ley de despenalizacion, resultando en la Sentencia Rol N°3729(3751)-17. Con-
siderando jurisprudencia y tratados internacionales e interpretando los derechos
constitucionales garantizados para todas las personas, el tribunal declara la con-
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stitucionalidad del IVE en tres causales y afirma de forma explicita, por primera vez
en su historia, que “la mujer es persona, y como tal, sujeto de derecho’, y que la pro-
teccién al nasciturus “no puede significar un mandato para descuidar a la mujer(...)
la madre no puede ser considerada como un instrumento utilitario de proteccion del
no nacido” (Diario Constitucional, 2019).

En el aborto fue despenalizado via judicial en la sentencia C.355-2006
de la Corte Constitucional Colombiana, que declara inconstitucional la prohibicion
absoluta aborto y establece que es abiertamente desproporcionada, ya que anula
completamente los derechos de la mujer embarazada garantizados tanto en la con-
stitucion como en los tratados de derechos humanos que hacen parte del bloque de
constitucionalidad. Asi, la interrupcion voluntaria del embarazo IVE es un derecho de
las mujeres colombianas en tres casos especificos: i) cuando la continuacion del em-
barazo constituya peligro para la vida o salud de la mujer, certificada por un médico;
ii) cuando exista grave malformacién del feto que haga inviable su vida, certificada
por un médico; y iii) cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debida-
mente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de ¢vulo fecundado no consenti-
das, o de incesto, que debe complementarse con la sentencia T-209-2008, donde se
reconoce la objecion de consciencia Unicamente como un derecho de las personas
naturales y en ningun caso de las personas juridicas, estableciendo el deber de deri-
vacion del médico. Es obligacion del Sistema de Seguridad Social en Salud garantizar
un numero adecuado de proveedores habilitados para realizar la IVE (Oliveros, 2016).
Fuera de estas causales, el aborto sigue encontrandose penalizado por el articulo
122 del Cédigo Penal Colombiano.

Al ser un estado federal, la despenalizacion del aborto se ha dado en forma
dispar y en distintas hipétesis. La informacion recopilada por la organizaciéon Grupo
de Informacién en Reproduccién Elegida (GIRE), a lo largo de México se contemplan
un total de 8 causales distintas para abortar, consagradas en las distintas regula-
ciones de cada estado (GIRE, 2016): /)En todos se permite la interrupcién voluntar-
ia del embarazo IVE por causal de violacién; //) también se encuentra la causal de
peligro de muerte para la madre (25 estados); ///) aborto culposo (30 estados);
embarazo resultante de una inseminacion artificial no consentida u otra técnica de
reproduccién indebida (13 estados); v) afectacién grave a la salud de la mujer (14 es-
tados); v/) alteraciones genéticas del feto que puedan dar como resultado dafos fisi-
cos 0 mentales graves (16 estados); vi/) precaria situacién econémica (2 estados) y;

despenzalizado (1 estado), Ciudad de México permite el aborto sin concurrencia
de causales antes de las 12 semanas de gestacion (GIRE, 2016). Ademas, la Norma
Oficial Mexicana 046-SSA2-2005 regula aquella terminacion del embarazo permitida
por la ley y regula la objecion de consciencia, estableciendo el deber de instituciones
publicas de contar con médicos y enfermeras capacitados no objetores; nace el de-
ber de derivacién de la usuaria a una unidad de salud que cuente con profesionales
no objetores y la infraestructura de calidad.

En el panorama legal es complejo, siendo uno de los pocos paises que
contempla una prohibicion absoluta del aborto (BBC, 2017). El aborto se trata exten-
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samente en el Codigo Penal, sancionando siete tipos distintos de delitos relaciona-
dos con el aborto®. Esta prohibicion absoluta ha ocasionado que el propio Comité
CEDAW se pronuncien su recomendacion de 3 de marzo de 2017, expresando su
preocupacion respecto de la persecucion que enfrentan las tanto mujeres que deci-
den abortar como aquellas que meramente sufrieron una pérdida espontanea y que
son procesadas por el “delito de aborto” y la practica de encarcelar a las mujeres que
acuden a servicios de salud necesitando ayuda profesional, denunciadas por los mis-
mos profesionales temerosos de que se les procese como complices o encubridores.
Insté a El Salvador a revisar el codigo penal y legalizar el aborto al menos en los casos
de violacién, incesto, amenazas a la vida y/o salud de la mujer embarazada o en los
casos de deterioro o inviabilidad del feto; llama ademas a asegurar la confidenciali-
dad de las pacientes (CEDAW,2017). Durante el 2016y 2017 se logré presentar en la
Asamblea Legislativa dos iniciativas de ley al respecto. Sin embargo, a pesar de que
lograron que el tema entrase en discusion legislativa en marzo de 2019, los proyectos
no alcanzaron la voluntad politica y, a la fecha, no han prosperado (Carranza, 2019).

tiene una fuerte presencia de discursos anti derechos tanto en el poder
legislativo como en la sociedad civil, por lo que los intentos de despenalizaciéon han
sido infructuosos (Soto, C y Soto. L. 2020). Tipifica el aborto como delito en su articu-
lo 349 del Codigo Penal. La unica causal por la cual el aborto no seria punible no
tiene que ver con la voluntad de la mujer, sino que corresponde simplemente cuando
cualquiera personal médico justificare haber causado el aborto indirectamente con
el propdsito de salvar la vida de la mujer puesta en peligro por el embarazo o por el
parto (articulo 352). Contempla ademas una disminucion de la pena a la mitad en el
articulo 353 para el caso del aborto causado para salvar el honor de la esposa, madre,
hija o hermana.

Las cartas de derechos y deberes de los pacientes se han convertido en una garantia
fundamental para el adecuado acceso al derecho a la salud. En este apartado se
desarrollaréan dos ejes que resultan cruciales para la adecuada consecucion de los
elementos del derecho a la salud contenidos en la Observacion General N°14: La
existencia de una regulacién de derechos de los pacientes y, especificamente, de los
derechos a la informacion (parr. 12.b) y el consentimiento informado.

La revisidon normativa arroja que, con la excepcion de , todos los paises con-
templan una norma especifica sobre derechos de los pacientes, existiendo aristas
basicas contempladas en todas ellas, tales como /) el derecho al acceso a servicios
de salud y a la atencién; /) confidencialidad del historial clinico; //7) trato digno y no

¢ Los tipos son: Aborto consentido y propio (art. 133); aborto sin consentimiento (art. 135); aborto agravado e induccion
o ayuda al aborto (art.136); de aborto culposo (art. 137); lesiones al no nacido (el art. 138) y lesiones culposas en el no
nacido (art. 139) del Cédigo penal.
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discriminatorio; /v) Derecho a la informacion de forma clara y culturalmente apropia-
da; v) Consentimiento informado.

éste se encuentra explicitamente contem-

plado en todas las normativas. dispone el derecho del paciente a su infor-
macién sanitaria (aquella que informa sobre su estado de salud de manera clara,
suficiente y adecuada a su capacidad de comprensién) en su ley de derechos del
paciente (Ley 26.529); establece el derecho al a informacion sobre estado de
salud del paciente entregada en forma clara, objetiva, respetuosa y comprensible re-
specto de sus diagndsticos; tipos, justificaciones y riesgos de los examenes solic-
itado y los resultados de estos; objetivos, riesgos y beneficios de los procedimientos
(Ordenanza N ° 1.820); también consagra el derecho a la informacion suficiente,
oportuna, veraz y comprensible respecto de una serie de elementos como los tipos
de acciones de salud y derechos que le asisten a la persona (Ley N°20.584).
establece el derecho a mantener una comunicacion clara con el personal de salud, a
recibir y revisar explicaciones sobre los costos de los servicios y los medios de que-
jas y comentarios (Resolucion 4343/2012). también contempla el derecho
a recibir informacion suficiente, clara, oportuna y veraz, asi como que la orientacion
sea necesaria respecto de la atencién de su salud, asi como los procedimientos para
el acceso a servicios de atencién médica (Ley General de Salud); y, finalmente,

contempla el derecho de la persona a que el prestador entregue durante la at-
encion informacion veraz, oportuna y comprensible sobre su diagndstico, prondstico
y tratamiento, resultados de exdmenes de laboratorio, posibilidades de éxito y costos
estimados (Decreto N° 307 de la Asamblea Legislativa).

define en su Ley 26.529 el consentimiento informado “‘como la declaracion
de voluntad suficiente efectuada por el paciente, o por sus representantes legales en
su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional interviniente, informacion
clara, precisa y adecuada con respecto a su estado de estado de salud; el proced-
imiento propuesto, especificando los objetivos perseguidos; beneficios esperados
del procedimiento; la especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos,
beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto; las consecuen-
cias previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto o de los alterna-
tivos especificados” (articulo 5). Es obligatorio para la realizacién de toda actuacion
profesional en el &mbito médico sanitario (articulo 6). No obstante, el profesional de
la salud quedara eximido de requerir el consentimiento informado cuando mediare
grave peligro para la salud publica; mediare una situaciéon de emergencia con grave
peligro para la salud o vida del o la paciente y ni pudiera dar el consentimiento por si
0 por representantes legales (articulo 9).

En la ley establece que se requerira el consentimiento libre, voluntario e infor-
mado para cualquier procedimiento diagndstico, preventivo o terapéutico, excepto
en casos que supongan un riesgo para la salud publica, considerando que el consen-
timiento otorgado previamente puede ser revocado en cualquier momento, por de-
cision libre e informada (Ministério da Saude, 2012). En se establece el derecho
la autonomia en su atencién de salud (consentimiento informado) para autorizar o
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denegar someterse a cualquier procedimiento o tratamiento, con la excepcion de la
hipotesis de peligro para la salud publica (articulos 14y 15 de la ley N°20.584).

En , tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han consider-
ado el consentimiento informado esencial a la autonomia del paciente (Mendoza y
Herrera, 2017); se encuentra regulado en la Ley 23/1981 y en el Decreto 3380/ 1981,
que establecen la obligacion del médico de pedir el consentimiento del paciente para
aplicar los tratamientos médicos que considere indispensables y que puedan afec-
tarlo fisica o siquicamente. El Decreto N°3380 establece que el médico cumple la ad-
vertencia del riesgo previsto con el aviso que en forma prudente haga a su paciente,
familiares o allegados respecto a los efectos adversos que puede llegar a producirse
como consecuencia del tratamiento o procedimiento médico. El articulo 11, por su
parte, sefiala que el médico quedara exonerado de hacer la advertencia del riesgo
previsto en dos casos: a) Cuando el estado mental del paciente y la ausencia de pari-
entes o allegados se lo impidan y; b) Cuando exista urgencia o emergencia para llevar
a cabo el tratamiento o procedimiento médico.

regula los derechos de los pacientes en su Ley General de Salud, consagran-
do el derecho de otorgar o no su consentimiento validamente informado y a rechazar
tratamientos o procedimientos. En el Decreto N°307, regula el consen-
timiento informado como el documento que contiene por escrito la conformidad ex-
presa del paciente o su representante legal, previa a la obtencion de la informacion
adecuada, suficiente y continua claramente comprensible para la persona ante una
intervencion quirdrgica y en general aquellos procedimientos que conlleven riesgos
relevantes para la salud, que puede ser retirado en cualquier momento (articulo 15).
La norma contempla como excepciones: a) que la no intervencion suponga un ries-
go para la salud publica; b) La persona no esté capacitada para tomar decisiones y
no existan familiares o representante legal o éstos se negasen injustificadamente a
prestarlo; ¢) ante una situacién de emergencia que no permita demoras por existir
el riesgo de lesiones irreversibles o de fallecimiento, y la alteracion del juicio del pa-
ciente no permita obtener su consentimiento; d) Ante una situacion de urgencia de
paciente abandonado sin pleno uso de sus facultades mentales (articulo 18). Final-
mente, no contempla una normativa especifica que consagre los derechos
de los pacientes, existiendo solo remisiones a la Constitucion, tratados internacion-
ales y la alusion al bienestar de los pacientes en diversas normas.
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El objetivo de este apartado es caracterizar la prevalencia de la conflictividad juridi-
ca de salud en siete paises de América Latina haciendo uso de informacioén de tipo
cualitativa y cuantitativa. El objeto de estudio son aquellos conflictos de naturaleza
juridica que experimentan las personas, aun cuando no hayan acudido ante mecan-
ismos judiciales y/o alternativos para su resolucion. Esta es la nocion que se utilizara
de prevalencia: la proporcion de individuos en una poblacién que presenta el evento
—en este caso, un problema justiciable relacionado con el derecho a la salud- en un
periodo determinado. Desde esta perspectiva, saber con exactitud cuantos conflictos
se presentan en un pais resulta inviable. En el mejor de los casos, es factible conocer
porcentajes aproximados de la conflictividad, mismos que son contabilizados a
través de encuestas nacionales o locales. La ocurrencia de determinados conflictos
también puede quedar registrada en estudios académicos, anuarios estadisticos, in-
formes de rendicion de cuentas e investigaciones periodisticas. De este modo, éstas
son las principales fuentes de la informacién cuantitativa que aqui se analizaran. Adi-
cionalmente, casos mediaticos de impacto social son utilizados para caracterizar de
mejor forma la conflictividad de la esfera, profundizando en los aspectos cualitativos.
Los conflictos que se desarrollaran en el apartado no son exhaustivos, ni en su tipo,
ni en su prevalencia. No obstante, contribuyen a ilustrar la realidad de la conflictividad
de salud en la region.

A partir del afio 2013, diversos paises de América Latina han implementado en-
cuestas de necesidades juridicas a nivel nacional. Entre los paises estudiados por
OCCA, se encuentran Colombia (2013 y 2016), Chile (2015), y Argentina (2016). Los
resultados no son comparables entre paises debido a importantes diferencias con-
ceptuales y metodoldgicas, por lo que la presentacion e interpretacion de los datos
debe realizarse con prudencia. Pese a estas dificultades, los datos generados por las
encuestas son un primer paso imprescindible para conocer, a nivel general, la ocur-
rencia de conflictos. Dos paises relevantes para el andlisis del OCCA, Paraguay y El
Salvador, no han sido abordados en este primer bosquejo cuantitativo. Esto se debe
a que en dichos pafses no se han desarrollado encuestas de necesidades juridicas.
Por tanto, se hara un esfuerzo para que esta carencia de informacién cuantitativa sea
compensada con otros datos relevantes, asi como con informacion cualitativa que
aporte a la caracterizacion de la conflictividad.

9 Subsecretarfa de Acceso a la Justicia. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. (2016). Diagnéstico de necesidades
juridicas insatisfechas y niveles de acceso a la justicia. Recuperado de www.jus.gob.ar/media/3234696/diagnosticoinfor-
mefinaldic2016.pdf
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Conflictos estudiados en
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. - Problemas por tratamientos, :
: cirugfas o medicacion por parte :
: de un médico o dentista u otro :
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: Salud

: los pacientes

Errores médicos que causaron *
. dades juridicas en:
* Salud (8,4%)

. Seguros
: (63%)

. dafios
Otros

* Seguros de salud
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* uotro seguro de salud

Chilet®

. otro seguro de salud

* cias médicas
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* del plan de Isapre

: Problemas con el cumplimiento :

: delas prestaciones del Auge

: - Problemas con el cumplimien-
: to de las condiciones pactadas :

* con su plan de salud
¢ dela Isapre
Afiliacion a servicios de salud

Errores médicos

. barazo

@ :
'g ¢ - Interrupcion voluntaria del em-
©
o)
(&

Haber sido obligado a practicar- *

. setratamiento u operacion

Problemas con la empresa de
: medicina prepaga o la obra so- :

Problemas con la cobertura o
: lo que cubre FONASA, Isapre u :

Problemas por rechazo o re- :
. duccion injustificada de licen- -

Problemas con el reembolso :

: Poblacion con necesi-
Prestacion de servicios de salud *

: % de necesi-
. dades juridi-
: cas de salud

% de poblacion
con necesidades
juridicas de salud

Poblacién con necesi-
dadesjuridicas: 54.,1% :

sidades juridicas en *

: Poblacion con necesi- :
No respeto de los derechos de *

dades juridicas: 44,5% *

Poblacion con necesi- :

de salud

Total: 13,7%

dades jurfdicas: 42,7% :

Poblacion con nece- :

: sidades juridicas en :

salud: 6,39%

: necesidades :

. Salud: 14,3%

del total de sidad juridica

juridicas
. Asunto  experimenta-
: do por una persona, :
38,26%  : que involucra cuestio-

: nes legales, indepen- :
¢ dientemente de que la *
. persona lo considere :
¢ un asunto ‘legal” y de *
. que la persona haya :
: tomado o no acciones

: para resolverlo.

30,78% : Conflictos

. dos al sistema judicial, :
* independientemente :
. de las acciones se- :
* guidas por los involu- *
- crados. X

Conflicto -una situa
: cién contenciosa en

. tre dos 0 més partes- :
* sobre la titularidad de :
. ese derecho reconoci- :
: do o una circunstan- :
. cia que afecta el goce :

disfrute del mism

10 GfK Adimark Chile (2015). Encuesta Nacional de Necesidades Juridicas y Acceso a Justicia.

. Definicion de nece- : 3
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juridicos
: factibles de ser lleva- :
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gen de error

* Probabilistico polietapi-

co, con una primera
etapa de aglomeracion :
y una segunda de es- :
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" La Rota, M, Lalinde, S., y Uprimny, R. (2013). Encuesta Nacional de Necesidades juridicas. Anélisis general y comparativo
de tres poblaciones. Recuperado de: https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_618.pdf
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Negacion del servicio de salud
Acceso/afiliacion a la salud
Registro/Categorizacion SISBEN :

Errores médicos
Consumo de drogas

. alucindgenas

. Poblacion con necesi-
. dades juridicas: 10%

. Poblacion con @
‘ necesidades *
: do que debe haber :
. afectado un derecho, :
: Poblacion con
: necesidades :
¢ juridicas  en *

: juridicas: 10%

: Poblacion con nece- :
* sidades juridicas en
. salud: 2,34%

Es un problema, :
conflicto o desacuer- :

al punto de que se :
requeriria la interven- :
cién de un tercero.

Muestreo probabilisti-
co, estratificado, mul- *
tietapico, de conglo- :
merados :
Tamafo y unidad de :
la muestra: 22.893 ho-

* gares

Colombia'

. Margen de error: (+/-) -
* 5% en cabeceray (+/) *
: 7% en centros pobla- :
. dosyrurales disperso. :

- salud: 2,34%

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion de Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos (2016), GfK Adimark Chile (2015), La Rota, M., Lalinde, S., y Uprimny, R. (2013), y Departamento
Nacional de Planeacién (2017).

La tabla anterior condensa los hallazgos de las Encuestas de Necesidades Juridicas
en materia de salud en Argentina, Chile, y Colombia. Como puede observarse, las dif-
erencias conceptuales y metodoldgicas de las distintas encuestas imposibilitan una
comparacion de las tasas absolutas entre los paises. No obstante, las tasas relativas
de prevalencia de las categorias — en este caso, salud — permiten hacer un andlisis
comparativo. De este modo, en todas las encuestas sefialadas la esfera de conflictiv-
idad de salud se encuentra entre las primeras tres con mayor prevalencia. Independ-
ientemente de las diferencias de los porcentajes y las caracteristicas metodoldgicas
de las encuestas, resulta evidente que los conflictos de salud se encuentran entre
los més prevalentes en distintas sociedades (ver tabla 10). Desde luego, conviene
observar que los tipos de conflictos estudiados en la esfera de salud son variables
entre las encuestas. Por ejemplo, en la mayoria de las encuestas encontramos con-
flictos relacionados con errores médicos, mientras la encuesta colombiana del 2013
es la Unica que incluye problemas relacionados con la interrupcion voluntaria del em-
barazo. Por otro lado, todas las encuestas consideran conflictos vinculados con la
afiliacion a seguros de salud y con el acceso a servicios de salud.

Salud entre las esferas con mayor prevalencia

Pais de conflictividad AU
1 Delitos (20.2%) : , A
prgentn. £ 2Sonmo 243 S e o ® e st
! 3.Salud (20.7%) : Y
* 1.Penal (15.4%)
Chile . 2.Total de salud* (13.7%) GfK Adimark Chile (2015)
* Total de salud = 8.4% salud + 5.3% seguros de salud
.t 1Hurtoy estafa (8.2%) .
Colombia £ 2.Salud (6.1%) Dejusticia (2013)
Colombia : 1.Salud (2.3%) Departamento Nacional de Planeacion (2017)

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de GfK Adimark Chile (2015), Dejusticia (2013), Departamento Na-
cional de Planeacion (2017), Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2016).

12 Departamento Nacional de Planeacion (2017). Necesidades juridicas en Colombia 2016. Recuperado de https://www.dnp.gov.
co/Paginas/Colombia-present%C3%B3-ante-la-OCDE-resultados-de-encuesta-nacional-de-necesidades-jur%C3%ADdicas-.aspx
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La tabla 11 muestra los tres conflictos de salud que ocurren con mayor frecuencia en
cada pais, indicando el porcentaje de prevalencia respecto al total de la poblacion. Da-
das las amplias diferencias en los tipos de conflictos considerados por las distintas
encuestas, es dificil hacer un analisis comparativo. En el caso , los tres con-
flictos guardan relacién con la accesibilidad a medicamentos o a servicios de salud.
Uno de esos conflictos, sin embargo, incluye, ademas de la cobertura, la calidad. En
, la encuesta reporta que el “no respeto por los derechos de los pacientes” es el
conflicto mas frecuente, tratdndose asi de un tipo amplio que puede incluir aspectos
muy diversos, y que, ademas, puede significar cosas distintas para distintas perso-
nas encuestadas. El sequndo lugar lo ocupan los errores médicos o negligencias, que
pueden formar parte del atributo de calidad del derecho a la salud. El tercer lugar en
prevalencia se refiere a los problemas con la afiliacion o desafiliacion a FONASA, Isa-
pre u otro seguro. El hecho de que las tres instituciones se encuentren en la definicion
del conflicto obstaculiza un andlisis mas profundo, que permita distinguir las rutas de
prevencion y regulacion que resultan necesarias. Finalmente, la encuesta
detecta que la negacion del servicio de salud es tipo de conflicto mas prevalente,
no solo en la esfera de salud, sino en la totalidad de los conflictos. Mas adelante
estudiaremos el fendmeno de la judicializacion de los conflictos de salud que vive la
poblacion en Colombia, lo que ademas responde a una alta prevalencia del conflicto.
Finalmente, en un lejano segundo lugar, se ubican los problemas relacionados con el
acceso y afiliacion a los servicios de salud.

Pais Tres conflictos mas prevalentes en salud Fuente

@ - - Problemas con laempresa de medicina prepaga o la obra social (cobertura, * Subsecretaria de Acceso a la Justicia, *
£ : calidad) (9.0%) . Ministerio de Justicia y Derechos Huma- :
@ - - Problemas con el acceso a medicamentos (por el costo o cobertura) (6 6%) nos (2016)
g Problemas para acceder a los servicios publicos :

* de salud (6.4%)

No respeto por los derechos de los pacientes (4.4%) * GfK Adimark Chile (2015).

%’ Errores médicos o negligencias que causaron dafos (3.0%) :
O : - Problemas con la afiliacién o desafiliacion en FONASA, Isapre u otro seguro

¢ de salud (1.8%)
g Negacion del servicio de salud (2,03%) : Departamento Nacional de Planeacion :
£ . - Acceso/afiliacion a salud (0,21%) L (2017) :
S : :
©
&}

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos (2016), GfK Adimark Chile (2015), Departamento Nacional de Planeacién (2017)
y World Justice Project (2018).

En las paginas siguientes se profundizara en algunos problemas justiciables relacio-
nados con el derecho a la salud, a través de informacion de tipo cualitativo y cuanti-
tativo. El capitulo esta organizado de acuerdo a los atributos del derecho a la salud
desarrollados por el ESCRC en su Observacion General N. 14,
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De acuerdo con la Observaciéon General N. 14, la disponibilidad se refiere a la “existen-
cia de un numero suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud
y centros de atencién de la salud” (CESCR, 2000, pérr. 12.a). Desde luego, los alcances
precisos de esa disponibilidad dependeran de diversos factores, incluyendo el nivel de de-
sarrollo econémico del pais. A pesar de eso, la no disponibilidad de recursos suficientes
y necesarios para satisfacer la demanda de servicios de salud es el caldo de cultivo de
conflictos justiciables concretos en la esfera de salud. La forma en que la escasez de
recursos humanos y materiales produce saturacion y colapso de los sistemas de salud
puede evidenciarse a través de indicadores simples. Las tasas de médicos generales,
médicos especialistas y camas de hospital por determinado nimero de habitantes, ya
son sefales de las condiciones en que se encuentran los sistemas de salud, y, en conse-
cuencia, de los conflictos justiciables que podemos encontrar entre la poblacion.

El gréfico siguiente muestra la tasa de médicos (generales y especialistas) por cada
1000 habitantes. Es un primer indicador que ya revela indicios sobre la posible satura-
cion del sistema. Mientras que el promedio de médicos por habitante entre los paises
de la OCDE es de 3.4 por cada 1000 habitantes, en los siete paises aquf observados
encontramos importantes diferencias con esas cifras, siendo Argentina el Gnico pais
que registra una tasa de médicos por encima del promedio OCDE. Brasil, Colombia
y México tienen una tasa ligeramente por encima de los 2 médicos por cada 1000
habitantes. Mientras tanto, Chile, Paraguay y El Salvador registran tasas que se ubi-
can entre 1y 2 médicos por 1000 habitantes, siendo Chile el pais que presenta una
tasa menor. La tasa de camas de hospital por 1000 habitante es otra medida que da
cuenta de la saturacion del sistema de salud. Desde luego, en el siguiente grafico se
presentan los promedios nacionales, por lo que es posible encontrar diferencias sus-
tanciales entre diferentes regiones del pais, tema que serd abordado mas adelante.

Numero de médicos y de camas de hospital
w
[

Médicos generales por 1000 hab. 4 2.1 1.1 2.1 1.6 2.2 1.4
Camas de hospital por 1000 hab. 5 2 2 2 1 2 1

Fuente: Elaboracién propia con base en informacion del Banco Mundial.
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El contexto de saturacion de los sistemas de salud debido a la falta de disponibilidad
de recursos humanos y materiales suficientes se traduce en conflictos justiciables
concretos. Las encuestas de necesidades juridicas elaboradas por el World Justice
Project identifican la proporcion de poblacién que experimenta dificultades para ac-
ceder a servicios de salud en hospitales y clinicas publicas. La encuesta no define el
término “dificultades”, por lo que resulta dificil entender a qué se refiere. No obstante,
es posible complementar esta informacién con otros datos. De acuerdo con la en-
cuesta de necesidades juridicas del afio 2016, la “negacion del servicio de
salud” es la necesidad juridica mas prevalente, no sélo en la esfera de salud, sino en
todo el universo de necesidades juridicas. La encuesta argentina, por su parte, regis-
tré que un 6.4% de la poblacion experimenta problemas para acceder a los servicios
publicos de salud.

21%

%

Argentina Brasil Chile Colombia México

Fuente: Elaboracién propia con base en informacion de World Justice Project (2018).

Las dificultades para acceder a los servicios de salud pueden referirse simplemente a
una postergacion del servicio, lo que en el ambito de la salud puede tener consecuen-
cias irreversibles. El caso de es paradigmatico. La existencia de casi dos mil-
lones de personas en las listas de espera en el sector publico ha colocado el tema en
la agenda medidtica nacional (Freixas, 2018). Un 80% de las personas que se encuen-
tran en dichas listas espera una consulta médica con especialistas, mientras que un
20% esté a la espera de cirugia (Freixas, 2018). En el primer caso, el tiempo de espera
promedio es de trece meses, en tanto que para las cirugias es de un afio y cuatro me-
ses. Aunque es relevante mirar todos los casos, la situacion resulta especialmente
llamativa como en aquellos casos que corresponden a las 85
patologfas que forman parte de las Garantias Explicitas en Salud (GES) establecidas
por la Ley AUGE 19.966. Dicha ley establecid una serie de garantias o derechos en
materia de salud relativos a acceso, calidad, oportunidad y proteccion financiera (Ley
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19.966). Asi, la garantia de oportunidad establece un plazo maximo para el otorgam-
iento de las prestaciones de salud garantizadas para cada una de las 85 patologias
consideradas en el plan. Pese al mandato legal, el incumplimiento de las garantias
es un problema serio que afecta a un niumero considerable de la poblaciéon. A agosto
de 2018, la Superintendencia de Salud registraba 9.209 casos de personas que no
recibieron alguna prestacion que forma parte de las patologias reconocidas en el
programa AUGE/GES, 39,5% de los cudles correspondia a diagndéstico considerados
‘de riesgo”, incluyendo 1.465 casos de canceres (INDH, 2018). Algunas cifras ilustran
una problematica profunda del sistema de salud, asi como efectos fatales en la salud
y la vida de las personas. Por ejemplo, el retraso promedio en el cumplimiento de las
garantias en el caso del cancer de mamas es de 52 dias, mientras que en casos de
cancer cervicouterino es de 49,9 dias (INDH, 2018). Los datos son preocupantes, en
tanto que el cancer es la primera causa de muerte entre las mujeres en seis regiones
del pais. De hecho, Chile registra la mas baja sobrevida a 5 afios para el cancer cer-
vicouterino entre los paises de la OCDE, mientras que en el caso del cancer de ma-
mas ocupa el antepenultimo lugar entre el mismo grupo de paises. De acuerdo con
especialistas en la materia, estas cifras se relacionan con una escasez de recursos,
evidenciandose en la falta de médicos especialistas (INDH, 2018). Un estudio realiza-
do por una comision asesora del Ministerio de Salud encontrd que de una muestra
de 993 personas fallecidas a propdsito de patologias parte del Plan AUGE/GES, en
15% de los casos fue posible “plantear una hipétesis de asociacion potencial entre la
derivacion en espera y el fallecimiento” (INDH, 2018, p. 220).

El atributo de disponibilidad se encuentra estrechamente vinculado con la calidad de
los servicios de atencion a la salud, como se vera mas adelante. Por ahora basta
sefalar que en el 2018 el estado chileno ya ha sido condenado por la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos por no garantizar los derechos a la salud, a la vida,
a la integridad y de acceso a la informacion en el caso Caso Poblete Vilches y otros
vs. Chile. Las negligencias médicas institucionales, por lo tanto, estaran en muchas
ocasiones vinculadas con la no disponibilidad de servicios de salud.

Elcaso también es paradigmatico. El hecho de que la negacion de servici-
os de salud haya resultado ser la necesidad juridica mas frecuente debe despertar las
alarmas en el sistema de salud. Dicha prevalencia coincide también con el fendmeno
de las tutelas de derecho a la salud en Colombia, representando una proporcion sig-
nificativamente mayor que el resto de las tutelas (Defensoria del Pueblo, 2018). Las
razones de interposicion de las tutelas de salud son diversas -pueden deberse a la
negacion, la demora o la entrega parcial de los servicios de salud-, pero todas van
dirigidas a la busqueda de prestacién del servicio de manera integral (Defensoria
del Pueblo, 2018). Desde luego, no toda denegacién del servicio se vincula con la
no disponibilidad de recursos de salud, sino con decisiones arbitrarias de las enti-
dades prestadoras de salud. En algunos casos, sin embargo, si puede establecerse
un vinculo con la no disponibilidad. Asi, por ejemplo, nos encontramos ante las tute-
las interpuestas en caso de tumores y neoplasias, en muchos casos asociadas por
la falta de oportunidad en el tratamiento (2018, p. 126). Algo similar sucede con las
enfermedades circulatorias, en donde las tutelas se interponen por la “demora en el
suministro de los insumos para cirugias requeridos por el paciente, ademas de la
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oportunidad para citas de control” (p. 127). En estos casos si puede considerarse la
no disponibilidad de recursos humanos y de equipamiento suficientes como deto-
nante de problemas justiciables.

El CESCR sefiala en su OG N. 14 que los servicios de salud deben ser accesibles para
toda la poblacion, especialmente para los grupos mas vulnerables, sin discriminacion
por razones de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas, origen nacional
o social, discapacidad fisica o mental, estado de salud (incluyendo el VIH/SIDA), ori-
entacién sexual, estado civil o politico (CESCR, 2000, parr. 12.a'y 18). Dicho sefialam-
iento hace eco de lo establecido por el propio PIDESC en su articulo 2, segun el cual,
los Estados Partes “se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en
él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, re-
ligion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”. La obligaciéon de no discriminar en la
garantia de los derechos sociales es de caracter inmediato, de acuerdo con la OG N. 3
del CESCR. Dicha obligacion ha sido replicada en diversas observaciones generales,
gue deben leerse en conjunto con diversos instrumentos regionales y universales de
derechos humanos.

Los problemas justiciables observados en este apartado guardan relacion directa
con el incumplimiento de los mandatos estatales de no discriminar: 1) el mandato de
igualdad de trato, y el mandato de igualdad de oportunidades (Gutiérrez y Maldonado,
2009). El primero de ellos exige al Estado “no introducir distinciones normativas —o
aplicar de forma desigual las normas— de modo tal que se menoscaben los derechos,
especialmente, de aquellas personas que han padecido exclusiones sistematicas e
histéricas” (2009, p. 107). Este mandato puede violarse a partir de disposiciones le-
gales, criterios, actos o practicas de los agentes del Estado, tanto de forma directa
como indirecta. La primera se refiere a “cuando alguna persona es tratada por una
autoridad de forma menos favorable que otra —encontrandose ambas en situacion
analoga—, basandose en alguno de los rasgos protegidos (...) provocando con ello el
menoscabo de un derecho fundamental” (p. 107). La discriminacion indirecta, por su
parte, se refiere a "aquellas distinciones, establecidas por una disposicion, criterio o
practica, que se basen en un criterio aparentemente neutro pero cuyo resultado final,
al aplicarlo, ejecutarlo o ponerlo en practica es la discriminacién de alguna persona
perteneciente a los grupos histéricamente excluidos” (p. 108).

El mandato de igualdad de oportunidades supone la obligacidn de “promover tratos
juridicos diferentes, en favor de las personas y grupos que han sufrido exclusiones
histéricas y sisteméticas” (Gutiérrez y Maldonado, 2009, p. 111), con el objetivo de
eliminar los prejuicios y obstaculos que les impiden ejercer sus derechos. Ambos
mandatos -el de igualdad de trato y de igualdad de oportunidades- deben cumplirse
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en forma simultanea, y no son sustituibles entre si. En este capitulo se abordan los
problemas justiciables relacionados con el incumplimiento de estos mandatos, espe-
cialmente en lo que respecta a los servicios de salud.

Los problemas justiciables vinculados con la discriminaciéon en los servicios de
salud pueden materializarse en formas muy diversas. En algunos casos, pueden
verbalizarse explicitamente como problemas de discriminacion en los servicios de
salud, tanto de forma directa -a través de normas de salud expresamente discrimi-
natorias o de lenguaje y trato discriminatorios por parte del personal de salud-, como
de forma indirecta -a través de normas aparentemente neutras que profundizan las
desigualdades en salud. Los problemas justiciables relacionados con discriminacion
pueden no ser verbalizados directamente como tales, y pueden mas bien presentarse
como problemas de acceso a los servicios de salud, cominmente asociados a bar-
reras de accesibilidad fisica o econdmica que impactan de manera especial a ciertas
poblaciones. En la misma linea, podemos encontrar casos de negligencias médicas,
en donde la discriminacion puede ser la causa de la negligencia.

Hallazgos de las encuestas de necesidades juridicas develan que, en efecto, cier-
tas poblaciones pertenecientes a categorias protegidas declaran mayores niveles de
problemas justiciables en materia de salud. En algunos casos, estas diferencias son
notablemente significativas, lo que supone el incumplimiento de los mandatos an-
tidiscriminatorios. En los graficos siguientes se registran estos hallazgos en los ca-
sos de Argentina, Chile y Colombia, que apuntan a una especial vulnerabilidad de las
personas con discapacidad, y, sobre todo, de las personas indigenas, a experimentar
problemas justiciables en materia de salud.

PROBLEMAS JUSTICIABLES EN LA ESPERA DE SALUD

~
[Te)

28

~

o

N
Poblacién Personas Personas
General con discapacidad Indigenas

Problemas justiciables en la espera de salud

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de Subsecretaria de Acceso a la Justicia,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2016).
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PROBLEMAS JUSTICIABLES EN LA ESPERA DE SALUD

N
[a)
O
o~
Personas sin Personas Personas
discapacidad y no con discapacidad pertenecientes a

Problemas justiciables en la espera de salud

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de GfK Adimark Chile (2015).

PROBLEMAS JUSTICIABLES EN LA ESPERA DE SALUD

~
<
™
<
Poblacion Personas con
General discapacidad

Problemas justiciables en la espera de salud

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de Dejusticia (2013).

Al observarse los conflictos en el siguiente grafico, se encontraran diferencias sig-
nificativas, especialmente en lo que se refiere a los problemas de acceso a los ser-
vicios de salud, a los servicios de urgencia, asi como en el acceso a medicamentos.
Puede observarse, ademas, que las personas indigenas registran una mayor vulner-
abilidad a estos problemas.
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PROBLEMAS JUSTICIABLES EN LA ESPERA DE SALUD
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Poblacion General Personas con discapacidad Personas Indigenas

Problemas por tratamientos, cirugias o medicacion por parte de un médico u otro profesional de la salud
Problemas para acceder a los servicios publicos de salud

Problemas para acceder a servicios de urgencias

Problemas con la empresa de medicina prepaga o la obra social (cobertura, calidad)

Con el acceso a medicamentos (por el costo, o la cobertura)

Tratamientos de salud mental

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de Subsecretaria de Acceso a la Justicia,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2016).

Los graficos anteriores reflejan informacién cuantitativa suficiente para construir un
panorama general de la prevalencia de los problemas justiciables vinculados a la dis-
criminacion en los servicios de salud. Desde luego, esta vulnerabilidad puede afectar
a diversas poblaciones, y su relevancia variara en funcion del pais. No obstante, para
ilustrar ciertos rasgos cualitativos de estos problemas justiciables, se profundizaran
en algunas poblaciones y categorias protegidas por el derecho internacional de los
derechos humanos.

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad sefiala en su
articulo 25 que "las personas con discapacidad tienen derecho a gozar del mas alto
nivel posible de salud sin discriminacion por motivos de discapacidad”’, para lo cual
los Estados Partes deben adoptar todas las medidas pertinentes. Entre otras medi-
das, los Estados deben proporcionar a las personas con discapacidad “programas y
atencion de la salud gratuitos o a precios asequibles de la misma variedad y calidad
que a las demas personas”. Los Estados deben ademas proporcionar “los servicios
de salud que necesiten las personas con discapacidad especificamente como con-
secuencia de su discapacidad, incluidas la pronta deteccion e intervencion”, asi como
impedir la negacion discriminatoria de servicios de salud o de atencién de la salud.
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En un estudio realizado desde una aproximacion cualitativa sobre las necesidades
juridicas de diversas poblaciones en , S€ encontrd que el primer ambito en
donde las personas con discapacidad presentan necesidades juridicas especificas es
el relacionado con los servicios de salud. Asi, en Colombia coinciden tres fenémenos
que dificultan el acceso a la salud por parte de las personas con discapacidad (PcD):
en primer lugar, que las PcD requieren de tratamientos y prestaciones especificos,
como consecuencia de su discapacidad; segundo, que un 27% de las PcD no se en-
cuentra afiliado al sistema general de seguridad social en la salud (SGSSS), un por-
centaje mayor que en la poblacion sin discapacidad; y, en tercer lugar, una mayor sit-
uacion de vulnerabilidad econémica para cubrir los servicios de salud (La Rota et al,
2013, p. 216). Esta situacion coincide con lo arrojado por la encuesta de necesidades
juridicas, pero también con el derecho a la salud es la causa de la mayor proporcion
de quejas de las PcD ante la Defensoria del Pueblo (50%) (2013, p. 216).

El estudio realizado por La Rota et al (2013) permite profundizar en las necesidades
juridicas mas prevalentes entre las PcD en Colombia. Un primer problema justiciable
es la autorizaciéon incompleta de tratamientos por parte de las entidades promotoras
de la salud (EPS). Las EPS se niegan a autorizar tratamientos integrales que incluyan
medicamentos permanentes, terapias de lenguaje, fisioterapia y asistencia escolar
(p. 218). Se trata de un problema que ha llegado a la Corte Constitucional en al menos
una ocasion, en donde la Corte ha decidido conceder las solicitudes de amparo y
ordenar alas EPS prestar la rehabilitacion integral. Un segundo problema que atravie-
san las PcD es la negativa, por parte de las EPS, de suministrar aparatos ortopédicos
para las personas con discapacidad motriz, especialmente de elementos como sillas
de ruedas o protesis. El principal argumento esgrimido por las EPS para rechazar la
peticion es que dichos elementos se encuentran excluidos del plan obligatorio de
salud. A respecto, la Corte Constitucional también se ha pronunciado, sefialando que
se trata de una vulneracién del derecho a la salud de las PcD (p. 219).

Un tercer problema justiciable que afecta a las PcD es la no entrega de medicamen-
tos que resultan indispensables para su desarrollo y sostenimiento, pero que en bue-
na medida se encuentran excluidos del plan obligatorio de salud. Finalmente, se en-
cuentra la no autorizacién de citas con especialistas, una necesidad especifica de las
PcD. En ambos problemas, es a través de la accién de tutela que las PcD buscan el
amparo del derecho a la salud (p. 219-220).

Los problemas justiciables observados en el caso colombiano no son muy disimiles
a lo observado en otros paises, como . En su informe de visita a dicho pais,
la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad sefialaba
que, en general, el Estado se encuentra “lejos la meta de alcanzar la cobertura univer-
sal de la salud en igualdad de condiciones para todas las personas con discapacidad
en todas las regiones del pais” (A/HRC/34/58/Add.1, 2016, par. 49). Al respecto, ex-
preso especial preocupacion por las alarmantes dificultades que enfrentan las PcD
para acceder a los servicios de salud, entre las que se encuentran “la inexistencia de
servicios, la falta de accesibilidad, la carencia de personal especializado y la resist-
encia a atender a las personas con discapacidad en los centros publicos generales”
(par. 49). Asimismo, destaco especialmente que la mayoria de nifios y nifias con dis-
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capacidad no reciben ningun tipo de servicios de salud en los centros y hospitales
de sus comunidades, siendo remitidos a las filiales de la Secretaria Nacional por los
Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad (SENADIS) para la busqueda
de un pediatra “especializado”. Ello es especialmente preocupante debido a la fuerte
centralizacion de los servicios otorgados por SENADIS, dando como resultado que
las personas deban trasladarse a la capital, con las consecuentes barreras fisicas y
econdémicas que ello supone (par. 50).

La informacion contenida en los gréficos 3, 4y 6 ya es sefial de una fuerte prevalencia
de problemas justiciables de salud entre la poblacién indigena en diversos paises de
América Latina, una prevalencia significativamente mayor que entre la poblacion no
indigena. Dichos problemas justiciables guardan especial relaciéon con el acceso a
diversos servicios de salud. El andlisis de los datos arrojados por las encuestas en
conjunto con otros indicadores, refleja que nos encontramos ante una situacion de
discriminacion sistémica, que se refiere a "aquellas formas involuntarias e incluso
inconscientes de reproducir tratos diferenciados, no justificados, contra ciertas per-
sonas o grupos en particular”.

Para comprender la discriminaciéon sistémica conviene centrarse en los factores
objetivos, mas que en los subjetivos. Asi, es necesario observar los impactos o re-
sultados de las practicas discriminatorias, particularmente en el desigual ejercicio
de derechos de ciertos colectivos. Algunos indicadores que revelan la discriminacion
sistémica que viven las poblaciones indigenas en el derecho a la salud son las dif-
erentes tasas de mortalidad materna y mortalidad infantil de poblacién indigena y
poblacién no indigena. A nivel latinoamericano, la mortalidad infantil de los nifios
indigenas es 60% mayor que la de la infancia no indigena (48 por 1000 nacidos vivos
frente a 30 por 1000, respectivamente), una diferencia que asciende al 70% cuando
se trata de la probabilidad de morir antes de los cinco afios de vida (Oyarcem Pedrero
y Ribotta, 2010). Desde luego, hay diferencias entre paises, encontrandose que en
Paraguay la mortalidad infantil indigena es cuatro veces mayor que en el resto de la
poblacién (UNICEF, 2013, p. 11). Estos datos se vinculan directamente con el acceso
a la atencion médica: en el 2008, el 67% de NNA no indigenas tenian acceso, frente a
un 36% de los NNA indigenas (2013, p. 73).

La situacion en torno a la mortalidad materna es similar. El Grupo de Trabajo Regional
para la Reduccion de la Mortalidad Materna, reporta que “en muchas comunidades,
las mujeres indigenas tienen tres veces mas probabilidad de morir por causas rela-
cionadas con el embarazo, el parto y el puerperio que sus congéneres no indigenas”
(GTR, 2017, p. 5). Asi, los paises con mayor presencia indigena y afrodescendiente
registran las mayores tasas de mortalidad materna en la region (2017, p. 12). Por
ejemplo, en México en los municipios predominantemente indigenas “el riesgo de
muerte materna indigena es hasta nueve veces mayor” (Salinas, 2016, p. 15) que
en el resto del pais. Mientras tanto, en el estado de Parang, en Brasil, las mujeres de
ascendencia africana tienen hasta tres veces mas probabilidades de morir en causas
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relacionadas con la maternidad. De modo similar, en Colombia, la tasa de mortalidad
materna entre la poblacién indigena es cinco veces mayor que en la poblacién no in-
digena del pais (Bello-Alvarez y Parada, 2017). Las marcadas diferencias en las tasas
de mortalidad materna entre las mujeres indigenas y afrodescendientes y el resto
de la poblacion se debe a diversas barreras geograficas, econdmicas, culturales y
sociales, asi como a situaciones de discriminacion directa por parte del personal de
salud, que termina siendo un desincentivo (p. 12).

Las desigualdades en los indicadores basicos de salud conforman un contexto de
una discriminacion sistémica hacia la poblacion indigena y afrodescendiente. Esta
discriminacion es el caldo de cultivo de multiples problemas justiciables, una situ-
acion que se replica en multiples comunidades de diversos paises de la region. Para
ilustrar los aspectos cualitativos se desarrollaran dos ejemplos, el primero sobre las
personas , en Colombia, y el segundo sobre poblacion indigena,
en Argentina. En un estudio sobre las necesidades juridicas de las personas afroco-
lombianas, se encontrd que el acceso limitado a los servicios de salud trae consigo
necesidades juridicas especificas, como la “inadecuada provision o prestacion de
servicios de salud” (La Rota et al, 2013, p. 311). Asi, la falta de infraestructura sanitar-
ia adecuada -hospitales, clinicas y centros de salud- en la Costa Pacifica genera una
serie de necesidades juridicas. Se ha reportado, por ejemplo, que en el Choco ningun
hospital publico presta servicios de alta complejidad, mientras que en el area rural
los puestos de salud se encuentran en mal estado (Rodriguez Garavito et al, 2009
en La Rota et al, 2013). La falta de atencién médica de urgencias producida por la no
disponibilidad de servicios de salud constituye en si misma un problema justiciable,
susceptible de ser llevado ante diversos mecanismos administrativos y judiciales de
acceso a la justicia.

El segundo ejemplo es de las comunidades indigenas wichi de la Localidad Rivadavia
Banda Sur, en la Provincia de Salta, .Ensuinforme del afio 2018, el Defensor
del Pueblo relata diversas afectaciones al derecho a la salud denunciadas por las co-
munidades. Entre otras cosas, se relatan “deficiencias en la atencion médica, falta de
personal médico, falta de auxiliares bilingles, falta de infraestructura para la atencion
de partos, y de ambulancias para garantizar traslados” (Defensor del Pueblo, 2018, p.
200). Asi, por ejemplo, el Defensor encontré que el Hospital La Unidn brinda servicios
a una poblacién que oscila entre 5.234 y 7.000 personas, y que cuenta con tan sélo
dos médicos generales, sin disponer de médicos especialistas (p. 200). Asimismo,
se encontrd que el hospital cuenta con tres ambulancias, entre las que sdélo una se
encuentra equipada (p. 200). Desde luego, esta serie de carencias puede dar lugar a
multiples problemas vinculados con el acceso a los servicios de salud, asi como con
la propia calidad de los servicios -a través de figuras como la negligencia. En este
caso, el problema encontré como mecanismo de acceso a la justicia al Defensor del
Pueblo, pero otras vias administrativas y judiciales pudieron haberse iniciado.
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Ciertas poblaciones se enfrentan en mayor medida a situaciones de discriminacion
directa por parte del personal de salud, siendo las trabajadoras sexuales una de estas
poblaciones. Asf, el mismo Comité Para la Eliminacion de la Discriminacion Contra
la Mujer ha sefialado que “debe prestarse especial atencién a las necesidades y los
derechos en materia de salud de las mujeres pertenecientes a grupos vulnerables y
desfavorecidos como los de las emigrantes, las refugiadas y las desplazadas inter-
nas, las nifias y las ancianas, las mujeres que trabajan en la prostitucion, las mujeres
autoctonas y las mujeres con discapacidad fisica o mental” (CEDAW, 1999, OG. N.
24, par. 6). También ha recalcado que las mujeres que trabajan en la prostitucién
son ademas especialmente vulnerables a las enfermedades de transmision sexual,
teniendo los Estados el deber de “garantizar, sin prejuicio ni discriminacion, el dere-
cho a informacion, educacion y servicios sobre salud sexual para todas las mujeres
y nifas” (OG N. 24, par. 18). No obstante, las trabajadoras sexuales se enfrentan a
menudo a situaciones de discriminacion subjetiva. En los graficos siguientes se pre-
sentan los hallazgos de un estudio latinoamericano sobre las experiencias de dis-
criminacion a las trabajadoras sexuales en los centros de salud.

% DE TRABAJADORAS SEXUALES VICTIMAS DE DISCRIMINACION
EN LOS CENTROS DE ATENCION DE SALUD

Cono Sur Andina @ América Central y Caribe América Latina y El Caribe
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Sinti6 hostilidad por parte Tuvo que cambiar de hospital 0 Le negaron la atencién que

del personal administrativo servicio de salud debido ala  necesitaba o solicitaba, por ser
del servicio de salud, por ser discriminacion por ser trabajadora sexual.
trabajadora sexual. trabajadora sexual.

Fuente: Elaboracion propia con base en informacién de Red de Mujeres Trabajadoras Sexuales
de América Latina y El Caribe (2013).

79



% DE TRABAJADORAS SEXUALES VICTIMAS DE
DISCRIMINACION EN LOS CENTROS DE ATENCION DE SALUD
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salud para no tener que dar ser trabajadora sexual.

explicaciones sobre su actividad.

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de Red de Mujeres Trabajadoras Sexuales de
América Latina y El Caribe (2013).

Como puede observarse en los graficos, la situacion es especialmente preocupante
en algunos paises, como . En dicho pais, ademas, se reveld que el 60% de
las trabajadoras sexuales (TS) se atendié lejos de donde vive para que en su barrio o
su casa no supieran que es TS, que una de cada tres (33,3%) sintio hostilidad del per-
sonal administrativo del servicio de salud por ser TS, y una de cada cinco encuesta-
das (18,3%) le negaron la atencién que necesitaba o solicitaba por ser TS. Asimismo,
al 28,3% de las entrevistadas las obligaron a hacerse un andlisis de VIH porque eran
TS. La situacion no es muy distinta a la de , en donde un 55,4% sefialé que se
atendio lejos de donde realiza su actividad como trabajadora sexual para evitar que lo
sepan en el servicio, mientras que un 24,6% sefialé haber sentido hostilidad por parte
del personal administrativo del servicio de salud (24,6%) (RedTraSex, 2013, p. 6). Asi,
testimonios de ONG relatan la experiencia de discriminacion: “Los civiles no te van
a decir “ah, ahf va una trabajadora sexual’, sino ‘mira ahf van las putas que se van a
controlar al centro de ITS” (...) Entonces igual ellas tienen miedo al maltrato” (INDH,
2015, p. 162). Al igual que en otros casos, la discriminacion genera desincentivos
para buscar servicios de salud.

Las situaciones de discriminacion directa sefialadas en este acépite son problemas
justiciables por si mismos, especialmente cuando se transforman en una barrera
de acceso a la salud. Las personas victimas de esta discriminacion pueden acudir
ante diversos mecanismos administrativos y judiciales, especialmente cuando con-
stitucional y legislativamente existen disposiciones antidiscriminatorias.
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Los problemas justiciables relacionados con el incumplimiento de mandatos antidis-
criminatorios en los servicios de salud pueden llevarse a distintos mecanismos de
gestion de conflictos. En primer lugar, pueden activarse los mecanismos antidiscrim-
inatorios, especialmente Utiles cucando se trata de discriminacion directa en los cen-
tros de salud. Pueden también iniciarse procesos penales y civiles ordinarios, cuando
los problemas constituyen negligencias médicas y se pretende la responsabilidad
por dafios y perjuicios. Por otro lado, pueden presentarse recursos de quejas y rec-
lamos ante entidades administrativas a cargo de la regulacion y fiscalizacion de los
servicios de salud. Finalmente, pueden también presentarse recursos constitucion-
ales individuales y colectivos. A pesar de existir este abanico amplio de mecanismos,
lo cierto es que los problemas justiciables por discriminacion en el acceso a la salud
suelen afectar a las poblaciones mas vulnerables de la sociedad, que se enfrentan
a mayores barreras de acceso a la justicia. Como consecuencia, no se trata de un
problema justiciable con volumenes tan altos en las vias administrativas y judiciales.

La OG. N. 14 sefiala que los centros, bienes y servicios de salud deben encontrarse a
una distancia fisica accesible para todos los sectores poblacionales, especialmente
para grupos especialmente vulnerables y marginalizados, como las minorias étnicas
y los pueblos indigenas, las mujeres, NNA, adultos mayores, personas con discapaci-
dad, y personas que viven con VIH/SIDA (par. 12.b). Este atributo debe leerse en con-
junto con la disponibilidad, en tanto que un numero suficiente de infraestructura y
personal médico a nivel nacional pero desigualmente distribuido en el territorio repre-
senta problemas de acceso del derecho a la salud.

Un primer indicador que construye este contexto es la densidad de médicos por hab-
itantes en diferentes regiones del pais. Al observar las cifras de la tabla siguiente, es
posible advertir desigualdades relevantes en la disponibilidad de médicos entre diver-
sas regiones. A esto pueden afiadirse las desiguales tasas de disponibilidad de in-
fraestructura de salud, ejemplificadas a través del caso mexicano en la tabla 13. Este
conjunto de tasas y cifras crea un panorama caracterizado por importantes barreras
de acceso a la salud, lo que, a su vez, genera la existencia de problemas justiciables,
que tenderan a afectar de manera especial a las poblaciones rurales.

MEXICO
Médicos generales por 10.000 habitantes
Ciudad de México 18
Promedio Nacional 10
Estado de México 7
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Nuevo Ledn 41
Promedio Nacional 12
e S s e
BRASIL

Regioén Centro-Oeste 2,36
Regién Centro-Oeste: Distrito Federal 4,35
Promedio Nacional 2,18
Regién Norte 1,16
Region Norte: Acre 1,16
CHILE

Region Metropolitana 135
Promedio Nacional 11,6
Regién del Maule 4,6

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de Secretaria de Salud (2016) y Scheffer, M. et al (2018).

ESTADO CON MAYOR ESTADO CON TASA
TASA PROMEDIO NACIONAL MENOR
* Unidades de hospitalizacién por : Hidalgo : Nacional : Estado de México

] 100.000 hab. ] 6,9 : 39 : 9

: Camas hospitalarias por 10.000 :  Ciudad de México Nacional : Chiapas
] hab. E 23 : 10,1 : 51

- Ciudad de México  * Nacional : Chiapas
Quiréfanos por 100.000 hab. 125 f 75 f 35

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de Secretaria de Salud (2016).

La inaccesibilidad fisica a los servicios de salud se materializa en problemas de ac-
ceso y negligencias institucionales, situaciones susceptibles de ser llevadas ante Ia
Justicia, especialmente en aquellos estados en que el derecho a la salud se encuentra
reconocido por la Constitucion. Por ende, los mecanismos mas idéneos para la res-
olucién de estos conflictos son los constitucionales. Pueden caracterizarse algunos
rasgos de estos conflictos a través de tres casos emblematicos: Mininuma (México),
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el Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay, y el caso del Departamento
de Vaupés, en Colombia.

El primero es el , un ejemplo paradigmatico de la justiciabilidad de los
DESCA en México, una poblacion localizada en el municipio de Metlaténoc y habitada
por la comunidad Na Savi (mixteca). Mininuma se encuentra en el estado de Guerre-
ro, que, en conjunto con Chiapas, ocupan los menores indices de desarrollo humano
del pafs. Guerrero es también el estado en que se observa un menor indice de salud
a nivel nacional, mientras que Mininuma es, a su vez, el que registra menor nivel de
dicho indice. Esta situacion se relaciona con diversos condicionantes sociales de la
salud, pero también con la no disponibilidad de personal e infraestructura de salud.
Por ejemplo, los indices de mortalidad materna en la regién de la Montafa -a la cual
pertenece Mininuma- son cinco veces mas altos que en el resto del pais (Centro de
DDHH Tlachinollan, 2012). Mientras que el promedio nacional de mortalidad materna
es de 51 mujeres por cada 100.000 partos, en la Montafia de Guerrero se trata de 281
mujeres. La diferencia entre ambas tasas tiene una relacion innegable con la disponi-
bilidad de médicos ginecdlogos en la zona: Un médico por cada 17.654 mujeres en
edad fértil, versus un médico por cada 2.414 mujeres en el promedio nacional (Centro
de DDHH Tlachinollan, 2012).

En las anteriores circunstancias es que se produjeron una serie de muertes entre los
afios 2005y 2007, principalmente debido a enfermedades curables como infecciones
gastrointestinales. Desde luego, el pueblo no contaba con un centro de salud basi-
co, ubicandose el mas cercano en la cabecera municipal de Metlaténoc, un trayecto
con una duracién aproximada de dos horas. Dicho centro médico tampoco contaba
con la infraestructura y el personal adecuados, en tanto que consistia en un par de
vagones que no contaba con agua ni luz, teniendo ademads un horario de atencion
restringido, de nueve de la mafiana a tres de la tarde. El centro resultaba insuficiente
para atender a las quince mil personas y 40 comunidades de la regién (Centro de
DDHH Tlachinollan, 2012). En consecuencia, las muertes ocurridas en Mininuma se
atribuian a la no disponibilidad de servicios médicos a una distancia accesible para
las personas de la comunidad, quienes, habiendo buscado atencion médica en Met-
latdnoc, no la obtuvieron. Este vinculo entre la distancia fisica, la no disponibilidad de
servicios médicos, y las afectaciones al derecho a la salud, se constituyeron como
problemas justiciables. Tras una serie de intentos por vias administrativas, la comu-
nidad presenté una demanda de amparo indirecto ante el Juzgado Séptimo de Distri-
to del estado de Guerrero en el 2007, reclamando, entre otros agravios, la vulneracion
directa del derecho a la salud reconocido en el articulo cuarto de la Constitucion Mex-
icana (Gutiérrez y Maldonado, 2009). El amparo fue otorgado, resolviendo ademas
que las autoridades sanitarias debfan generar las condiciones que permitan a sus
habitantes el acceso a los servicios de salud.

Un segundo ejemplo paradigmatico es el

, que llegara a la Corte Interamericana en el afio 2009. El caso gira en torno al
reclamo de la comunidad sobre su territorio ancestral, vendido por el Estado a particu-
lares, violando el derecho a la propiedad comunitaria y afectando seriamente su super-
vivencia. En esas circunstancias es que miembros de la comunidad se movilizaron y
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asentaron en 1.500 hectareas cedidas por un grupo de comunidades Angaité, en una
aldea llamada “25 de febrero”. De acuerdo con los representantes, dicho asentamiento
se ubica a 75 kildmetros del centro de salud mas cercano, el cual funciona “de manera
deficiente y sin contar con un vehiculo que pueda, eventualmente, llegar a la comuni-
dad" (Caso Comunidad Indigena Xakmok Kdsek Vs. Paraguay, par. 203). Por lo tanto, los
enfermos mas graves debian ser atendidos en un hospital ubicado a 400 kilémetros de
distancia. La Corte resolvié que el Estado no habia “garantizado la accesibilidad fisica
ni geografica a establecimientos de salud para los miembros de la Comunidad” (par.
208). Aunado a ello, la Corte declard la imputabilidad del Estado en la muerte de doce
personas que no recibieron atencion médica. Entre otras medidas, la Corte dispuso
gue el Estado debia establecer en la comunidad “un puesto de salud permanente y con
las medicinas e insumos necesarios para una atencion en salud adecuada” (par. 306).

El tercer caso corresponde a la situacion de salud del Departamento de , Co-
lombia, ubicado en la regidn amazoénica. Se trata de un Departamento mayoritar-
iamente indigena, con altos indices de necesidades basicas insatisfechas, sobre
todo en las zonas rurales. Los indicadores de salud de Vaupés son sustancialmente
peores que los del promedio nacional. Por ejemplo, mientras que a nivel nacional la
mortalidad infantil es de 14,8 por cada 1.000 nacidos vivos, en Vapués es de 35,1. La
tasa de tuberculosis por 100.000 habitantes es de 68,1 en el Departamento, mientras
que el promedio nacional es de 24,3 (Sentencia T-357/17). Desde luego, aqui también
coexisten los indicadores anteriores con una falta de disponibilidad de servicios de
salud, en tanto que la “cobertura de servicios de salud del departamento esta entre
las mas bajas en el pais, siendo el nimero de consultas externas, hospitalizaciones
y atenciones en urgencias por cada 1,000 habitantes inferior a la mitad del prome-
dio nacional” (Sentencia T-357/17). Se advierten asimismo “barreras geograficas,
grandes distancias y sobrecostos del transporte” que restringen la accesibilidad.

El contexto descrito, aunado a una serie de hechos concretos, llevaron a que el De-
fensor del Pueblo de Vaupés interpusiera una accion de tutela como agente oficioso
de “toda la poblacion indigena y no indigena” del departamento contra el Ministerio
de Salud, la Gobernacion de Vaupés, la Secretaria de Salud de Vaupés, las Alcaldias
de Mitd, Caruru y Taraira y sus secretarias de salud, la E.S.E. Hospital San Antonio
de Mity, la E.PS. Mallamas y la E.RPS. Caprecom, en virtud de la afectacion a diversos
derechos, incluido el derecho a la salud. En respuesta a la accion de tutela, La Corte
resolvié una serie de medidas, entre las que se encontraba la implementacion, por
parte de la Gobernacion de Vaupés, a la Nueva E.PS,, a Cafesalud E.P.S. y a Mallamas
E.PS., de un procedimiento que identifique “a todas las comunidades en donde tie-
nen poblacion asegurada y vinculada que se transporte mediante vias fluviales”, que
garantice “la provision o acceso a gasolina de forma permanente para que ante un
evento de urgencias sea posible transportarse a Mitu de forma oportuna’, y que es-
tablezca “un mecanismo expedito para autorizar y garantizar el traslado de personas
en urgencias mediante avioneta cuando eso sea posible” (Sentencia T-357/17).

A partir de los tres casos emblematicos sefialados es posible esbozar algunas reflex-

iones. En primer lugar, que la coexistencia de fallas en los atributos de disponibilidad
y accesibilidad fisica, aunada a contextos de indicadores negativos del derecho a la

84



salud, genera problemas efectivamente justiciables. En segundo lugar, que se trata
de conflictos que, si bien se experimentan individualmente, suelen afectar a comuni-
dades enteras que se encuentran en situacion de aislamiento geografico. En tercer
lugar, que dichas comunidades a menudo se encuentran en una situacion de vulnera-
bilidad debido a condiciones de pobreza o pobreza extrema, o bien, debido a la fuerte
presencia de poblacion indigena y la consiguiente discriminacion estatal. Finalmente,
aun cuando se trata de conflictos justiciables, la busqueda de justicia en la practica
es poco comun. Esta situaciéon obedece, en parte, a las propias caracteristicas de
la poblacion que experimenta el problema justiciable, a su aislamiento geografico y
vulnerabilidad socioecondmica, que, a su vez, se enfrenta a importantes barreras de
acceso a la justicia (Ver capitulo®).

La observacion general N. 14 sefiala que “los establecimientos, bienes y servicios de
salud deberdn estar al alcance de todos” (par. 12). Por tanto, los pagos por servicios
de atencion de la salud “deberan basarse en el principio de la equidad, a fin de asegu-
rar que esos servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos
los grupos socialmente desfavorecidos”. En ese sentido, el principio de equidad “ex-
ige que sobre los hogares mas pobres no recaiga una carga desproporcionada, en
lo que se refiere a los gastos de salud, en comparacion con los hogares mas ricos”.

Multiples indicadores dan cuenta de un contexto en donde la falta de asequibilidad
de los bienes y servicios de salud constituye un rasgo recurrente en América Latina.
Los primeros indicadores se relacionan con el gasto de bolsillo, un indicador que se
considera regresivo por afectar, especialmente, a las poblaciones mas vulnerables.
Asimismo, constituye un desincentivo para acudir a los servicios de salud. Los dos
graficos siguientes ilustran algunos porcentajes de la problematica relacionada con
la asequibilidad de los servicios de atencion a la salud.

GASTO DE BOSILLO (% DEL GASTO TOTAL DE SALUD)

Gasto de bosillo (% del gasto total de salud)

43.56
40.37
37.85

3477
27.16

20.15

15.7

Argentina Brasil Colombia Chile El Salvador México  Paraguay

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de World Health Organization Global Health Expenditure database.

85



Grafico 10. Proporcion de La poblacion que destina mas del 10 y el 25%
a gasto de bolsillo en salud — Diversos paises de América Latina
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Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de World Health Organization Global Health Expenditure database

Entre las manifestaciones mas extremas de esta problematica son las relacionadas
con el gasto catastrofico en salud. El grafico siguiente presenta el porcentaje de la

poblacién que se encuentra en riesgo de incurrir en dicho gasto a raiz de la real-
izacion de cirugias.

Grdfico 11. Riesgo de gasto catastrofico por cirugias — Diversos paises de América Latina

RIESGO DE GASTO CATASTROFICO POR CIRUGIAS
(% DE LA POBLACION EN RIESGO)

7 Riesgo de gasto catastrdfico por cirugias (% de la poblacién en riesgo)

Argentina Brasil Chile
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Fuente: Elaboracion propia con base en informacién de World Health Organization Global Health Expenditure database.
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Aligual que en otros atributos del derecho a la salud, el contexto explica la generacion
de problemas justiciables concretos, que generalmente seran verbalizados como
problemas de acceso a los servicios, tratamientos y medicamentos. Desde luego,
los indicadores sobre la prevalencia de gastos de bolsillo y gastos catastréficos en
salud develan la existencia de problemas estructurales y sistémicos, que dificilmente
seran solucionados a través de la judicializacion. De hecho, es dificil imaginar que las
personas reconozcan en los altos porcentajes de su ingreso destinados a bienes y
servicios de salud un problema justiciable. La judicializacion de estos casos tampoco
se ha leido por parte de la sociedad civil como una estrategia para promover refor-
mas estructurales en los sistemas de financiamiento de la salud. En consecuencia,
lo que si se observa en la realidad son litigios individuales que persiguen la cobertura
de tratamiento y medicamentos de alto costo que, normal pero no exclusivamente,
no se encuentran garantizados por el Estado.

Los litigios individuales de casos relacionados con tratamientos y medicamentos de
alto costo son un rasgo caracteristico del fenémeno de la judicializacion en Améri-
ca Latina, que en el caso brasilefio ha tomado dimensiones que rondan los cientos
de miles de causas (Motta, 2018). Conviene recordar, sin embargo, que este tipo de
judicializacion del derecho a la salud es el eje de una serie de debates, en particular
sobre sus impactos en la igualdad social al favorecer a quienes tienen mayores nive-
les de acceso a la justicia. Para observar algunos aspectos de este debate se puede
analizar el caso

Aungue no se han registrado estudios integrales y comprehensivos que den cuenta
la magnitud del fendmeno de judicializacion con exactitud en Brasil, diversos estudi-
os focalizados sugieren que se trata de una tendencia creciente y bastante comun
en diferentes estados del pais. Se habla, incluso, de una “epidemia de litigio” (Motta,
2018). Las causas relacionadas con medicamentos concentran cerca del 49,6% del
total, representando un porcentaje mayor al del resto de los paises latinoamericanos
(Ludovic et al, 2017). El objeto del reclamo (medicamentos), sumado al perfil del rec-
lamante (individual) constituyen la primera caracteristica del “modelo brasilefio” de
la judicializacion del derecho a la salud. La segunda caracteristica es el resultado:
entre un 70 y 100% de los casos la decision judicial fue favorable a los reclamantes
(Ludovic et al, 2017).

Al tratarse de un fendmeno de tales dimensiones, los efectos de la judicializacion
en la igualdad son ampliamente discutidos en Brasil. Al respecto se ha produci-
do evidencia diversa y contradictoria. Motta (2009) encuentra que una propor-
cion importante de los litigantes no proviene de los grupos socioeconémicos mas
desventajados y no ha contribuido a reducir las desigualdades en salud. No ob-
stante, reconoce que su estudio no tiene elementos para concluir que la judicial-
izacion juegue un papel en el aumento de las desigualdades. Mientras tanto, Amon
y Biehl (2016) sostienen que las criticas a la judicializacién constituyen mitos y que,
por el contrario, el foco debiese encontrarse en incrementar las posibilidades de
acceso a la justicia para que la judicializacion se constituya como un instrumento
de las demandas sociales.
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En el fendmeno es mas reciente; hasta el 2016 se registraban entre uno y dos
casos anuales. En el 2017 fueron siete casos, llegando a ser trece en el 2018 (Obser-
vatorio Judicial, 2019). Aunque en cifras y proporciones significativamente menores
que en Brasil, podemos observar que se trata de una tendencia creciente, en donde
los atributos centrales del “modelo brasilefio” se repiten. En primer lugar, se trata de
reclamantes individuales que solicitan la entrega de un medicamento de alto costo.
En segundo lugar, en un 81% de los casos la decision ha sido a favor del reclamante,
concediéndose la entrega del medicamento (Observatorio Judicial, 2019). Las ra-
zones esgrimidas en las sentencias para ordenar la entrega del medicamento, sin
embargo, no se fundamentan en el derecho a la salud, sino en el derecho a la vida,
entendido por los Tribunales chilenos como un derecho absoluto (Norambuena y
Sandoval, 2019). Aunque en la jurisprudencia actual chilena no se realiza un andlisis
delimpacto de la sentencia en la igualdad en el derecho a la salud, en algunas causas
se ha puesto en consideracion.

El caso Otarola es un ejemplo ilustrativo. En el afio 2017, el sefior Otarola era pa-
ciente oncoldgico de un hospital publico, debido a un cancer de prostata etapa 1V
(Norambuena y Sandoval, 2019). Aunque diversos tratamientos para dicho céancer
se encuentran cubiertos por la legislacion, todos fueron agotados sin éxito. Por ende,
el comité oncoldgico decidio prescribir Enzalutamida, un medicamento de alto costo
gue no se encontraba considerado dentro de la legislacion. Por ende, la familia del
sefior Otarola decidié acudio ante el Ministerio de Salud por la via administrativa,
sin éxito. Al tratarse de una familia de escasos recursos, acudieron ante la Corpo-
racion de Asistencia Judicial, entidad estatal que presta asistencia juridica gratuita
a quienes no pueden cubrirla por sus propios medios. Se interpuso entonces un re-
curso de proteccion, mismo que no fue acogido por la Corte Suprema. Entre otras
razones esgrimidas, la Corte fundamento su decision en el impacto la entrega del
medicamento supondria en términos de equidad: “pues ello impactaria la vida y el
cuidado de muchas otras personas, que, probablemente, recibirfan una atencion in-
suficiente a causa de la distribucion judicial de los recursos que se pretende a través
de este mecanismo” (Corte Suprema, 20672-2018).

El ESCRC sefala que “Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es decir
respetuosos de la cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las comu-
nidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y el ciclo de vida, y de-
berdn estar concebidos para respetar la confidencialidad y mejorar el estado de
salud de las personas” (par. 12.6). Aspectos como el consentimiento informado, por
ejemplo, tienen un papel central (Hunt y Khosla, 2009, p. 5). Aunque los problemas
justiciables relacionados con la aceptabilidad pueden afectar a cualquier persona,
aqui nos centraremos en algunos grupos que son mas proclives a experimentar
estos problemas. Especificamente, nos centraremos en problemas que surgen en
el marco de la salud reproductiva, a través de tres grandes manifestaciones: a)
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anticoncepciones forzadas y coercitivas, b) esterilizaciones forzadas, y ¢) otras sit-
uaciones de violencia obstétrica.

Anand Grover, Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el derecho a la salud, ha
sefialado que “la libertad en materia de reproduccién no deberia ser coartada nunca
por ninguna persona o por ningun Estado como método de planificacion de la famil-
ia, de prevencion del VIH o en el marco de cualquier otro programa de salud publica”
(Naciones Unidas, 2009). La anticoncepcion forzada debe entenderse como una vi-
olacioén a los derechos humanos (GIRE, 2015, p. 25), que viola el derecho al consen-
timiento informado, a la vida privada y a la salud.

En su informe Nifias y Mujeres sin Justicia. Derechos Reproductivos en ,laor-
ganizacion mexicana GIRE presenta diversos datos que caracterizan la problematica
en el pais. De acuerdo con el informe, ciertas poblaciones de mujeres se ven espe-
cialmente expuestas a esta practica. En un estudio sobre las mujeres privadas de
libertad en cuatro estados del pafs, se encontré que el 17% habia sido sometida a
métodos anticonceptivos por obligacion (Gutiérrez, 2011). La problematica es mayor
entre las mujeres con discapacidad. Disability Rights International, por ejemplo, en-
contré que 49% de las mujeres entrevistadas declaran haber recibido una prescrip-
cion de métodos anticonceptivos sin la informacion acerca de efectos secundarias
o de alternativas de métodos. No sdlo eso, un 25% declaré que la decision fue toma-
da por terceras personas (Rodriguez, 2015). Por otro lado, mujeres indigenas son a
menudo sometidas a practicas de anticoncepcion forzada en el marco de programas
sociales. En uno de los casos conocidos mas recientes ocurrido en el 2014, mujeres
na savi de la montafa de Guerrero denunciaron ante los medios de comunicacion ser
obligadas a inyectarse un anticonceptivo a cambio de no ser expulsadas del progra-
ma de ayuda social Oportunidades (GIRE, d2015).

La anticoncepcion forzada en México constituye un problema latente. Por ejemplo,
entre el 2013 y abril de 2017, la CNDH informd haber recibido 10 quejas de anticon-
cepcién forzada en hospitales publicos, 5 de ellas recibidas en el 2016 (Ureste, 2017).
A pesar de ello, la cifra negra podria ser mayor. En dos semanas de la campafa #an-
ticoncepcionforzada de la ONG GIRE, se recibieron los casos de otras diez mujeres
que denunciaron haber recibido presiones para la implantacion de un dispositivo in-
trauterino (Ureste, 2017).

La esterilizaciéon forzada ocurre cuando se practica “en ausencia del completo, libre
e informado consentimiento de la mujer, aplicada a pesar de ser rechazado expresa-
mente el procedimiento, sin que ella lo sepa, o sin que se le dé la oportunidad de dar
su consentimiento” (Concha y Ferrer, 2019). Constituye una violacién a los derechos
humanos y una forma de violencia hacia la mujer. De hecho, en el 2008 Naciones
Unidas la reconocié como una forma de tortura, trato cruel, inhumano y degradante
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hacia la mujer. La esterilizacion forzada se inserta, ademas, en la llamada necropo-
litica o politica de la muerte, en donde las practicas se implementan “en grupos vul-
nerables donde los cuerpos de las personas son considerados como “desecho”, se
atenta contra su dignidad y son sometidas a tratos inhumanos” (Rosas, 2017 en
Piflas y Rodriguez, 2017). Es un ejemplo de discriminacién interseccional, afectando
de manera especial a mujeres indigenas, mujeres con discapacidades y mujeres que
viven con VIH. En los parrafos siguientes profundizaremos en estas poblaciones en
algunos paises de América Latina.

La esterilizacion forzada a mujeres con discapacidad es contraria a su derecho a
recibir tratamientos de salud sobre la base de un consentimiento libre e informado,
aspecto crucial de la aceptabilidad del derecho a la salud. A pesar de ello, constituye
una practica habitual en 38 paises del mundo, en una tasa tres veces mayor que en
la poblacion general (Naciones Unidas, 2017). Al respecto, la Relatora Especial de las
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, ha sefialado
que “esas practicas constituyen violaciones flagrantes de derechos humanos que van
mucho mas alla del paternalismo y la infantilizacion; dan prioridad a los intereses de
los cuidadores en detrimento y negacion de la dignidad y la integridad de la persona”
(Naciones Unidas, 2017). Se trata de una préactica recurrente en paises como El Sal-
vador, Colombia, Chile y México, especialmente hacia personas con discapacidades
psicosociales y cognitivas. A pesar de ello, no se encuentran registros nacionales y
comprehensivos acerca del nimero y las caracteristicas de las esterilizaciones que se
practican. Algunos estudios académicos y de la sociedad civil dan algunas luces sobre
las dimensiones de la problematica. Por ejemplo, un estudio elaborado por Disability
Rights International en hospitales psiquiatricos de la Ciudad de México encontré que
el 40% de las personas entrevistadas habfan sido esterilizadas sin su consentimiento,
en muchos casos siendo obligadas por sus familias (Rodriguez, 2015).

La esterilizacion forzosa también suele ser mas recurrente a mujeres indigenas, una
practica que, en la actualidad, sigue siendo comun en México. Las cifras mas re-
cientes datan de un estudio del afio 2012, segun el cual 27% de las mujeres indigenas
usuarias del sistema publico de salud habia sido esterilizada forzadamente (Pifias y
Rodriguez, 2017). En esos casos, la decisién habfa sido tomada por los médicos y
por su pareja.

La esterilizacion forzada a mujeres que viven con VIH es un fenémeno global, que ha
sido documentado en diversos paises de América Latina, como El Salvador, Hondu-
ras, México, Nicaragua, Venezuela y Chile. Segun un estudio realizado en los prim-
eros cuatro de estos paises, cerca de un cuarto (23%) de las mujeres con VIH son
presionadas para someterse a procedimientos de esterilizacién, una proporciéon que
asciende a 28% en el caso mexicano (Kendall y Albert, 2015). Las formas en que
puede ocurrir este problema son diversas. En primer lugar, el personal de salud puede
hacer comentarios abiertamente discriminatorios, aduciendo a la pérdida de liber-
tad de eleccién como consecuencia de portar VIH. En segundo lugar, el personal de
salud puede inducir a la esterilizacion a partir de la entrega de informacion errénea,
principalmente sefialando que la transmision del VIH a los hijos es inevitable, una
informacién que se contradice con la evidencia cientifica. Finalmente, se encuentra
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la esterilizacion forzada que se practica cuando las mujeres se encuentran bajo los
efectos de la anestesia a propdsito de otra intervencioén. Las tres practicas fueron
encontradas en los cuatro paises objeto de estudio.

Las practicas de esterilizacion forzada a mujeres que viven con VIH eran también
recurrentes en Chile, al menos hasta el 2010. De hecho, uno de esos casos ocurrido
en el 2002 fue denunciado ante la CIDH en el afio 2009. La Comision declaré admisi-
ble el caso, y en el afio 2017 realizé una audiencia de fondo (Center for Reproductive
Rights, 2074). Como consecuencia de este caso, el Estado chileno desarrollé una
serie de medidas dirigidas a garantizar la no discriminacion y los derechos sexuales
y reproductivos de las personas que viven con VIH.

La violencia obstétrica puede definirse como la “violencia sufrida por las mujeres
durante la atencion del parto en los centros de salud” (Naciones Unidas, 2019,
A/74/137). Dicha violencia puede tener diversas manifestaciones fisicas, como la
realizacion de cesareas “sin justificacion estrictamente médica, el tacto realizado por
mas de una persona, la episiotomia de rutina, el uso de férceps sin estricta necesidad
o consentimiento, la realizacion de la maniobra de Kristeller, el raspaje de Utero sin
anestesia” (Vifials, 2014). También puede tener manifestaciones psicolégicas como
el “lenguaje inapropiado, burlas sobre el estado o cuerpo de la mujer o su hijo, criti-
cas por manifestar emociones como alegria o dolor vy, sobre todo, la imposibilidad
de plantear temores e inquietudes durante el proceso” (Vifials, 2014). En los afios
recientes, la violencia obstétrica ha comenzado a ser reconocida como un problema
y ha sido el eje de movimientos sociales en distintos paises del mundo. De hecho, la
Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer emitié un informe en el afio 2019
sobre el tema, acogiendo la acepcion violencia obstétrica, especialmente utilizada en
América del Sur.

Uno de los primeros indicadores de la violencia obstétrica es la proporcion de cesare-
as innecesarias. De acuerdo con la OMS, las cesdreas debiesen constituir el 15% de
los partos. América Latina, sin embargo, presenta una de las mayores proporciones
del mundo (44,3%) (El Heraldo, 11 de octubre de 2018). Asi, Brasil presenta uno de los
mas altos porcentajes (55,5%), mientras que Chile (46%), Colombia (45,9%), Paraguay
(45,9%) y México (40,7%) también presentan proporciones superiores a las recomen-
dadas (El Heraldo, 11 de octubre de 2018). Brasil resulta un caso especialmente pre-
ocupante, en donde cerca de la mitad de las cesareas se realiza en embarazos de
bajo riesgo.

Otras manifestaciones de la violencia obstétrica son la rotura artificial de membranas
y la episiotomia cuando se realizan de forma rutinaria y sin justificaciones médicas
estrictas. Asi, en Chile se reporta su presencia entre un 40 y 44% en el periodo 2014
y 2017 (OVO, 2018). Mientras tanto, segun una encuesta aplicada en Brasil, una de
cada cuatro mujeres brasilefias ha sido maltratada durante el trabajo de parto (FAP,
2010). A muchas de ellas se les negaron analgésicos o no se les proporcion infor-
macioén sobre el procedimiento que se les iba a practicar. Asimismo, el 23 por ciento
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de las mujeres fue violentada verbalmente por un profesional de la salud, en donde
“uno de los insultos mas comunes fue: “Na hora de fazer ndo chorou” (“No lloraste asi
cuando hiciste al bebé")" (FPA, 2070).

La OG. 14 sefala, al respecto de la calidad, que “los establecimientos, bienes y servi-
cios de salud deben ser apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser
de buena calidad. Esto requiere de personal médico calificado, medicamento y equi-
pamiento hospitalario aprobado cientificamente y vigente” (par. 12.d). En un estudio
sobre lajurisprudencia nacional e interamericana en materia de derecho a la salud, se
encontré que el estandar de calidad estuvo presente en 10 de los 59 casos, cuando
los tribunales se pronunciaban “a favor de acciones estatales que mejoren la calidad
de los servicios sanitarios” (p. 257). Asimismo, se encontrd que es el estandar al que
puede recurrirse en casos de negligencia médica, en tanto que “los fallos se pronun-
cian sobre la culpa en que incurrieron o no los profesionales de la salud” (p 257). Pese
al potencial vinculo que existe entre los casos de negligencia y errores médicos con
el atributo de calidad, lo cierto es que dichas causas no suelen examinarse desde la
l6gica del derecho a la salud (Gauri 'y Brinks, p. 206). Aun asf, su judicializacién puede
tener efectos relevantes en la calidad de los servicios de salud (p. 206).

Aunque el estandar de calidad segun los términos arriba sefialados puede parecer
amplio y difuso, algunos conceptos que pueden orientar el analisis son los desar-
rollados por el Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la atencién en Salud
de Colombia. El siguiente cuadro presenta las caracteristicas que definen el atributo
de calidad, segun dicho sistema. Aunque se trata de un documento nacional, puede
resultar Util para entender las distintas conflictividades relacionadas con la calidad
de los servicios de salud.

: La posibilidad “de obtener los servicios que requiere sin que se presenten retrasos que pongan :
: en riesgo su vida o su salud”. :

El conjunto de elementos estructurales, procesos, instrumentos y metodologias, basados en
Seguridad . evidencia cientificamente probada, que propenden a minimizar el riesgo de sufrir un evento
: adverso en el proceso de atencion de salud o de mitigar sus consecuencias

Es el grado en el cual los usuarios obtienen los servicios que requieren, de acuerdo con la
evidencia cientifica, y sus efectos secundarios son menores que los beneficios potenciales.

: Es el grado en el cual los usuarios reciben las intervenciones requeridas, mediante una secuen- :
: cia légica y racional de actividades, basada en el conocimiento cientifico. :

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de Ministerio de Salud y Proteccion Social de Colombia.
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Los problemas justiciables mas comunes relacionados con la calidad de los servi-
cios de salud serian entonces los problemas de acceso a los servicios de salud, asf
como las negligencias médicas. A continuacion, se presentan los porcentajes del
total de la poblacion que experimentan dichos problemas justiciables en cinco paises
de América Latina, de acuerdo con informacion del World Justice Project. Desde luego,
no todas las dificultades para acceder a los servicios de salud se relacionan con el
atributo de calidad -en sus indicadores de accesibilidad u oportunidad, por ejemplo.
Algunas dificultades pueden estar mas relacionados con otros atributos del derecho
a la salud, como con la accesibilidad fisica o la accesibilidad econémica.

PROBLEMAS JUSTICIABLES DE SALUD

21

Argentina Brasil Chile Colombia México

Problemas de salud o lesiones como consecuencia de negligencias y errores médicos
Dificultades para acceder a servicios de salud en clinicas y hospitales publicos

Fuente: Elaboracién propia con base en informacion de World Justice Project (2018).

Un ejemplo emblematico que ilustra algunas caracteristicas de los problemas justi-
ciables relacionados con calidad es el , que llega-
ra a la Corte Interamericana en el aflo 2016. El caso hace referencia a la responsabi-
lidad internacional del Estado por una serie de acciones y omisiones ocurridas en el
afio 2001, cuando Vinicio Poblete Vilches, adulto mayor, ingresé en dos ocasiones al
hospital publico Sétero del Rio, en donde fallecio. Se trata de una sentencia trascen-
dental reciente en materia de justiciabilidad de DESCA, en general, y del derecho a la
salud, en particular. Aunque diversas razones explican dicha trascendencia, aqui nos
centraremos en aspectos que caracterizan la experiencia de la conflictividad relacio-
nada con la calidad de los servicios de salud.

Un primer elemento que resulta interesante es la interrelacion entre los atributos
de calidad y accesibilidad. Dicha interrelacion se observé en el segundo ingreso del
paciente Vinicio Poblete al hospital, cuando su situacion de salud era grave y reg-
ueria de internacién en la unidad de cuidados intensivos, asi como de un respirador
mecanico. De acuerdo con peritos, dichas prestaciones eran basicas y resultaban
imprescindibles para la sobrevivencia del paciente. A pesar de ello, las prestaciones
no fueron entregadas, debido a la falta de disponibilidad de camas en la unidad de
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tratamiento intensivo. Tampoco se procedié a realizar el traslado del paciente a otro
centro médico que contara con la infraestructura y el equipamiento necesarios. En su
sentencia, la Corte Interamericana sefiala que “ante la falta de disponibilidad de cier-
tas medidas basicas, el servicio de salud que recibi6 el paciente carecid de la calidad
minima” (Caso Poblete Vilches y Otros Vs. Chile, par. 138). Esta afirmacién de la Corte
hace eco de la interrelacién entre los atributos del derecho a la salud, particularmente
entre la disponibilidad y la calidad.

Un segundo aspecto evidenciado por el caso es la particularidad de los problemas
justiciables en materia de salud cuando se trata de prestaciones médicas de urgen-
cia. Al propdsito de ello, la Corte Interamericana definié el estandar minimo de calidad
que deben cubrir los servicios de urgencia, sefiando que deben “contar con la infrae-
structura adecuada y necesaria para satisfacer las necesidades basicas y urgentes.
Esto incluye cualquier tipo de herramienta o soporte vital, asi como también disponer
de recurso humano calificado para responder ante urgencias médicas” (Caso Poblete
Vilches y Otros Vs. Chile, par. 121). En el caso concreto, ante la no disponibilidad de
camas en la unidad de cuidados intensivos y de un respirador automatico, la Corte
determind la responsabilidad del Estado.

Finalmente, el caso ilustra la especial vulnerabilidad a la que se enfrentan las perso-
nas adultas mayores frente a los problemas justiciables de salud, debido sobre todo
a los mayores riesgos de salud. En su sentencia, la Corte se pronuncio por primera
vez sobre los derechos de las personas mayores en materia de salud, sefialando que
“tienen derecho a una proteccion reforzada y, por ende, exige la adopcion de medidas
diferenciadas” (Caso Poblete Vilches y Otros Vs. Chile, par. 127) por parte del Estado
a fin de garantizar el mayor nivel de salud posible. El sistema regional, por ejemplo,
desarrolla entre dichas medidas la promocién de una cobertura universal de las per-
sonas mayores a los servicios de salud y el acceso equitativo a los servicios de salud
integral, oportuna y de calidad, por ejemplo.

Un segundo caso emblemético es el de (fallecida) vs.
Brasil, que llegara al Comité para le Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
en el afo 2008. El caso versa sobre la muerte de Alyne da Silva Pimentel Teixeira, una
mujer que en el momento de su muerte tenia 28 afios de edad, encontrandose en el
sexto mes de embarazo. A partir de sintomas como dolor abdominal y ndusea seve-
ra, Alyne acudio a un centro médico privado. En el transcurso de cinco dias ocurrieron
una serie de actos, retrasos y omisiones en su diagndstico y tratamiento, incluyendo
un parto adelantado debido a la ausencia de latido fetal, asi como el traslado de Ia
paciente a un hospital municipal, en donde finalmente murié. El Comité concluyd que
el Estado brasilefio habia violado los derechos a la vida y a la salud de Alyne da Silva,
segun lo dispuesto en los articulos 2 'y 12 de la Convencidn sobre Eliminacidn de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

El caso ilustra aspectos relevantes de la conflictividad justiciable relacionada con la
calidad de los servicios de salud. En primer lugar, nos encontramos ante un caso de
muerte materna en donde, al igual que en el caso anterior, la condicién de categoria
protegida exigia medidas adicionales por parte del Estado para garantizar el acceso a

94



la salud. En su decision, el Comité recordd su Recomendacion N. 21, segun la cual es
obligacion de los Estados “asegurar el derecho a la maternidad segura y a los servicios
obstétricos de emergencia, y a adjudicar a estos servicios el maximo alcance de recur-
sos disponibles” (par. 27). De acuerdo con el Comité, dicha obligacion no se cumplio.

El sequndo aspecto es el vinculo indiscutible entre la negligencia y la calidad en los
servicios de salud. La pobre calidad del servicio fue un hilo conductor relevante de los
alegatos de la parte demandante, haciendo referencia a una serie de hechos negli-
gentes, como el “fracaso de realizar estudios de sangre y orina” (CEJIL, 2012, p. 167),
la remocion de la placenta 14 horas después del parto -y el posible efecto de dicho
retraso en la generacion de la hemorragia, la realizacion de la cirugia en el centro
de salud indebidamente equipado, asi como un retraso de 8 horas en el traslado en
ambulancia al hospital municipal (Alyne da Silva Pimentel Teixeira (fallecida) vs. Brasil,
2012). El Estado brasilefio no negé esta serie de hechos, pero sefialé que eran re-
sponsabilidad de la institucion privada de salud, quién habia entregado una atencion
médica deficiente, “‘causada por negligencia profesional, infraestructura inadecuada
y falta de preparacion profesional” (Alyne da Silva Pimentel Teixeira (fallecida) vs. Brasll,
2012). Conviene destacar que estos tres elementos se vinculan directamente con
los indicadores de calidad, a saber, oportunidad, seguridad y continuidad. Coinciden
ademas con la definicion que el propio ESCRC realiza de calidad, referida, entre otras
cosas, a la existencia de personal médico calificado.

Vinculado con el punto anterior, un tercer aspecto de la conflictividad dice relacion
con la actuacion de entes privados. En el caso particular, el Estado brasilefio negaba
una responsabilidad propia, argumentando que la responsabilidad debia imputarse a
la institucion privada de atencion médica. Dos sefialamientos refutan la ausencia de
responsabilidad estatal. Por un lado, el propio Estado admitio la “existencia de defec-
tos en el sistema usado para contratar servicios privados de salud y, por extension,
la inspeccion y control de la misma” (2012, p. 161). Este reconocimiento coincide
con el sefialamiento de la parte demandante sobre la existencia de un problema sis-
témico en Brasil referente a la falta de atencién médica de calidad durante el parte,
relacionada especialmente con la forma en que gestionan los recursos humanos en
el sistema de salud brasilefio. Al respecto, el Comité recordd que “el Estado parte es
directamente responsable por la accién de las instituciones privadas cuando exter-
naliza sus servicios médicos y, aun mas, el Estado parte siempre mantiene el deber
de regular y monitorear las instituciones privadas de atencion médica”. Asimismo, el
Estado tiene “la obligacion de diligencia de tomar medidas para asegurar que las ac-
tividades de los actores privados con respecto a las politicas de salud y practicas son
adecuadas”. Esta advertencia es relevante, sobre todo considerando las tendencias
de privatizacion y externalizacion de servicios de salud en América Latina. Se trata
ademas de un aspecto que tiene efectos potenciales en los mecanismos y barreras
de acceso a la justicia, en donde las clinicas privadas se constituyen como una parte
relevante en las causas administrativas y judiciales.

Ambos casos ilustran la forma en que los problemas con la calidad y la disponibilidad
de los servicios de salud terminan por configurarse como negligencias médicas. Esta
observacion es relevante, en tanto que da cuenta de los mecanismos de gestion de
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conflictos que pueden activarse, aun cuando los casos de negligencia médica no
hagan referencia de forma explicita al derecho a la salud y los atributos de calidad
y disponibilidad. Se abren asi una serie de procedimientos en sede penal y civil, asi
como en instancias administrativas y de proteccion de derechos humanos, tanto a
nivel nacional como internacional. Desde luego, los mecanismos exactos depend-
eran de la normativa interna, aspecto se abordara en el siguiente capitulo.
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5. RESOLUCION DE LA
CONFLICTIVIDAD
JUSTICIABLE DE SALUD:

R T T R I R T T R N T R I I I I I A A AT AT

Aportes desde la perspectiva
de la Demanda de Justicia

Uno de los objetivos de las ENJ es registrar, no sélo las necesidades juridicas de la
poblacién, sino también el grado en que éstas son satisfechas. Cada ENJ sigue una
metodologia propia para conceptualizar y determinar cudndo una necesidad juridica
es satisfecha. Los resultados presentados en la siguiente tabla son ilustrativos y no
comparables, y corresponden a todas las necesidades, no necesariamente relacio-
nadas con salud. En ocasiones, la insatisfaccion de las necesidades tiene que ver
con la ausencia de una respuesta del sistema judicial o con el incumplimiento de
una decision. En otros casos, un exceso temporal de un proceso —en el caso de la
ENJ de Colombia, méas de dos afios- puede implicar la insatisfaccion de la necesidad.
De cualquier modo, siempre es relevante tener en cuenta que la perspectiva de la
satisfaccién de una necesidad desde el punto de vista de la demanda de justicia no
necesariamente coincide con la perspectiva de la oferta. Lo relevante es observar que
no todas las necesidades juridicas son satisfechas y que los porcentajes de satisfac-
cién varfan. Los porcentajes de satisfaccion pueden ser distintos en los conflictos
relacionados con salud.

Tabla 15. Porcentaje de La poblacion con necesidades juridicas insatisfechas segiin ENJ

PAIS PORCENTAJE DE LA POBLACION CON NECESIDADES JURIDICAS INSATISFECHAS
Argentina (2016) 19.2%
Chile (2015) : General: 61%

Colombia (2013) Entre el 43% y el 48%

Fuente: Elaboracion propia con base en informacién de Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos (2016), GfK Adimark Chile (2015), La Rota, M., Lalinde, S., y Uprimny, R. (2013),
y Departamento Nacional de Planeacién (2017).
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Cuando las personas experimentan una necesidad pueden sequir distintos cursos de
accion. La decision sobre las acciones a seqguir puede estar influenciada por multi-
ples motivos: desde la percepcién personal sobre la relevancia de la necesidad juridi-
ca, hasta el nivel de conocimiento de las posibles salidas institucionales al conflicto.

La primera clasificacion que se puede hacer de las alternativas de acciones es si las
personas acuden o no a una autoridad estatal o a un tercero imparcial para solucion-
ar su problema. Las tablas 16 y 17muestran los resultados de las ENJ en los distintos
paises. Aun teniendo en mente la imposibilidad de comparar resultados entre los
paises, es posible observar una tendencia. En la mayoria de los casos, las personas
no acuden a una autoridad o a un tercero para resolver el problema. Los porcentajes
varian entre los paises, desde un 24.8%, hasta un 11%. Las explicaciones son muy
variadas, y sélo algunas de ellas seran tratadas en el apartado de barreras de acceso
a la justicia. Aunque en la misma tendencia, los resultados de Argentina muestran
una brecha menor. Como puede observarse, la relaciéon se invierte en el caso de la
encuesta de Colombia del 2016.

: PORCENTAJE DE PERSONAS QUE ACUDIE- : PORCENTAJE DE PERSONAS QUE NO ACU- :
PAIS : RON A UNA AUTORIDAD O UN TERCERO  : DIERON A UNA AUTORIDAD O UN TERCERO :
: IMPARCIAL PARA RESOLVER EL PROBLEMA : IMPARCIAL PARA RESOLVER EL PROBLEMA :

Argentina (2016) : 45.6% 50.5%
Chile (2015) 22% 78%
Colombia (2013) 24.8% 75.2%

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos (2016), GfK Adimark Chile (2015), La Rota, M., Lalinde, S., y Uprimny, R. (2013).

: PORCENTAJE DE PERSONAS QUE ACUDIE- : PORCENTAJE DE PERSONAS QUE NO ACU- :
PAIS : RON A UNA AUTORIDAD O UN TERCERO  : DIERON A UNA AUTORIDAD O UN TERCERO :
¢ IMPARCIAL PARA RESOLVER EL PROBLEMA : IMPARCIAL PARA RESOLVER EL PROBLEMA :

Brasil 13% 87%
Chile 13% 87%
México 1% 89%
Nicaragua 14% 86%

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de World Justice Project (2018).
Los resultados de la primera clasificacion ya comienzan a dibujar una tendencia. En

definitiva, no todas las necesidades juridicas llegan a las instituciones estatales a
cargo de la resolucién de los conflictos. De hecho, los casos que llegan a algun punto
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de oferta de servicios juridicos son los menos frecuentes. La tabla 18 muestra las
diferentes acciones que toman las personas al vivir necesidades juridicas relacion-
adas con salud en Chile y Colombia. Cada encuesta presenta distintas opciones de
respuesta a las personas encuestadas, mismas que son expuestas en la tabla. Entre
las acciones que pueden tomarse frente a la presencia de una necesidad juridica
se encuentran la busqueda de ayuda de familiares o amigos, los intentos por con-
versar o arreglar el problema por cuenta propia, o recurrir a un actor ilegal. También
se encuentra la posibilidad de no hacer nada, alternativa que se ubica entre el 24,5%
(Colombia, 2016) y el 49% (Chile, 2015). En algunos casos se pueden identificar los
porcentajes de los casos que ingresan al entramado institucional. En Colombia, por
ejemplo, encontramos una amplia gama de instituciones a las que acuden las per-
sonas, encontrando porcentajes no tan distintos entre la Personeria, los jueces, la
Superintendencia y el Defensor del Pueblo, en un rango que se ubica entre el 13,0%
y el 10,3%.

ACCIONES FRENTE A NECESIDADES Y
CONFLICTOS RELACIONADOS CON SALUD

: Nada: 49%

: Conversar: 33%

: Denunciar. 6%

* Método colaborativo: 3%
Chile (2015)  : Consejo legal, amenazar. 2%

: Demanda: 1%

* Ingreso al sistema de justicia: 12%
: No ingreso al sistema de justicia: 82%

: No hizo nada: 44,0%

: Acudi6 a tercero: 22,4%

: - Autoridad del estado: 80%

. - Particular: 19,9%

* Intentd arreglar por su propia cuenta: 32,3%
* No sabe: 1,3%

+ Institucion o particular: 39,4%
: - Instituciones (87%):

: Otro 21, 5%

* Personerfa: 13,0%

+ Jueces: 12,7%

. Superintendencias: 10,8%

: Defensor del Pueblo: 10,3%

: Alcaldia: 8,48%

: Abogado: 4,3%

: Colombia (2016)

: Acuerdo pacifico: 35,6%
: No hizo nada: 24,5%

* Accion violenta: .18%

: Actor ilegal: .16%

Fuente: Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de GfK Adimark Chile (2015), La Rota, M., Lalinde, S.,y
Uprimny, R. (2013), y Departamento Nacional de Planeacién (2017).
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El informe de hallazgos de la encuesta realizada en permite observar el
fendmeno con mas detalle. La tabla 19 expone los porcentajes en que se emprenden
las distintas acciones, segun tres tipos de problemas justiciables relacionados con la
salud. No se observan diferencias significativas entre la probabilidad de emprender
una accion u otra, en funcion del tipo de conflicto. La alternativa mas prevalente en la
mayoria de los casos -a excepcion de problemas relacionados con la salud mental-
es “intentar resolverlo por su cuenta’, sequida de forma muy cercana por la decision
de "no hacer nada". Sumando los porcentajes que corresponden a esas dos alternati-
vas a la opcion de busqueda de ayuda de familiares o amigas, nos encontramos con
que, en casi todos los casos, las tres opciones suman al menos el 60% de las deci-
siones de las personas. En porcentajes significativamente mayores se encuentran la
busqueda de asesoramiento profesional y el acudir a un organismo pubico. Puede
observarse, por tanto, que una gran mayoria de los problemas justiciables de salud
no alcanzan el plano institucional. Segun datos arrojados por la misma encuesta, al-
gunas de las razones que explican que las personas no busquen asesoramiento legal
se relacionan con las propias percepciones personales al respecto del problema. Por
ejemplo, algunas personas consideran que el problema no era lo suficientemente
importante (14,2%), otras pensaban que el problema se solucionaria solo (12,0%),
mientras que otras pensaron que no podrian conseguir la asesoria (15,7%). Algunas
razones, sin embargo, si se relacionan con obstaculo en el acceso a la justicia, como
la percepcion de que seria demasiado caro y no podria pagarlo (9,8%) o porque no
entendia en dénde buscar la asesoria (3,1%). Estas barreras serdn abordadas con
mayor profundidad en el siguiente apartado.

: © INTENTO @ BUSCO : RECURRIOA EE,\CAIIJSAR\:SEQ : Afb’ﬁ'f : :
: NOHIZO : RESOLVERLO : AYUDADE : ASESORA- : Py nocl @ (fio n ., 1 NOSABE/NO :
NADA :© PORSU : FAMILIARES : MIENTO PRO- : X I CONTESTA :
© CUENTA © OAMIGOS - FESIONAL - ASESORAMIENTO : ORGANISMO : :
: : PROFESIONAL : PUBLICO
Problemas por trata-
mientos, cirugias o . . . . . :
medicacionporparte o450 1 3500 i 120% i 188% 33% YeT% 1 0.0%

de un médico o
dentista u otro profe-
sional de la salud?
Problemas para X x x x x : :
. accederalos servicios © 342% : 321% : 134% : 4,2% : 1,7% C143% ¢ 0,0%
publicos de salud ~ * : : : : : :

Problemas para : : : : : : :
¢ accederaserviciosde : 300% : 336% : 136% - 7,2% : 0,0% Co114% ¢ 3,9%
urgencias : : : : : :

Problemas con la
empresa de medicina
: prepaga o la obra social :
(cobertura, calidad
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¢ Con el acceso a medi- : : : : : :
: camentos (porelcosto : 220% : 335% :  63% 3,3% : 3,7% T266% i 45%
o la cobertura) : : : : : : :

: Tratamientos de salud :
: mental :

Fuente: Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Argentina, 2016.

Las instituciones estatales a las que las personas acuden son variadas. Aunque los
resultados no se encuentran desagregados por esfera ni tipo de conflicto, la ENJ de
Colombia del afio 2013 identificd que las personas que acuden a una autoridad lo
hacen mayormente ante instituciones administrativas (67,9%), en comparacion con
las judiciales (32,1%). Entre las mas utilizadas del tipo administrativo se encuentran
los comandos de atencion inmediata o estaciones de policia (29,1%), los inspectores
de policia (16,3), y las superintendencias (15,0%). La autoridad del sistema judicial
a la que se acude en mayor medida es la Fiscalia General de la Nacion (85,4%) (La
Rota et al., 2013). En el caso colombiano, esto significa que, del total de necesidades
juridicas presentadas, un 13,38% acude ante una autoridad administrativa, mientras
que el 6,42% lo hace ante una autoridad judicial.

Ademas de las alternativas de acudir a una autoridad o un tercero imparcial y “no hacer
nada’, en la tabla 18 puede observarse otro grupo de acciones. En Argentina se manifi-
esta como “intentar resolverlo por cuenta propia” (38.41%), en Colombia como “acuerdo
pacifico” (38.46%), y en Chile como “conversar” (51%). Se trata de las acciones que se
reportan con mayor frecuencia en todos los casos, por encima de acudir a un organis-
mo publico, tercero imparcial o no actuar en absoluto. En los tres casos, se observa una
Iinea unificadora relacionada con la necesidad de contar con mecanismos preventivos
gue entreguen informacion sobre las formas de solucionar el conflicto, asi como con
mecanismos autocompositivos. Los datos resultan relevantes, sobre todo si se busca
construir una politica de acceso a la justicia basada en la evidencia de los comportam-
ientos y acciones de la poblacion frente a los conflictos.

Los datos sobre los porcentajes de necesidades juridicas que buscan una solucién
en el aparato institucional —administrativo o judicial- destinado a la resolucion de
conflictos sugieren varios puntos de analisis. En primer lugar, que la bdsqueda de
justicia no necesariamente se hace en los mecanismos judiciales. De hecho, esta es
la via institucional menos utilizada, a pesar de que pudiera considerarse lo contrario,
nocion que puede llevar a una mayor inversion financiera en el funcionamiento de
dichos mecanismos. Por esta razén, conviene observar los otros mecanismos de
resolucion de conflictos a los que la poblacion acude en mayor medida. Por otro lado,
el reducido porcentaje de necesidades juridicas que acuden ante un mecanismo de
resolucion de conflictos, en conjuncion con el alto nimero de necesidades juridicas
insatisfechas en los paises de la region, hace necesario estudiar las razones por las
que las personas no buscan resolucion en las instituciones. Un primer acercamiento
a dichas razones se encuentra en el siguiente apartado.
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Es recurrente que una gran parte de la poblacién de un pais no pueda acceder a in-
stancias formales del sistema de justicia para resolver sus conflictos. Se evidencia
que un estimado de cuatro billones de personas en el mundo viven fuera de la pro-
teccion del Estado de Derecho, debido a que son pobres o son objeto de algun tipo
de marginalizacion en sus respectivas sociedades (OECD, 2016). Tal panorama ha
llevado a que Naciones Unidas incluya el acceso a la justicia como uno de los ejes de
su Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible (ONU, 2015).

La Comision IDH (2015, p. 258) ha entendido el acceso a la justicia como “el acceso
de iure y de facto a los organismos judiciales y a recursos judiciales de proteccion”. En
esta misma linea, un concepto de acceso a la justicia es aquel que lo comprende como
“la posibilidad de las personas de acudir y obtener una respuesta efectiva por parte de
mecanismos institucionalizados de resolucidn de conflictos que sean formal y mate-
rialmente Utiles para la tutela de sus derechos” (Errandonea & Martin, 2015, p. 347).

Se desprenden de ambas definiciones algunas consecuencias importantes, especial-
mente, en lo que refiere al derecho a la salud. En primer lugar, el acceso a la justicia
ha de ser comprendido desde un punto de vista amplio, por lo que incluye no solo a
los tribunales de justicia, sino ademas a una serie de agencias del Estado que pueden
coadyuvar a este fin. Por ejemplo, a través del acceso a los mecanismos alterna-
tivos de gestion de conflictos, la entrega de informacion, el apoyo legal y no legal
por parte de expertos y la participacion efectiva en los procesos de formacion de
reformas de ley (OECD, 2016). Lo anterior se observa en la esfera de salud cuando se
ponen a disposicion agencias especializadas para canalizar conflictos en la materia
-y que no dependen del Poder Judicial- y que pueden de igual manera contribuir a
la satisfaccion del mencionado derecho. En segundo lugar, pone de relieve la no-
cion de acceso a la justicia como instrumento que permite alcanzar la efectividad de
otros derechos —como el derecho a la salud-, actuando como una suerte de bisagra
(Cabezon, Lillo y Fandifio, 2016). En tercer lugar, afirma una dimensién sustantiva
del derecho al acceso a la justicia, ya que no basta con la sola existencia formal de
instituciones y recursos judiciales; por el contrario, se requiere que tales mecanis-
mos sean idoneos para investigar, sancionar y reparar las violaciones denunciadas
(Comisién IDH, 2019). Ejemplos de lo anterior se observan a lo largo de este apartado
en donde se documenta la existencia de acciones o la creacion de agencias que no
necesariamente llevan a que se satisfaga de manera plena el acceso a la justicia para
conflictos de salud.
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Ante un contexto mundial en el cual hay serias exclusiones sociales, es importante
estudiar cuales son los obstaculos a los cuales se enfrentan las personas en el ac-
ceso a la justicia y como éstas se interrelacionan, afectando a grupos de personas
especialmente vulnerables. En este sentido, el acceso a la justicia puede contribuir a
hacer efectivos principios promovidos por las actuales democracias como la igualdad
de género (OECD, 2016). Las barreras de acceso a la justicia se entienden, entonc-
es, como aquellos factores econémicos, sociales y culturales, o bien estructurales e
institucionales que obstaculizan el acceso a la justicia (OECD, 2016). Estas barreras
son especialmente relevantes en poblaciones vulnerables o grupos marginalizados
que, en muchas ocasiones, no identifican sus problemas de relevancia juridica como
tales, o bien no identifican las posibles acciones o recursos legales para enfrentarlos,
llevando finalmente a que no busquen asistencia juridica o que dejen su conflicto sin
resolver (OECD, 2016).

En efecto, con fines analiticos se utilizara a lo largo de este apartado la nomenclatura de
"barreras de acceso a la justicia” para hacer referencia a aquellos obstaculos de indole
social, cultural, econémico e institucional que dificultan el acceso a la justicia en asun-
tos de salud. Las paginas siguientes volveran sobre este tema y explicaran el modo en
gue se examinaran estas barreras para el acceso a la justicia en asuntos de salud.

Tal como se sefialo en el apartado introductorio de este informe, la judicializacion del
derecho a la salud no constituye necesariamente una buena noticia, pues existe evi-
dencia contradictoria sobre los efectos de este fenédmeno (Yamin, 2011). La razén de
esta paradoja radica en que la judicializacion puede, eventualmente, beneficiar a las
clases sociales mas ricas que estan en condiciones de llevar sus casos individuales a
los tribunales, ya sea para acceder a medicamentos como para acceder a ciertos servi-
cios de salud (véase los casos de Colombia y Brasil como ejemplos paradigmaticos en
la region). El problema que se advierte en estos casos es que, paraddjicamente, la judi-
cializacion lleva a reforzar importantes desigualdades sociales en el acceso a la salud.

Se presentan asi al menos tres problemas dignos de advertir criticamente. El primero
de ellos es que se potencia la proteccion del derecho a la salud desde el punto de vis-
ta individual. Si bien esta forma de buscar proteccién ante una vulneracion del dere-
cho a la salud no es criticable per se, debe empero ser vista de manera critica. Ello
considerado que hay cierto nivel de desigualdad entre quienes encuentran mayores
facilidades para acceder al sistema de justicia formal a reclamar sus casos, particu-
larmente respecto de aquellas personas en situacion de vulnerabilidad. Tal como fue
indicado en el apartado introductorio, este fendmeno no obsta a que sea necesaria
la existencia de los mecanismos de corte individual y la promocién de su uso, sin
embargo, debe valorarse criticamente la utilidad limitada de éstos.

El segundo problema dice relacion con los alcances acotados de las sentencias para
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los casos individuales. La sentencia obliga, por ejemplo, a que una persona pueda
acceder a un medicamento de alto costo, pero no cambia en caso alguno las es-
tructuras desiguales que generaron los problemas para acceder a él. Incluso, bajo
algunos supuestos la judicializacion puede llevar a reforzar un sistema de salud que
no se orienta a la plena satisfaccion de la salud como derecho humano. Cuestion que
ocurre, por ejemplo, en Chile en donde se presentan elevadas cifras de judicializacion
en contra del sistema privado de salud (isapres) por el alza de precio de sus planes.
Dicha judicializacion, sin embargo, no ha llevado a discutir seriamente la conveni-
encia de mantener este sistema; por el contrario, las politicas mas recientes lo han
consolidado y perfeccionado, todo en un acentuado contexto neoliberal en donde
se prioriza la libertad de los privados para participar en el sector salud por sobre Ia
consideracioén del derecho humano a la salud (Bocardo, Fibla y Reyes, 2019). En de-
finitiva, la judicializacion puede tener efectos negativos a nivel colectivo, a pesar de
ser un mecanismo valido y eficaz para tutelar el derecho a la salud desde un punto
de vista individual.

El tercer problema se ubica ya al nivel de las sentencias en asuntos de salud. La
nocion de igualdad ha sido utilizada por la jurisprudencia tanto para conceder las
reclamaciones como para desestimarlas, lo que da cuenta de que aun cuando se
trate de demandas individuales si se tiene en consideracion un elemento relacional
0 colectivo al momento de resolverlas. Asi, en paises como Uruguay (en casos de
acceso a medicamentos de alto costo), se alude a la igualdad como argumento para
conceder tales medicinas, concluyéndose que resulta intolerable que, habiendo dos
personas que padecen una misma enfermedad, una de ellas no pueda acceder a
medicina por motivos monetarios, o bien porque una institucion no cuenta con ella
(Pereira, Garcia y Odriozola, 2019). La jurisprudencia uruguaya ha ido incluso mas
lejos, sefialando que el principio de igualdad obliga a efectuar una discriminacion
positiva en favor de quien padece una enfermedad mas rara, debiendo asimismo
el tratamiento considerar todos los adelantos que la ciencia prevé (Bocardo, Fibla y
Reyes, 2019). En la vereda contraria, se encuentra una linea jurisprudencial chilena
segun la cual las demandas para acceder a medicamentos de alto costo se rechazan
en razén del principio de igualdad (Norambuena y Sandoval, 2019). En estos casos
se argumenta que el acoger la pretension (de tipo individual) implica desigualdad
para quienes no pueden acceder a la sede judicial, indicandose en concreto que el
dinero que se destine a este tratamiento en particular —en caso de acogerse la de-
manda- llevaria consigo que muchas otras personas accedan a otras prestaciones
insuficientes (Bocardo, Fibla y Reyes, 2019).

De forma previa, se precisé que, debido a razones metodoldgicas, el presente informe
no aborda los factores determinantes de la salud como contaminacién ambiental, (la
falta de) acceso al agua potable, alimentacién adecuada y condiciones de sanidad ade-
cuadas que impactan en la dimension colectiva del derecho a la salud. A pesar de esta
limitacion, reconocemos que el derecho a la salud no puede entenderse tan solo como
el acceso a una prestacion individual, sino que debe ser considerado desde una dimen-
sién colectiva. La Corte IDH, a propdsito del Caso Yakye Axa vs. Paraguay ha sefalado
que el derecho a la salud tiene una faz colectiva, destacando que los servicios de salud
deben ser apropiados desde un punto de vista cultural (Corte IDH, 2005, parr.164-165)
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Este informe, por el contrario, se centra en problemas justiciables en el contexto de
la atencién a la salud. A pesar de esta limitante, recalcamos la importancia de estos
factores conexos, especialmente, cuando lo vemos desde el punto de vista del dere-
cho a la salud desde su dimension colectiva. Ello implica mirar al acceso a la justicia
no solamente desde los obstaculos, plazos, demoras, formalismo y burocracia que
pueden caracterizar los procesos administrativos y judiciales, sino también el acce-
so a dichos mecanismos por parte de diversas poblaciones, especialmente las mas
vulnerables. En otras palabras, abre el analisis a una dimension empirica del acceso
a la justicia para los asuntos de salud. En efecto, el acceso del derecho a la salud se
desenvuelve en un marco contextual de profunda desigualdad y de violaciones a los
derechos sociales de las personas.

Por otro lado, esta interconexion lleva a reforzar la necesidad de una mirada intersec-
cional que revele como las vulneraciones al derecho a la salud responden a diversas
situaciones de vulnerabilidad que experimentan las personas, incluyendo tanto sus
exigencias como la diversidad y resistencia de dichos grupos en la arena politica. A
mayor abundamiento, se requiere considerar “las situaciones y requerimientos de
los grupos vulnerables, la complejidad y la diversidad de las fuentes que generan
discriminacion sus diversas resistencias y a la vez reforzar una definicion de estos
CcomMo grupos no homogéneos, con jerarquias internas y que requieren de coaliciones
y articulaciones con otros colectivos para representar de manera mas cercana las
experiencias de los sujetos” (Zota Bernal, 2016, pp. 75-76). Hay, entonces, una serie
de retos desde el punto de vista de la proteccién de los derechos humanos. Uno de
es la superacion de la vision aritmética de los factores de exclusion y discriminacion,
reemplazandola por una vision de los derechos humanos como indivisibles e inter-
dependientes y que, al mismo tiempo, promueva la superaciéon de la segregacion
estructural (Uprimny y Saffon, 2009). De este modo, el derecho a la salud debe ser
considerado en su relacion con otros derechos humanos que pueden estar siendo
vulnerados simultaneamente; y, por otro lado, considerar los diversos factores de
exclusion que experimentan las personas y las diversas fuentes que generan dicha
exclusién. En el mismo sentido, la CIDH (2005) en el ya citado Caso Yakye Axa vs.
Paraguay advierte que las afectaciones al derecho a la salud estan intimamente li-
gadas a otras vulneraciones como el derecho a la alimentacion y al agua; en ultimo
término, las vulneraciones anteriores se entienden que impactan la existencia digna
y las condiciones basicas para el gjercicio de otros derechos como el derecho a la
educacion o el derecho a la identidad cultural.

Con todo, cabe recordar que el uso de mecanismos judiciales puede resultar incluso
mas gravoso que otros mecanismos de exigibilidad, debido a factores como la alta
burocratizacion y la excesiva formalizacion de los procesos (Bocardo, Fibla y Reyes,
2019). En ese sentido, es necesario sefalar que el propio sistema de justicia puede
comprender fallas intrinsecas que desincentivan su utilizacién por quienes ven vul-
nerados sus derechos. Sobre este punto ahondaremos a lo largo de este apartado,
agrupando tales obstaculos bajo la categoria de barreras de acceso a la justicia de
tipo institucional.

106



En el apartado de prevalencia de los conflictos se presentaron hallazgos de las en-
cuestas de necesidades juridicas. En ellas se miden cuales son los problemas mas
prevalentes en diversos ambitos o esferas, incluyendo a la salud. Los temas mas
recurrentes en aquellos paises que cuentan con este tipo de medicién son el acce-
so al servicio de salud y medicamentos (Colombia y Argentina), mientras que otros
como Chile los conflictos mas prevalentes son el no respeto de los derechos de los
pacientes, negligencia médica y problemas de afiliacion al sistema de salud publico.
Es interesante el caso chileno, pues no se menciona el acceso a la salud como un
asunto problematico. Entre las explicaciones posibles para ello se encuentra el que
la encuesta (Gfk Adimark,2015)- no consulta expresamente a las personas por el
acceso a la salud.

A partir de los conflictos mas recurrentes, es posible adelantar algunas notas sobre
coémo estos problemas se conectan con diversas barreras de acceso a la justicia
en los diversos paises. Con fines analiticos es posible distinguir diversos tipos de
problemas en relacién con los diferentes atributos del derecho humano a la salud.
Asi, atendiendo al atributo del derecho a la salud afectado, es posible clasificar cinco
grandes tipos de conflictos:

El primer gran grupo de conflictos en materia de salud se refiere a la

. Los problemas justiciables vinculados con la discriminacion en los servicios
de salud pueden materializarse en formas muy diversas. En algunos casos, pueden
verbalizarse explicitamente como problemas de discriminacion en los servicios de
salud, tanto de forma directa -a través de normas de salud expresamente discrimi-
natorias o de lenguaje y trato discriminatorios por parte del personal de salud-, como
de forma indirecta a través de normas aparentemente neutras que profundizan las
desigualdades en salud. Los problemas justiciables relacionados con discriminacion
pueden no ser verbalizados directamente como tales, y pueden mas bien presentarse
como problemas de acceso a los servicios de salud, cominmente asociados a bar-
reras de accesibilidad fisica o econdmica que impactan de manera especial a ciertas
poblaciones. En la misma linea, podemos encontrar casos de negligencias médicas,
en donde la discriminacion puede ser la causa de dicha negligencia. Especialmente
sensibles son aquellos casos en donde la discriminacion se dirige hacia ciertos gru-
pos de la poblacion tales como personas indigenas y afrodescendientes, personas
con discapacidad y personas que viven con VIH.

Los mecanismos para el caso de la no discriminacion son multiples. En primer lugar, se
encuentran las acciones antidiscriminatorias que especificamente se hacen cargo del
asunto, siendo especialmente relevantes cuando se trata de una conducta atribuible
de manera directa al centro de salud. Otra alternativa es el uso de acciones propias de
la jurisdiccion civil o penal cuando los problemas constituyen negligencias médicas y
se pretende declarar la responsabilidad por dafios y perjuicios. Por otro lado, pueden
presentarse recursos de quejas y reclamos ante entidades administrativas a cargo de
la regulacion y fiscalizacion de los servicios de salud. Finalmente, pueden presentarse
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recursos constitucionales individuales y colectivos. Del mismo modo, es posible pre-
sentar algun tipo de denuncia ante instituciones estatales en materia de derechos hu-
manos o comisiones especializadas en temas de no discriminacion.

Considerando que la discriminacion afecta en mayor medida a personas que se en-
cuentran en una situacion de vulnerabilidad al interior de la sociedad, es importante
advertir que es recurrente que muchos de los asuntos simplemente no lleguen al
sistema formal tanto judicial como administrativo. En este sentido, si bien se con-
templa un catalogo relativamente extenso de mecanismos, se debe notar que el uso
de estos cauces adolece de un importante espacio de no denuncia o no reporte. Asi,
es posible que existan barreras de acceso a la justicia en materia de género, barreras
economicas y barreras culturales, entre las mas importantes.

Un segundo grupo de problemas justiciables se engloba en la categoria

. Se trata de conflictos que, si bien se experimentan de manera individual, suelen
afectar a comunidades enteras que se encuentran en situacion de aislamiento ge-
ografico. A lo anterior, se suma la interseccion de otras exclusiones experimentadas
por estos grupos como la exclusion socio-econdmica, la pobreza y la pobreza ex-
trema. Asimismo, es necesario tener presente la especial situacion de vulnerabilidad
de ciertas comunidades indigenas que residen fuera del radio urbano. Alternativas
de mecanismos documentados para este caso son la interposicidn de acciones con-
stitucionales - por ejemplo, amparo en México, tutela en Colombia-, argumentando
una discriminacion a quienes no pueden realizar el derecho a la salud por razones
geograficas. Como puede anticiparse, los conflictos en materia de salud bajo la cat-
egoria accesibilidad fisica, escasamente son reclamados ante la justicia. Estos ob-
staculos en el acceso a la justicia se identifican esencialmente como barreras ge-
ograficas y fisicas, barreras econémicas y barreras culturales.

En la categoria se agrupan los problemas justiciables en el
acceso a los servicios de salud, a los tratamientos y a los medicamentos por mo-
tivos monetarios. En atencion a lo oneroso que suele ser el iniciar un proceso ya sea
en el ambito administrativo como el judicial, los conflictos que buscan solucion por
esta via suelen estar restringidos al acceso a tratamientos o medicamentos de alto
costo. Precisamente, la barrera principal en el acceso a la justicia para estos asun-
tos es la econdémica. No obstante, otras barreras de acceso a la justicia pueden ser
observadas. Por ejemplo, la barrera de eficiencia se observa por la larga duracion de
la tramitacion de los casos, cuestion que resulta problematica considerando la grave-
dad de las enfermedades de las personas que recurren a estas instancias. La barrera
de eficacia es otro elemento a considerar desde el punto de vista de la accesibilidad
econdmica, pues el iniciar un oneroso proceso administrativo o judicial no necesaria-
mente asegura su éxito al término del mismo.

Los problemas justiciables relacionados con la son otro grupo importante de
asuntos en la esfera de la salud, agrupando principalmente asuntos como las negli-
gencias médicas. Los mecanismos que se utilizan para gestionar este tipo de conflic-
tos suelen ser tanto las agencias administrativas como a través de la interposicion
de acciones en sede penal (buscando la responsabilidad criminal de los autores de
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la negligencia), o bien civil cuando se persigue el resarcimiento del dafio causado
a través de una reparacion. En este tipo de problemas son también comunes las
barreras econémicas, de eficiencia y de eficacia; por ejemplo, cuando al reclamar la
calidad de un determinado tratamiento existen trabas en las agencias o tribunales y
que impiden una resolucién del caso en un plazo razonable.

Los problemas justiciables de aceptabilidad engloban, particularmente, a los dafios
producto de la violencia obstétrica, esterilizaciones forzadas u otras situaciones de
violencia. Dada la amplitud de este tipo de problemas, los mecanismos que se iden-
tifican son heterogéneos y van desde quejas administrativas, acciones ordinarias y
procedimientos civiles, procedimientos penales, acciones constitucionales y denun-
cias o quejas ante organismos de derechos humanos. Hay importantes barreras de
acceso a la justicia que se vinculan con la aceptabilidad, siendo una de las mas reit-
eradas la barrera de género en atencion a la violencia que experimentan las mujeres
en el contexto de los servicios de salud y que puede agravarse cuando los propios
operadores y operadoras del sistema de justicia la refuerzan, o bien contribuyen a
generar una victimizacion secundaria en las afectadas en la medida en que la justicia
no responde a la proteccion eficiente y eficaz de los derechos.

El estudio del acceso a la justicia puede ser abordado a través de los instrumentos o
mecanismos que los diversos Estados disponen para judicializar los problemas. La
importancia de contar con estos instrumentos se adelanta en la Convencidon Ameri-
cana de Derechos Humanos en su articulo 25 relativo a la proteccion judicial. En este
dltimo se declara que:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Con-
vencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de
sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado de-
cidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso,

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que
se haya estimado procedente el recurso.

En cumplimiento de esta directriz, los diversos Estados han puesto a disposicion de

las personas multiples mecanismos para hacer efectiva la proteccion judicial ante
vulneraciones de los derechos fundamentales, incluyendo el derecho a la salud. Es-
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tos mecanismos pueden ser clasificados en dos grandes tipos. Aquellos de caracter
judicial, es decir, que pueden ser interpuestos ante el Poder Judicial y que buscan sal-
vaguardar el derecho conculcado a través de la intervencion de la jurisdiccion. Estos
mecanismos pueden tener diversa jerarquia normativa, ya sea constitucional, legal o
reglamentaria. Y, por otro lado, aquellos mecanismos de caracter administrativo que
buscan salvaguardar el derecho a la salud en agencias que dependen del Poder Ejec-
utivo. Estas agencias suelen tener un rol de control de la actividad de las instituciones
que prestan servicios de salud tanto en el &ambito publico como privado.

La importancia de contar con estos mecanismos ha sido desarrollada por el Comité
DESC (1990) a través de la OG n°9. En ella se expresa que los Estados deben justificar
el hecho de no ofrecer un recurso judicial interno frente a las violaciones a los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, demostrando que esos recursos no son los
medios apropiados para proteger el derecho, o bien que no son necesarios en virtud
de los otros medios utilizados. No obstante, el propio Comité DESC advierte que es
dificil que esta ultima situacion ocurra, ya que los medios devienen en ineficaces si
no se complementan o refuerzan con recursos judiciales.

A efectos de conducir el estudio de las barreras de acceso a la justicia, a continu-
acion, se revisaran los mecanismos de gestion de conflictos identificados como rele-
vantes en la esfera de salud, de acuerdo a los problemas justiciables ya identificados.
Los mecanismos que se consignan en la siguiente tabla constituyen las formas mas
relevantes que permiten hacer exigible o justiciable el derecho a la salud. Se hace la
salvedad que la tabla no es de caracter exhaustivo, pues no busca identificar la to-
talidad de instrumentos presentes en los paises que forman el OCCA sino reflejar la
diversidad que hay entre ellos.

MECANISMOS

) JUDIGIALES MECANISMOS ADMINISTRATIVOS
PAIS et
Constitucionales Legales
: - Amparos contra el Estado : - Procesos Ordinarios (da- : - Procesos administrativos para la gestion :
: Nacional, Provincial, Munici- : fios y perjuicios, responsabi- : de conflictos ante agencias del Poder Eje- :
: pal, obras sociales provin- : lidad médica) * cutivo o del estado como: Superintenden-
: ciales, universitarias ante el : : cia de Servicios de salud; ANMAT. :
: fuero contencioso adminis- : - Procesos de amparos vy : :
Argentina : trativo (Federal, provincial, : medidas cautelares : - Mecanismos de reclamo administrativo :
: de CABA) : : ante la Superintendencia de Servicios y :
: : : Seguros de salud (trdmite normal, tramite :
. - Medidas cautelares parael : . de urgencia) H
: aseguramiento de derechos : :
: alasalud :
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- Agles judiciais em geral; *
: Agéo Ordinaria de Obrigagéo :
: de Fazer; Agdo Ordindria de
: Obrigag&o de Dar Coisa Certa :
: (medicamento); generalmen- :
: te combinadas con Pedido :

Agao Popular; Mandado§
: de Seguranga; Mandado de :

Brasil :
: Seguranga Coletivo.

- Accion de proteccion (re-
Chile
* tucional art.20)

- Accion de tutela (art 86 de

1 2591 de 1997)

: - Derecho de peticion (art
Colombia

£ 1755 de 2015)

: - Accién popular (derechos :
: colectivos art 88 de la cons- :

: titucion y ley 472 de 1998)

: - Accion de amparo (art 247 :

: de la constitucion)

¢ y 107 de la constitucién)

: - Accién de amparo (art 134 :

: de la constitucion)

de Antecipagdo de Tutela; :
Recursos processuais.

- A Notificagdo de Intermediagdo Prelimi-
nar (NIP), da Agéncia Nacional de Satde :

: Suplementar (ANS), é um instrumento :

que visa a solugéo de conflitos entre be- :
neficidrios e Operadoras de planos priva- :
dos de assisténcia a saude - inclusive as :
administradoras de beneficios - consti- :

* tuindo-se em uma fase pré-processual e :

: extrajudicial.

. - Procesos declarativos co- :
: lectivos: Agao Civil Publica :
: com Pedido Liminar (Minis- :
. tério Publico) em face de :
. Planos de Saude (Cdédigo de :
: Defesa do Consumidor).

* - Juicio ordinario (indemniza- :
: cién de perjuicios) :
* - Juicio ordinario de mayory *
- .1 menor cuantia. :
: curso de proteccion consti- : P
+ - Juicio Ejecutivo :
: - Juicio de minima cuantia, :
: que serige por susreglas.  :
: - Juicio sumario
: - Proceso declarativo verbal :
: la constitucion y Decreto :

de responsabilidad civil ex- :

: tracontractual (ley 1564 de :
: 2012, Codigo General del :
: 23 delaconstituciony laley :

Proceso)

- Juicio civil ordinario (Cédigo :

: de Procedimientos Civiles)

: - Accién de amparo (art 103 :

- Comissdo de Farmacologia do Estado :
de Sao Paulo ¢ um mecanismo adminis- :
trativo de pleito a medicamentos néo in- :
cluidos no Sistema Unico de Satide.

* - Fundago de Proteg&o e Defesa do Con- *
+ sumidor PROCON :

Reclamo ante superintendencia de salud :

1 33,6%

- Peticién ante Supersalud (Superintenfé
dencia Nacional de Salud) 2

- Reparacion directa ante la jurisdiccion :

: de lo contencioso administrativo

: - Arbitraje ante Comisién Nacional de Ar- :
: bitraje CONAMED :

- Proceso de conocimiento *

+ ordinario

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion reportada por Observatorios Locales.

Se hace una importante salvedad, pues en algunos paises aun cuando se identifican
ciertos mecanismos y acciones, el derecho a la salud no alcanza el cumplimiento
total de las garantias previstas para los derechos fundamentales’®. Por ejemplo, en
Chile el derecho a la salud no se reconoce como derecho fundamental en la Con-
stitucion Politica y tampoco cuenta con mecanismos de reaccion que permitan su
justiciabilidad ante los tribunales en caso de ser vulnerado. Esta situacion ha llevado
a que se emprendan estrategias diversas para poder hacerlo exigible ante los tribu-
nales chilenos y que han sido tratadas por la literatura como la propietarizacion de
los derechos (Bassa y Aste, 2015) y el derecho a la vida como derecho germen (Viv-
anco, 2007). Por su parte, en Colombia la literatura plantea que los derechos que son

¥ Aldunate (2008) clasifica las garantias de los derechos fundamentales en cuatro: (i) consagracion por escrito, (i) consagra-
cion a nivel constitucional, (iii) mecanismos de reaccion frente a la vulneracion del derecho para ponerle fin o para evitarla,
(iv) existencia de vias jurisdiccionales para obtener una declaracion de que el derecho ha sido ilegitimamente lesionado.
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tutelados no son claramente explicitados en su norma constitucional (Carrera, 2011).
Asi, las diferencias entre los paises responden a la modalidad de Estado que se sigue
en cada uno de ellos; mientras en Chile se adopta constitucionalmente un modelo
subsidiario, en otros paises como Brasil se concibe un modelo de Estado mas cer-
cano al Estado social de derecho inspirado en el modelo aleméan de posguerra (Al-
lard, Henning y Galddmez, 2016). Del mismo modo, habria que mirar criticamente el
reconocimiento constitucional del derecho a la salud, pues su mero reconocimiento
en el texto constitucional no asegura efectos reales. Neves (2004) denomina con-
stitucionalizacion simbdlica a la hipertrofia de la dimensidn politico-simbdlica del
texto constitucional en detrimento de su eficacia juridica. En este sentido, se busca
responder a las exigencias internacionales en materia de derechos humanos a través
de la constitucionalizacion de ciertos derechos humanos, pero sin realizar otra mod-
ificacién normativa o institucional para hacerlo realmente eficaz.

A'lo largo del presente apartado se hara referencia a estos instrumentos a propdsito
de las diversas barreras de acceso a la justicia.

Si bien las barreras de acceso a la justicia son mdltiples, desde OCCA identificamos
dos grandes grupos que engloban un listado no exhaustivo: las y, en se-
gundo lugar, las .Las

son aquellas que nacen exclusivamente de las politicas y procesos institucionales
de los sistemas de justicia y pueden ser experimentadas en forma diferenciada por
distintos grupos de personas. Dentro de este tipo de barreras, identificamos a su vez:

vinculadas al desconocimiento de los derechos y del funcionamien-
to de los distintos mecanismos —judiciales y extrajudiciales- de resolucién de conflic-
tos y que suelen ser mas acentuadas entre poblaciones en posicion de desventaja
socioeconémica.

vinculadas al recelo de las personas respecto al sistema de justicia y
que provoca que estas no se acerquen a él, basandose en razones tales como corrup-
cion, discriminacion y abusos por parte de la autoridad, entre otras.

vinculadas a la agilidad y duracion de los procesos; la lentitud y larga
duracién de los procesos constituye un desincentivo a la resolucién de los conflictos
tanto en el momento pre-procesal como procesa

vinculadas al ingreso efectivo de los casos al sistema de justicia, asf
como también aquellos relacionados con el cumplimiento de los acuerdos y deci-
siones judiciales, incluyendo la satisfaccion de las personas con ellos.

Por su parte, las barreras sociales, culturales y econémicas son aquellas que guardan
relacion con la situacion socioeconémica y cultural de las personas. Si bien se origi-
nan en condiciones caracteristicas del lado de la “"demanda”, son acentuadas por las
condiciones institucionales al no existir politicas y procesos para garantizar el acce-
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so a la justicia de todos los grupos de poblacion. Dentro de este tipo de barreras, se
encuentran los siguientes tipos:

vinculadas a los costos monetarios de los procesos de resolucion de
conflictos; por ejemplo, las cuotas econémicas judiciales y el pago de abogados o
abogadas, gastos de traslado y hospedaje, de comunicacion, costos para el tramite
de documentos, etc.

vinculadas a la concentracion de edificios del sistema de jus-
ticia en lugares de dificil acceso para poblaciones ubicadas en areas rurales o de la
periferia de los nucleos urbanos, asi como también en la inaccesibilidad fisica de los
edificios para personas con discapacidad motriz.

vinculadas a la falta de adaptacion del sistema de justicia a
personas que no pertenecen a los grupos culturales mayoritarios y que se expresan,
por ejemplo, en la escasez de intérpretes (de lenguas indigenas o de sefias) y en dis-
criminaciones por parte de los operadores del sistema.

vinculadas a discriminaciones estructurales que afectan a mujeres y a
personas LGBTIQ+ tanto en momentos pre-procesales como durante el proceso-, asf
como también por atenciones inadecuadas o discriminaciones activas por parte de
las y los operadores del sistema de justicia.

Es importante destacar que la clasificacion de las barreras de acceso a la justicia re-
sponde a un fin esencialmente analitico, pues ellas se interrelacionan entre si dando
lugar a diversas dindmicas de exclusién (Berigaj & Mcnamara, 2014; OECD, 2016). Sin
perjuicio de la interaccion e interseccion que existe entre ambos tipos de obstaculos
de acceso a la justicia, la investigacion utilizara esta clasificacion para presentar el
estado de situacion en los paises que integran el OCCA.

Ahora bien, el estudio de las barreras de acceso en la esfera de salud cuenta con
una doble dificultad. En primer lugar, la informacion disponible sobre las barreras de
acceso a la justicia en los paises de América Latina no esta necesariamente desagre-
gada en razon de esferas o ejes tematicos, por lo cual no siempre hay disponibilidad
de acceder a datos especificos en los temas que son objeto de analisis —en este
caso en particular, salud-. En ese sentido, la mayoria de los datos que recogen las
instituciones no estan desagregados por tipos de materias, por lo cual es imposible
derivar conclusiones pormenorizadas. Se suma a lo anterior el hecho de que la in-
formacion levantada por las instituciones y disponible en portales de transparencia,
anuarios o reportes periddicos es limitada y no aparece como una practica sosteni-
da en el tiempo. Esta deficiencia limita en muchas ocasiones analisis longitudinales
para verificar la evolucion en la judicializacion del derecho a la salud y las diversas
problematicas vinculadas con el acceso a la justicia para estos asuntos.

En segundo lugar, muchas de las barreras de acceso a la justicia son transversales

a todos los asuntos no penales y, por tanto, deben ser consideradas independiente-
mente de la esfera de la conflictividad civil que se esté analizando. Asi, por ejemplo,
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se advertiran ciertas barreras de eficiencia con el incumplimiento del plazo razonable
en los procesos que no son exclusivos para asuntos de salud, sino que pueden predic-
arse de todas las materias no penales. Lo mismo ocurre con problemas asociados a la
deslegitimacion de los sistemas de justicia que responden a un descrédito sostenido
hacia los poderes judiciales, mas alla de las materias especificas que éstos conozcan.

Sin perjuicio de las dificultades anteriores, a continuacion, se buscara realizar un es-
tudio de los principales obstaculos en el acceso a la justicia teniendo especial con-
sideracion las particularidades de los conflictos o problemas juridicos que surgen a
proposito de vulneraciones al derecho a la salud. Con dicho objeto, se analizaran una
multiplicidad de fuentes entre las cuales se encuentran las encuestas de necesidades
juridicas, anuarios institucionales, evaluaciones institucionales, estudios empiricos, ju-
risprudencia, literatura especializada y experiencias de politicas publicas a nivel local.

Las barreras de informacion suelen ser el primer obstaculo al cual se enfrentan las
personas que se acercan al sistema de justicia para resolver sus conflictos. Las bar-
reras de informacion pueden ser analizadas desde la perspectiva de las personas
usuarias del sistema de justicia. Los dos elementos principales que se pueden valorar
son, en primer lugar, el nivel de conocimiento sobre los derechos que asisten a las
personas; y, en segundo lugar, el nivel de conocimiento respecto de las instituciones,
procesos y mecanismos para exigir los derechos en el sistema de justicia.

Tal como fue indicado previamente, una forma de aproximarse a estos temas es a
través de las encuestas de necesidades juridicas. En ellas se describen los caminos
que puede tomar una persona para resolver un conflicto, incluyendo otras alternati-
vas distintas de la via tradicional de los tribunales de justicia. Con todo, sera preciso
que las personas tengan conocimiento de sus derechos y las posibles alternativas
para la resolucion de los conflictos que experimentan. Del mismo modo, serd nece-
sario que se facilite a las personas el seguimiento de los procesos y procedimientos
e informacién oportuna sobre los tramites y plazos, asi como las posibilidades de
asistencia letrada o especializada.

Una estrategia documentada para disminuir las brechas de informacion son las
llamadas ‘legal empowerment interventions” de primer orden, disefiadas para que las
personas sepan sus derechos y como hacerlos efectivos, mediante la asistencia de
abogados y abogadas, personas legas, sistemas formales e informales y altas dosis
de participacién de los beneficiarios y beneficiarias. Se documenta que, incluso en
las poblaciones mas vulnerables, es un método que tiene alta recepcion y pone en el
centro a las personas y sus intereses (OECD, 2016).
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En los paises latinoamericanos, usualmente es escasa la informacion que existe re-
specto al nivel de conocimiento que tienen las personas sobre el sistema de justicia.
Este desconocimiento abarca tanto a sus derechos en el ambito civil como respecto
de las instituciones que se dedican a la resolucion de estos conflictos y sus respecti-
vas funciones. Por ejemplo, se reporta en gue a la fecha no hay un estudio
de percepcion al interior del pais que recoja sistematicamente estos temas.

, POr su parte, cuenta con informacion mas detallada sobre el (des)conoci-
miento de las personas sobre los mecanismos judiciales de resolucion de conflictos.
Recientes estudios de percepcion indagaron sobre el conocimiento de los lugares
0 espacios en donde se prestan los servicios de justicia. Asi, el 78% de la poblacion
general conoce la existencia de las casas de justicia, el 92% sabe de las inspecciones
de policia y 9 de cada 10 personas conocen la fiscalia y los juzgados (Dejusticia,
2017). Cifras menos auspiciosas se reportan en la poblacion en situacion de extrema
pobreza, pues solo el 50% conoce de centros de conciliacion, 81% conoce la existen-
cia de inspecciones de policia y 8 de cada 10 personas conocen de la fiscalia y los
juzgados (Dejusticia, 2017).

En se ha detectado que una parte importante de las personas que exper-
imentaron un problema juridico (47,59%) no buscé informacion, porque no sabia
qué hacer, no existiendo una diferencia significativa entre hombres y mujeres (ACIJ,
2013). Otra encuesta elaborada por el Ministerio Publico Fiscal indica que el 43%
de las personas encuestadas tuvo barreras de acceso a la justicia y que el 25,8%
desconocia los lugares a los cuales concurrir y los mecanismos de resolucion de
conflictos (ENAJ, 2016).

Segun el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion MJyDH (2017)
en casi un tercio de la poblacion encuestada manifiesta haber tenido al
menos un problema juridico en los ultimos tres afios, estableciéndose que 15,6% de
la poblacién general encuestada se siente muy preparada para resolver o solucionar
los problemas. El porcentaje es inferior si la persona se encuentra en situacion de po-
breza (12,8%); pertenece a poblacién con discapacidad (11,8%) o poblacién indigena
(5,3%). 34,4% de la poblacion general encuestada se siente preparada para resolver
o solucionar los problemas. El porcentaje es significativamente inferior en poblacion
en situacion de pobreza (19,6%), poblacién con discapacidad (35,3%) o poblacién
indigena (25,8%). Por su lado, 28,9% de las personas se siente poco preparada para
resolver o solucionar los problemas. Los porcentajes se incrementan en poblacion
en situacién de pobreza (34,7%); discapacidad (24,2%) o poblacién indigena (31,1%).
Finalmente 17,5% de las personas se sienten nada preparada para resolver o solucio-
nar los problemas. Este porcentaje es mayor en poblacion en situacion de pobreza
(29,7%), discapacidad (26,1%) o poblacién indigena (29,1%).

El 20,7 % de las personas entrevistadas tiene problemas referidos a la salud en

(MJyDH, 2017). El porcentaje es similar en poblacion en situacion de pobreza (19,9%),
siendo en cambio significativamente mayor en poblacién con discapacidad (28%), y
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mayor aun en poblacion indigena (57%). Sobre este grupo que presenta necesidades
juridicas en la esfera de salud, se consulté sobre barreras de acceso a la justicia de infor-
macion, observandose que el 33,3% de poblacion general sefiald que si conoce alguna
oficina o institucion, mientras que el 65,3% afirmd que no (MJyDH, 2017).

En GfK Adimark (2015) elaboré un ranking de las acciones tomadas por las
personas frente a necesidades juridicas de diversos ambitos, verificandose un alto
porcentaje de personas que optan por no hacer nada en areas como discriminacion,
vivienda y salud. En las necesidades juridicas en materia de salud es importante
destacar que un porcentaje muy reducido utiliza las vias formales como la denuncia,
la demanda y el consejo legal. Por el contrario, el hacer nada bordea alrededor de la
mitad de los caminos seguidos ante una necesidad en salud, sequida de cerca de
conversar con 33%.

Acciones 1 ¢ Acciones 2 Acciones 3 : Acciones 4 Acciones 5 :  Acciones 6

* Amenazar, de-

Vivienda Conversar Nada Denunciar Consejo Legal Otros * manda, método :
(51%) : (32%) : (17%) : (5%) : (3%) : colaborativo
X X X X : @ %)
: : : : Consejo legal, : i Método
: Economiay : Conversar : Nada : demandar, : Otros : Colaborativo, : .
. Patrimonio : (68%) : (14%) : denunciar (5%) ¢ amenazar :
: : : (6%) : (2%)
ek SR Denuncia, : Método  : Consejo Legal, :
Salud (49%) : (33%) otros ¢ Colaborativo : amenazar : Demanda (1%) :
; b ; 0 ; :
3 (2%)
Trabaio Conversar Nada Denunciar Consejo Legal Demanda Coll\gggorg?ivo
) (46%) :  (25%) i (14%) i (12%) i (10%) 3%)
: : : : A
Familia Conversar Demanda Consejo Legal Denuncia COT;IELOF(;(;VO Nada
(45%) :  (30%) i (20%) i (18%)  : ! - (9%)
: : : (12%)
: : : : ; Meétodo Consejo Legal, :
: Discrimina- : Nada . Conversar : Denunciar : colaborativa, : deniandg B
: cion : (57%) : (31%) : (5%) : otros, retiro N
: : : (1%)
: : (2%)
Seguros de Conversar Nada Cogessi%éizgral, : Otros Coll\ggtc?rg(t)ivo )
Salud (48%) : (31%) (8%) (5%) (1%)
Ll : : : ‘ i Método
Infraccio- : Nada : Pagarlamulta :  Conversar : Consejo Legal : Lo 0
nes : 27%) : 21%) : (20%) : (11%) : Cola(%oo/zftwo . Otros (5%)
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Demanda,

Educacién Conversar Denunciar Nada X Coll\ggtoor(;?ivo : cambio cole- : Consejo Legal
(57%) (21%) (16%) : (5%) ¢ gio, otros (3%)
- (4%)
Consejo Legal, .
Tot onversar Nada Denuncia demandar, : C ll\/lgtod? X Amenazar
ota (38%) (31%) 7%) otros  : ~o@poratvo (%)
(7%) )

Fuente: GfK Adimark (2015).

Dentro de estas personas que no toman accion frente a una necesidad juridica (no
hacer nada), se analizan cuéles son los motivos para ello. Dentro de estas personas
gue no toman accioén frente a una necesidad juridica (no hacer nada), se analizan
cuales son los motivos para ello. Entre los motivos que mas se mencionan son el que
no existe nada que hacer, el que resulta demasiado demoroso, o bien es muy costoso
y el no saber adénde acudir.

: Economiay :
¢ Patrimonio :

X I_Base no" . Motivo 1 Motivo 2 Motivo 3 Motivo 4 Motivo 5 Motivo 6
. hizo nada” :
Nada que : Demoraria : No fue tan : Miedo, Nolsabe Muyparo,
: : : dénde novioala
251 hacer mucho grave otros acudir persona
(42%) (27%) (15%) (7%) (6%) 3%)
Nosabe : Demoraria : ’ i Mo
Nada que . . . Otrosya Evitar pro- : tangrave,
dénde  : mucho,no : . % X 2
212 hacer acudir - sabe : hacfanalgo :  blemas i miedo, muy :
0, 0, 0,
(49%) (17%) (10%) (7%) (6%) caoro
(3%)
: i Nosabe : :
: Nada que : Demorarfa Y donde No fue tan : Muy caro Miedo
75 : hacer mucho acudir grave (10%) (5%)
D (28%) (27%) 21%) (16%)
x ..+ Nosabe x [
Nada que : Demoraria : dénde Miedo Muy caro No fue tan :
205 hacer mucho acudir (7%) (5%) grave
(46%) (23%) (19%) . “ (3%)
: Demoraria : Nada que No’sabe Otros ya : No fuetan :
: : donde . : grave, mie- : Muy caro
82 ¢ mucho hacer ¢ hacian algo : : o
C o (36%) (30%) acudir  : (8%) . do, otros (3%)
° ? (22%) ? (5%)
N?}i?:eqrue : Nofue No sabe
1 % demora’n’a : Muy caro Otros : tangrave, dénde No sabe
: C (16%) (14%) miedo acudir (4%)
mucho (13%) (9%)
(18%)
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: Demoraria :

: : : No sabe Do :
: Discrimina- : : Nadaque : mucho, © dénde : Muycaro : Miedo, son :
: ) . 155 . oy - nNofuetan : . o familiares : -
cion + hacer (59%) - grave acudir  : (5%) (1%) :
. . : b,
: Dol (14%)
Nosais Nada que : Demoraria : Muy caro, : No fue tan :
Seguros de 66 : donde h 2 h % be - : Otros
Salud S ol aooer : muo; o i no soa o grzive (1%)
(36%) (81%) i (26%) (6%) : (5%)
: : : Nada que Ndoéiijze No respon- Miedo Demoraria Ala espera
: Educacién : 33 : hacer acudir de (1%) ¢ mucho : desolucion :
: (51%) (22%) (14%) ? (10%) 1 (7%
x : Demorarfa : Nosabe x x
H H Nada gue mucho : dénde : No fue tan i Otros @ Miedo
Total : 1152 @ hacer : r d grave 0 : 59
: D () tiempo :  acudir (9%) (8%) (5%)
(23%) i (16%)

Fuente: GfK Adimark (2015).

En la esfera de salud los asuntos que mas se mencionan como causas de la decision
de no hacer nada son: nada que hacer 46%; demoraria mucho 23%; no saber a dénde
acudir 17%: miedo 7%; muy caro 5% y no fue tan grave 3%. Es interesante considerar
que la causa mas recurrente se refiere a que no hay nada que hacer, pues implica
que la institucionalidad serfa insuficiente o inadecuada para gestionar un conflicto
de salud en Chile. En lo que refiere estrictamente a la barrera de informacion, un
considerable porcentaje de personas (17%) expresa que no sabe dénde acudir, en
la linea de lo que ocurre con conflictos con otros derechos sociales como trabajo
(22%), educacion (22%) y vivienda (17%). La encuesta distingue como una categoria
independiente aquellos conflictos sobre seguros de salud, advirtiéndose que un 44%
de las personas no sabe qué hacer ante una necesidad juridica de este tipo, mientras
que 22% indica que demoraria mucho tiempo y 16% no sabe dénde acudir.

Tal como fue indicado previamente, uno de los principales obstaculos que enfrentan
las personas en el acceso a la justicia dice relacion con el desconocimiento de los
derechos, asi como de los mecanismos para poder accionar en caso de que estos
derechos no sean respetados. Para el caso de los derechos sociales y econémicos
como el derecho a la salud esto cobra especial relevancia. Segun advierte Naciones
Unidas a través de una de sus Relatorias Especiales, muchos paises en efecto han
reconocido derechos sociales en sus Constituciones, sin embargo, este reconocimien-
to no se traduce necesariamente en una legislacion acorde (bajo un enfoque de dere-
chos humanos), ni se traduce en mecanismos que incorporen a los derechos sociales y
econoémicos dentro del catalogo de derechos justiciables, tal como ocurre con otro tipo
de derechos (Human Rights Council, 2016). Es asi como ademas del reconocimiento
normativo -idealmente en un cuerpo normativo con jerarquia constitucional-, es preciso
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que el Estado se ocupe de los arreglos institucionales para que el derecho a la salud se
pueda implementar y realizar (Human Rights Council, 2016).

Por otro lado, y aun cuando se hagan los arreglos institucionales antes mencionados,
es preciso considerar que no todos los problemas de salud ingresan al sistema de
justicia. Los problemas de salud judicializados corresponden a una fraccion pequefia
de los casos. Yamin (2011) plantea algunas preguntas sobre este tema, por ejemplo,
cuestionando si la judicializacion del derecho a la salud aumenta las desigualdades
en tanto se utiliza por grupos mas privilegiados para que accedan a tratamientos
mas costosos. Una forma de abordar este cuestionamiento es a través de las barre-
ras de informacion en el acceso a la justicia para los problemas en la esfera de salud.
Lo que ocurre en Colombia es un buen ejemplo de lo anterior, pues se observan im-
portantes desigualdades al interior del pais en la interposicion de la accion de tutela.
Los departamentos ubicados en la region amazonica son los que presentan meno-
res nimeros y proporciones de tutelas. Esto se explica, no porque la poblacion alli
ubicada tenga menos problemas justiciables en materia de salud, sino por un menor
acceso a la justicia:

“La exigencia del derecho a la salud a través de la accion de tutela, por los resultados
expuestos, da lugar a inferir que es directamente proporcional al conocimiento que los
usuarios tienen de sus derechos e igualmente proporcional al acceso a los servicios
judiciales, por lo que la labor que realizan las Defensorias Regionales y las Personerias,
respecto a la orientacion y coadyuvancia en la exigibilidad de los derechos, toma mayor
importancia. El hecho de que Antioquia, Valle del Cauca y Bogota sean las regiones con
mas acciones puede atribuirse a la facilidad con la que acceden a la justicia, a la oferta
importante de servicios de salud de alta tecnologia, asi como a la densidad de po-
blaciony al nivel cultural, factores que posicionan a estas regiones en el nivel mas alto”.

(Defensoria del Pueblo, 2018, p. 89)

Por otro lado, es interesante destacar que los resultados obtenidos por las mediciones
sobre barreras de informacion en el acceso a la justicia presentan algunas diferencias
en atencion a la poblacion de que se trate. Asi, por ejemplo, en Colombia se observé
que hay diferencias ostensibles en relacion al género de las personas: las mujeres son
quienes, en general, mas desconocimiento sobre la justicia y alguna desventaja en el
manejo de sus conflictos, especialmente cuando éstas se ubican en niveles extremos
de pobreza o se trata de mujeres con discapacidad (Dejusticia, 2017).

México es otro pais en donde se ha medido a través de encuestas la percepcion de
las personas respecto del sistema de justicia. En particular, en México se evalud el
conocimiento sobre el juicio de amparo -destinado a proteger los derechos humanos-,
verificandose que el 50,8% dice saber sabe qué es, el 43,5% no sabe y 5% indica saber
mas o menos (UNAM, 2017). No obstante, en la pregunta siguiente se advierte que,
en los hechos, las personas no saben con exactitud el propdésito del amparo: el 49,3%
de la poblacién encuestada considera que el amparo es una forma de evitar ir a la
carcel, 33,6% sefiala que es una forma de proteccion y apoyo y solo un 13,6% indica
gue el amparo es una forma de proteger los derechos humanos (UNAM, 2017).
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Tanto el caso de Colombia como el de México llevan a confirmar la necesidad de
abordar las barreras de acceso en la justicia de manera integral. Asi, la informacion
es un elemento importante que desincentiva el uso de los mecanismos disponibles,
no obstante, no es el Unico. La concurrencia de otras barreras de acceso a la justicia
como las econdmicas y las geograficas confluyen -véase el caso antes resefiado de
Colombia- y generan diversos niveles de exclusion.

Por su lado, en una encuesta de Argentina se registra que el 43% de las personas
experimento alguna barrera de acceso a la justicia y que 25,8% de ellas desconoce
el lugar al cual acudir y los mecanismos de resolucién de tales conflictos (ENAJ,
2016). En una medicion anterior se registré que una parte importante de las personas
que experimentan problemas de relevancia juridica, no buscan informacion porque
no saben qué hacer, no distinguiéndose diferencias considerables entre hombres y
mujeres (ACIJ, 2013). En un aspecto en que si se detectaron diferencias en razon
del género es en lo que se considera como problema mas relevante: los hombres
seflalan mayor cantidad de problemas de tipo laboral (13% versus 5,8%), mientras
que las mujeres refieren mas problemas en el &mbito de los servicios de la salud (15%
versus 7%) (ACIJ, 2013).

La segunda barrera institucional de acceso a la justicia observada por el OCCA es la

. La desconfianza hacia el sistema de justicia y sus operadores
y operadoras puede causar que las personas no se acerquen al sistema de justicia,
debido a diversas razones tales como la corrupcién, la existencia de discriminaciones
arbitrarias y abusos por parte de la autoridad. A mayor abundamiento, se documenta
que en los paises democraticos hay una fuerte correlacion entre la percepcion de la
ciudadania que los tribunales civiles son efectivos y aquella sobre la independencia
ante influencias externas (OECD, 2017).

A'la hora de analizar los sistemas de justicia y el acceso a la justicia, el fenémeno de
la corrupcion es el que sirve para agrupar a diversas practicas que atentan contra la
integridad de la funcion publica. La corrupcion se define como “el uso indebido de la
funcion publica para el beneficio privado, el cual no necesariamente se restringe al
beneficio individual, sino que ademas puede comprender el beneficio para un partido
politico u otras asociaciones” (Van AAken, Feld y Voigt, 2008, p. 3).

La corrupcion en el sistema de justicia es un fenémeno que suele aparecer cuando
se concentran en algunas pocas personas (0 en ciertas instituciones) funciones
criticas, sin ser sometidas a criterios estrictos de control. En otras palabras, “las
decisiones se dan en un plano de practico monopolio (personal u organizacional),
con amplias facultades discrecionales y sin criterios acotados de decision, y sin
mecanismos gue obliguen a la rendicién de cuentas” (Del Castillo, 2001, pp. 17-18).
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Sin perjuicio de que la medicidn de la corrupcién es un asunto que aun concita nu-
merosas discusiones por parte de la academia (Lambsdorff, 2007; Johnston, 2005),
la proliferacion de indices globales -con diversas metodologias- permite una aprox-
imacion fundada al fenédmeno al interior de las diversas realidades nacionales. Un
ejemplo reciente de este tipo de mediciones es el efectuado por Transparencia Inter-
nacional con su Corruption Perceptions Index CPI 2019. Este indice recopila la per-
cepcion de personas del mundo de los negocios y expertas respecto de la corrupcion
en un determinado pafs.

Si se observan los paises que conforman el OCCA es posible advertir diferencias con-
siderables; algunos paises obtienen resultados muy por sobre el promedio regional,
mientras que otros como El Salvador exhiben resultados mas deficientes. Autores
como Johnston (2005) han indagado en la relacién que existe entre la corrupcién y
otros factores como el desarrollo de los paises, el cual se mide a través de otros indices
como el Human Development Index HDI del PNUD. A pesar de las limitaciones que ex-
isten a la hora de comparar ambas mediciones, y las excepciones que se presentan en
algunos paises, se llega a concluir que la corrupcion institucionalizada en un pais apa-
rece fuertemente correlacionada con menores niveles de desarrollo (Johnston, 2005).
Algunos de los indicadores que se utilizan el HDI estan vinculados estrechamente con
el derecho a la salud; por ejemplo, la expectativa de vida al nacer, la mortalidad infantil,
la nutricién, la mortalidad materna y el embarazo adolescente (PNUD, 2019).

El calculo del coeficiente de Pearson -que busca determinar como se correlacionan los
resultados tanto del CPI como del HDI- revela que hay una correlacion positiva de 0,73.
Lo anterior implica que, a menor percepcion de corrupcion en los paises, hay mayor
indice de desarrollo humano, segun se desprende en los paises del Observatorio.

Pais ! HDI (2019) ! CPI (2019)
Argentina : 083 : 45
Brasil
Chile
........ Colombia OO
El Salvador 0,667 34
México 0,767 29
Paraguay 0,724 28
Fliemeo paies 0,76528571 392857143

OCCA

Fuente: Elaboracion propia con base en datos de Transparencia Internacional (2019) y PNUD (2019)

Los resultados de la relacién entre corrupcion y desarrollo tienen importantes conse-
cuencias desde la dptica de los derechos humanos. Recientemente la CIDH (2019)
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desarrollo este tema, clarificando los impactos negativos de la corrupcion en los
derechos humanos y distinguiendo dos situaciones. La primera de ellas refiere a los
actos de corrupcion que incumplen de manera directa las obligaciones de los Esta-
dos en materia de derechos humanos, de acuerdo a los principios internacionales en
la materia. La segunda de ellas reldne aquellos actos que -sin corresponder a viola-
ciones directas a los derechos humanos- contribuyen a la generacién de un contexto
que facilita o fomenta tales vulneraciones.

Por otro lado, la corrupcion genera un circulo vicioso con las violaciones estructur-
ales de derechos humanos, aun cuando la conexién es menos evidente (CIDH, 2019).
Al respecto se advierte que: “los casos de violaciones estructurales de derechos hu-
manos corresponden a aquellas situaciones donde las violaciones de derechos que
afectan a ciertos colectivos en condiciones de vulnerabilidad histérica en el goce y
gjercicio de sus derechos, estan directamente vinculadas con complejos entrama-
dos institucionales y culturales que fomentan, permiten o directamente producen
las afectaciones de derechos y cuya resolucion requiere de un actuar coordinado de
todo el aparato estatal” (CIDH, 2019, p. 60). Asi, resulta necesario pensar desde el
punto de vista de las personas mas vulnerables el cdmo la corrupcion puede afectar
el disfrute de sus derechos, considerando que el mismo puede estar entorpecido por
diversas practicas extorsivas.

En los paises observados por el OCCA es transversal un alto porcentaje de la po-
blacion que declara desconfianza en el sistema de justicia. Argentina, por ejemplo, re-
porta cifras poco auspiciosas sobre la confianza en la justicia: 8 de cada 10 personas
desconfia en la justicia (UCA-ODSA, 2013). La probabilidad de confiar en la justicia
es mayor si el nivel educativo es mas alto y tienen mayor nivel socioeconémico; la
probabilidad de las mujeres de confiar en la justicia es menor que la de los hombres;
la desconflanza es mayor en el gran Buenos Aires; y, finalmente, la desconfianza es
mayor en las personas que residen en el trazado urbano que aquellas que viven en
villas y asentamientos (UCA-ODSA, 2013). Por su parte, tampoco son favorables las
cifras de conflanza sobre jueces y juezas -18,8% considera que son todos corruptos
y un 76,9% considera que algunos jueces son corruptos-; y, por su lado, sobre la con-
flanza en los abogados y abogadas -13,2% de las personas considera que todos son
corruptos y 82,2% considera que algunos abogados son corruptos- (ACIJ, 2013).

Similar situacion se presenta en Chile, pais en el cual se aprecia una baja valoracion
del Poder Judicial. Durante el afio 2013 un 81% afirmd tener poca o ninguna con-
flanza en el Poder Judicial y solo un 23% confia en este poder del Estado (PNUD,
2014). En otra medicién mas reciente se aprecian magros resultados en materia de
confianza en el Poder Judicial: el 11% de las personas le asigna mucha o bastante
confianza al Poder Judicial, mientras que un 87% poca o ninguna y un 3% no sabe o
no responde (Consejo Nacional Para la Transparencia, 2017). Similares resultados se
desprenden de otro estudio de percepcién de confianza en las instituciones en el cual
las personas encuestadas califican con nota 3,3 (en escala 1 a 7) al Poder Judicial
chileno (Universidad San Sebastian, 2017).
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también presenta esta tendencia. El Poder Judicial fue evaluado del siguiente
modo por la ciudadania durante el afio 2016: un 30,7% no le tiene ninguna confianza, el
46,5% le tiene poca confianza, el 13,1% poca confianza y solo un 8,5% de las personas
tiene mucha confianza en él (UCA Instituto Universitario de Opinién Publica, 2017). El
Poder Judicial de , a través de su Corte Suprema de Justicia, ha pesquisado
mediante una encuesta que, de 559 usuarios, que 199 de ellos consideran la gestion
como corrupta, es decir, un 35,5% del total (Poder Judicial de Paraguay, 2016).

En se aprecia que existe en la poblacion una valoracion media de la justicia,
estableciéndose que el 60% de la poblacion en general confia en el sistema de justicia
(Dejusticia, 2017). Se establecen ciertas distinciones en los resultados obtenidos. En
primer lugar, las personas que tuvieron contacto con funcionarios judiciales manifiestan
una mejor percepcion sobre el sistema de justicia y en mayor medida consideran que los
funcionarios son honestos. En segundo lugar, la poblacién en situacion de pobreza ex-
trema presenté peores grados de percepcion sobre el sistema de justicia, indicando que
la justicia es costosa y que sus funcionarios son corruptos (Dejusticia, 2017).

En suma, de los datos recopilados por los Observatorios Locales es posible colegir
qgue hay una tendencia consolidada de una baja valoracién y confianza en los po-
deres judiciales de América Latina. La corrupcion al interior de estas ramas se anota
como relevante a la hora de evaluar deficientemente a estas instituciones, téngase
como ejemplos paradigmaticos Argentina y Chile.

Con todo, es importante abrir la reflexion hacia otra dimension: la confianza en las
agencias administrativas dedicadas resolver los conflictos de salud. Si bien los paises
de la region exhiben magros resultados de confianza en sus Poderes Judiciales, la
percepcion sobre la corrupcion en las agencias del ejecutivo puede ser ain mas defi-
ciente, llevando a considerar a la judicatura como el mejor lugar para poder gestionar
un conflicto de salud y auin a pesar de sus conocidas falencias. Yamin (2019) observa
que altos volumenes de litigio ante los tribunales pueden deberse a una percepcion
de corrupcion en las agencias administrativas encargadas de resolver conflictos de
salud las cuales se creen cooptadas por las agencias privadas. Tal es el caso de
Colombia, en donde la existencia de mecanismos ante el ejecutivo -especificamente,
los comités técnico-cientificos- no han modificado la cantidad de acciones de tutela
que se interponen, pues dichos comités se perciben como cooptados por las com-
pafifas de seguros (Yamin, 2019). Este fendmeno también aplica a otros paises de la
region en los cuales existe una alta desconfianza en el ejecutivo y que lleva a que no
se utilicen los mecanismos ad hoc alojados en este poder; por ejemplo, en México la
CONAMED recibe muy pocos reclamos de salud en comparacion con los organismos
de DDHH (Yamin, 2019).

Las percepciones mencionadas recién se pueden explicar, en parte, por los serios
problemas de corrupcién al interior de los propios sistemas de salud. Aunque el im-
pacto negativo de la corrupcion en el sector salud es innegable, su evidencia es aun
incipiente, asi como también lo es su discusion politica (Hutchinson, Balabanova y
McKee, 2019). Indagaciones realizadas en paises como Colombia resaltan el hecho
de que la corrupcién ha permeado el sistema de salud, convirtiendo a la misma en un
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verdadero problema de salud publica (Manrique-Villanueva y Eslava-Schmalabach,
2017). En dicho pais se reporta que, a pesar de haber aumentado sostenidamente
los recursos destinados al sistema de salud durante la década del noventa, dicho
aumento presupuestario no se ha traducido en una ampliacion de los servicios a las
personas que lo requieren (Manrique-Villanueva y Eslava-Schmalabach, 2011).

Autores que han estudiado el fenémeno a nivel comparado como Holmberg y Roth-
stein (2010) resaltan la importancia de la buena gobernanza —y el control de la cor-
rupcion- en los sistemas de salud, pues impactan a la larga en la propia salud de
la poblacion. Los autores determinan que en los paises en donde no se controla la
corrupcion es posible que las inversiones no se traduzcan en mejoras considerables
en los servicios (independientemente del nivel de riqueza del pais). En otras palabras,
la literatura plantea que hay un considerable impacto positivo en los servicios de
salud cuando se mejora la calidad de la gobernanza, aunque no se inyecten nuevos
recursos (Holmberg y Rothstein, 2010). Ademas, se sefiala que solo la inversién pu-
blica en los sistemas de salud tiene un efecto positivo de caracter significativo en la
poblacién (Holmberg y Rothstein, 2010). Segun Holmberg y Rothstein (2010) esta
dltima conclusion se explicaria en dos situaciones que afectan principalmente a las
personas mas pobres. La primera ocurre cuando las personas mas pobres simple-
mente no acceden a los servicios de salud, ni siquiera a las formas mas basicas de
medicina preventiva. La segunda ocurre cuando una persona (o un familiar suyo)
requiere seguir un tratamiento de alto costo, pues debe acceder a estos tratamientos
en un sistema pagado a través de deudas o de la venta de los escasos bienes que
poseeg, situacion que le conduce en dltimo término a severas formas de pobreza.

Como ha sefialado la CIDH (2019) la concentracion ilegitima de poder estatal, la
existencia de amplios espacios de discrecionalidad y la ausencia de mecanismos
institucionales y sociales de control, pueden llevar a una normalizacién de la impuni-
dad. La corrupcion genera asi una barrera de acceso a la justicia dificil de soslayary
que, al mismo tiempo, crea importantes retos para asegurar la vigencia de los dere-
chos humanos como el derecho a la salud.

Una dimensién especifica respecto de la cual puede medirse la performance de las
instituciones publicas es a través de la eficiencia de su funcionamiento. La eficien-
cia en el acceso a la justicia se relaciona con como el sistema ejecuta y administra
sus funciones, de tal manera que se maximice la entrega de productos y servicios,
incurriendo en el menor costo posible. La forma mas tradicional de medir la barrera
de eficiencia en el acceso a la justicia es la lentitud y larga duracion de los procesos.
La eficiencia y asignacion de recursos ha sido una de las preocupaciones en las refor-
mas a los sistemas de justicia. En primer lugar, se ha discutido qué conflictos deben
efectivamente ingresar al sistema, dejando fuera temas menos importantes o en que
no haya una real controversia, debido a que el sistema judicial es costoso y demasia-
do complejo (Riego v Lillo, 2015). En segundo lugar, se discute acerca de los casos
que ingresan al sistema, reflexionando respecto a si es mejor la via adjudicativa o la
colaborativa de acuerdo al caso concreto (Fandifio, 2019). Fandifio (2019) plantea
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gue el case managment podria ser una herramienta a considerar en el acceso a la
justicia, cambiando la vision tradicional del juez impavido en el ambito civil y reem-
plazandolo por una judicatura que administre de manera eficiente tanto los conflictos
individuales como los grandes volimenes de casos.

Si bien el proceso de reformas a los sistemas de justicia no ha alcanzado su plena
madurez en los paises de América Latina, cabe cuestionar en qué medida estas refor-
mas se han traducido en un tratamiento mas eficiente para casos de violaciones a los
derechos humanos, coadyuvando a que estos casos se resuelvan dentro de un plazo
razonable para evitar la extension del dafio. Mds aun si tenemos en cuenta la elevada
cantidad de problemas conexos que podrian derivarse con la excesiva demora de los
procesos y que se suman al problema original para la salud de la persona lesionada.
También es importante abrir el debate en torno a la tramitacion colectiva de casos de
violaciones de derechos humanos, pues en algunos casos la afectacion a la salud no
alcanza tan solo a una persona sino a un gran ndmero de ellas, por ejemplo, en de-
sastres medioambientales como el acaecido en Quintero-Puchuncavi en Chile (véase
Timm y Donoso, 2019). Y, por otro lado, no alcanza tan solo al derecho a la salud con-
siderado aisladamente, sino también a otros derechos humanos interrelacionados.

La jurisprudencia de la Corte IDH se ha ocupado de desarrollar las consecuencias ju-
ridicas del articulo 25 de la CADH, especificamente, en lo que concierne a las ideas de
sencillez y rapidez y efectividad del recurso judicial. La Corte ODH no ha desarrollado
una idea Unica de tales consecuencias, pues dependeran del caso en concreto de
que se trate (Ibanez Rivas, 2013). No obstante, su sentido Ultimo se sefiala en el Caso
Veldsquez Rodriguez vs. Honduras y se resume en que el recurso debe ser capaz de
producir el resultado para el que fue concebido (Corte IDH, 2012). Sobre la rapidez del
recurso se ha expresado por la Corte IDH que el mismo debe ser resuelto dentro de
un plazo que permita amparar la violacién que se reclama, sin demora (Ibafez Rivas,
2013). Asimismo, es importante destacar que tanto a la sencillez como la rapidez
estan estrechamente vinculadas con la efectividad del recurso.

En las paginas siguientes se realizaran algunas reflexiones en torno a las barreras de
eficiencia en el acceso a la justicia. Es necesario recordar que se utiliza el concepto
de acceso a la justicia desde una perspectiva amplia, es decir, incluye tanto a los tri-
bunales como a las agencias que dependen del ejecutivo y otros érganos auténomos
especializados en materia de derechos humanos.

El World Justice Project (WJP) es una medicion que ha permitido evaluar los diversos
sistemas de justicia de manera sostenida en el tiempo. En su Ultima version del afio
2020 hay informacion interesante sobre la percepcion del sistema de justicia civil
en los paises de América Latina en diversos factores, medidos de 0 a 1 (donde 1 es
el cumplimiento cabal de la categoria). Uno de estos factores dice relacién con la
percepcion sobre la existencia de dilaciones indebidas (not subject to unreasonable
delay) en los procesos y en la dictacion de sentencias en la justicia civil. Los resulta-
dos exhibidos por los paises del OCCA son en general deficientes, pues en ningun
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caso alcanzan a cumplir la mitad del estandar esperado: ninguno de los paises llega
a un puntaje superior a 0.5. Esta situacion resulta preocupante cuando en la justicia
civil —y en procedimientos civiles- se conocen asuntos vinculados a violaciones a
derechos humanos como el derecho a la salud y en donde por el tipo de afectaciones
se requiere de una respuesta rapida. Con todo, Chile y El Salvador son los paises con
mejores resultados con 0.43 y 0.42, respectivamente. Los resultados mas preocu-
pantes son los obtenidos por Colombia (0.20), México (0.26) y Brasil (0.28)

Por otro lado, el WJP (2020) evalia las dilaciones en los procedimientos adminis-
trativos. Si consideramos que para los asuntos de salud muchas reclamaciones se
resuelven en esta sede es conveniente conocer de manera general como se compor-
tan los procesos administrativos desde el punto de vista de la eficiencia. Si bien los
resultados son mejores si se les compara con las dilaciones en la justicia civil, éstos
siguen siendo magros. Por ejemplo, Brasil obtiene un puntaje de 0.30, mientras Méx-
ico obtiene 0.32 en la medicion.

: i Sub-item justicia SUlEifE [oes
: Posicién global enel : Categoria justicia J

Pais del OCCA : enel : £ © civil sin dilaciones ; entos administra- :
ranking mundial civil : . . . tivos sin dilaciones
R X indebidas X . .
: : indebidas
48/128 : 0.59 : 0.31 : 0.49
67/128 0.54 0.28 0.30
26/128 0.63 0.43 0.55
77/128 0.49 0.20 0.35
84/128 0.53 0.42 0.53
104/128 0.39 0.26 0.33
: Promedio : : : :
: Regional América : - : 0.53 : 0.33 : 0.42

: Latinay el Caribe :

Fuente: World Justice Project (2020)

Los resultados antes mencionados llevan a serios cuestionamientos sobre la capaci-
dad de los procesos ordinarios para llevar casos que requieren especial celeridad
como las vulneraciones al derecho a la salud. Indagaciones previas resaltan estos
problemas propios de la justicia civil “en varios paises la ejecucion dista de ser efi-
ciente y agil, sino que, por el contrario, exhibe una duracién excesiva que se aleja de
los parametros planteados por la jurisprudencia internacional de los derechos hu-
manos (...) en Uruguay la duracién de los procedimientos ejecutivos es superior a un
afio (...) y en Chile la situacion es similar, la duracion promedio fluctia en promedio
entre un afio y medio (si no se oponen excepciones) y tres afos (con excepciones)”
(Vargas, 2013, p. 202).
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Algunas evaluaciones locales han examinado la percepcion ciudadana sobre la agil-
idad del sistema de justicia. En Colombia, por ejemplo, mediciones revelan que ocho
de cada diez personas opinan que la justicia es lenta o muy lenta (Dejusticia, 2013).
Otra evaluacion mas reciente lleva a concluir que la demora en los procesos judiciales
es un obstaculo importante, pues implica que la mitad de los casos no tengan una
solucién oportuna (Dejusticia, 2017). Ante este retraso, la percepcién ciudadana es
incluso peor por quienes acuden a los tribunales en tanto se pondera en la evaluacion
la lentitud y los costos asociados a acceder a un proceso judicial; incluso, se plantea
gue aun cuando se haya obtenido una decisién favorable por la justicia, en la practica,
ésta pierde utilidad por la demora con la que se obtiene la respuesta (Dejusticia, 2017).

En Argentina, por su lado, mas del 60% de las personas cree que los tiempos judi-
ciales son excesivos: 35,16% considerd que el proceso demora mucho, 32,67% que
demora una eternidad, 16,92% no sabe, 7,79% entiende que hay de todo un poco y
solo un 6,97% entiende que en general demora lo que debe (ACIJ, 2013).

En el afo 2016 se realizd una encuesta de percepcion de las personas usuarias de
diversos tribunales de Chile por parte de la Direccién de Estudios de la Corte Suprema
(DECS) del Poder Judicial. Una de las categorias evaluadas es el cumplimiento de los
fallos dentro de un plazo razonable. Al distinguir por tribunales, los peores evalua-
dos son los juzgados civiles y las Cortes de Apelaciones: solo 15,4% de las personas
usuarias (no abogadas) considera que los fallos se llevan a cabo en tiempo razona-
ble, mientras que 34,7% de las personas usuarias (no abogadas) considera que los
fallos de las Cortes de Apelaciones se cumplen en tiempo razonable (DECS, 2016).
Los juzgados civiles y las Cortes de Apelaciones son junto a la Corte Suprema los
Unicos tribunales que no han sido reformados en el pafs. Si bien han experimentado
algunas modificaciones en su funcionamiento, en virtud de la entrada en vigencia de
la tramitacion digital, los procesos no se han modificado en su esencia, pues solo ha
reemplazado la tramitacion en papel por una digitalizada. Asi, una gestion no refor-
mada y basada en la escrituracion podria llevar a que exista una percepcion mayor
de lentitud por parte de las personas usuarias del sistema de justicia. Lo anterior es
importante de destacar, ya que hay asuntos como las negligencias médicas vy las
discriminaciones arbitrarias por servicios de salud se tramitan ante los juzgados civ-
iles. Un llamado de advertencia similar aplica para las Cortes de Apelaciones como
érganos competentes para conocer de la accion de proteccion que busca resguardar
los derechos fundamentales en Chile.

Una forma de estudiar la eficiencia es desde la perspectiva cuantitativa. La forma
tradicional de evaluar la eficiencia en los sistemas de justicia es a través de los in-
gresos y egresos, asi como también el calculo de tasa de pendencia que corresponde
al cociente ente los asuntos pendientes de un periodo y el nimero de asuntos resu-
eltos en ese tiempo. Importante es acotar que no todos los paises recopilan de man-
era sostenida estos indicadores para las causas de salud. Asimismo, cabe advertir
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que las mediciones en algunos casos son parciales y no comprenden la totalidad de
litigios de salud (por ejemplo, en Brasil hay evaluaciones recientes muy completas,
pero distan de ser omnicomprensivas de todo el fendmeno de la judicializacion de la
salud en el pais). Finalmente, las cifras levantadas, al responder a sentidos y metod-
ologias diversas, no son comparables entre paises. Sin perjuicio de lo anterior, a con-
tinuacion, se exhiben algunos datos interesantes para observar como se comporta
cuantitativamente la litigacion en salud en paises del OCCA:

México en los ultimos afios ha impulsado el arbitraje ante la agencia administrati-
va CONAMED como alternativa mas asequible y rapida que el litigio judicial tradi-
cional. Fernandez-Cantén y Lezana-Fernandez (2017) han estudiado los tiempos de
respuesta ante CONAMED a partir de laudos concluidos entre los afios 2012 y 2016
en un total de 362 casos, concluyéndose que el promedio en dias corresponde a 754.
Dicho periodo comprende desde el acaecimiento del incidente hasta la conclusion
del laudo. Si se considera el inicio del computo desde la presentacion de la queja, el
promedio de tramitacion se reduce a 480 dias hasta la conclusion del laudo. Para
ambos calculos se comprende tanto la fase de conciliacion como la fase de arbitraje
propiamente tal.

Duracion total del proceso*, desde el incidente que dio origen a la queja hasta la conclusion del laudo. 2012-2016

PRIMERA FASE SEGUNDA FASE PROCESO GLOBAL
: *  Diastranscurridos entreel  :  Dias transcurridos desde el Duracion total del proceso, desde *
: GRUPODE : . ° - I . - A A
© 7 pias : incidente que origind la quejay : inicio de la conciliacion hastala : elincidente que dio origen a la
IE presentamon o inicio de ésta : emision del laudo : queja hasta la conlusion del laudo *
CASOS DfAs MEDIANA CASOS © DiAs © MEDIANA © CASOS : DiAs MEDIANA

TOTALES . TOTALES X ;. TOTALES

128



7 1 10115 i 1.446

16 © 29256 1662

Fuente: Fernandez-Cantén y Lezana-Fernandez (2017).

Ahora bien, Fernandez-Cantén y Lezana-Fernandez (2017) advierten que no hay infor-
macion suficiente para conocer el tiempo que duran los casos respecto de los cuales
se presentan amparos en una fase posterior; en aquellos casos evidentemente el
tiempo de respuesta serd mayor.

Otros comportamientos que los autores Fernadndez-Canton y Lezana-Fernandez (2017)
advierten como relevantes a partir del andlisis de los datos son los siguientes:

- Existe una leve diferencia entre los tiempos de respuesta de acuerdo al sexo de la
persona usuaria, los procesos con mujeres son levemente mas largos que los de los
hombres (467 dias en hombres versus 489 mujeres);

- No se observan diferencias considerables en razén de la edad de las personas usua-
rias, salvo que las duraciones mas largas corresponden a los rangos de edad mas
extremos (menores de 15 afios con 559 dias y mayores de 65 afios con 540 dias);

- Existen diferencias de acuerdo al caracter privado o publico del sector en el que se ori-
gind la queja, asi en el sector privado se observa una mayor agilidad en el proceso que
conlleva a la emision del laudo (con 379 dias versus los 480 del promedio nacional). En
el sector publico, con 36.7% de los laudos, la duracion promedio es de 654 dias.

Una explicacion para el hecho de que exista mayor celeridad en el sector privado es
que: “generalmente en los establecimientos privados existe una mayor apertura (o
un mayor temor ante las posibles consecuencias juridicas de las demandas), lo que
implica una mayor factibilidad y oportunidad en la consecucién del “resguardo” por
parte del usuario, de los documentos probatorios de la atencién (...) que en unidades
médicas de caracter publico” (Fernandez-Canton y Lezana-Fernandez, 2017, p. 190).

Asi, las cifras relativas al proceso administrativo ante CONAMED demuestran que
existen ciertas deferencias en atencién a si se trata de un hecho suscitado en el
sector publico o privado, a la edad de la persona afectada y el género. Ademas, es
importante afiadir el elemento adicional sobre el cual es necesario indagar posterior-
mente en los procesos sequidos ante CONAMED: la desigualdad territorial. Segun
Ochoa Moreno (2017) las personas que viven en territorios mas apartados del te-
rritorio nacional son quienes se ven impedidos de ejercer el derecho a la salud. Las
causas detras de esta situacion serian un bajo gasto en salud que corresponde al
3.3% del PIB y que la distribucion de la inversion en salud no se realiza en funcion del
principio de equidad, sino en funcion de una légica mercantil que privilegia la mayor
inversion en los territorios con mas productividad y plusvalia (Ochoa Moreno, 2017).
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Desigualdades importantes se observan en la comparacion de la inversion en salud
en estados como Chiapas y Michoacan que destacan por su alta poblacién indigena;
a modo ejemplar, el 81.2% de la poblacion de Chiapas carece de seguridad social,
mientras que en Nuevo Ledn solo el 30.9% (Ochoa Moreno, 2017).

Segun informacion del Conselho Nacional de Justiga (2019) las demandas en mate-
ria de salud en Brasil han aumentado 130% entre el 2008 y el 2017, mientras que el
numero total de procesos judiciales incrementé en 50%. Esta situacion ha llevado a
que el Ministerio de Salud haya aumentado en aproximadamente 13 veces los gastos
por demandas judiciales, llegando a los 13 billones de reales en el afio 2016; si bien
ese monto puede ser considerado pequefio en comparacién con el total del presu-
puesto publico para salud, representa una parte sustancial del valor discrecional que
maneja la autoridad publica (Conselho Nacional de Justiga, 2019).

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

Fuente: Conselho Nacional de Justiga (2019)
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2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

Fuente: Conselho Nacional de Justiga (2019)

A nivel nacional se identifican 498,715 procesos de primera instancia, distribuidos en-
tre 17 jurisdicciones estaduales y 277,411 procesos de segunda instancia distribui-
dos entre 15 tribunales estaduales entre el periodo 2008 y 2017'* (Conselho Nacional
de Justica, 2019). En cuanto a los temas mas recurrentes en primera instancia, se
reporta que estos son seguro médico (34%), salud (13%) y tratamiento médico-hospi-
taliario y/o suministro de medicamentos (Conselho Nacional de Justiga, 2019).

Un hallazgo es especialmente interesante: al contrario de lo que plantea una parte de
la literatura -esto es que es mas probable el éxito de la demanda cuando se demanda
individualmente-, en el caso brasilefio es méas probable el éxito cuando se presenta
una demanda de manera colectiva; no obstante, esta probabilidad sigue siendo mar-
ginal, ya que la posibilidad de éxito en una demanda colectiva es solo de 7% superior
que en una individual (Conselho Nacional de Justica, 2019).

Por otro lado, el Conselho Nacional de Justiga (2019) destaca algunas practicas in-
novadoras que han buscado servir de complemento a la judicializacion tradicional:

- En el Estado de Bahia existe un sistema de mediacion que busca evitar la judicializa-
cion innecesaria. Este mecanismo redne al Tribunal de Justiga, Secretaria de Estado

4 Se hace la salvedad que los procesos reportados pueden ser inferiores de los efectivamente acaecidos, debido a problemas
metodoldgicos de la pesquisa.
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da Saude (SES), prefeitura, Procuradoria Geral do Estado, MPE, DPE y DPU. Se estima
que gracias a él se ha evitado cerca de un 80% de los procesos judiciales.

- En San Pablo hay una colaboracion entre la Secretaria de Estado da Saude y la
Procuradoria Geral do Estado (82 SubProcuradoria), o sistema S-Codes, que realiza
un acompafamiento informatico del proceso. Este sistema ha permitido triangular
informacién administrativa, facilitando la toma de decisiones para la judicatura.

- En Paréa se ha logrado un dialogo interinstitucional en el que participan el Poder
Judicial, el Ndcleo de Agdes Judiciais y la Diretoria Administrativa Financeira depen-
dientes de la Secretaria de Saude. Este trabajo ha permitido responder a las deman-
das y evitar bloqueos presupuestarios es el mantenimiento de un contrato con los
proveedores de medicamentos.

- En Rio Grande del Sur solo el 15% de las reclamaciones en salud se convierten en
demandas judiciales. Ello gracias a la implementacion de una “triagem administrati-
va" de solicitudes en la cual participa la Defensoria Publica y la Secretaria de Saude
sobre disponibilidad de medicamentos de manera informatizada.

Las experiencias antes resefiadas abren la puerta a una nueva forma de enfrentar
el fendmeno de las altas cifras de judicializacion en salud. El didlogo y el trabajo in-
terinstitucional podrian ser una alternativa para ir limitando el nimero de casos que
llegan a los tribunales. En efecto, del analisis de la evolucion de casos antes descrito,
se observa una estabilizacion de los ingresos a tribunales de primera instancia a par-
tir de los dltimos afos, segun cifras de Justiga en NUumeros. Es necesario esperar un
tiempo mas para determinar si estas iniciativas resefiadas permiten limitar de mane-
ra sostenida el ingreso de nuevos casos de salud en la jurisdiccion. Diversos actores
entrevistados coinciden en que los comités y sistemas de mediacion son relevantes
para la gestion de los casos judicializados, sin embargo, se adelantan algunos proble-
mas como el hecho de que éstos dependan de la actuacion individual de los intere-
sados -especialmente jueces y juezas-, 0 bien que la importancia de dichos espacios
pueda verse afectada con cambios politicos (Conselho Nacional de Justica, 2019).
De sostenerse una tendencia a la baja de la judicializacion, serfa plausible confirmar
lo anticipado por Garcia (2018), en cuanto a que La escasa eficiencia del sistema judi-
cial podria, entonces, desincentivar la judicializacion y llevar a preferir otros mecanis-
mos mas expeditos (2018, p. 159). Los resultados preliminares en algunos estados
de Brasil parecen entregar una posible via para ello.

El estudio de los volumenes de judicializacion en salud en Argentina resulta especial-
mente enrevesado, debido al entramado entre instituciones federales y provinciales,
sumado a la existencia de diversos sub-sistemas de salud que complejizan ain mas
esta labor. Gotlieb, Yavich y Bascolo (2016) han graficado esta complejidad en el
flujograma que sigue:
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Corte suprema
de Justicia de la Nacion

Recurso Extraordinario

Recurso Extraordinario

Cortes Supremas Provinciales

Cémaras Federales
de Apelacion Cémaras de
Apelacion Provinciales

Competencia originaria

Juzgados Federales
(provincias y Ciudad Auténoma
de Buenos Aires) C/ estado provincial
x Caso federal

Juzgados Provinciales

C/ medicina prepaga, obras
C/ obras sociales nacionales, sociales provmcwa\es, estado
INSSJP, estado nacional provincial

Reclamaciones por acceso
ala atencion de la salud

Fuente: Gotlieb, Yavich y Bascolo (2016).

Tal como se aprecia en la figura, el nodo que articula las reclamaciones en salud
es, eventualmente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, pues en ella se co-
nocen en Ultima instancia los asuntos tanto de la jurisdiccion federal como provin-
cial. Dado este caracter, la Corte Suprema fija los criterios jurisprudenciales para el
resto de tribunales del pais (Gotlieb, Yavich y Bascolo, 2016). Asi, tras un andlisis
documental de 125 sentencias de la Corte Suprema dictadas en el periodo 1994-
2013, los resultados obtenidos por Gotlieb, Yavich y Bascolo (2016) entregan va-
liosa informacion sobre el comportamiento de la litigiosidad en el pais. En primer
lugar, se observa que el amparo es el litigio mas utilizado por un amplio margen
(87%), le sigue el juicio ordinario (7%) y otros (6%). En segundo lugar, las acciones
son promovidas en su mayoria por personas fisicas individuales con 88% del total
de casos, superando con creces el litigio colectivo promovido por el Defensor del
Pueblo o por Organizaciones no Gubernamentales que suman un 7% y otros acto-
res individuales con 6%. Ahora bien, dentro del universo de causas con personas
fisicas individuales, cabe destacar que en casila mitad de los casos se trata de per-
sonas con discapacidad (49%), el resto de personas se registra como personas con
otras problematicas de salud. En tercer lugar, se observa mayor heterogeneidad en
la parte demandada, existiendo diversas nomenclaturas que se explican en la ya
mencionada complejidad del sistema argentino:
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VARIABLES CASOS
% : N
Caracteristicas procesales del litigio
Tréamite procesal del juicio
* Amparo 87.0 109
+ Juicio ordinario 7.0 9
Otros 6.0 7
Total 100.0 125
* Actores juridicos participantes del litigio
: Parte actora
PErsona e NIV e B0 b R
%.F.’F‘?.C.e.s.‘.’?.c.f’!e.??.v.‘??l9“.‘9'.'?????.‘?.d.e.'f’.”.e.'ﬁ".‘?........................2 .......... L0 ] O
Otros actores individuales 5.0 6
: Total 100.0 125
Personas fisicas individuales con discapacidad* 49.0 54
* Personas ffsicas individuales con otras 510 56

: probleméticas de salud

* Parte demandada

Obras sociales (provinciales, sindicales y otras) y INSSJP : 26.0 : 33
: Estado varios niveles (nacional y/o provincial y/o municipal) 21.0 26
Obras sociales (provinciales, sindicales y otras) y INSSJP + Estado 18.0 : 23
; Eotado un solovel (nacional provincial o monveipel) i, LS RO ST
* Entidades de medicina prepaga 15.0 19
* Entidades de medicina prepaga + Estado 2.0 2
Otros 3.0 3
Total 100.0 125

Fuente: Gotlieb, Yavich y Bascolo (2016).

Los datos presentados precedentemente revelan la importancia del amparo como
instrumento para exigir el derecho a la salud en sede judicial. Otros mecanismos
aparecen como menos recurrentes, no obstante, debe advertir que algunos de ellos
simplemente no llegan a la Corte Suprema. Del mismo modo, se destaca que en
esta instancia superior los litigios son llevados principalmente a titulo individual, ale-
jandose de lo que podriamos denominar como litigio estratégico que representan
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intereses de varias personas simultaneamente y promovido por organizaciones de la
sociedad civil. También resalta el hecho de que la institucionalidad publica dedicada
a la promocion de los derechos humanos tiene un rol secundario desde el punto de
vista cuantitativo.

En Colombia se han contabilizado las acciones de tutela en materia de salud, me-
canismo utilizado ampliamente por sobre otros para justiciar el derecho a la salud
(Yamin, 2019). Se observa que “en 2018 se interpusieron 207.734 tutelas invocan-
do el derecho a la salud, con una participacion del 34,21 por ciento del total de las
acciones interpuestas en el pais y un incremento del 5,1 por ciento con relacion
a 2017" (Defensoria del Pueblo, 2018, p. 84). Asi, las violaciones al derecho a la
salud se posicionan como la segunda causal mas recurrente en la interposicion
de tutelas, solo superada por el derecho de peticion y ayuda humanitaria, aunque
esta causal ha presentado un descenso en el afio 2018 respecto del afio anterior
(Defensorfa del Pueblo, 2018). En cuanto a la cantidad total de tutelas, se presenta
un estancamiento: se registraron 607.499 el afio 2017 y 607.308 lo que representa
una baja de -0,03% (Defensoria del Pueblo, 2018).

La cifra antes mencionada podria ser incluso mayor, ya que no se incluyen aquellas
reclamaciones que refieren al derecho a la salud, pero fueron iniciadas apelando al
derecho de peticion o a la seguridad social (Defensoria del Pueblo, 2018). La eleva-
da cantidad de tutelas presentadas en el pais se grafica en la siguiente proyeccion:
‘cada 2,5 minutos se interpone una tutela en salud, o cada 34 segundos si se tiene en
cuenta solo los 246 dias habiles de 2018" (Defensoria del Pueblo, 2018, p. 85).

El comportamiento de las tutelas varia de acuerdo al departamento de origen. Los
departamentos con mas tutelas en orden descendente son: Antioquia 23,5%, Valle
del Cauca 11,32%, Bogota 7,15%, Norte de Santander 6,33%, Santander 6,06% (De-
fensoria del Pueblo, 2018). La facilidad con que se accede a los tribunales seria una
explicacion para el elevado nimero de tutelas en estos departamentos, sumado a
una oferta de servicios de salud mas amplia y mas sofisticada, asi como el nivel
cultural de la poblacién (Defensoria del Pueblo, 2018). Ahora bien, ponderando estas
cifras con la cantidad de poblacion, se llega a que los nimeros mas altos de tutelas
en el pais (por cada 10.000 habitantes) corresponden a Caquetd (271,55), Antioquia
(193,49) y Risaralda (193,35) (Defensoria del Pueblo, 2018).

Por otro lado, Colombia tiene a disposicién otros mecanismos administrativos para
los asuntos de salud. El principal érgano que recibe estas solicitudes es Supersalud,
la Superintendencia de Salud del pafs; al mismo tiempo, se reciben denuncias a tra-
vés del Ministerio de Salud y Proteccion Social, la Defensoria del Pueblo, la Fiscalia
General de la Nacion, abogados de oficinas departamentales y municipales, entre
otras instituciones (Pautassi, 2018). Se reporta que las denuncias mas recurrentes
ante la Defensoria del Pueblo se relacionan con falta de atencién por las autoridades
locales y prestadores; en efecto, Supersalud recibié un total de 239,584 peticiones,
quejas y solicitudes en el afio 2011 (Pautassi, 2018). Por su parte, Supersalud a tra-
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vés de delegados territoriales ha implementado la mediacién en conflictos de salud
que en el aflo 2010 sumaron un total de 1,403 acuerdos (Pautassi, 2018).

En El Salvador la informacion respecto a los reclamos en materia de salud es limitada
tanto la que refiere a las instancias administrativas como judiciales.

Segun Pautassi (2018) entre los aflos 2010 y 2015 el pais recibié 1,365 solicitudes
administrativas presentadas ante el Ministerio de Salud de las cuales la mayoria ha-
bria sido resueltas, no obstante, el reporte del pais no indica cuantas se acogieron.

En lo que respecta a las demandas judiciales, el Poder Judicial a través de su Corte
Suprema de Justicia reporta que entre el 2010 y el 2014 se interpusieron 53 acciones
constitucionales por proteccion del derecho a la salud (Pautassi, 2018). De ellas 31
tienen una sentencia final por habeas corpus y medidas de proteccién, mayormente
por falta de tratamiento médico, provision de medicamentos o interrupcion del em-
barazo por peligro inminente de muerte de la persona gestante (Pautassi, 2018). Esta
dltima situacion ha sido tratada previamente en el informe y evidencia la no obser-
vancia de los criterios internacionales en materia de derecho a la salud y derechos
reproductivos en el pais.

Pautassi (2018) advierte que los reportes de progreso del Protocolo San Salvador
realizados por Paraguay son insuficientes para visualizar el acceso a la justicia en
esta materia, ya que se restringe al reporte de avances en ciertas enfermedades es-
pecificas como la malaria.

Chile es un caso paradigmatico de la alta cantidad de asuntos que se judicializan en
materia de salud en donde la proporcion mayoritaria de casos se dirige en contra de
las aseguradoras privadas o isapres ante alzas unilaterales de precios de los planes
de salud. El derecho que se invoca en estos casos es el derecho a la propiedad que
expresamente se protege por la accién de proteccion.

Durante el afio 2018 se interpusieron un total de 141.875 acciones de proteccion en
asuntos relacionados con salud, cifra que corresponde al 94% del total de acciones y
que grafica un fendmeno sostenido desde el aflo 2010 (Altura Management, 2018).
En efecto, entre los afios 2010 y 2018 se registraron 968.542 acciones de proteccion
contra las aseguradoras privadas o isapres, de las cuales 701.599 se presentaron
ante la Corte de Apelaciones de Santiago y 266.943 en las demas Cortes de Apelacio-
nes del pais (Altura Management, 2018). Si bien el fenédmeno de la judicializacién se
concentré en los primeros afos en la Region Metropolitana de Santiago, con el paso
de los afios se ha expandido a otras regiones del pais llegando a representar mas del
40% de las acciones presentadas en el afio 2018.
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Fuente: Altura Management (2018).

Este comportamiento de la litigiosidad resulta particular por diversos motivos: en
primer lugar, la alta sobrecarga de las Cortes Superiores en el pais que dispone de
sus recursos humanos y materiales para la gestion de este tipo de asuntos, en des-
medro de otros asuntos; en segundo lugar, lo pedido a través de los recursos que se
acota a impedir alza de los planes por las aseguradoras privadas; y, en tercer lugar,
el que la litigacion se realiza de manera individual, generando efectos acotados aun
cuando los hechos que motivan los recursos afectan a una multiplicidad de personas
(Bocardo, Fiblay Reyes, 2019).

Cabe recordar que en Chile no se encuentra protegido el derecho a la salud; no en-
cuentra consagracion a nivel constitucional, ni se encuentra dentro del catalogo de
derechos protegidos por la accion de proteccion. Por lo anterior, se han utilizado otras
vias para asegurar su proteccion a través del derecho a la vida e integridad fisica o
su proteccion oblicua a través del derecho a la propiedad, ambos garantizados por la
accion de proteccion. Por tanto, hay otros problemas de salud que si se judicializan,
pero recurriendo a otros derechos amparados en la mencionada accion. Tal situacion
lleva a tener poca claridad respecto a los volumenes de causas que se ven a través de
estas viasy que, en ultimo término, buscan igualmente proteger al derecho a la salud.

Por otro lado, en sede administrativa, se contemplan los reclamos ante la Superintenden-
cia de Salud por la atencion de salud recibida tanto en establecimientos publicos como
privados. Tal como ocurre en la jurisdiccion, en los Ultimos anos ha existido un aumento
sostenido de casos llevados a esta instancia administrativa, aumentando de 6.261 recla-
mos anuales en el afio 2009 a 27.345 en el afio 2018, habiendo una fuerte alza a partir del
ano 2014 (Cardenas, 2019). De dichos reclamos 4 de cada 10 se presentan por un incre-
mento del precio base del plan de salud (Cardenas, 2019). Este incremento ha llevado a
discusiones politicas sobre un urgente perfeccionamiento del sistema (Cardenas, 2019).
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En esta instancia se presentan reclamos por la infraccién del derecho a la seguridad
en la atencién de salud, normas sobre seguridad de la persona paciente y calidad de
la atencién, derecho a un trato digno, derecho a la informacién clinica, administrativa
y de costos, derecho a la informacién, asi como a la reserva de la informacién con-
tenida en la ficha clinica (Superintendencia de Salud, 2018). Una vez realizada una
denuncia, la Superintendencia abre una fiscalizacién a la entidad reclamada.

Segun datos de la Superintendencia, durante el periodo 2014-2017 se registraron 80.320
reclamos, de los cuales 69.932 se declaran como resueltos y 11.480 en tramitacion, segun
se afirmd en cuenta publica del periodo 2014-2018 (Superintendencia de Salud, 2018).

Las cifras de prestadores fiscalizados en los Ultimos afios dan cuenta de cifras soste-
nidas en los Ultimos aflos, siendo los establecimientos publicos los més fiscalizados
durante el periodo:

Prestadores : Prestadores

AilD publicos : privados oA
2016 : 80 51 131
2017 92 60 162
........ B
TOTAL 211 144 355

*Afio 2018, prestadores fiscalizados al 31 de Julio de 2018 (77.4% de lo planificado)

Fuente: Superintendencia de Salud (2018)..
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los asuntos de salud. El principal érgano que recibe estas solicitudes es Supersalud,
En cuanto a los resultados de las fiscalizaciones por procedimientos de reclamo,
se aprecia que hay resultados relativamente positivos (por sobre el 50% de cumpli-
miento) en lo que refiere a la disposicion de formularios al publico y consignacion de
unidades o dependencias reclamadas, distinguiéndose un claro mejor desempefio
de los prestadores publicos en comparacion con los privados (Superintendencia de
Salud, 2018). Similar escenario se refleja en las peticiones concretas en los formula-
rios (Superintendencia de Salud, 2018). El problema mas evidente se presenta en la
constancia de recepcion del reclamo y la evacuacion del informe dentro del plazo de
15 dias habiles por los prestadores. En los afios con informacion disponible se apre-
cia un cumplimiento que bordea el 10% y 30% (Superintendencia de Salud, 2018).

Formularios a
disposicion del
publico

: Formularios con- :

signanUnidad 2 2o 5 1 g 198 1717 1 567 1 658 ¢ 641 364 1 514
o dependencia : : : : : : : : :
reclamadas

* Formularios con- * : : : : : : : :
* signan peticiones : 70 t627 Y 672 ¢ 663 ¢ 60 : 638 : 615 i 424 i 528
concretas : : : : : : : : :

Constancia de
recepcion infor- : : : : : : : : :
: maplazode15 : 138 : 176 : 153 : 109 : 25 : 164 : 179 : 303 : 236
. dias habiles para : % % % % % % % %
responder :

Fuente: Superintendencia de Salud (2018).

La importancia de ahondar en la barrera de eficiencia en problemas de salud es multi-
ple. Particularmente, en atencion al tipo de bienes juridicos que se encuentran en juego:
la expansion de una enfermedad, el acceso a un medicamento del cual depende la vida
de la persona afectada o la calidad de un servicio de salud. En este sentido, la razona-
bilidad del plazo en que se conocen y resuelven estos asuntos es un aspecto crucial.

El Caso Furlan y Familiares vs. Argentina es un caso paradigmatico en donde la Corte

IDH desarrolla la idea de plazo razonable y la importancia de la eficiencia para los
casos de salud. En este caso la Corte IDH (2012) concluye que el plazo razonable se
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calcula hasta la materializacién de lo pedido por la parte demandante (indemnizacién
de los perjuicios ante un procedimiento ordinario). Es decir, comprende también la
ejecucion de la sentencia. Por tanto, en este caso se considera un espacio temporal
de 12 afios que comprende desde el inicio del caso hasta su conclusion. Ademas, la
Corte IDH (2012) distingue cuatro elementos para determinar la razonabilidad del
plazo: (i) la complejidad del asunto; (i) la actividad procesal del interesado; (iii) la
conducta de las autoridades judiciales y (iv) la afectacion generada en la situacién
juridica de la persona involucrada en el proceso. En este caso transcurren mas de 10
afios, plazo considerado como excesivo dado los detalles del caso y su complejidad.

Los problemas identificados en el caso anterior se reiteran recientemente en Argen-
tina. El Caso Natali Maidana en contra de la Obra Social de las Empleados Publicos
(APROSS) vuelve a poner en la palestra el tiempo de respuesta por parte de los tribu-
nales de Argentina. Tras tratamientos infructuosos, el personal médico concluye que
la Unica manera de salvar la vida de Natali era a través de un trasplante bipolmunar
que deberia ser realizado en Brasil (LM Diario, 2018). APROSS en la fase administra-
tiva denego la solicitud, por esta razén el 1 de marzo de 2018 se presentd un recurso
de amparo el cual fue resuelto el 25 de junio de 2018 (casi 4 meses después), indican-
do que el Estado Nacional, el Estado Provincial y APROSS debian brindar la cobertura
integral completa para realizar el trasplante (LM Diario, 2018). El 26 de junio de 2018
el Ministerio de Salud trasladé a la enferma junto a sus padres (quienes serian los
donantes) a Brasil, sin embargo, tras diversas complicaciones derivadas de la larga
espera por el trasplante —desde el afio 2017-y de la operacién, Natali fallecié (LM Dia-
rio, 2018). La familia de la joven anuncié acciones judiciales en contra APROSS (LM
Diario, 2018). En este caso, el excesivo tiempo de respuesta de los tribunales ante
una enfermedad que precisaba de respuestas urgentes se suma a las complejidades
de los entramados judiciales propios de un Estado federal como el argentino que
se estructura en base de tres sub-sistemas: el publico (financiado y provisto por es-
tructuras nacionales, provinciales y municipales), el sistema privado y el sistema de
seguridad social (financiado por obras sociales sindicales provinciales y nacionales).
Esta situacion se expresa en el sector salud en diversas formas: en inequidades entre
los diversos sistemas, profunda segmentacion y fragmentacion, coberturas diferen-
ciales de acuerdo a la condicion socioecondmica y en diferencias en las condiciones
de acceso a los servicios de salud (Gotlieb, Yavich y Bascolo, 2016).

El caso anterior, asimismo, pone de relieve la necesidad de articular la jurisdiccion con
otras agencias administrativas que resuelven asuntos de salud y solucionar los proble-
mas de coordinacion que hay entre ellas y que pueden acarrear consecuencias irrepa-
rables para la salud de las personas. En este sentido, si consideramos que el sistema
de justicia no solo incluye a los tribunales pertenecientes al Poder Judicial, sino que
también a otras agencias, los sistemas de coordinacion precisan ser concebidos dentro
de una red mas ampliay compleja de instituciones. Una experiencia interesante en la ar-
ticulacion entre diversos organismos se documenta en Brasil a través de la Consejo Na-
cional de Salud -mecanismo participativo en la planificacion de politicas de salud- que
a juicio de Garcia (2018) actuia como facilitador de la informacién, ayudando a actores
de politica a complementar sus esfuerzos y mirando el sistema de salud como un todo.
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Otro ejemplo interesante para valorar el plazo razonable en materia de salud es Alyne
da Silva Pimentel Teixeira vs. Brasil. Este caso que ya fue analizado previamente abre
el cuestionamiento sobre la excesiva duracion de los procesos civiles en materia de
salud. A juicio del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, se
considera que el Estado de Brasil demora injustificadamente el caso, pues no son po-
sibles de atribuir a la complejidad del caso o al nimero demandantes (CEJIL, 2012).
Sellega ala conclusion de que el tiempo transcurrido de ocho afios resulta una demo-
ra irrazonable y que es contraria al parrafo 1 del articulo 4 del Protocolo Facultativo
de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEJIL, 2012). Este caso, ademas, reitera la necesidad de abordar las barre-
ras de acceso a la justicia de una manera integral y desde un enfoque interseccional,
ya que la condicién de mujer, pobre y afrodescendiente influye ostensiblemente en
la respuesta del Estado. En otras palabras, la eficiencia y el cumplimiento del plazo
razonable -aspectos que se podrian considerar objetivos- no son asépticos, sino sen-
sibles a la concurrencia de circunstancias de opresion que pueden experimentar las
personas como el género y la pobreza.

Un caso que plantea reflexiones similares es Beatriz vs. El Salvador, referente a la in-
terrupcion del embarazo en una paciente de alto riesgo (CIDH, 2017). Primero, desde
el punto de vista de la paciente que se expone a constantes transgresiones a su salud
en razon de la legislacion vigente que prohibe la interrupcion del embarazo aun cuan-
do exista inviabilidad del feto y peligro de vida de la persona gestante. En segundo
lugar, la preparacion del personal médico que se aprecia en la persistencia de este-
reotipos religiosos y hostigamientos que trajeron consigo pensamientos suicidas en
la paciente. Y, en tercer lugar, el tiempo que demora la decision de la interrupcion del
embarazo que ocurre recién en la semana 28 de gestacion, siendo necesario para ello
peticiones ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Sobre este Ultimo
punto caben numerosas dudas sobre el rol de los propios sistemas de salud para
gestionar en esta sede los conflictos de salud que se suscitan, en qué medida los
distintos procesos se conducen con respeto a los derechos humanos de las perso-
nas afectadas, incluyendo ademas la agilidad con que se resuelven dichos conflictos.

El Caso Vilches y otros vs. Chile ante la Corte IDH (2018) trae a la discusion los alcan-
ces del plazo razonable, junto con la necesidad de garantizar el derecho a la salud sin
discriminacion arbitraria, esta vez respecto de las personas ancianas. En este caso el
afectado es un adulto mayor que accedié en dos oportunidades a un hospital publico
de la capital del pais. En el primer ingreso no se le entregaron las prestaciones espe-
radas para un paciente de su gravedad, relegandosele a un “tratamiento intermedio”
lo cual derivo en un deterioro grave de su salud; en el segundo ingreso, por su lado,
se le privo del tratamiento intensivo, trayendo como consecuencia su fallecimiento
(Corte IDH, 2018). Ademads, se determind que las investigaciones a nivel interno no
fueron realizadas con la debida diligencia y dentro de un plazo razonable (Corte IDH,
2018). El caso actualmente se encuentra en supervision de cumplimiento por parte
de la Corte IDH respecto de las medidas estructurales decretadas dirigidas a reforzar
las politicas publicas en salud geriatrica. El acceso a la justicia y el plazo razonable
se interrelacionan nuevamente con la importancia de reforzar las politicas en favor
de personas en situacion de vulnerabilidad como las personas ancianas, tal como
ocurre en el caso brasilefio.
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El acceso a un tratamiento de alto costo es el problema de salud detras de la Senten-
cian® 671 en Paraguay. Mediante un amparo constitucional promovido por una mujer
identificada como T.G. de M., a través de su conyuge, en contra del Instituto de Previ-
sion Social IPS, se buscd la provision en forma gratuita e inmediata del tratamiento
médico de hemodialisis, negado por el ente previsional por no reunir los requisitos
establecidos en la Resolucion N° 1973/98 dictada por el Consejo de Administracion
(Corte Suprema Paraguay, 2013). El problema para acceder a la prestacion se deriva
de la citada resolucion, pues se requiere un minimo de antigliedad de 160 semanas
de aportes para poder acceder a la atencion de sesiones de didlisis, tratandose del
asegurado cotizante, y de 200 semanas, si es familiar del cotizante; en este caso, la
recurrente posee 25 meses equivalente a 100 semanas de aporte (Corte Suprema
Paraguay, 2013). La Sala Constitucional resuelve que el derecho a la vida y a la salud
son derechos fundamentales consagrados en la Constitucion de Paraguay, por tanto,
no solo las instituciones publicas sino también las privadas estan obligadas por ley
al absoluto cumplimiento de sus obligaciones, mas aun cuando se trata de enferme-
dades de extrema gravedad en el que la vida de las personas estd en juego (Corte Su-
prema Paraguay, 2013). En este caso surge la discusion sobre la constitucionalidad
de aquellas normas reglamentarias o legales que imponen trabas de tiempo para el
goce del derecho a la salud. La jurisprudencia paraguaya concluye que cuando esta
en riesgo la salud y la vida de la persona, tales requisitos no deben constituir un im-
pedimento para la asistencia médica publica o privada.

Son barreras de eficacia aquellas que impiden que los acuerdos o sentencias judi-
ciales se cumplan. En este sentido, una sentencia sin posibilidades de ejecutarla o
llevarla a cabo no es mas que una declaraciéon de intenciones que vuelve al siste-
ma de justicia en una construccién puramente tedrica e ineficaz (Vargas, 2013). La
informacién disponible en los diversos paises sobre las barreras de eficacia es, en
general, escasa y poco actualizada. Por tal razon, es de suma importancia consoli-
dar indicadores y mecanismos de seguimiento y evaluacion periédicos que permitan
dar cuenta del grado de cumplimiento de acuerdos y sentencias judiciales, asi como
también del grado de satisfaccion de las personas cuyos conflictos se someten a
estos acuerdos y resoluciones. Es necesario, ademas, distinguir claramente aquellos
indicadores que se refieren estrictamente a la gestion al interior de las instituciones,
responsables y procesos internos de trabajo los cuales responden mayormente a la
idea de eficiencia. Y, por otro lado, aquellos indicadores que miden los productos que
emanan de dichas instituciones (ya sea las sentencias, los acuerdos, conciliaciones,
etcétera), asi como también la satisfaccidon usuaria de las personas respecto de tales
productos, aspectos que responden a la idea de eficacia en su sentido mas estricto.

La eficacia ha sido abordada por la jurisprudencia de la Corte IDH a proposito de la
nocion de efectividad del recurso judicial (articulo 25 de la CADH). Del mencionado
articulo se desprende que no basta con que el instrumento o medio procesal esté pre-
visto formalmente, sino que debe ser capaz de producir el resultado para el que ha sido
concebido, es decir, dando respuestas a las violaciones de derechos reconocidos en la
Convencion Americana, en la Constitucion o en las leyes (Ibafiez Rivas, 2013). Segun el
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criterio de la Corte IDH, el recurso debe ser adecuado, lo que se traduce en su idoneidad
para proteger la situacion juridica infringida o para combatir la violacién (Ibafez Rivas,
2013). Asimismo, son importantes las circunstancias concretas del pais y del caso; la
jurisprudencia de la Corte IDH precisa que “no pueden considerarse efectivos los aquel-
los recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias
particulares de un caso resulten ilusorios” (Ibafez Rivas, 2013, p. 616). Ocurrirfa lo ante-
rior cuando, por ejemplo, el poder judicial no resuelve con imparcialidad (hay barreras de
corrupcion) o cuando hay un retardo injustificado en la resolucion del caso (hay barreras
de eficiencia), circunstancias que afectan en ultimo término la eficacia de lo resuelto.

Una aproximacion general al tema de la eficacia de las resoluciones judiciales se
puede efectuar a partir de los resultados revelados por el World Justice Project
(2020), especificamente, en el sub-factor relativo al cumplimiento de las sentencias
en la justicia civil (civil justice is effectively enforced). Este Ultimo se enfoca en de-
terminar- a partir de la percepcion de expertos- la gravedad de los problemas de los
tribunales civiles y comerciales para hacer cumplir lo resuelto, considerando cuanto
llevaria a la parte ganadora el ejecutar una decision o acuerdo y obtener el pago.

Centrando la mirada en los paises del OCCA existen resultados deficientes, pues solo
Chile (0.61) y Argentina (0.55) y El Salvador (0.53) anotan un porcentaje de cum-
plimiento superior a la mitad del estdndar esperado (en escala de 0 a 1, donde 1 es
el maximo puntaje esperable). Por su lado, en México, Brasil son aquellos con peor
desempefio con 0.40y 0.41, respectivamente. El resultado de Brasil en esta sub-cat-
egoria de cumplimiento efectivo de lo resuelto es especialmente llamativo, ya que se
encuentra muy por debajo del promedio obtenido a nivel global en la categoria justi-
cia civil. Ahora bien, mejores resultados se obtienen en la sub-categoria que evalua
los mecanismos alternativos. En general los paises obtienen un resultado que lleva
a valorar positivamente el rol de los mismos en sus atributos de accesibilidad, im-
parcialidad y efectividad. A mayor abundamiento, México, pais que presenta el peor
desempefio global en la categoria justicia civil de todo el OCCA, exhibe un resultado
relativamente alto en este sub-factor (0.60), muy por sobre su puntaje global (0.39).

Tal como se sefald a propdsito de las dilaciones indebidas en la justicia civil, esto
puede llegar a constituir un importante problema a la hora de hacer efectivo lo que
resuelve, sobre todo en asuntos que se refieren a vulneraciones a derechos humanos
como el derecho a la salud.

X o X Sub-item justicia Sub-item mecanismos

¢ Posicién globalenel : s Rnga o X o ) : g p :

. : ; . Categoria justicia civil : civil es efectivamente : alternativos son accesibles, :
ranking mundial X X

Pafs del OCCA

cumplida imparciales y efectivos
Argentina  * 48/128 : 0.59 : 0.55 0.77
Brasil 67/128 0.54 0.41 0.64
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Chile : 26/128

Colombia 77/128
El Salvador 84/1 28 ........................................................................................
MéX‘CO 1 04/1 28 .....................................................................................
3 Promedio : : : :
: Regional América i i 0.53 i 0.44 i 0.67

¢ Latinay el Caribe

Fuente: World Justice Project (2020).

Vinculado con la eficacia de las sentencias judiciales en asuntos de salud, se dis-
tinguen dos aspectos: el cumplimiento de la sentencia y, por otro lado, el impacto
(Rodriguez Garavito, 2017). El cumplimiento se refiere a la implementacion de lo or-
denado por el tribunal, mientras que el impacto “mide la influencia total o el efecto
de una decisién” (Rodriguez Garavito, 2017, p. 36). En este sentido, se distinguen
en primer lugar las sentencias de papel que no son implementadas y que tampoco
tienen una repercusion mas amplia; en segundo lugar, las sentencias que no son
implementadas, pero si tienen una repercusion significativa; y, en tercer lugar, las sen-
tencias implementadas, pero no repercuten, es decir, de suma cero; y, en cuarto lugar,
las sentencias que se implementan y que al mismo tiempo generan una resonancia
publica importante (Rodriguez Garavito, 2017).

La nomenclatura antes descrita permite valorar de manera diferenciada las conse-
cuencias de los resultados de los casos relativos al derecho a la salud que se judi-
cializan. Si bien el alcanzar una sentencia favorable parece un gran primer paso para
la eficacia del derecho a la salud, ésta no basta por si misma, sino requiere que sea
efectivamente implementada. Es plausible considerar que un universo no menor de
casos sigue siendo sentencias de papel que no llevan a un cambio concreto en la
realidad. Ademas, se reitera la discusion sobre el alcance colectivo de las sentencias.
En efecto, en diversos paises de la region existen elevadas cifras de judicializacion de
casos, no obstante, tal como se adelanté previamente, ello no lleva necesariamente
a cambios estructurales. Usando la nomenclatura de Rodriguez Garavito (2017) la
eficacia de las sentencias en los casos mas positivos se restringe al cumplimiento de
lo resuelto, mientras que el impacto se restringe a sentencias de suma cero en donde
no se atisba una repercusion mayor que se aprecie en otros casos o en discusiones
de politicas. En otras palabras, la sentencia ejecutada no asegura per se un impacto
en el sistema. El impacto va de la mano con la proyeccién de ese caso individual en
las dinamicas de definicion politica del derecho a la salud y las interacciones -no ex-
entas de debate- entre el judicial y el gjecutivo.

Autores como Gargarella (2006) plantean que la judicializacion de este tipo de casos
abre la puerta a la deliberacion democratica. No obstante, la reciente jurisprudencia
de América Latina suele limitarse a resolver el asunto particular, con escaso desar-
rollo dogmatico, y obviando las causas estructurales detras de los problemas que se
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judicializan con mas frecuencia, tales como el acceso a medicamentos de alto costo
(Bocardo, Fibla y Reyes, 2019). En este sentido, quedan fuera del cuestionamiento,
por ejemplo, la regulacion del mercado farmacéutico y el desarrollo de patentes (Bo-
cardo, Fiblay Reyes, 2019).

Centrando la mirada en algunas realidades locales, observamos que en Brasil hay
problemas con la ejecucion de sentencias que declaran la entrega de medicamentos.
Las acciones interpuestas para acceder a medicamentos atraviesan problemas cuan-
do se trata de medicamentos que carecen de registro en la Agencia Nacional de Vigi-
lancia Sanitaria ANVISA 'y cuyo consumo no esta autorizado; en particular, se reportan
problemas en el acceso a medicamentos como Aldurazyme, Fabrazyme y Myozyme,
producidos en Estados Unidos. Desde mayo de 2017, 135 pacientes se han quedado
sin medicamentos, a pesar de que hay condena al Estado en el suministro (Vargas,
2018). Este fendmeno brasilefio ha sido tratado por algunos autores, indicandose que
“an explosion of litigation (...) characterized by a prevalence of individualized claims
demanding curative medical treatment (most often drugs) and by an extremely high
success rate for the litigant (...) irrespective of costs” (Ferraz, 2009, p. 34).

Surge a proposito de la litigacion individual en Brasil la tension entre el interés individ-
ual versus el colectivo, asi como también en lo que se refiere a la igualdad entre quien
puede litigar los casos (para acceder a tratamientos de alto costo) versus los tratamien-
tos en favor del resto de la poblacion perteneciente a grupos econémicamente menos
aventajados (Garcfa, 2018). Ahora bien, parte de la literatura indica que la litigacién
es insuficiente para el acceso a atencion médica compleja en Brasil, cuestion que se
espera incremente con los afios ante la imposibilidad de que un nimero creciente de
brasilefios pueda acceder a un seguro de salud privado y deba ser atendido por el sis-
tema publico (Garcia, 2018). Como ya se sefiald previamente, la evidencia respecto a
la conexion entre litigacion y aumento de la desigualdad es aun contradictoria. Segun
un estudio de 1,262 causas en el Estado Rio Grande do Sul en Brasil para acceso a
medicamentos, se concluye que las personas que litigan este tipo de casos son heter-
ogéneas, habiendo un porcentaje considerable de personas pobres y que viven fuera de
las grandes ciudades que lo hacen (Biehl, Socal y Amon, 2016). Esta realidad serfa muy
lejana a las explicaciones de la judicializacion que han surgido en Brasil por parte de
la academia y de actores de politica publica, y que la entienden como un fenémeno in-
centivado por élites urbanas, abogados particulares e intereses privados que la utilizan
para acceder a medicamentos de alto costo que no se incluyen en los formularios gu-
bernamentales (Biehl, Socal y Amon, 2016). Por lo anterior, algunos autores sostienen
que lajudicializacion puede constituir un mecanismo Util para las comunidades pobres
para ejercer rendicion de cuentas al gobierno y para la planificacion y entrega de una
salud universal de alta calidad (Biehl, Socal y Amon, 2016).

En lo que refiere al cumplimiento estricto de la sentencia de casos individuales, al-
gunos estudios de caso revelan experiencias interesantes que buscan mejorar la
eficacia de lo resuelto. Entre ellas se encuentra: la creacion de secretarias especial-
izadas en asuntos de salud para dar agilidad a la ejecucion en todas las instituciones
involucradas; nuevos procedimientos de compra de medicamentos; la posibilidad de
negociar con el tribunal plazos mas largos para el cumplimento de las sentencias en
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atencion, por ejemplo, a emergencias o a los procesos de gestion de compra de los
medicamentos (Conselho Nacional de Justiga, 2019). Ello sin perjuicio de algunas
iniciativas que buscan evitar que los casos lleguen a judicializarse cuando asi es
posible como en el estado de Bahia.

Otro hallazgo interesante por parte de Biehl, Socal y Amon (2016) dice relacién con la
escasa eficacia de la via administrativa. Los autores afirman que es un mito que en
Brasil la judicializacion sea una via para no hacer uso de los procedimientos admin-
istrativos; por el contrario, los autores sostienen que la mayoria de las demandas en
sede judicial tuvieron un intento previo de asegurar los tratamientos a través de instan-
cias administrativas locales, habiendo entregado asimismo evidencia de la necesidad
médica (Biehl, Socal y Amon, 2016). En efecto, de una muestra de 820 individuos que
en sus demandas solicitaron medicinas de formularios especiales o excepcionales,
481 (68,7%) habfan seguido la via administrativa previamente. Estos antecedentes no
hacen sino poner en jaque la eficacia de las instancias administrativas en Brasil, pues
los asuntos siguen siendo llevados a las cortes (Biehl, Socal y Amon, 2016).

Ahora bien, un contexto favorable para la litigacion individual como el de Brasil puede
esconder otros problemas de fondo complejos. Se advierte que hay detras factores
como el bajo presupuesto en el sector salud, las dificultades en la descentralizacion
de servicios, cuestion aun mas compleja debido al extenso territorio geografico, el
caracter federal del pais y la fragmentacion de las politicas farmacéuticas (Garcia,
2018). Ademas, a propdsito del caso brasilefo, se plantea que mayores recursos para
la litigacion en salud no llevan a cambios en la percepcion de las personas las cuales
siguen considerando a la salud como uno de los principales problemas en el pais segun
mediciones del afo 2017 (Garcia, 2018). Lo anterior lleva a cuestionar también a la liti-
gacién como unico o principal mecanismo para dar satisfaccion al derecho a la salud.

Argentina es otro pais respecto del cual hay evidencia interesante sobre las dinami-
cas de judicializacion y la eficacia de lo resuelto en dichas instancias. Una revision
sistematica de la eficacia de la litigacion de casos ante la Corte Suprema en Argenti-
na ha sido llevada a cabo por Gotlieb, Yavich y Bascolo (2016). Los autores llevaron a
cabo un andlisis con una muestra de 125 causas que llegaron ante la Corte Suprema
de la Nacion del pais federal en el periodo 1994-2013, estableciendo que existe: “una
preeminencia de la reclamacién individual (88% reclamantes personas fisicas individ-
uales), y de reclamantes afiliados a la seguridad social o a seguros privados (64%),
con un esquema tipico del derecho privado (87% reclama cobertura de un servicio
médico). El 75% de los fallos ordenaron brindar los servicios de salud reclamados, sin
visibilizar los fallos del sistema de salud, ni ordenar acciones para promover la equi-
dad y garantizar el derecho a la salud, que alcancen a otras personas sometidas a la
misma situacion que el reclamante. La judicializacion, hasta el momento, no esta pro-
moviendo activamente la equidad, el derecho a la salud y el didlogo interinstitucional”
(Gotlieb, Yavich y Bascolo, 2016, p. 1). El grueso de los asuntos que llegan ante la
instancia superior en Argentina se refiere asuntos de cobertura prestacional que rep-
resentan el 87% del total, y de los cuales caso la mitad corresponden a peticiones de
cobertura para personas con discapacidad (Gotlieb, Yavich y Bascolo, 2016).
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: Pretension parte actora % N
Cobertura prestacional ** 87,0 109
Salud publica o colectiva *** : 4,0 : 5

* Derecho a la alimentacion

* Cobertura prestacional para personas ocn discapacidad

: Total

* Respuesta de la Corte ante el litigio

: Resolucion del caso

: Favorable al acceso a la atencion de la salud

* Desfavorable al acceso a la atencion de la salud

* Por motivos de fondo

: Por cuestiones procesales

Fuente: Gotlieb, Yavich y Bascolo (2016).

Los fallos en Argentina serfan eficaces desde la perspectiva de la consecucion de
lo pedido, pues en 3 de cada 4 casos se logré obtener en la sentencia el servicio
de salud reclamado. Sin embargo, es necesario enfatizar que no basta con que se
obtenga una sentencia favorable, sino que es preciso que lo resuelto se ejecute. Los
resultados obtenidos por el pais -asi como para América Latina- en el World Justice
Project (2020) sugieren que aun hay importantes problemas en la ejecucion.

También es necesario ver en perspectiva los éxitos de la litigacion individual, porque
paraddjicamente, pueden servir para perfeccionar sistemas que no se orientan a reaf-
irmar la vigencia del derecho a la salud, ni generar un entorno mas propicio para la sat-
isfaccion del derecho a la salud. En otras palabras, “paraddéjicamente, la justiciabilidad
puede tener efectos negativos, aun cuando a nivel individual pueda ser un mecanismo
valido y efectivo para la tutela de los derechos” (Bocardo, Fibla y Reyes, 2019, p. 173).
Las consecuencias de este litigio individual, caracterizado por ser una reclamacion de
derecho privado y con tendencia a la rutinizacién, llevan a obtener resultados favora-
bles desde el punto de vista particular pero no se orientan a la reduccién de las inequi-
dades en el acceso a la salud en el pais (Gotlieb, Yavich y Bascolo, 2016).
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Tal como fue resefiado previamente, Chile tiene una alta litigiosidad en asuntos de
salud a través de la accion de proteccion, pero orientada en su mayor proporcion a
evitar el alza de precio de los planes de salud de aseguradoras privadas (isapres).
Esta cantidad alcanza una entidad que la ubica en el asunto mas litigado ante las
Cortes de Apelaciones, representando alrededor del 94% total de los ingresos por ac-
ciones de proteccién en el pars, llevando a la sobrecarga de las Cortes (Bocardo, Fibla
y Reyes, 2019). Mas alla del éxito de estas acciones individuales, cabe cuestionar el
impacto estructural de las sentencias desde el punto de vista de la regulacion del
sistema y de la actuacion de las isapres que no han modificado sus conductas, que
han sido calificadas reiteradamente como ilegales por los tribunales (Bocardo, Fibla'y
Reyes, 2019). Asimismo, cabe valorar de manera critica la utilizacion de los recursos
de lajurisdiccion para un asunto que afecta a un porcentaje reducido de la poblacion
chilena; solo un aproximado de 20% de las personas en Chile se encuentra afiliada al
sistema privado de salud (Cérdenas, 2019).

A la alta cantidad de acciones ante las Cortes de Apelaciones en contra de las isap-
res, se suma un aumento sostenido de reclamos ante la Superintendencia de Salud
por el mismo motivo tribunales (Cardenas, 2019).

Esta tendencia da cuenta del marcado enfoque neoliberal del sistema de salud chile-
no, junto con la capacidad limitada de la accion de proteccidon que no contempla
dentro de su catalogo de derechos protegidos al derecho a la salud ni a otros dere-
chos sociales, los cuales no encuentran reconocimiento como derechos fundamen-
tales en la Constitucion chilena. Surge una interrogante sobre la actual proteccion
jurisdiccional. La persona lesionada en su derecho a la salud se ve forzada a utilizar
otras vias alternativas, ya sea mediante la referencia a otros derechos como la vida
o la propiedad en la accién de proteccion; o bien, simplemente utilizar otras vias no
judiciales para su satisfaccion.

En Colombia la interposicion de tutelas en salud representa un importante porcentaje
dentro del total de asuntos. Fue mencionado a propdsito de las barreras de eficiencia
que mas del 30% del total de tutelas en el pais se refiere a la proteccién del derecho
a la salud, posicionandose en el segundo lugar de causales mas demandadas por
esta via.

En cuanto al éxito de estas tutelas durante el afio 2018, en primera instancia se reg-
istra un 59,1% de sentencias favorables, cifra levemente mas baja que la registrada
en el afio anterior (Defensoria del Pueblo, 2018). Distinguiendo por el tipo de tribunal
que tramito tutelas de salud en el afio 2018, los que mas lo hicieron de manera fa-
vorable: juzgados promiscuos municipales (67, 05%), juzgados de pequefas causas
(63,63%), juzgados civiles municipales (61,62%) y los juzgados penales para adoles-
centes (60,03%). Por su lado, los tribunales que muestran un porcentaje inferior de
sentencias en favor de los accionantes son: la Corte Suprema de Justicia (8,22%), el
Consejo de Estado (17,03%), los Tribunales Superiores (27,48%) y los Consejos Sec-
cionales de la Judicatura (31,76%) (Defensoria del Pueblo, 2018).
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* Decision *

. Decision favora- . VI
Despachos judiciales t,:te?aes Part. % : bleen Pri'm:era : tt‘te?aes Part. % P?iliweerr]a :
instancia %  Instancia -
Doy
: Juzgado Promiscuo Municipal 60.086 : 989 69,61 74384 1 1225 67,05
Juzgado de Pequefias Causas 21672 : 357 66,41 24440 ¢ 4,02 63,63
: Juzgado Civil Municipal 103.400 : 17,02 65,20 119.179
Juzgado Penal para Adolescentes 25.347 417 67,56 26.335
Juzgado de Menores 129 ©002 69,77 : 166 008 59,64
3 Juzgado Penal Municipal 85.309 14,04 64,01 107.141 ¢ 1764 ¢ 5954
: Juzgado Promiscuo de Familia 14.249 2,35 7,74 10.243 1,69 57,77
. oo pamnitatos w43 TS 880 G 46108 L 7m0 ssor
Juzgado de Familia del Circuito Po4271 ¢ 070 69,96 i 3663 - 8665
.. dwptalbonldelCiouto G 95st2 i osed G ese 2808 G 477 839
Juzgado Promiscuo del Circuito 6269 ¢ 103 68,22 i 489  : 081 t 5435

Juzgado Penal del Circuito

* Juzgado Penal del Circuito Especializado *

Juzgado Civil del Circuito Especializado

Juzgado Civil del Circuito

Juzgado de Familia

Juzgado de Ejecucion de Penas

Tribunal Administrativo

Consejo Seccional de la Judicatura

Tribunal Superior

Consejo de Estado

Corte Suprema de Justicia

Otros/Sin identificar

607.499 100,03 63,76 607,308 100,00 59,11

Fuente: Defensorfa del Pueblo (2018)

La alta eficacia ante la sede jurisdiccional en Colombia podria explicar en parte la
alta cantidad de asuntos que llegan por esta via, haciendo de la tutela el principal
mecanismo para hacer exigible el derecho a la salud, por sobre otros mecanismos de
corte administrativo (Yamin, 2019). Sin perjuicio de las cifras relativamente positivas,
cabe destacar que en el 45% de los casos se debe iniciar un incidente de desacato
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por incumplimiento de la sentencia (Defensoria del Pueblo, 2018). Asi, el derecho a la
salud no esta exento de problemas con la ejecucion efectiva de lo resuelto: “para el
cumplimiento, de cada 100 decisiones judiciales, se inician 59 incidentes de desac-
ato, donde el 34 por ciento se sanciona y el 66 por ciento se archiva, aunque para el
derecho a la salud el nivel de sancion se eleva al 41 por ciento” (Defensoria del Pueblo,
2018, p. 60).

Los casos recién expuestos llevan a la necesidad de seguir monitoreando la eficacia
de la judicializacion en los diversos paises de América Latina.

Ferraz (2018) sefiala que no esta claro que la legalizacién (o la constitucionalizacion)
del derecho a la salud y la judicializacion contribuyan necesariamente a fortalecer el
derecho en América Latina, a pesar de que en la region existe una arraigada tradicion
de escrituracion para asegurar su resguardo, a diferencia de lo que ocurre en otros
paises con sofisticados sistemas de salud como el Reino Unido (que no tienen este
derecho positivado). El citado autor distingue tres acepciones para el derecho a la
salud: como deber moral, como un derecho (normalmente constitucional) y como
garantia (Ferraz, 2018). Segun lo expuesto previamente, pareciera que las conse-
cuencias de concebir el derecho a la salud como garantia, es decir, que habilita para
ser reclamado ante los tribunales, se encuentra aun en una fase de definicion de sus
alcances en la region.

Por su lado, cabe destacar que el priority setting de politicas del sector salud responde
a dinamicas que escapan de la légica de la mera positivacion de derechos y sus con-
secuentes garantias. Por tanto, la eficacia del derecho a la salud en los tribunales no
podra ser explicada tan solo analizando estos movimientos de judicializacion, sino
gue es necesario considerar otros factores exégenos referidos a como se deciden las
politicas del sector salud (Ferraz, 2018). En otras palabras, en como se decide dis-
tribuir los recursos estatales limitados frente a necesidades cada vez mas crecientes
en materia de salud. En este proceso la transparencia y la participacion ciudadana
parecen ser principios que podrian mejorar la calidad de los sistemas vy, en ultimo
término, mejorar los sistemas de salud (Ferraz, 2018; Garcia, 2018). Asi, a partir del
enfoque basado en derechos humanos serfa plausible ensanchar la idea de acceso a
la justicia en salud hacia una toma de decisiones colaborativa que implique nuevas
formas de exigir el derecho a la salud que superen al litigio como Unica alternativa
(Guifiau, 2018).

Las barreras de acceso a la justicia de tipo econdmicas, sociales y culturales, son aque-
llas que guardan relacion con la situacion socioeconémica y cultural de las personas.
Uno de los primeros aspectos que debemos tener en cuenta al momento de estudiar-
las, es que, tal como se indica en la introduccion de este informe, éstas guardan rela-
cion con las caracteristicas de las personas que demandan la atencion del sistema de
justicia. Es decir, se originan en condiciones del lado de la “demanda” de la justicia.

150



Esta caracteristica conlleva una complejidad intrinseca al momento de analizar las
barreras, y es que veremos que muchas de estas barreras se intersectan, tornandose
un tanto ilusoria la division que se plantea, la cual proponemos soélo con el objetivo
de sistematizar estas barreras.

En consecuencia, en este apartado se podran encontrar situaciones de vulneracion
del derecho al acceso a la justicia a consecuencia de diversas barreras que se expe-
rimentan simultdneamente por una misma persona. Por ejemplo, una mujer pobre y
afrodescendiente en América Latina debera soslayar no sélo barreras de género para
proteger su derecho a la salud, sino que también debera hacerlo con las barreras
economicas y las culturales.

OCCA ha entendido las barreras econémicas como aquellas que

,ya sea por la necesidad
del pago de cuotas o tasas judiciales, el pago de honorarios de abogados o aboga-
das, el pago de tramites, asi como el traslado y/u hospedaje para concurrir a los
tribunales u otras instituciones del sistema de justicia.

En un sentido similar se ha entendido también por parte de la relatora especial de
la ONU sobre extrema pobreza y derechos humanos (Organizacion de las Naciones
Unidas, 2012), la que indica que entre las barreras de acceso a la justicia a las que se
enfrentan las personas en situacion de pobreza son, por ejemplo, el coste del aseso-
ramiento letrado, las tasas administrativas y otros costes secundarios.

De lo anterior se desprende que esta barrera afecta especialmente a personas en si-
tuacion de pobreza o pobreza extrema, las que segun la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2017) “enfren-
tan mayores dificultades para acceder a la justicia, asi como a los medios que le per-
mitan la gestion efectiva para denunciar y exigir el cumplimiento de sus derechos”.
Asimismo, lograr remover dichas barreras y garantizar el acceso a la justicia de esta
poblacién, es fundamental para combatir la pobreza, la exclusién y las situaciones de
vulnerabilidad (Organizacién de las Naciones Unidas, 2012).

A mayor abundamiento, en su informe sobre acceso a la justicia como garantia de
los derechos econémicos, sociales y culturales, entre los cuales se encuentra el de-
recho a la salud, la CIDH ha indicado que uno de los primeros elementos que se debe
tener en cuenta al momento de analizar el derecho de acceso a la justicia en materia
de derechos sociales, “es la existencia de obstaculos econémicos o financieros en
el acceso a los tribunales y el alcance del Estado de remover esos obstaculos para
garantizar un efectivo derecho a ser oido por un tribunal” (Comision Interamericana
de Derechos Humanos, 2007, parr. 5).

Ahora bien, es importante precisar que, no obstante el acceso a tribunales judiciales
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0 a una agencia estatal sean indicadores importantes de analizar, es importante des-
tacar que una de las principales criticas que se realiza a la exigibilidad de los DESCA
a través de este tipo de mecanismos es que favorece a las personas y poblaciones
CON Mayores recursos econdmicos puesto que en general son los que presentan
mayores niveles de acceso a la justicia.

Por ello, es pertinente precisar que no esperamos que toda la poblacion vea garan-
tizada su acceso a la salud a través de vias judiciales y administrativas -puesto que
eso solo se logra a través de politicas publicas sistémicas-, pero si es de interés iden-
tificar y acortar la brecha en el acceso a la justicia cuando ya hay problemas justi-
ciables de salud y esas politicas publicas no estan funcionando. Esto es importante
porque, como se ha visto y se vera en lo que resta de este informe, son las poblacio-
nes mas vulnerables socioecondmicamente que tienen menores niveles de acceso a
la justicia, y también menores niveles de acceso a la salud.

Debido a lo anterior es que al momento de estudiar y analizar la exigibilidad del dere-
cho a la salud y el derecho a contar con recursos idoneos y efectivos para el evento
que el primero resulte vulnerado, el estudio de la oferta de mecanismos de gestion de
esta conflictividad y las barreras econdmicas que pueden impedir el acceso a ellos
resulta fundamental. Mas aun, si tenemos como antecedente que la region latinoa-
mericana y del caribe, para el afio 2017, era la regién mas desigual del mundo, cues-
tion que impide el desarrollo y la erradicacion de la pobreza - entre otras cosas-, y que
para el aflo 2018 las tasas de pobreza y pobreza extrema en la region se situaron en
porcentajes de 29,6% y 10,2% respectivamente (Comision Econdmica para América
Latina y el Caribe, 2019).

Si bien, se analizaran en detalle datos concretos que permitirdn observar como el
factor econdmico influye de forma directa en el acceso a la justicia, es interesante
tener en cuenta coémo la ciudadania percibe este factor, pues independientemente
que dichas percepciones tengan un correlato concreto y certero en la realidad, una
percepcion negativa en la poblacion se constituye en un desincentivo para la busque-
da de una respuesta por parte del sistema frente a sus necesidades juridicas.

A continuacion, mostramos algunos ejemplos que dejan entrever que la poblacion si
percibe y es consciente de la incidencia del factor econémico en el acceso a la justi-
cia, sea de una manera, u otra.

En , el factor econdmico es percibido como un factor de privilegio para el
acceso a la justicia. En relacion a la percepcion sobre si los tribunales resuelven los
casos con imparcialidad, un 57,05% considera que el sistema siempre favorece a
personas ricas y poderosas, mientras que sélo un 24,88% considera que siempre es
imparcial; un 17,08% que lo es en la mayoria de los casos, y un 1% respondié que no
sabe. Asimismo, frente a la pregunta de si cree que la riqueza o poder de las distintas
partes en un juicio condiciona el resultado de los juicios, las personas entrevistadas
respondieron en un 82,09% que las personas ricas y poderosas tenian ventaja, mien-

152



tras que solo un 14,43% que lariquezay el poder no influyen en el resultado. Un 2,99%
considerd que las personas en situacion de pobreza tenian ventaja y un 0,50% que no
sabe informe (Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia, 2013).

Los datos expuestos dan cuenta de que mas de la mitad de las personas considera
que el hecho de tener recursos econdémicos y poder es un factor que determina los
resultados y afecta la imparcialidad de los juzgadores y juzgadoras a favor de las
personas ricas y con poder.

Por su parte, en en el aho 2016, el medio de comunicacion T13 informd que
en un estudio realizado por el Centro UC de Encuestas y Estudios Longitudinales se
reveld que un 95% de las personas encuestadas cree que hay tratos preferentes en el
sistema judicial dependiendo del estatus social, y que un 83,8% esta en desacuerdo o
muy en desacuerdo con que “la justicia es igual para todos” (T13, 2016).

En , segun un estudio publicado en el afio 2014, las personas en situacion
de pobreza acuden en un bajo porcentaje a la justicia para la resolucion de conflictos.
Si bien un gran grupo indicé no acudir a la justicia porque ésta “no sirve para nada’,
existe un grupo que duda de la parcialidad del sistema y tiene la percepcion de que
“La plata lo mueve todo”, o que “La justicia funciona solo para aquellas personas po-
derosas o que conocen a algun poderoso” (La Rota, Lalinde Orddiiez, Santa Mora, &
Uprimmy Yepes, 2014, pag. 198).

Una de las principales barreras econémicas a las que se enfrentan las personas, es
ladela ,de
la cual surge la obligacién correlativa del Estado de remover este obstaculo y brindar
defensa juridica gratuita a las personas de escasos recursos.

A continuacion, se desarrollaran algunas realidades locales en esta materia.

En , Seguin un estudio sobre litigio judicial y derecho a la salud (Gotlieb, Yavich,
& Bascolo, 2016), los principales mecanismos para la resolucion de este tipo de conflic-
tos son el Amparo y el Juicio Ordinario, que representan un 87% y 7% respectivamente
del total de litigios de salud. Ambos requieren de un abogado o abogada.

Segun el Diagnostico de Necesidades Juridicas Insatisfechas y niveles de Acceso a la
Justicia, el de las personas no buscé asesoramiento legal o juridico profesional
en relacion a su problema, aumentando a un dicha respuesta en el colectivo
pobreza estructural. De la poblacién general, un declara no haber hecho nada por-
gue pensaba que era demasiado caro o no podria pagarlo, mientras que en la pobla-
cion pobre este nimero aumenta a . Comportamiento similar tuvo la respuesta
“No estaba dispuesto a pagar’, que en la poblacion general representd un de las
respuestas, y en poblacion en condicion pobreza aumentd a un . De quienes si
buscaron asesoria, un no lo consiguio. De ellos y ellas, dice no haber con-
seguido asesoramiento por no haber podido pagarlo. Por otro lado, entre quienes si
consiguieron asesoramiento, a un se le brindé un abogado gratuito, y a un
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una defensoria o fiscalfa publica (Subsecretaria de Acceso a la Justicia, 2016).

Por su parte, la Asociacioén Civil por la Igualdad y la Justicia (2013), ha documentado
que el de la poblacion no busco asesoramiento porque creyd que seria dema-
siado caro. De los que buscaron asistencia, un sabia donde consequirla, pero
era muy caro.

De los datos expuestos se puede concluir que
, Y que incluso, entre
quienes si la buscaron, un poco menos del décimo de ellos y ellas,
. Es decir, alo menos la décima parte
de la poblacién experimenta una barrera de entrada al sistema de justicia por no po-
der pagar los servicios de un abogado o abogada.

Ante esta situacion, los Estados tienen la obligacién de remover los mencionados
obstaculos a través de la provision de Servicios de Asistencia Juridica Gratuita.

En , los resultados de la Encuesta Nacional de Necesidades Juridicas (Gfk Adi-
mark, 2015), indican que un de los y las encuestadas no hicieron nada frente a
su necesidad juridica, siendo el motivo econémico una razén para aproximadamente
el 4% de ellos y ellas. En materia de salud dichos porcentajes varian: el opto por
no hacer nada, y el 5% de ellos y ellas, no lo hicieron por ser muy caro. Si tenemos en
cuenta los principales mecanismos que se utilizan para la resolucion de conflictos de
salud, podemos concluir que esta barrera tiende a mitigarse en algunos de ellos. Por
ejemplo, para el conflicto de mayor prevalencia en materia de salud, cual es el “no
respeto de los derechos de los pacientes’, el mecanismo disefiado especialmente
para este tipo de conflictos es un gue no requiere
de asistencia letrada para llevarlo a cabo. A saber, la ley 20.584, sobre “Derechos y De-
beres que tienen las personas en relacién con acciones vinculadas a su atencién en
salud” y su respectivo reglamento, indican que toda persona que se vea afectada en
los derechos contemplados en la mencionada ley, podra reclamar ante el prestador
institucional (Hospitales, Clinicas, Laboratorios, Centros Médicos, etc.), quien tiene,
entre otros deberes, el de contar con personal idéneo para recibir los reclamos, asf
como con un procedimiento interno para tramitarlos. En caso que la persona afecta-
da no quede satisfecha, o no reciba una respuesta o reparo oportunos, puede recurrir
ante la Superintendencia de Salud, la que debe poner a disposicion del publico un
formulario que guie la presentacion del reclamo, asi como los datos requeridos.

Ahora bien, si bien la no asistencia letrada se aprecia como una ventaja desde el
punto de vista econdmico, es importante recordar que las barreras de acceso se en-
trecruzan y que, igualmente, las personas mas vulnerables desde un punto de vista
socioeconémico puede que no tengan acceso a los canales de informacion de este
tipo de mecanismo, o bien, que las personas que ademas viven en zonas rurales no
cuenten con la tecnologia necesaria para acceder a este mecanismo o que la oficina
mas cercana no se encuentre a su alcance. Inclusive, adn teniendo acceso a esa
informacion, puede que los requisitos y alcance de este mecanismo no logren ser
adecuadamente comprendidos por un grupo de la poblacion. De ahf la importancia
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de observar cémo, en cada mecanismo, se entrecruzan las barreras de formalismo y
burocracia, con las fisicas y econémicas.

Otros de los conflictos mas prevalentes en materia de salud son aquellos relaciona-
dos con el precio o la cobertura de los llamados seguros de salud (FONASA, Isapres u
otros similares), los cuales suelen ser gestionados a través de un mecanismo judicial
de tipo constitucional que es el . Esta accioén constitucional se
encuentra regulada en el articulo 20 de la Constitucion Politica de Chile, es conocida
por la Corte de Apelaciones respectiva, y su objetivo es garantizar el imperio de algu-
nos de los derechos que se encuentran consagrados en el articulo 19 de dicha carta
fundamental. Sibien esta accion no protege el derecho a la proteccion de la salud, es
el mecanismo mas utilizado para este tipo especifico de conflictos (adecuacién del
plan de Isapre o modificacién prima GES).

Segun la informacion disponible, durante el afio 2018, el de los ingresos de
las Cortes de Apelaciones de todo el pais correspondieron a recursos de proteccion,
siendo un (Direccion de Estudios Corte Suprema,
2018), datos que demuestran la alta judicializacién que estan teniendo los conflictos
relacionados con los seguros de salud.

Este es un fendmeno que se ha venido masificando en los Ultimos afios, incrementan-
do significativamente los ingresos de los recursos de proteccion. Segun Altura Man-
agement (2019), el afo 2018 ingresaron Recursos de Proteccion en contra
de las Isapres, lo que representd un aumento de un 14,5% respecto del afio anterior.
Entre el 2010 y el 2018, este nimero aumento 18 veces.

Una de las ventajas que presenta este mecanismo es que puede ser presentado di-
rectamente por el afectado o la afectada. No obstante, un porcentaje importante de
los recursos son presentados por abogados y abogadas privadas, quienes no cobran
por sus servicios pues sus ganancias provienen de las costas procesales que debe
pagar la Isapre condenada. El informe de Altura Management (2019) estudio la in-
dustria de abogados y abogadas que se dedican a interponer recursos de proteccion
contra las Isapres, y concluyd que para el afio 2018, alrededor de un (49.388) de
los recursos fueron presentados por abogados o abogadas, detallando los nombres
de los o las patrocinantes.

El informe no detalla si esa cifra estudio a los estudios 0 abogados/as que mas figuran
como patrocinantes, o si efectivamente esa cifra representa el total de recursos que fueron
presentados por abogados o abogadas. No obstante esta precision, la informacion nos
permite concluir que, al menos en términos generales, y ya sea porque los abogados y
abogadas no estan cobrando por sus servicios o porque dos tercios de los recursos de pro-
teccion se estarian presentando sin patrocinio letrado (66%), lo cierto es que el acceso a un
abogado/a no parece ser una barrera de acceso para este tipo de conflictos en particular.

Ahora bien, y no obstante dicho fendmeno resiste andlisis desde diversas perspectivas,

interesan los datos que dan cuenta de cémo impacta este mecanismo en las personas
usuarias y en toda la poblacion.
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En primer lugar, y si bien los datos indican que han aumentado los recursos de pro-
teccion en los Ultimos afos, es importante destacar que las personas que recurrieron
el afo 2018 sdlo representan un . En consecuen-
cia, el porcentaje de personas afiliadas que efectivamente utilizan este recurso es
bastante marginal.

Por otro lado, y auin mas importante y preocupante que lo anterior, es preciso advertir
que la poblacion que se encuentra involucrada respecto de esta masificacion de los
recursos de proteccion en contra de las Isapres -que podria llevar a la conclusion
errada de que la poblacion en general esta experimentando una mejor proteccion de
lo que a esta dimension del derecho a la salud respecta-, es, precisamnte, el grupo
de personas que se encuentran afiliada a ellas, el cual solo representa al sector mas
adinerado de la poblacion.

En efecto, segun datos entregados por el Ministerio de Salud de Chile, para el afio
2017 el porcentaje de personas que se encontraban afiliadas a un sistema de Isapre
era de tan solo un , mientras que un lo estaba en FONASA. Asimismo, a
medida que se avanza en los deciles econdmicos, aumenta la afiliacion al sistema
de Isapres, al nivel que en el decil mas rico la afiliacion al sistema de Isapres alcanza
un , mientras que en el decil mas bajo es de solo un . Como se aprecia en
la siguiente tabla, la relacion es directamente proporcional: a mayor nivel socioeco-
némico, mavyor afiliacion al sistema de Isapre, con la nota que ese incremento no es
gradual, puesto que se dispara en los ultimos tres deciles, superando al porcentaje de
afiliacion a FONASA solo en el ultimo decil.

419

136
6.2
181
10.2
19.6
88
20
8
235
9
25.1
6.8
255
58
217
109
278
5
29.9
10.7
321
10.3
327
105
338
341
36.1
139
15.6
14.0
29,0
10

Uruguay
Argentina
Chile
Republica

Dominicana
Perud

Panama
Meéxico
Colombia
Brasil
Paraguay
Venezuela (republica
Costa Rica
Ecuador
Bolivia (estado
plurinacional de)
Honduras

El Salvador
Guatemala
América Latina

(promedio simple)

Bolivariana de)

Mujeres Hombres
Fuente: Defensoria del Pueblo (2018)

En consecuencia, por un lado, serd importante identificar como operan el resto de las
barreras en estos mecanismos y cruzar la informacion con otros factores para explic-
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ar por qué . Este requerim-
iento no es menor, puesto que, a pesar de la ausencia de una de las grandes barreras
economicas, la judicializacion de uno de los conflictos mas recurrentes del derecho
a la salud presenta una prevalencia baja vy, por ende, podria no estar resolviendo los
conflictos que en esta materia se generan.

Junto a ello, y mas importante aun, hay que resaltar la consecuencia que tiene el
hecho que solo un 14% de la poblacion -que a su vez es la mas rica del pais-, sea la
gue se encuentre afiliada a las Isapres y tenga la posibilidad de hacer uso del Recurso
de Proteccion. Esto, porque en definitiva lo que los datos estan demostrando es que,
en la practica, son solo los deciles mas ricos del pals quienes estan pudiendo acceder
al sistema de justicia frente a un conflicto de salud de esta naturaleza. Las personas
de menos recursos, en consecuencia, no lo estan utilizando al mismo nivel, ain cuan-
do técnicamente no se presente el requisito de asistencia letrada. Esto quiere decir
que hay multiples otros factores que en la practica se transforman en una barrera de
acceso econdmica para la poblacion que se deben estudiar.

Por su parte, en , la informacioén disponible también da cuenta de cémo
el factor econémico influye en la posibilidad de acceder a un abogado o abogada.
La Encuesta de Necesidades Juridicas de Colombia (La Rota, Lalinde, & Uprimmy,
2013) concluye que las personas de estratos socioecondémicos mas bajos cuentan
con ayuda de un profesional del derecho en una proporcion mas baja que quienes se
encuentran en una mejor posicion.

En términos generales, esta encuesta da cuenta de que el de la poblacion gen-
eral no hizo nada frente al conflicto, cifra que aumenta a un en la poblacién de
extrema pobreza. Ligado a este indicador el estudio da cuenta de las razones que
tienen las personas para no acudir a un tercero -ya sea porque que éstas no hicieron
nada o porque intentaron arreglar el conflicto por su propia cuenta-, y los resultados
que a este informe interesan fueron los siguientes: los principales motivos fueron que
se trata de un asunto que no vale la pena llevar a la justicia y que toma demasiado
tiempo, mientras que el elevado costo econdmico se situd al final de las alternativas,
con un en la poblacién general y un en la poblacién en extrema pobreza.
Sibien el factor econémico en Colombia no aparece como una razon determinante al
momento de no acudir a la justicia, si se puede observar que dicha razén se encuen-
tra tres veces mas presente en las personas en situacién de pobreza.

Por ultimo, destacan los datos referentes a la asistencia de un abogado o abogada.
De la poblacion general,

. Corroborando la incidencia del factor
econdémico en la posibilidad de acceder a un abogado/a, los datos indican que, en la
poblacién general, la proporcion de casos que si contaron con un abogado o abog-
ada, se duplica en los casos de personas con un ingreso mensual de mas 700 mil
pesos colombianos (183 délares aprox.) respecto a quienes tienen un ingreso menor
a dicho monto. En efecto, sélo un de las personas con un ingreso inferior a dicho
monto contaron con asistencia letrada, mientras que esto fue de un en las per-
sonas con un ingreso superior.
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Teniendo en cuenta dichos datos es importante analizar como esta barrera se pre-
senta en los mecanismos que gestionan los conflictos mas prevalentes en materia
de salud.

Entre los conflictos de salud mas prevalentes en Colombia se encuentra, precisa-
mente, la negacion del servicio de salud. En estos casos, la persona afectada podra
interponer la denominada , que se trata de un mecanismo judicial de
cardcter constitucional regulado en el articulo 86 de la carta fundamental. Al igual
que en el caso de Chile, para la interposicion de este mecanismo no se necesita con-
tar con el patrocinio de un profesional de la abogacia, puesto que puede ser presenta-
do por cualquier persona, por si 0 en representacion de otra.

Que el acceso a patrocinio letrado no se exija para el caso de las tutelas se valora
positivamente, puesto que esta accion es el principal mecanismo que tienen las per-
sonas para exigir la garantia de sus derechos constitucionales, y especialmente, su
derecho a la salud.

Segun cifras de la Corte Constitucional (Corte Constitucional de Colombia, 2020)
entre enero y noviembre del afio 2019 se radicaron 591.849 tutelas en la Corte, en las
cuales se reclamaron un total de 662.709 derechos, siendo salud el sequndo derecho
mas reclamado con 198.087 reclamaciones, lo que representa un del total.

Por su parte, del total de 591.849 de tutelas presentadas, 576.613 fueron presenta-
das por personas naturales, y entre estas Ultimas, 478.406 fueron presentadas per-
sonalmente. Es decir, un

Ahora bien, pese a que la mayoria de las tutelas son interpuestas por la propia perso-
na natural, recogemos ciertos datos sobre los cuales serd importante profundizar en
otra instancia. Estos datos revelan que

. En efecto, comparando las cifras, se concluye que
entre enero y noviembre de 2019, en el de los casos en que una persona natural
presentd una tutela a través de un representante legal ésta fue acogida, mientras que
dicho porcentaje disminuye a un cuando es la propia persona la que interpone
la tutela.

Si bien para sacar conclusiones es necesario contar con mas y diversos tipos de
antecedentes, llama la atenciéon este fendmeno, pues puede que, a pesar de que el
Estado haya removido la barrera econdmica de acceder a un abogado o abogada en
este mecanismo, las personas igualmente se vean afectadas por otro tipo de barre-
ras (de informacion o culturales por ejemplo) que impacten en el hecho

En , segun datos de World Justice Project México (2019), un de las perso-
nas indica que fue dificil o casi imposible conseguir todo el dinero que necesitaba para
sequir adelante el proceso, cuestion que demuestra como el factor econémico impacta
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directamente en el acceso a la justicia. Si se analiza el detalle de este estudio observa-
mos el mismo fendmeno que se ha observado en otros paises: los motivos econdm-
icos van tomando mayor importancia a medida que el estrato socioeconémico baja.

Entre las personas entrevistadas a nivel nacional, un de la poblacién no obtuvo o
no pidié ser representada por una persona u organizacion para entender o solucionar
su problema. Este porcentaje aumenta a un entre la poblacién de nivel socioec-
ondémico E (el mas bajo), y disminuye a en el nivel A/B (segmento con el nivel de
vida mas alto). Comportamiento similar se observa a propdsito de las razones por las
que no se busco asesoria: a nivel nacional un no lo hizo por haberse enfrentado a
algun tipo de barrera, circunstancia que aumenta a un en el grupo E y disminuye
a/%enel A/B.

Por el contrario, entre el grupo de personas que si pudo obtener asesoriay, entre ellas,
las que pudieron contar con la asistencia de un abogado o abogada, o de un servi-

cio de asesoria legal, la relacion es inversa. A nivel nacional, un de la poblacion
obtuvo este tipo de asesoria, numero que disminuye a en las personas de nivel
socioeconomico E, y a en las personas del grupo A/B.

Como en la mayoria de los paises, es un mecanismo judicial constitucional el que por
antonomasia se encuentra disponible en casos de vulneracién del derecho a la salud.
Este mecanismo es el , el que no tiene como requisito el patrocinio
letrado, puesto que la persona afectada puede presentarlo por si, por su represent-
ante legal o por su apoderado, o por cualquier persona en los casos previstos en la
Ley. Ahora bien, es importante mencionar que no obstante lo anterior, se ha reportado
que la poblacién tiene un acceso alarmantemente limitado a la orden de proteccion
de los derechos constitucionales y que, en la practica, la poblacién suele gestionar
sus conflictos mediante mecanismos administrativos. El organismo administrativo
competente para recibir quejas de salud es la

(CONAMED) junto con la y las

(Pautassi, 2018).

Si bien el acceso a un abogado o abogada ha sido una de las principales barreras de
acceso a la justicia de tipo econdmico, las barreras econémicas no se agotan ahi.
Intentar resolver un conflicto también implica una serie de costos que se encuentran
en el proceso judicial propiamente tal y en otros gastos econdmicos asociados al
hecho de interponer algun tipo de accion administrativa o judicial.

Segun el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, los costos del proceso es
otro factor que puede influir en la imposibilidad de acceder a la justicia y, en conse-
cuencia, en la vulneracion del derecho a las garantias judiciales (Comisién Interamer-
icana de Derechos Humanos, 2007).

Por su parte, iniciar una accion también presente una serie de costos secundarios
que en muchas ocasiones pueden transformarse en una barrera propiamente tal. Por
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ejemplo, los costos de desplazamientos son un factor importante para poblacion en
situacion de pobreza o de extrema pobreza, la cual no posee los recursos econémi-
cos para acceder al lugar fisico al cual debe movilizarse para interponer su reclamo.
En efecto, ademas de los costos del proceso, el SIDH ha precisado que la localizacidn
de los tribunales también es un factor que determina la vigencia de las garantias de
acceso a la justicia (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2007).

Entre los costos del proceso, el principal de ellos que podemos mencionar es el de
las denominadas Tasas Judiciales, las que entendemos como aquellos gastos en los
que los o las litigantes de un proceso judicial deben incurrir con el objeto de contribuir
a los costos que implica movilizar el sistema de justicia y llevar adelante la tramitac-
ion de un proceso. Por lo general, estos cobros aplican para proceso civiles y mer-
cantiles, y la persona demandante es quien debe pagarla. En general, si la persona es
beneficiaria de asistencia judicial gratuita queda exenta de esta carga.

De los paises estudiados por OCCA, solo en , y encontramos
la existencia de Tasas Judiciales, las que para las personas que cumplen con los
requisitos para litigar sin gastos, no se cobraran. A pesar de dicha posibilidad, debe
tenerse presente que en la mayoria de las ocasiones el beneficio de litigar sin gastos
puede conllevar un proceso largo y burocratico que a la larga emerge como una nue-
va barrera pero en menor magnitud.

En , dentro del colectivo pobreza estructural, un 56% de las personas que
buscaron asesoria legal pero que finalmente no lo consiguieron indicaron que fue
porque la persona u organizacion estaba muy lejos, mientras que soélo un 3,9% de la
poblacién general sefiald esta respuesta como motivo. La poblacién con discapaci-
dad no registra ninguna respuesta por este motivo (Subsecretaria de Acceso a la
Justicia, 2016).

En los datos disponibles dan cuenta del alto costo que tiene llevar a cabo un
proceso judicial y cuanto éste impacta en la economia de las personas. Un estudio
de la UNAM (Universidad Nacional Auténona de México , 2010), reporta que 4 de
cada 10 personas usuarias tuvo que privarse de gastos que acostumbraba hacer
como consecuencia del juicio, casi 3 de cada 10 habia tenido que pedir un préstamo
y 2 de cada 10 tuvieron que trabajar horas extras o deshacerse de algun bien. Por su
parte, 8 de cada 10 usuarios dijo haber gastado en el traslado al tribunal, 5 de cada
10 reportd haber tenido un costo en términos de alimentos y bebidas, 4 de cada 10
gasto en copias certificadas, y casi 3 de cada 10 gastd en tramitacion de documen-
tos oficiales.

El conjunto de costos econdmicos que hemos analizado es relevante, sobre todo
cuando hablamos del acceso a la justicia en la salud, y especialmente, cuando se
trata de la judicializacion de este derecho. Uno de los principales debates en torno a
la judicializacion del derecho a la salud es su impacto en la igualdad, en tanto que la
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poblacién de menores niveles socioecondmicos -y por ende, con mayores problemas
de acceso a la salud-, tiene también menores niveles de acceso a la justicia.

Esto se ilustra de manera muy clara en , donde un estudio revela que las
tutelas han beneficiado mayoritariamente a la poblacion de mayores niveles socio-
economicos. La mitad de las tutelas corresponde al régimen contributivo, y menos
del 20% al régimen subsidiario (al cual pertenece la poblacién mas pobre del pais).
Ademas, entre el 2006 y el 2008, las capitales de los tres departamentos mas ricos
del pais presentaron mas del 60% de las tutelas, mientras que los departamentos
mas pobres, representaban apenas el 1% del total de las tutelas (Yamin & Parra-Vera,

2010). Por su parte, en , algunos estudios denuncian que la judicializacion de
los conflictos ha favorecido solo a las clases medias y que con ello ha promovido la
desigualdad (Motta Ferraz, 2010). Por otro lado, en el caso de , tal como se sefalo

previamente, los mayores porcentajes de judicializacion son los casos de recursos
de proteccion en contra de las ISAPRES, lo que sdlo cubre a un 15% de la poblacion
aproximadamente, y que es la que tiene mayor capacidad de pago (CASEN, 2017).

En consecuencia, llamamos la atencion de la relevancia que tiene analizar el factor
econdémico y la judicializacion del derecho a la salud desde una perspectiva integral,
toda vez que se ha ido constatando que, a pesar que ciertas barreras econémicas
puedan ser removidas, como se concluye a proposito del litigio de salud en ,
“la judicializacion, hasta el momento, no esta promoviendo activamente la equidad,
el derecho a la salud y el didlogo interinstitucional” (Gotlieb, Yavich, & Bascolo, 2016,
pag. 1). Lo anterior, porque la poblaciéon con mayores carencias econémicas, igual-
mente, no puede acceder a la judicializacion de sus conflictos, o porque el litigio “se
ha limitado a operar como una valvula de escape protectoria de los derechos indi-
viduales, pero sin demasiada incidencia en las politicas publicas de salud” (Gotlieb,
Yavich, & Bascolo, 2016, pag. 8)

Estas barreras refieren a la imposibilidad de algunas personas, especialmente de
aquellas que viven en sectores rurales o alejadas del radio urbano, o en situacion de
discapacidad y/o movilidad reducida, de acceder a los servicios, edificios o lugares
fisicos a los que deben recurrir para la resolucién de sus conflictos (Gherardi, 2015).
Afectan especialmente a poblacién rural, asi como a todas aquellas personas que
experimentan dificultades motoras, de desplazamiento, de vision y/o ceguera.

A dichas barreras se les suman, en numerosas ocasiones, bajos niveles de alfabet-
izacion y dificultades en el acceso a la informacion en linea por parte de quienes viven
en zonas rurales, zonas en las cuales ademas suele vivir gran parte de la poblacion
indigena y, como se verad mas adelante, tiene una alta tasa de poblacion femenina.
Otra dificultad propia de pequefias comunidades rurales es la falta de privacidad en |a
consulta y la persistencia de actitudes conservadoras que suelen retrasar o impedir
la consulta oportuna de las personas que necesitan acceder a un servicio juridico
(Schetzer & Henderson, 2003).
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De ahi que se torna especialmente importante indagar en la localizacion de los tri-
bunales y agencias administrativas a los que las personas pueden recurrir para re-
solver sus conflictos en materia de salud, asi como las facilidades arquitecténicas y
de infraestructura que satisfagan las necesidades de personas con distintos tipos y
niveles de discapacidad.

Como veremos a continuacion, esto impactara especialmente en poblacién rural, que
suele presentar mayores problemas de acceso a la salud debido a la no disponibil-
idad de infraestructura y recursos humanos suficientes a una distancia adecuada,
cuestion que ademas puede impactar en la calidad de los servicios de salud. Y, por
otro lado, impactara también a la poblacion con discapacidad que, como vimos en el
capitulo 4, también experimenta mas problemas justiciables de salud. En consecuen-
cia, sera de esperar que se requiera de mejores condiciones de acceso a la justicia
justamente para resolver dichos problemas.

La concentracion de los tribunales, asi como de jueces, juezas o de servicios de jurid-
icos constituye una barrera de acceso en si misma, sobre todo para la poblacion rural
0 que vive alejada del radio urbano.

Importante es notar que, la poblacion rural, no sélo tendra que enfrentar barreras de
tipo geograficas por las distancias que deben recorrer, sino que ademas es altamente
probable que deban enfrentar barreras de tipo econémicas, toda vez que sus porcen-
tajes de pobreza son considerablemente mayores que los de las personas que viven
en sectores urbanos.

A continuacion, analizamos dos ejemplos que nos permiten observar céomo la local-
izacion de los tribunales impacta en el acceso a la justicia de la poblacion.

En ,la distribucién de juecesy juezas en el territorio es desigual entre munic-
ipios, presentando una tasa de )
y sélo de (Corporacién Excelencia en la Justicia, 2016).
Sumado a ello, la informacion disponible (EI Tiempo, 2017) revela que el de la
poblacién que vive en zonas rurales reporta que tuvo un problema juridico que no
resolvid, mientras que soélo un de quienes viven en zonas urbanas reporta esta
misma respuesta. En este mismo sentido, los estudios indican que la insatisfaccion
con lajusticia es mas alta en regiones como Amazonia y Orinoquia, en las cuales hay
menos oferta judicial y las personas deben enfrentar el obstaculo de grandes distan-
cias para poder acceder a una instancia donde poder reclamar. Asimismo, se observa
gue mientras un de las personas que viven en la capital dijeron haber reclamado
por sus derechos, soélo un 5% dijo haberlo hecho en zonas rurales.

Lo anterior parece ser especialmente relevante en materia de acceso a la justicia en
casos de conflictos en materia de salud, pues los datos indican que estas tendencias
se confirman al observar el comportamiento de las Acciones de Tutelas que en ma-
teria de salud se presentan en Colombia.
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Se observa que los departamentos ubicados en la regién amazoénica son los que
presentan menores nimeros y proporciones de tutelas. Esto se explica, no porque la
poblacién ahi ubicada tenga menos problemas justiciables en materia de salud, sino
por un menor acceso a la justicia en el sentido indicado en los parrafos anteriores:

‘La exigencia del derecho a la salud a través de la accion de tutela, por los resultados ex-
puestos, da lugar a inferir que es directamente proporcional al conocimiento que los usu-
arios tienen de sus derechos e igualmente proporcional al acceso a los servicios judiciales,
por lo que la labor que realizan las Defensorias Regionales y las Personerias, respecto a
la orientacion y coadyuvancia en la exigibilidad de los derechos, toma mayor importancia.
El hecho de que Antioquia, Valle del Cauca y Bogota sean las regiones con mas acciones
puede atribuirse a la facilidad con la que acceden a la justicia, a la oferta importante de
servicios de salud de alta tecnologia, asi como a la densidad de poblacion y al nivel cultur-
al, factores que posicionan a estas regiones en el nivel mas alto”.

(Defensoria del Pueblo de Colombia, 2019, pag. 89).

Esto demostraria que la barrera geografica esta impidiendo que las personas de zo-
nas rurales puedan acceder en igualdad de condiciones a la resolucion de sus con-
flictos en esta materia.

Con todo, se destacan dos iniciativas: 1) Legal App, una herramienta electrénica para
los y las ciudadanas que necesiten conocer céomo adelantar un tramite o hacer uso
de alguin servicio relacionado con la Justicia; y, 2) Casas de Justicia Mdviles, las que
tienen por objetivo acercar la oferta de servicios a sus ciudadanos y ciudadanas, y
ayudar en la resolucién pacifica de conflictos. Entre los diversos servicios que se
pueden encontrar estan los consultorios juridicos, a los que pueden acudir las per-
sonas gue experimenten algun problema de salud (Secretaria Distrital de Seguridad,
Convivencia y Justicia, 2018).

En términos generales, en también puede observarse una tendencia similar,
toda vez que las regiones que presentan un mayor porcentaje de necesidades juridi-
cas insatisfechas son las regiones extremas. En efecto, la Region de Arica y Parina-
cotay la Region de Tarapac3, las que se ubican mas al norte del pais, presentaron los
porcentajes mas altos, con un 59% y un 58% respectivamente. Le siguié la IV Region
de Coquimbo con 53% (Gfk Adimark, 2015).

En este pais las personas que se enfrentan a un problema de salud podrian eludir, al
menos desde una perspectiva geografica, la barrera en estudio. Lo anterior, porque
desde el afio 2015 la Ley N° 20.886 establecio la tramitacion digital de todos los pro-
cedimientos judiciales que en dicha norma se indican, lo que alcanza a la tramitacion
del ya referido . En consecuencia, siempre que la poblacion rural
y alejada de los centros urbanos no se enfrente a barreras tecnoldgicas, culturales o
de informacion, podria decirse que esta medida es beneficiosa si se tiene en cuenta
este factor. Ahora bien, en términos reales, las probabilidades de que esta poblacidon no
enfrente ninguna otra barrera mas que la geografica son muy bajas, razén por la cual
todo tipo de politica que pretenda la digitalizacion de sus procesos debe tener en cuen-
ta estas intersecciones e implementarse bajo estas consideraciones y perspectivas.
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Tanto para la Legal App como para la tramitacion electronica de Chile, y para cualquier
medida similar, debe tenerse presente que éstas pueden fallar en su cometido de re-
mover las mencionadas barreras. Esto, porque que el

en las que no hay conexion a internet o condiciones geograficas
para desarrollar infraestructura, cuestion que desincentiva a las empresas para extend-
er su cobertura y sus redes de conectividad. Si bien la conexion y la calidad del servicio
ha aumentado en América Latina, persiste la brecha digital entre la poblacién urbana'y
rural y entre los quintiles de distribucion de ingreso (Internet Society, 2018).

Acceso a la justicia de personas con discapacidad y movilidad reducida

Estudiar el acceso a la justicia de las personas en situacion de discapacidad es fun-
damental sobre todo cuando se trata de problemas de salud, pues en ellas pueden su-
marse muchos factores que los colocan en una situacion de especial vulnerabilidad.

Algunos datos de son ilustrativos al caracterizar a este grupo de la po-
blacion: solo el estaba con trabajo; un no recibia ningun tipo de subsidio ni
plan social por parte del estado; un habia tenido un problema juridico en los
dltimos 3 afos; y un de ellos habia sido en relacién a la . Entre los prob-
lemas de salud los mas recurrentes fueron: discriminacion por condiciéon de
discapacidad; , discriminacién por raza, nacionalidad, o condicién étnica;

con el acceso a medicamentos /costo); 9% problemas para acceder a los servicios
de salud y otro 9% para acceder a los servicios publicos de salud (Subsecretaria de
Acceso a la Justicia, 2016).

El articulo 13 de la

refiere al derecho de acceso a la justicia de las personas con discapacidad e indica
que los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan ac-
ceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajust-
es de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las fun-
ciones efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida
la declaracién como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion
de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares. Seguidamente, indica que
para dicho fin, los Estados promoveran la capacitacion adecuada de los que trabajan
en la administracion de justicia.

De lo anterior se desprende que, como minimo, la administracion de justicia debe
procurar medidas que garanticen dos elementos:

La a sus infraestructuras, comunicaciones y procedimientos,
cuestion que a su vez se encuentra en armonia con la obligacion general de “Accesi-
bilidad" establecida en el articulo 9 de la Convencion;

a todos y todas las funcionarias y autoridades que traba-

jan en el sistema, obligacion que también tiene un caracter general y que el articulo 8
de la Convencion define como “Toma de Conciencia”.
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Toda vez que entendemos que el acceso a la justicia no se agota en instancias de
dicha rama, estos elementos también deben ser evaluados en las instancias o agen-
cias administrativas que gestionan la conflictividad de salud.

Un analisis del acceso a la justicia en concluye que “algunas entidades es-
tatales no adecuan sus instalaciones para facilitar la accesibilidad de las personas
con discapacidad” y que dicha “falta de adecuacion fisica aumenta los problemas
para acudir a la administracion de justicia, que agregados a la presencia de otros ob-
staculos, " (La Rota, Lalinde Orddfiez,
Santa Mora, & Uprimmy Yepes, 2014, pag. 233).

A continuacion, se analizara el estado de cumplimiento de algunos de los paises del
OCCA de estas obligaciones, para lo cual previamente se revisaran algunos datos de
contexto.

En primer lugar, es interesante tener que presente que segun la encuesta de Gfk
Adimark (2015), en existen diferencias considerables entre las personas en
situacion de discapacidad y entre quienes no presentan dicha condicién, pues los
primeros registran un de necesidades juridicas insatisfechas y los ultimos soélo
un . Situacion similar se observa en . El ya mencionado diagndstico de
necesidades juridicas insatisfechas (Subsecretaria de Acceso a la Justicia, 2016)
revela que en los Ultimos tres afios al menos un de la poblacion en general dijo
que habia poseido un problema juridico, mientras que dentro de la poblacion que po-
see algun tipo de discapacidad, un contestd que lo habia tenido. Por otra parte,
cuando se le consulté a la poblacién en general si poseian alguna necesidad juridica
insatisfecha, un contestod que si, mientras que las personas que poseen algun
tipo de discapacidad contestaron que si en un porcentaje de

En , Una encuesta realizada el afio 2011 a los y las funcionarias judiciales
revela que el de ellos y ellas cree que se ha dejado de atender a personas en el
ultimo afio debido a que no pudieron ingresar en la instalaciones, y dentro de este
grupo, tiene la percepcion de que las personas con discapacidad tienen
dificultades porque la infraestructura no se encuentra adecuada a sus necesidades,
cuestion que se incrementaria en un en ciudades pequefias o en lugares donde
no hay complejos judiciales. Asi, se concluye que la “falta de adecuacion fisica, a
pesar de ser una de las medidas obvias que las entidades estatales pueden imple-
mentar para facilitar la movilidad de las personas con discapacidad, sigue siendo una
tarea sin cumplir que limita y dificulta el acceso de esta poblacion” (La Rota, Lalinde
Orddiiez, Santa Mora, & Uprimmy Yepes, 2014, pag. 234).

La relevancia de la infraestructura para el acceso a la justicia ha sido determinada
por la Corte de Colombia (Sentencia T-553/11, 2011), la que en conocimiento de una

de un abogado en situacion de discapacidad indico que “las barreras
que existen en el ambiente fisico del Complejo Judicial de Paloquemao niegan el ac-
ceso a la administracion de justicia no sélo del actor sino de todas las personas que
se encuentren en su misma circunstancia y que acuden a dichas instalaciones para
adelantar los tramites que requiere”. Esta sentencia ilustra aquellos elementos de
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infraestructura que pueden afectar a una persona con movilidad reducida:

“(..) el edificio en donde funciona el Complejo Judicial de Paloguemao presenta limitac-
iones de acceso fisico y arquitectonico, pues aunque se evidencia la existencia de rampas
y de dos salas de audiencias en el primer piso de esta edificacion, éstas no cumplen con
las condiciones técnicas legales ni de disefio, por tanto, pese a su existencia, se presenta
una negacion de acceso. (...) las rampas que se encuentran en el primer piso del bloque
C, D, y E no cumplen con las condiciones minimas de inclinacion y de sequridad, algunas
barandas presentan deterioro, no hay bandas fluorescentes a cada costado de la rampa
que permitan leer el sendero en caso de que no haya luz, las salas de audiencias no son
accesibles, no hay bateria de bafios para personas con discapacidad y tampoco cuenta
con ascensores para que las personas con discapacidad fisica puedan movilizarse hacia
los pisos superiores” (Sentencia T-553/11, 2011).

Un informe sobre la implementacién de la Convencidon sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad en Colombia reporta que, para el afio 2013, el accionar del
Estado en lo que dice relacion con el derecho de acceso a la justicia no estaba satis-
faciendo con la obligacion de la convencion, desde la accesibilidad fisica y la relacion
directa con los funcionarios y funcionarias de la rama judicial. Segun se aprecia en
este informe, representantes de personas en situacion de discapacidad afirman “que
no existe el acompafiamiento de intérpretes o personal especializado en la atencion
de Personas con Discapacidad en el acceso a la justicia o la norma no se cumple en
algunos casos’, y que se necesita ‘realizar campafas de sensibilizacion dirigida a los
servidores publicos y personal administrativo de los Complejos Judiciales del pais”
(Republica de Colombia, 2013).

En ,un diagnostico realizado el afio 2014 reveld que un

que fueron estudiados a lo largo del pais debia mejorar las condiciones de accesi-
bilidad fisica. En base a esos resultados se comenzé un programa de mejoras en
infraestructura, que ha incorporado rebajes en acceso, instalacion de rampas, orugas
y salva escaleras, entre otras modificaciones. Asimismo, se informa que se llevaron
a cabo mejoras en servicios higiénicos y ascensores de distintos edificios judiciales
del pafis (Servicio Nacional de la Discapacidad, 2019).

‘se adquirieron sillas de ruedas para todos
los centros de justicia, tribunales y dependencias judiciales del pais y se difundio
internamente un diccionario del correcto uso del lenguaje en discapacidad y un man-
ual de atencion universal para personas con discapacidad, elaborado por SENADIS.
Actualmente, la pagina del Poder Judicial cuenta con un set de videos sobre los dere-
chos y deberes de las personas con interpretacion en lengua de sefas, a través del
portal web y redes sociales del Poder Judicial. Adicionalmente, se realizaron mejoras
en la pagina web del Poder Judicial, de manera de facilitar el acceso a la informacion
de las personas con discapacidad” (Servicio Nacional de la Discapacidad, 2019).

Lo anterior daria cuenta que en lo que dice relacion con la obligacion de accesibilidad,
el Estado Chileno se encuentra realizando importantes esfuerzos.

Ahora bien, en lo que dice relacién con la toma de conciencia, la informacién dis-
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ponible es mas bien escueta y poco detallada, y sélo se limita a informar que “se re-
alizaron charlas de sensibilizacién sobre inclusion y acceso a la justicia de personas
con discapacidad al interior del Poder Judicial y mejoras en los procesos de reclu-
tamiento y seleccion para las personas que desean integrarse a tribunales” (Servicio
Nacional de la Discapacidad, 2019).

Con todo, para analizar cabalmente la experiencia concreta de acceso a la justicia de
personas con discapacidad en conflictos de salud seria necesario contar con datos
desagregados sobre su participacion en procesos judiciales o cuasi judiciales, asf
como de la naturaleza, materia e idealmente de los resultados de éstos. Sin embargo,
SENADIS informa al Consejo de Derechos Humanos que ese tipo de informacion no
se encuentra recopilada en materia de acceso a la justicia (Servicio Nacional de la
Discapacidad, 2017).

Se destaca en este pais la iniciativa del Servicio Nacional de la Discapacidad (SEN-
ADIS), que desarrolla un , el que considera el esta-
blecimiento de una red de colaboradores en el ambito de |a justicia, que posibilite que
las personas con discapacidad accedan a una asesoria juridica gratuita y especial-
izada, y que los actores relevantes en el ambito de la justicia tengan internalizada la
variable discapacidad. Se lleva a cabo en conjunto con Corporaciones de Asistencia
Judicial, y ciertas ONGs y Clinicas Juridicas. Si bien este programa tiene por objetivo
principal prestar asesoria juridica gratuita en casos de discriminacion y/o vulneracion
de derechos en razon de la discapacidad, éste cubre casos en los que el derecho al
debido proceso pueda o sea vulnerado, como lo es en el caso de audiencias en las
gue concurran personas sordas (Servicio Nacional de la Discapacidad, 2019).

En México, la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos en un informe realizado
sobre el estado de los derechos humanos de las personas con discapacidad en todas
las entidades federativas (Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2018), ob-
servo que las entidades reportan acciones para garantizar el acceso a la justicia pero
que ellas se enfocaban en citas de su normatividad estatal, sin que se identifiquen
acciones realmente concretas.

Son dos los elementos que mas preocupan a la Comision en materia de acceso a la
justicia de las personas con discapacidad. Por un lado, que no existen los protocolos
adecuados para garantizarla y que estén conformes a las necesidades especificas
de este colectivo, y por otro, que no existe capacitacion constante y especializada
hacia las y los operadores de justicia. Ambas deficiencias estarian incumpliendo con
la obligacion de “Toma de conciencia” en el ambito especifico del acceso a la justicia
(Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2018).

En vista de los anterior es que en dicho informe se recomienda expresamente:
‘Realizar acciones de capacitacion dirigida al personal administrativo, asi como a los op-
eradores de justicia para que se brinde un trato adecuado a las personas con discapaci-

dad que contemple tanto sus requerimientos de apoyo especificos como los ajustes de
procedimiento necesarios para que el derecho de acceso a la justicia de este colectivo
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sea efectivo. Lo anterior, mediante la asignacion de recursos normativos, econoémicos,
materiales y humanos, asi como la adopcion de mecanismos que permitan documentar
y sistematizar casos, evaluarlos y medirlos periddicamente para conocer los progresos.
Generar protocolos amplios e integrales que contemplen todas las condiciones de las per-
sonas con discapacidad y su participacion en todos los procesos judiciales en que se vean
involucradas, los cuales también establezcan medidas adjetivas que aseguren la igualdad
Juridica y material de estas personas”.

(Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2018, pag. 448):

Por ultimo, se destaca el enfoque interseccional que tuvo este informe, el que indica
como otra deficiencia importante el hecho de que la mayoria de las entidades fed-
erativas no reportaron medidas para las personas con discapacidad que ademas
pertenecen a otros grupos en situacion de vulnerabilidad, como pueden ser los nifios,
nifas y adolescentes, mujeres, personas indigenas, personas de la comunidad LG-
BTTTI, migrantes y afrodescendientes. El informe hace hincapié en que las medidas
deben disefarse e implementarse con un enfoque interseccional que considere los
diversos factores que pueden poner a una persona en situacion de vulnerabilidad
(Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2018).

El panorama en es desalentador. Un Informe de la Relatora Especial sobre
los derechos de las personas con discapacidad sobre su visita al Paraguay (Consejo
de Derechos Humanos de la ONU, 2016) concluyé que: “El acceso de las personas
con discapacidad a la justicia en el Paraguay es practicamente inexistente, debido a
la falta de accesibilidad, de ajustes de procedimiento adecuados a la edad y de for-
macion adecuada de los funcionarios del sistema judicial”.

Por un lado, refiere a una barrera de informacion, al indicar que las personas con dis-
capacidad no saben como hacer exigibles sus derechos por medio de procedimientos
judiciales, y por otro, que no poseen los recursos econémicos suficientes para cubrir
los costos asociados a dichos procesos. Como se ha observado de manera recurrente
en los otros paises estudiados, indica también que hace falta sensibilizacion y capac-
itacion de las y los funcionarios que trabajan en los servicios. En estas instancias, rev-
ela, tampoco existen recursos que faciliten el acceso a las personas con discapacidad.

En consecuencia, denuncia que las personas con discapacidad realizan un uso sig-
nificativo de estos servicios publicos, pues constata la existencia de barreras fisicas,
de actitud y de acceso a la informacion y a la comunicacion.

Con todo, se reconocen avances: la aprobacion de un Protocolo de atencion para
acceso a la justicia de personas con discapacidad psicosocial y de la Politica de Ac-
ceso a la Justicia para las Personas Mayores y Personas con Discapacidad, ambos el
2015; y la capacitacion de unos 300 funcionarios del Ministerio Publico. Ahora bien,
del informe de relatora se concluye que, a la fecha de éste, al menos el protocolo no
se encontraba en implementacion, razén por la cual se enfatiza en la importancia de
avanzar en la implementacién efectiva de estos instrumentos, precisando que esto
debe ir acompafiado de las previsiones presupuestarias respectivas.
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En definitiva, se observa que, si bien los paises presentan avances sobre todo en mate-
ria de accesibilidad, estos no son suficientes y deben aspirar a una accesibilidad univer-
sal. Y aun mas lo que mas parece estar en deuda es la sensibilizacion y la capacitacion
al personal que trabaja en materia de justicia, cuestion que es fundamental para vencer
la ignorancia y los prejuicios que rodean la discapacidad (Nerpiti, 2014).

Las barreras culturales y lingUisticas son aquellas que afectan a grupos que, por no
pertenecer a las mayorias culturales o lingdisticas, suelen experimentar barreras de
acceso a la justicia. Las enfrentan especialmente las poblaciones indigenas y afro-
descendientes -que ademas viven en mayor medida en ambitos rurales-, poblacion
migrante -que suele localizarse en las periferias urbanas-, y personas en situacion de
discapacidad auditiva.

Se debe recordar que, en general, los grupos que experimentan este tipo de barreras
suelen presentar mayores niveles de pobreza, por lo que esta barrera opera en con-
junto con las barreras econémicas, asi como con las barreras de informacion. Asi-
mismo, muchos de ellos suelen vivir en zonas rurales o alejadas de los centros ur-
banos, por lo que también podran enfrentarse a las barreras geogréaficas estudiadas
en el acapite anterior.

En América Latina existen mas de 800 pueblos indigenas, los que para el afio 2010
representaban una poblacién cercana a los 45 millones de personas, con una gran
diversidad demografica, cultural, social, territorial y politica. Esta poblacion presenta
una alta heterogeneidad segun paises: por ejemplo, México tiene una poblacion de
17 millones, mientras que Paraguay tiene sélo 100.000 y Uruguay 80.000 (Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe, 2014).

El derecho a la salud y el acceso a un recurso judicial efectivo es un tema fundamen-
tal para este colectivo. La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha infor-
mado en diversas ocasiones sobre la situacion de esta poblacién en nuestro con-
tinente, evidenciando numerosas y lamentables afectaciones a su salud, asi como
diversos obstaculos que les impiden o dificultan un verdadero acceso a la justicia
en estos casos. Asimismo, como vimos en las secciones de No Discriminacion y
Accesibilidad Fisica, del capitulo sobre prevalencia de la conflictividad de salud, es
importante recordar que las poblaciones indigenas en América Latina presentan los
indicadores mas bajos de salud y también de acceso a la salud, razén por la cual se
vuelve auin mas importante estudiar las barreras a las que ellas se enfrentan.

Como se verd en detalle a continuacion, la poblacion indigena y afrodescendiente
ha visto fuertemente afectado su derecho a la salud producto de las

, las que impactan directamente en el
medio ambiente y con ello contaminan el alimento, las aguas y las tierras en las que
los pueblos indigenas y las comunidades afrodescendientes viven.
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Para el afio 2015, la CIDH documentd que en la mineria se empleaban materiales
guimicos y toxicos sin las medidas de tratamiento necesarias, lo cual contamina
bosques, medio ambiente y rios utilizados por esta poblacion para su propia super-
vivencia (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015). Asimismo, el afio
2019 la Comision constatd que la salud de comunidades de la Panamazonia se ve
gravemente afectada “por la presencia de mercurio en sus territorios, utilizado para la
extraccion minera’, y que segun un estudio del afio 2016 “a partir de muestras de ca-
bello de indigenas pertenecientes a 19 comunidades, mas de un 90% de los habitantes
originarios de la regién se encontrarfan seriamente afectados con mercurio” (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2019, pag. 86). Este tipo de sustancias “pueden
producir enfermedades neuroldgicas, bacterias en el organismo, malformaciones, en-
fermedades en la piel, discapacidades de distinta indole, entre otras”, y afectan espe-
cialmente a nifios y mujeres en edad fértil. Ademas, “el mercurio se deposita en rios y
otras fuentes de agua, se acumula en animales como pescado que hacen parte de la
dieta tradicional de muchas comunidades indigenas, tribales y afrodescendientes de la
region” (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pag. 153).

Otro ejemplo de este impacto se puede apreciar en , pafs en el cual la construc-
cion y operacion de la hidroeléctrica Belo Monte ha aumentado el nimero de muertes
derivadas de enfermedades como malaria, llagas y dengue, y ha imposibilitado el
acceso a las plantas necesarias para practicar su medicina tradicional producto del
impacto que la central tiene en el medio ambiente (Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, 2019). Situaciones similares reporta este informe en paises como

y

El derecho a la salud de las también se ha visto im-
pactado. La informacion disponible reporta que existe un menor indice de afiliacion
de esta poblacion al sistema de salud, que no hay enfoque intercultural en el tratam-
iento médico, y que no hay politicas que aborden especificamente las enfermedades
que mas afectan a las personas afrodescendientes o que les prevean medicacion
especifica. Asimismo, la informacion sugiere que la discriminacion racial también
afecta ambitos de la salud sexual y reproductiva de esta poblacion, toda vez que se
verifican mayores tasas de mortalidad infantil y materna en las mujeres afrodescen-
dientes (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011).

Por ello, estudiar el acceso a la justicia en materia de conflictos de salud de la po-
blacion indigena es fundamental. La encuesta de necesidades juridicas de
(Subsecretaria de Acceso a la Justicia, 2016) da cuenta que la
. En efecto, si comparamos

la prevalencia de los conflictos de la esfera de salud, la poblacién indigena presenta
un , en comparacion con la poblacion en general que reportd sélo un de
problemas en esta materia, y con el colectivo de extrema pobreza y con discapaci-
dad, que reportaron un y respectivamente. A su vez, es importante desta-
car que

, siendo el Unico que supera los 50 puntos porcentuales, seguido por
los problemas de discriminacion que recién se ubican dentro del
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Por su parte, vemos que la

, alcanzando un en comparacion con la poblacién
en general en la que sélo un contesto que si. Este porcentaje es incluso mayor
que en las personas con algun tipo de discapacidad, en las que el porcentaje alcanzé
un , mientras que, en las personas en extrema pobreza, fue de un 34,8%. En Chile
la situacion es similar: mientras que las personas pertenecientes a pueblos origi-
narios presentaron un de necesidades juridicas insatisfechas, solo un 41% de
quienes no pertenecen experimentaron esta misma situacion, siendo esta diferencia
estadisticamente significativa (Gfk Adimark, 2015).

En efecto, la CIDH ha constatado que los pueblos indigenas y comunidades afrode-
scendientes se encuentran en una situacion mucho mas desfavorable que las perso-
nas no indigenas en lo que dice relacién con el acceso a la justicia.

Una de las barreras que afecta de manera especifica a esta poblacién en casos que
se ve perjudicada su salud producto de dafios al medio ambiente que fueron gene-
rados por empresas dedicadas a la extraccion y explotacion de recursos naturales,
es la falta de informacion sobre las actividades, estructuras e impacto de éstas, asf
como de las opciones que tienen para obtener una reparacion. La CIDH especifica
cémo ello afecta el derecho a una tutela judicial efectiva: “La falta de informacion so-
bre las operaciones corporativas puede hacer que sea muy dificil para las personas
o comunidades afectadas reunir en su caso las pruebas necesarias para emprender
acciones legales. Puede dificultar también el establecer los vinculos causales entre
las operaciones corporativas y los impactos negativos sobre los derechos humanos
experimentan” (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pag. 63).

Otra serie se obstaculos dice relacién con las dificultades para contar con un abo-
gado o abogada, o con las multiples dificultades que rodean el aspecto probatorio
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015)

En cuanto al primer punto, podemos constatar en (Subsecretaria de Ac-
ceso a la Justicia, 2016) la considerable diferencia entre la poblacién general que
no buscé asesorfa juridica profesional ( ) y la poblacién indigena, en la que fue
de un esta respuesta. Dicho porcentaje de inaccion es el mas alto en las po-
blaciones especificas estudiadas: del colectivo pobreza estructural y en
la poblacién con discapacidad. Alarmante es la respuesta de la poblacion indigena
en los casos en que

. Si comparamos este resultado con
el resto de la poblaciéon encuestada observamos que, en las personas con alguna
discapacidad las respuestas se dividieron en dos razones: porque no podia pagarlo
( ) 0 porque no quisieron déarselo ( ). El contesto que fue por otros mo-
tivos. En la poblacion de extrema pobreza, sélo un indicé que no pudo acceder al
patrocinio letrado porque no quisieron darselo.

En relacion a las dificultades probatorias, la CIDH reporta que éstas dicen relacion

con las dificultades de recopilar la evidencia, el alto estandar probatorio que se le
exige a las victimas, y los altos costos que implica satisfacer dicho umbral en mate-
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ria de dafios ambientes y su consecuencia en la salud, lo cual muchas veces pude
requerir de pruebas técnicas o peritaje cientificos que, generalmente, no pueden ser
costeados por esta poblacion. En afiadidura, la Comisiéon denuncia que este tipo de
procesos presentan una severa lentitud en su tramitacion, en comparacion con los
procesos de personas no indigenas, especialmente cuando se trata del sector empre-
sarial (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

Otra barrera que se menciona en los diversos informes es la falta de un enfoque
intercultural por parte de las personas que trabajan en el sistema de justicia, lo cual
impacta en aspectos importantes para el ejercicio de derechos de un pueblo o comu-
nidad indigena. Un ejemplo de esto en concreto se puede observar en ,donde a
pesar que la Constitucion de dicho pais reconoce la personalidad juridica de los pueb-
los indigenas, sus comunidades y organizaciones, extendiéndola en consecuencia a
la capacidad procesal, “el Poder Judicial no habria absorbido ese nuevo paradigma
y habfa negado sistematicamente la participacion de comunidades indigenas como
parte en los procesos en que se discuten sus derechos e intereses” (Comisién Inter-
americana de Derechos Humanos, 2019, pag. 99).

Por ultimo, no puede desconocerse que la vulnerabilidad de esta poblacién aumen-
ta al enfrentarse ‘que operan, sobre todo en
economias altamente dependientes a las actividades extractivas, con lo cual, existe
limitada voluntad politica para asegurar un debido acceso a la justicia” (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2019, pag. 101).

A todas las barreras anteriormente identificadas, que se presentan sobre todo en ca-
s0s en que la salud de esta poblacién se ve afectada a consecuencia de la actividad
de empresas que afecta el medio ambiente, se deben sumar las barreras de acceso
a la justicia que la poblacion indigena y afrodescendiente enfrenta en todo tipo de
problemas que requieren del sistema de justicia.

Un primer obstaculo suele que ser que, toda vez que esta poblacién suele vivir en
zonas rurales o alejadas de los centros urbanos, se enfrentan con

. Por ejemplo, en , las personas indigenas que dijeron demorarse de-
masiado tiempo en contactarse con la persona que lo ayudd en el problema juridi-
co fue de un y mucho tiempo un . El respondié que se demoraba
poco. Por su parte, las personas con discapacidad contestaron dicha razén en un
porcentaje menor: que era demasiado tiempo, y un que era mucho. Un

responde que poco. Esta razon disminuye ain mas en la poblacion de extrema

pobreza, en la que las personas que contestaron que se demoraban demasiado o
mucho tiempo fue de un &% y un respectivamente, y un gue poco. El
indicé que se demoraba “nada’.

Por otro lado, en este mismo pais, un Informe del Relator Especial sobre las formas
contempordneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de
intolerancia indica que “El Ministerio Publico de la Defensa concluyé que la discrim-
inacion constituye un obstaculo cultural y estructural para el acceso a la justicia” y
que las principales barreras de acceso a la justicia a las que se enfrentan los pueblos
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indigenas son ‘la falta de intérpretes y traductores; la escasez de abogados espe-
cializados en los derechos de los indigenas; las dificultades para presentar pruebas,
particularmente en los procedimientos civiles; y, sobre todo, el prejuicio de los fun-
cionarios judiciales” (Consejo de Derechos Humanos de la ONU, 2017, pag. 16).

Segun un informe de la CIDH (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015),

para el aho 2015 se estimaba un nimero de migrantes de 244 millones de personas

a nivel mundial, lo que representaba un 3,3% de la poblacién. Para el caso de nuestra

region, se estima un total de 63 millones de migrantes internacionales: 54 millones en

Norteamérica, y 9 millones en América Latina y el Caribe. En términos porcentuales, el
de la poblacion migrante a nivel mundial, se encuentra en las Américas.

La poblacion migrante suele encontrarse en situacion de vulnerabilidad debido a di-
versos factores. Entre ellos, que al no vivir en sus Estados de origen se deben enfren-
tar a diversas dificultades a causa de las diferencias de idioma, de costumbres y de
culturas, y suelen también enfrentar dificultades econémicas y sociales. Sumado a
ello, muchas veces son victimas de violencia, racismo, xenofobia y otras formas de
discriminacién y tratos inhumanos y degradantes (Asamblea General Naciones Uni-
das, 2000). Esta situacién de vulnerabilidad tiene su correlato en el derecho a la salud
y en el derecho de acceso a la justicia.

En lo que respecta a los temas de salud, las personas migrantes y refugiadas suelen
presentar los mismos problemas que el resto de la poblacion, pero estos pueden
agravarse o no recibir la atencion médica necesaria por el contexto de movilidad en
el que se encuentran. En ocasiones, este contexto genera problemas de salud es-
pecificos, como lesiones, hipotermia, quemaduras o diabetes, especialmente en las
personas que estan recién llegando a un lugar. Las mujeres migrantes suelen enfren-
tarse a dificultades en el ambito de la salud materna, de su hijo o hija, a problemas de
salud sexual y reproductiva, y a violencia. Sumado a ello, es importante tomar nota
que esta poblacion se encuentra constantemente expuesta a diversos riesgos pro-
pios de los desplazamientos, lo que aumenta su vulnerabilidad a enfermedades no
transmisibles como son los trastornos sicosociales y nutricionales, el alcoholismo, la
drogadiccion o mayor mortalidad neonatal (Organizacién Mundial de la Sauld, 2017).
Asimismo, el aumento en el uso de la detencién migratoria provoca serios problemas
de salud en esta poblacion a causa del hacinamiento en los centros de detencion, lo
gue genera serios problemas de higiene y de salubridad (Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 2015).

En este escenario de vulnerabilidad cruzada en la que puede encontrarse la poblacion
en el contexto de movilidad humana, la Comision ha identificado

‘(..) serios obstdculos que estas personas enfrentan para acceder a la justicia y por ende,
disponer de recursos iddneos ante las violaciones a derechos humanos. Esto se ve refleja-
do en el amplio margen de discrecionalidad con el que muchas autoridades resuelven sit-
uaciones que involucran a estas personas o sus familiares, la inobservancia de garantias
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de debido proceso en procedimientos que involucran a estas personas, asi como la insufi-
ciente o inexistente proteccion judicial y los consecuentes altos niveles de impunidad que
existen en relacion con casos de violaciones a sus derechos humanos”.

(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015, parr. 10).

Citando a la Comisidn, el Diario Uchile informa que
. Se constata que el derecho de acceso a la
justicia para esta poblacion es complejo tanto por temas de como de
0 , 0 por el gue genera en las personas migrantes la situ-
acion de irregularidad. Lo anterior, sumado a las barreras culturales y lingdisticas a
las que migrantes deben enfrentarse, los hace una poblacion de especial proteccion
y que requiere de asesoria juridica especializada (Palma, 2017).

Por su parte, segun la Red Regional de Organizaciones Civiles para las Migraciones
(RROCM), las principales barreras para el acceso a la justicia de las personas mi-
grantes y refugiadas, en lo que a este informe atafien, se encuentran el desconoci-
miento sobre las instancias a las que deben acudir y de sus propios derechos; los
tramites extensos y costosos; la dificultad para cumplir con requisitos del proceso de
regulacién; y el desconocimiento del idioma local (Red Regional de Organizaciones
Civiles para las Migraciones, 2020).

RROCM destaca en su pagina web dos paises exitosos en el objetivo de mejorar el acce-
so a lajusticia de esta poblacion: Costa Rica'y . Con respecto a este Ultimo, dest-
aca como logros la creacion del “Protocolo de Actuacion para quienes imparten Justicia
en casos que afecten a Migrantes y Personas Sujetas de Proteccion Internacional”; el
modelo de atencion integral para mujeres migrantes victimas de violencia sexual; la ap-
ertura del “Reconocimiento a Sentencias 2016" que han servido para garantizar el goce
efectivo de los derechos humanos de las personas migrantes y sujetas de proteccion
internacional para todos los paises del Continente Americano; y, el “Planeamiento del
Foro sobre el Poder Judicial y los Derechos Humanos de las Personas Migrantes y refu-
giadas” (Red Regional de Organizaciones Civiles para las Migraciones , 2020).

Por su parte, en , se reporta un caso especialmente delicado de doble dis-
criminacion como barrera para el acceso a la justicia, el que afecta a una persona
migrante y transgénero:

“‘Recientemente, un juez de primera instancia de La Plata, en su sentencia, considerd que
la condicion de extranjero era una circunstancia agravante y, en abierta contradiccion con
las disposiciones constitucionales, sostuvo que el Estado tenia menos obligaciones con
los migrantes que con los nacionales. El acusado en cuestion era una persona transgéne-
ro peruana. El Relator Especial observa que los migrantes transgénero también han exper-
imentado altos niveles de prejuicio, discriminacion y criminalizacion’”.

(Consejo de Derechos Humanos de la ONU, 2017, parr. 68).
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Las barreras de género refieren a aquellos obstaculos que experimentan las perso-
nas para hacer efectivos sus derechos, en funcion de su género, identidad de género
u orientacion sexual.

Son multiples los factores que intersectan y que provocan que tanto mujeres como per-
sonas LGBTIQ+ se enfrenten a obstaculos para acceder a la justicia. Estos a veces coin-
ciden con las otras barreras de acceso que se han estudiado, y en otras ocasiones se tra-
ta de factores que sélo impactan a estos grupos de la poblacion debido a caracteristicas
propias de la sociedad que suelen traducirse en una discriminacion estructural a ellos.

Un primer factor determinante es la pobreza. Gherardi (Gherardi, 2006) sostiene que
la igualdad de género se encuentra intimamente relacionada con la pobreza, razén
por la cual indica que no es de sorprender que las mujeres, dada sus condiciones
universales de inferioridad, experimenten mayores barreras de acceso a la justicia.

Sostiene su afirmacion en diversos analisis sobre género y pobreza en paises desar-
rollados. En un estudio del afio 2004 y citando a M. C. Nussbaum, indicé que en los
paises desarrollados hay “un 60 por ciento mas de mujeres analfabetas que de var-
ones, la escolaridad de las mujeres a nivel educacion primaria es 13 por ciento mas
baja que la de los varones y los sueldos de las mujeres son sdélo un tercio del sueldo
de sus compaiieros varones” (Gherardi, 2006, pag. 136).

Para el afio 2019, la CEPAL (Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe,
2019) confirma la persistencia de este vinculo entre género y pobreza al indicar que,
en términos generales, para el afio 2016 el porcentaje de mujeres ocupadas en to-
dos los tramos de edad, cuyo ingreso laboral promedio fue inferior al salario minimo
nacional, estuvo siempre por sobre el de los hombres. Por ejemplo, entre las perso-

nas de 15 a 24 afios, el se encontraba bajo el salario
minimo nacional, mientras que los se situaban en un . Entre
los 25y los 64 afios esta diferencia aumenta. Entre los 25 y 44 afios las se
situaban en un .y los en un , con una diferencia total de casi 15

puntos porcentuales. Entre los 45y los 64 afios, esta diferencia aumenta levemente
a 16 puntos (CEPAL, 2019).

Segun Amnistia Internacional (2009), las
.y la discriminacion de género seria uno de
sus principales factores:

‘Las mujeres no tienen el mismo acceso que los hombres a recursos y medios de produc-
cién como la tierra, el crédito y la herencia. Las mujeres no reciben el mismo salario que
los hombres, y la mayor parte de su trabajo no es remunerado. Las mujeres a menudo
trabajan en labores informales, sin seguridad de empleo ni proteccion social. Al mismo
tiempo, se las sigue responsabilizando del cuidado de la familia y del hogar”

(Amnistia Internacional, 2009, pag. 3)
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Como es de esperar, desde esta perspectiva, las mujeres viven en una situacion de
mayor pobreza que los hombres, cuestion que las hace mas proclives a experimentar,
cuanto menos, las barreras de acceso a la justicia de tipo econdmicas.

Es por ello que, como explica Facio (2002), un andlisis del acceso a la justicia sin
perspectiva de género nos puede llevar a conclusiones y resultados errados, pues
muchas veces, las mujeres de clases sociales altas tienen menor poder adquisitivo
y/0 poder econdmico que un hombre de un estrato socioeconémico mas bajo. Lo
anterior, porque “aun las mujeres de las clases mas adineradas no tienen acceso a
recursos econdmicos independientes de los sus padres o esposos”, cuestidon que
provoca que se enfrenten a mayores dificultades para entablar un juicio, pues “no
tienen los recursos para pagar un abogado sin el consentimiento de sus maridos o
padres, recursos a los cuales tal vez si podria acceder un hombre con menos poder
adquisitivo pero con més independencia” (Facio, 2002, pag. 90).

El Observatorio de Género de la CEPAL (Observatorio de Igualdad de Género de Améri-
ca Latinay El Caribe, 2017) ilustra en nimeros esta realidad, la que lamentablemente
confirma que las mujeres tienen menor , otro factor importante
que determina que ellas enfrenten mayores barreras para poder acceder al sistema

de justicia.
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Como puede observarse, el porcentaje de personas sin ingresos propios es consid-
erablemente mayor en las mujeres que en los hombres, alcanzando una diferencia
porcentual promedio en América Latina de casi un 20%. Esto se traduce en que casi
un tercio de las mujeres de la region depende de otros para su subsistencia. En los
paises del OCCA, los porcentajes comparados son los siguientes:

: PAIS : %MUJERES %HOMBRES BRECHA
: Argentina 18,1 10,2 79
Brasil 27,8 19,5 83
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Colombia 27,7 10,9
El Salvador 419 15,6

............ R S ... T N L.
Paraguay : 299 : 10,7

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de
Observatorio de Igualdad de Género en América Latina y el Caribe (2017)

Como se puede observar, la brecha entre mujeres y hombres sin ingresos propios
entre los paises del OCCA se acerca a la brecha promedio latinoamericana (20%) en
4 delos 7 palises, siendo El Salvador el que presenta la brecha mayor, con una diferen-
cia porcentual de . Los Unicos paises que tienen una brecha menor al son
Argentina y Brasil, a los que les sigue Chile con un

Si bien se requieren andlisis mas profundos para establecer conclusiones, la simple
observacion de la informacion disponible nos lleva a especular que el contexto de
pobreza y dicha brecha de autonomia econémica pueden ser de los factores que
impactan en el acceso a la justicia de las mujeres.

es un pals que, por el tipo y calidad de la informacion que tiene, puede ilus-
trar como estos factores impactan en el acceso a la justicia de las mujeres. Presenta
una brecha de entre hombres y mujeres sin ingresos propios y representa,
ademas, la de los paises del OCCA.

Un primer punto a destacar es que el costo econdmico de acceder a un abogado o
abogada en Colombia constituye una barrera de acceso

. Asi, vemos que en la poblacién gen-
eral un de las mujeres indic6 el elevado costo econémico como una razon para
no haber acudido a un tercero, mientras que solo el de los hombres sostuvieron
esto (La Rota, Lalinde, & Uprimmy, 2013).

Asimismo, es interesante comparar el porcentaje de mujeres de la poblacién general
con lo que sucede en la poblacién de extrema pobreza. Si comparamos los porcenta-
jes de ambas poblaciones se advierte que la situacion de las

, se asemeja a la situacion de los ,
cuestion que como indicamos al comienzo de este capitulo, evidencia que las mujeres
experimentan la pobreza en mayor medida que los hombres, razén por la cual son
mas proclives a experimentar las barreras de acceso a la justicia de tipo econémicas.
A mayor abundamiento, la citada Encuesta de Necesidades Juridicas (La Rota,
Lalinde, & Uprimmy, 2013) ilustra algunos puntos importantes en cuanto a diferen-
cias de géneroy acceso a la justicia:

En términos generales, las mujeres de todas las categorfas ignoran en mayor me-
dida que los hombres lo que pasd con el proceso que presentaron ante un tercero.
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La interseccion entre ser mujer y estar en extrema pobreza o discapacidad produce
mayor nivel de vulnerabilidad en sus necesidades juridicas y en sus posibilidades de
acceder a la justicia. Estas reportan sufrir conflictos con mayores niveles de afectac-
ion que los hombres de estos grupos.

Las mujeres en situacion de pobreza extrema ignoran en mayor medida que los
hombres lo que sucedié con el conflicto, diferencia entre sexos que, si bien también
esta presente en la poblacién general y en la con discapacidad, es mas pronunciada
en las mujeres de este grupo. lgualmente, las mujeres en extrema pobreza y con dis-
capacidad reportan saber menos que los hombres acerca de la existencia de la oferta
de mecanismos para la resolucion de sus problemas.

Para remover dichas barreras es fundamental -entre muchas otras medidas multidisci-
plinarias e integrales que se deben adoptar-, contar con . Por
lo general, los Estados cuentan con instituciones que entregan asesoria y patrocinio le-
trado gratuito a la poblaciéon con escasos recursos econémicos, pero No son comunes
las instituciones especialmente dirigidas a resolver los problemas que experimentan
las mujeres desde una perspectiva general y de acuerdo a sus necesidades (Gherardi,
2015). Segun la autora, para mejorar el acceso a la justicia de las mujeres deben existir
servicios gratuitos de asesoramiento y patrocinio a las mujeres, en materias generales
como derecho civil, comercial, penal o laboral, ya que por lo general este tipo de servici-
os suele enfocarse en materias de familia y de violencia de género. La importancia de
este tipo de instituciones esta en que pueden adaptar sus servicios a los requerimien-
tos de las mujeres, tanto desde el punto de vista de la atencion que se les brinda, como
en infraestructura u horarios que tengan en cuenta sus necesidades.

Desde esta perspectiva, instamos a los Estados a generar mas datos relativos al
acceso que las mujeres tienen al patrocinio letrado, asi de cémo el factor econémico
influye en las decisiones que ellas toman frente a un conflicto (para poder evaluar los
referidos costos secundarios). Si bien las encuestas de necesidades juridicas desa-
gregan algunos datos por sexo, 0 existe otro tipo de informacion similar, solo Colom-
bia profundiza a este nivel de detalle. Sin este tipo de datos se dificulta la medicién
del verdadero impacto que el factor socioecondmico tiene en la magnitud de las bar-
reras economicas a las que se enfrentan las mujeres diariamente.

Por otro lado, los y ,asicomola

, son otros de los tantos factores presentes en la sociedad que generan otra
serie de obstaculos que las mujeres deben enfrentar y soslayar para poder acceder
al sistema de justicia.
Por ejemplo, estos factores culturales producen que la localizacion de los tribunales
se convierta en una barrera geografica probablemente mas significativa, en muchas
ocasiones, para las mujeres que para los hombres. Facio (2002) sostiene que la le-
jania de los tribunales afecta mas a las mujeres no sélo por su menor acceso a re-
cursos econémicos para pagar el medio de transporte a ellos, sino que por otro tipo
de factores, como son la falta de tiempo, no tener tiempo propio, no tener con quién
dejar a las personas que estan bajo su cuidado, miedo a salir sola, entre otros. En
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consecuencia, explica que si analizamos el factor geografico sin perspectiva de géne-
ro, caemos en el error de pensar que mientras mas lejos se encuentre un complejo
judicial, menor es el acceso a él. Y corrige: “puede ser que los hombres que viven lejos
de un tribunal tengan mas posibilidades de trasladarse a ellos que muchas mujeres
gue viven bastante mas cerca” (Facio, 2002, pag. 91).

Todas estas dificultades a las que se refiere Facio constituyen una discriminacion es-
tructural hacia las mujeres, la que se produce porque la sociedad les ha atribuido a las
mujeres -como si fuese parte de la esencia femenina-, todas las complejidades y mul-
tiplicidad de obligaciones que traen aparejados los trabajos de cuidado (Ministerio
de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, s.f.). Y, por supuesto, con ello les ha atribuido
también todas las consecuencias que implica, como la falta de independencia o de
tiempo para poder realizar sus actividades o, en lo que aqui nos concierne, de acudir
alos tribunales o a otro tipo de institucion para resolver un conflicto justiciable.

La probabilidad de enfrentar barreras de acceso a la justicia aumenta en las

, quienes representan casi la mitad de la poblacion rural de América Latina y el
Caribe, la que para el afio 2015 correspondia a casi el de la poblacién total. Su-
mado a ello, cerca de un de las mujeres rurales de la regién pertenece a pueblos
indigenas (Nobre, Hora, Brito, & Parada, 2017).

La suma de estas caracteristicas las coloca en una situacion de especial vulnerabili-
dad. A pesar que para el afio 2010 ellas representaban el de la fuerza de trabajo
agricola de la region, su vida se caracteriza por una “sobrecarga de trabajo, debido a
la division sexual del trabajo que les atribuye el cuidado de hijos, ancianos y enfermos;
la invisibilizacion del trabajo que realizan el ambito reproductivo, productivo y para el
autoconsumo”, entre otros elementos que, bajo la dptica de analisis de este informe,
impactaran en la posibilidad de acceder a la justicia para resolver los diversos proble-
mas de salud a los que se pueden enfrentar (Nobre, Hora, Brito, & Parada, 2017, pag. 1).

Desde esta perspectiva interseccional, una alternativa que se ha recomendado para
favorecer el acceso a la justicia de las mujeres rurales es el “reconocimiento de las
formas alternativas y preventivas que existen en las comunidades tradicionales para
administrar justicia” (Nobre, Hora, Brito, & Parada, 2017, pag. 43). Similar perspec-
tiva se advierte en la declaracion que realizan mas de 260 mujeres indigenas de la
region (Enlace Continental de las Mujeres Indigenas de las Américas, 2015), las que
recomiendan la descolonizacion de los sistemas de justicia indigenas y la revital-
izacion y ejercicio de la justicia ancestral.

Por Ultimo, es importante mencionar que los factores culturales también pueden
provocar barreras subjetivas de acceso a la justicia, las que son especialmente rele-
vantes para la poblacién femenina. Estas dicen relacion con la capacidad de la perso-
na de, una vez conocidos sus derechos, apropiarse de ellos y sentirse con la titulari-
dad suficiente para ejercerlos (Mafffa, 2015).

Sibien no hemos encontrado informacion relevante que nos permita ilustrar como esta
barrera se desenvuelve en las mujeres, es dable concluir que la interrelacion entre los
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diversos factores culturales mencionados y la falta de los distintos tipos de autonomia
en ellas (especialmente la fisica, que se ve disminuida por la violencia de género y el
no respeto a los derechos sexuales y reproductivos), puede llevar a una ausente o de-
ficiente conciencia de la titularidad que tienen para ejercer y defender sus derechos.

Un dltimo factor estructural que impacta en el acceso a la justicia de las mujeres es
el que presenta el sistemay que como se vera mas adelante, impacta
también en el derecho a la salud de ellas.

Los factores que dicen relacion con la estructura androcéntrica y patriarcal del sis-
tema de justicia se relacionan con lo que Maffia (2015) denomina como

las que exigen la voluntad especifica de remover todos los obstaculos que
las mujeres enfrentan en razén de su género a través de la asignacion de recursos
materiales e inmateriales para ello. En este punto, y aunque no se trate de un tema
especifico en materia de salud, es importante revisar la existencia de dicha voluntad
en los poderes judiciales. Para ello, consideramos que un indicador minimo en esta
materia es la existencia de algun tipo de instancia que en los Poderes Judiciales
promueva o incentive la perspectiva de género en todo el quehacer institucional.

PAIS INSTANCIA : ANO
Argentina Oficina de la mujer dela Corﬁe{Suprema de 2012
Justicia de la Nacion
Brasil No se encuentra informacion al respecto. : N/A
Chile Secretaria técmga d§ Igua\q§aq de géneroy no : 2017
discriminacion:
Colombia Comisién Nacional de Género de la Rama ] 2012
Judicial
El Salvador Unidad de Género de \va‘Corte Suprema de : 2011
Justicia
México Unidad General de Igualdad de género : 2008
Paraguay Secretaria de GemeJro df_e la Corte Suprema de 2010
usticia
Fuente: Elaboracion propia con base en revision documental.
Las van mas alla de lo estructural. El sistema de justicia y el dere-

cho también deben desarrollarse con perspectiva de género. Esto es especialmente
importante en materia de salud porque en ella surgen conflictos que afectan exclu-
sivamente a las mujeres cisgénero y a los hombres transgénero que no se han real-
izado operaciones de adecuacion genital. Nos referimos a la violencia obstétrica, al
aborto y a los derechos sexuales y reproductivos.
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La violencia obstétrica es un tipo de violencia de género que se ejerce sobre el cuerpo
y los procesos reproductivos de las mujeres, y que hace alusion a un trato deshu-
manizado, a un exceso de medicalizacién y a tratar como patolégicos los procesos
naturales (Fagioli & Lembo, 2018). Frente a este tipo de violencia, los Estados deben,
con la debida diligencia, investigar, prevenir y sancionar esta violencia, cuestion que
exige un sistema de justicia preparado para hacer valer los derechos de las personas
afectadas y gestionar de manera adecuada este tipo de conflictividad.

Sin embargo, en opinién de Fagioli & Lembo (2018), las victimas de esta violencia no
encuentran la respuesta adecuada por parte del sistema, toda vez que, entre otros
factores:

no existe la formacion adecuada en los y las operadoras de justicia en esta tematica;
las victimas desconocen los recursos que tienen a su disposicion para enfrentar
este tipo de violencia;
el obstaculo de acceso que genera la fragmentacion del sistema de justicia; y,
la falta de patrocino juridico gratuito para las personas que denuncian este tipo de
situaciones.

En ,un informe sobre derechos sexuales y reproductivos (Grupo de Informacién
en Reproduccién Elegida, noviembre 2015), ilustra de manera concreta cémo los ob-
staculos antes mencionados, sumados a otros que dicho informe identificé, impactan
negativamente en la obligacion que tienen los Estados de asegurar a las victimas de
violencia obstétrica el acceso a recursos efectivos y de proteccion judicial.

En este pais existen distintos mecanismos que pueden utilizarse en casos de vio-
lencia obstétrica -tanto civiles, penales como administrativos-, pero ninguno prevé el
establecimiento de medidas de reparacién integral (Grupo de Informacién en Repro-
duccion Elegida, noviembre 2015), no tienen una perspectiva de derechos humanos,
y son mecanismos segmentados (Grupo de Informacion en Reproduccién Elegida,
agosto 2015). Esto ultimo obliga a las victimas a recurrir a méas de un procedimiento
y con a ello a repetir sus declaraciones y a revivir el conflicto. En otras palabras, las
victimas se ven enfrentadas a un sistema de justicia fragmentado que las revictimiza
en cada una de estas instancias.

La es el recurso mas inmediato que tienen las victimas ante situa-
ciones de violencia obstétrica, el que se interpone por medio de un escrito de queja
ante la unidad de contraloria interna de la institucion de salud respectiva. Se trata
de un procedimiento que cada institucion determina, lo que genera incertidumbre
respecto de los pasos a seguir y, toda vez que la queja se interpone y se resuelve
ante la misma la institucion, la imparcialidad de este tramite puede ponerse en duda.
Otra alternativa es que las afectadas concurran a la

0 a una comision de arbitraje local. Si bien estos mecanismos
se advierten como mas rapidos y sencillos que los tribunales, se centran en la actu-
acion individual del personal y en consecuencia no analizan las fallas estructurales
del sistema y por ello no pueden establecer garantias de no repeticion (Grupo de
Informacién en Reproduccion Elegida, noviembre 2015).
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Sin perjuicio de las responsabilidades penales y civiles que las victimas pueden
perseguir en cada una de estas instancias, y lo limitadas que son a efectos de la rep-
aracion integral y en el andlisis de las fallas estructurales del sistema de salud, GIRE
advierte un ultimo mecanismo: las tanto a nivel
nacional como local (Comisién Nacional de Derechos Humanos CNDH). Se advierte
gue, no obstante éstas solo puedan emitir recomendaciones publicas, auténomas y
no vinculantes, pueden contribuir en una medida importante a mejorar la actividad
administrativa para que ésta ofrezca un acceso a la justicia con perspectiva de dere-
chos humanos y con garantias de no repeticiéon (Grupo de Informacion en Reproduc-
cién Elegida, noviembre 2015).

Al parecer esta Ultima instancia, que es la que recomienda GIRE, ha presentado un
aumento significativo de quejas por violencia obstétrica: entre agosto de 2012 y dic-
iembre del aflo 2013 (1 aflo medio) se presentaron quejas en total, de las cuales

, nimero que en el periodo comprendido entre 2009 y 2012 (3
afnos), fue solo de 767. Es decir, en la mitad del tiempo, se presentaron 75 quejas mas
a nivel local, lo cual insinta mas conciencia de esta practica como una violenta y que
atenta, entre otros, al derecho a la salud.

Por su parte, y de manera similar a lo visto en México, en las personas
que son victimas de violencia obstétrica tienen a lo menos tres mecanismos que
utilizar. Pueden demandar civilmente una indemnizacioén de perjuicios por los dafios
ocasionados, demandar la responsabilidad penal en el evento que también se haya
cometido un delito como lesiones graves u homicidio y, sin perjuicio de estos dos, la
ley le entrega (Gherardi, 2016).

En la provincia de Buenos Aires, que concentra el 40% de la poblacién, es el Obser-
vatorio de Violencia de Género (OVG), dependiente de la Defensoria del Pueblo, el
organismo que recibe quejas administrativas en esta materia y que se encarga de
su tramitacion. Segun la informacion disponible, el afio 2015 se recibieron 45 denun-
cias, " de las cuales corresponde al sector privado y a centros asistenciales
dependientes del sector publicos” (Gherardi, 2016, pag. 25). De estas denuncias, se
informa que en el de los casos la queja fue interpuesta por la propia mujer, que
en el lo hizo su pareja, y que sélo un /% fueron realizadas de oficios por el Obser-
vatorio (Gherardi, 2016).

Segun este mismo informe, sdlo que fueron denunciados

por parte de las instituciones denunciadas y por el Ministerio de
Salud, y segun datos de este ultimo organismo, “‘no hubo ni un solo profesional de la
salud que hubiera recibido una sancion por haber ejercido violencia obstétrica en la
provincia de Buenos Aires” (Gherardi, 2016, pag. 25).

Frente a la experiencia resefiada, y a otras que brevemente la autora relata en dicho
informe, Gherardi (2016) llama la atencién sobre la naturalizacion de esta forma de
violencia y sobre la necesidad de encontrar “mecanismos mas solidos y eficientes
para buscar medidas de reparacion en el marco de un abordaje estructural”.
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Un caso en este mismo pais nos permite ilustrar y analizar como los sesgos de géne-
ro, la falta de perspectiva de género, y la fragmentacion del sistema, impactan de
manera directa en la forma en que una mujer busca solucién en el sistema de justicia
para practicarse un

El caso es sobre una menor de edad que fue violada por el esposo de sumadre y que
producto de dicho acto quedd embarazada. Los hechos fueron denunciados ante el
Ministerio Fiscal de la provincia de Chubut por su madre, y en el marco del proceso
penal que se seguia por la violacion, se solicitd la autorizacion para la interrupcion
del embarazo por la causal segunda del articulo 86 del Cddigo Penal argentino. Sin
embargo, el juez penal sostuvo que no tenia las facultades para acceder a su peticion
y las derivo a la justicia civil. En ella, la jueza ordena diversas medidas y examenes
sobre la menor, y luego de dos meses, rechaza la solicitud (Gherardi, 2017).

Esta decision fue apelada ante la Camara de Apelaciones, la que confirmd la negati-
va por considerar que estaban ante una situacién de tension entre los derechos de
dos personas, y que en caso de duda, debia aplicarse el principio pro vida. Asi, luego
de esta tercera negativa, la nifia junto a su madre apeld ante el Superior Tribunal de
Justicia de Chubut, quien finalmente revocé la sentencia y declaré que el caso se
encuadraba en un supuesto de aborto no punible. Pocos dias después de dicha sen-
tencia, el caso llegd a la Corte Suprema de la Nacion a través de un recurso extraordi-
nario federal que el Tutor Ad Litem y el Asesor de Familia e Incapaces, interpusieron a
favor de la persona que estéa por nacer. No obstante ello, el aborto se habia realizado
3 dias después de que el Superior Tribunal de Justicia de Chubut hubiese autorizado
de modo expreso la interrupcion de dicho embarazo (Gherardi, 2017).

Como se observa en este caso, y a pesar que la norma penal es clara al establecer
la violacion como causal legitima de un aborto, el sistema de justicia no estuvo a
la altura de la situacion y la nifia tuvo que enfrentar, entre muchos otros obstacu-
los, la ignorancia del juez, las medidas revictimizantes que adopto la jueza de famil-
ia, la fragmentacion del sistema, y la falta de perspectiva de género en el analisis y
decision adoptada de la propia Camara de Apelaciones, la que interpretd la norma
asumiendo que el que esta por nacer es una persona con derechos que priman por
sobre los derechos de la nifia embarazada.

Tuvieron que ser los tribunales superiores -primero el provincial y luego la Corte Su-
prema de la Nacion que sento la jurisprudencia-, quienes tuvieron que precisar que el
aborto no punible no necesitaba de autorizacion judicial ni de denuncia policial para
llevarse cabo (bastando en consecuencia soélo la declaracién jurada de la victima),
gue las mujeres tienen un derecho al aborto, y que el principio de inviolabilidad de las
personas prohibia que se les obligara a las mujeres a llevar a término un embarazo si
es que habian sido victimas de un delito sexual (Gherardi, 2017).

Por ultimo, qgueremos destacar como la informacion disponible permite constatar la

importancia que tiene el derecho a la salud para las mujeres. Como ha sido estudiado
a lo largo del informe, en las Acciones de Tutela son el principal mecan-
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ismo que las personas tienen para la resolucion de conflictos en esta materia. Las
estadisticas de la Corte (Corte Constitucional de Colombia, 2020) dan cuenta que,
en materia de salud, entre enero y noviembre de 2019, de las tutelas fueron
presentadas por hombresy por mujeres. Es decir, del total de tutelas en los
que se reclamd el derecho a la salud en dicho periodo, fueron presentadas por
hombres y por mujeres. Estos datos también revelan que

, mientras que el primero en los hom-
bres es el derecho de peticion y la salud es el segundo.

Por su parte, en lo que dice relacién con los , entre
enero y noviembre del 2019 se reclamaron 47 pretensiones, siendo

. Las principales pretensiones reclamadas fueron los tratami-
entos de fertilidad (25), sequido del acceso a los servicios de salud sexual (3) (Corte
Constitucional de Colombia, 2020).

Por todo lo anterior es que la inclusion de la perspectiva de género de manera trans-
versal y en todo el sistema de justicia es fundamental. Las barreras de género no
podran removerse sélo con medidas econdmicas o con leyes formales, pues éstas
tienen un fuerte y profundo componente cultural al que sélo puede hacerse frente
a través de capacitaciones de calidad a todas y todos los actores del sistema de
justicia, de voluntad politica que se traduzca en la implementacion de politicas inte-
grales y transversales, de protocolos, de difusion de los derechos de las mujeres, y
de la toma de conciencia del androcentrismo que siempre ha tenido el derecho y el
sistema judicial.

Para finalizar, es importante destacar que las barreras de género también impactan
a las personas con identidades de género y orientaciones sexuales no hegemonicas.
Ellas han sido histéricamente marginadas y vulneradas por no corresponder con la
heteronormatividad y el cisexismo estructural que impera en la sociedad. La mera
existencia formal de derechos para este colectivo no les garantiza que éstos sean
realmente respetados, pues para ello se requiere de un factor cultural importante, el
gue a su vez demanda sensibilizacion y capacitacion en temas de género para todas
y todos los actores del sistema. Si el sistema de justicia no se capacita en esta mate-
ria, éste sequira reproduciendo la estructura binaria y heteronormativa, en detrimento
de las personas LGBTIQ+ (Garrido Alvarez, 2018).

En lo que dice relacion al acceso a la justicia de las personas LGBTIQ+, ellas se en-
frentan a barreras especificas -ademas de aquellas que afectan a la poblacion en
general-, las cuales incluyen, entre otras: falta de atencion y tratos adecuados, ac-
titudes negligentes y prejuiciadas, estereotipos, falta de programas especializados
de asesoria juridica, actitudes discriminatorias por parte de autoridades judiciales y
otros funcionarios/as (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

Especificamente, las personas tans y travestis deben enfrentarse a otra serie de bar-
reras de acceso que ha identificado el Observatorio de Género en la Justicia de la Ciu-
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dad de Buenos Aires (Radi, 2017), entre las que nos interesa especialmente destacar:

Falta de reconocimiento de la situacion de vulnerabilidad: El formar parte de las
personas LGBTI+, muchas veces tiene consecuencias directas sobre las condiciones
de existencia de las personas, empezando por una devaluacion existencial. Esta des-
valorizacion impacta sobre distintos ambitos vitales basicos y se traduce en situa-
ciones de exclusion o participacion disminuida, colocando a la persona en una situ-
acion de especial vulnerabilidad.

Cisexismo estructural: este se cristaliza en normas, procedimientos y estructuras
que reproducen una vision binaria y biologicista de los géneros y que marginan o
excluyen a quienes no responden a sus definiciones.

Injusticia hermenéutica: en términos conceptuales hacen falta categorias adecua-
das para hacer inteligible la situacion especifica de las LGBTI+. En muchos casos, al
momento de interpretar las experiencias de estos colectivos se recurre a conceptos,
términos y figuras elaboradas para otros sujetos.

Falta de capacitacion del personal de la Justicia: La falta de especializacion en la
tematica se expresa en la practica de jueces/zas, fiscales y abogados y toca, incluso,
ala defensa publica. Por este motivo, aunque pueda resultar paraddjico, hay casos en
los que el asesoramiento legal también se presenta como una barrera.
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El presente informe se planted como objeto de estudio el acceso a la justicia de los
problemas justiciables relacionados con el derecho a la salud, especificamente en
materia de atencion a la salud. En ese sentido, el acceso a la justicia fue analiza-
do tanto desde una perspectiva individual, como desde una perspectiva colectiva,
reconociendo que entre ambas visiones pueden presentarse tensiones. Desde una
vision individual, el acceso a la justicia se ha entendido como un “derecho bisagra”,
‘cuya finalidad es poder alcanzar la efectividad de una multitud de derechos de otras
indoles” (Cabezén, Fandifio y Lillo, 2016, p.22). El IIDH se ha referido asf al acceso a
la justicia como “la posibilidad de las personas de acudir y obtener una respuesta
efectiva por parte de mecanismos de resolucion de conflictos que sean formal y ma-
terialmente (tiles para la resolucién de conflictos y la tutela de sus derechos”.

Para analizar la perspectiva individual del acceso a la justicia este informe reviso,
entre otros aspectos, el disefio y la forma en que funcionan los mecanismos ad-
ministrativos y judiciales para hacer efectivo el derecho a la salud, indagando so-
bre los tiempos, las formas procesales y burocréticas, asi como la efectividad y la
implementacion de las sentencias. En suma, nos cuestionamos sobre las barreras
de acceso a la justicia a las que se enfrenta una persona cuando vive un conflicto
justiciable relacionado con la atencién a la salud. En ese sentido, se encontraron mul-
tiples obstaculos para la exigibilidad administrativa y la justiciabilidad del derecho a
la salud en la mayoria de los paises de América Latina estudiados. Por ejemplo, se
encontré que en Chile sélo el 12% de las necesidades y conflictos relacionados con
salud ingresa al sistema de justicia. En el caso de Colombia se encontré que, frente
a necesidades juridicas relacionadas con salud, un 22% acudié a un tercero, 80% de
los cuales lo hizo a una autoridad del Estado. solo el 14%
de las personas que tienen necesidades juridicas relacionadas con problemas para
acceder a los servicios publicos de salud acudid a una oficina u organismo publico.
Diversas barreras explican el limitado acceso a la justicia reflejado en los porcentajes
anteriores. Por ejemplo, en Chile, frente a una necesidad juridica de salud, el 17% de
las personas que decidid no hacer nada fue por no saber dénde acudir, lo que refleja
una barrera de informacién. Asimismo, el 95% de las personas cree que hay tratos
preferentes en el sistema judicial dependiendo del estatus social. En Argentina, por
su parte, 8 de cada 10 personas desconfia de la justicia, lo que representa una barre-
ra de conflanza, mientras que el 60% cree que los tiempos judiciales son excesivos,
lo que representa una barrera de eficiencia.

También se encontraron barreras importantes en materia de eficiencia. El World Jus-
tice Project evalUa la percepcion del sistema de justicia civil en los paises de América
Latina en diversos factores, medidos de 0 a 1 (donde 1 es el cumplimiento cabal de la
categoria). Uno de estos factores dice relacion con la percepcion sobre la existencia
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de dilaciones indebidas (not subject to unreasonable delay) en los procesos y en la
dictacion de sentencias en la justicia civil. Los resultados exhibidos por los paises del
OCCA son en general deficientes, pues en ningun caso alcanzan a cumplir la mitad
del estandar esperado: ninguno de los paises llega a un puntaje superior a 0.5. Esta
situacion resulta preocupante cuando en la justicia civil —y en procedimientos civiles-
se conocen asuntos vinculados a violaciones a derechos sociales como el derecho a
la salud y en donde por el tipo de afectaciones se requiere de una respuesta rapida.
Con todo, Chile y El Salvador son los paises con mejores resultados con 0.43 'y 0.42,
respectivamente. Los resultados mas preocupantes son los obtenidos por Colombia
(0.20), México (0.26) y Brasil (0.28)

Las dilaciones en los procedimientos administrativos evaluadas por el World Justice
Project también resultan relevantes para el andlisis de la falta de eficiencia como
barrera de acceso a la justicia. Si consideramos que para los asuntos de salud mu-
chas reclamaciones se resuelven en esta sede es conveniente conocer de manera
general como se comportan los procesos administrativos desde el punto de vista de
la eficiencia. Si bien los resultados son mejores si se les compara con las dilaciones
en lajusticia civil, éstos siguen siendo magros. Por ejemplo, Brasil obtiene un puntaje
de 0.30, mientras México obtiene 0.32 en la medicién. Resulta conveniente hacer un
acercamiento en algunas realidades nacionales. Por ejemplo, en México, el arbitraje
ante la agencia administrativa CONAMED ha sido impulsado como la alternativa mas
asequible y rapida al litigio judicial tradicional. En ese sentido, se ha encontrado que
el tiempo promedio de respuesta de este procedimiento es de 480 dias, considerando
el periodo que abarca desde la presentacion de la queja hasta la conclusion del laudo
(Fernandez-Cantén y Lezana-Fernéndez, 2017).

La barrera de eficacia debe también analizarse, en primer lugar, desde una vision
individual del acceso a la justicia. En ese sentido, una aproximacion general al tema
de la eficacia de las resoluciones judiciales se puede efectuar a partir de los resulta-
dos revelados por el World Justice Project (2020), especificamente, en el sub-factor
relativo al cumplimiento de las sentencias en la justicia civil (civil justice is effectively
enforced). Este Ultimo se enfoca en determinar- a partir de la percepcién de exper-
tos- la gravedad de los problemas de los tribunales civiles y comerciales para hacer
cumplir lo resuelto, considerando cuanto llevaria a la parte ganadora el ejecutar una
decision o acuerdo y obtener el pago. Centrando la mirada en los paises del OCCA
existen resultados deficientes, pues solo Chile (0.61) y Argentina (0.55) y El Salvador
(0.53) anotan un porcentaje de cumplimiento superior a la mitad del estandar espe-
rado (en escala de 0 a 1, donde 1 es el méximo puntaje esperable). Por su lado, en
México, Brasil son aquellos con peor desempefio con 0.40y 0.41, respectivamente.

Por otro lado, conviene analizar la posible interaccién entre los niveles de eficacia
de la los mecanismos administrativos y los judiciales. Biehl, Socal y Amon (2016)
han sefialado que, en Brasil, la mayoria de las demandas en sede judicial tuvieron un
intento previo de asegurar los tratamientos a través de instancias administrativas
locales, habiendo entregado asimismo evidencia de la necesidad médica. En efecto,
de una muestra de 820 individuos que en sus demandas solicitaron medicinas de
formularios especiales o excepcionales, 481 (68,7%) habian seguido la via adminis-
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trativa previamente. Un analisis similar puede realizarse en el caso colombiano, en
donde la baja eficacia de la via administrativa, versus la alta eficacia ante la sede
jurisdiccional, podria explicar en parte la alta cantidad de asuntos que llegan por esta
via, haciendo de la tutela el principal mecanismo para hacer exigible el derecho a la
salud, por sobre otros mecanismos de corte administrativo (Yamin, 2019). Sin per-
juicio de las cifras relativamente positivas, cabe destacar que en el 45% de los casos
se debe iniciar un incidente de desacato por incumplimiento de la sentencia (Defen-
soria del Pueblo, 2018). Asi, el derecho a la salud no esta exento de problemas con
la ejecucion efectiva de lo resuelto: “para el cumplimiento, de cada 100 decisiones
judiciales, se inician 59 incidentes de desacato, donde el 34 por ciento se sanciona y
el 66 por ciento se archiva, aunque para el derecho a la salud el nivel de sancion se
eleva al 41 por ciento” (Defensoria del Pueblo, 2018, p. 60).

Las cifras y ejemplos anteriores contribuyen a entender que los multiples obstaculos
de acceso a la justicia a los que pueden enfrentarse las personas que experimen-
tan problemas justiciables relaciones con la atencioén a la salud. Dichos obstaculos
guardan relacién con las deficiencias en las politicas de acceso a la justicia, con
sistemas de gestion deficientes y recursos humanos, financieros y materiales insu-
ficientes, asi como con problemas transversales a todos los sistemas de justicia.
En ese sentido, resulta crucial que los sistemas de justicia promuevan la creacién
y el funcionamiento adecuado de medicamentos administrativos y judiciales para
la tutela del derecho a la salud. Pese a este reconocimiento, resulta imprescindible
realizar una lectura critica de la litigiosidad de asuntos relacionados con el acceso
a la justicia, especialmente para visibilizar los potenciales efectos negativos de la
judicializacion y otras formas de exigibilidad sobre la desigualdad y la justicia social
en la salud. Para cumplir con este propdsito, los diversos capitulos del informe pre-
sentaron un analisis del acceso a la justicia desde una perspectiva colectiva.

La primera estrategia para analizar el acceso a la justicia de los problemas justicia-
bles realizados con el derecho a la salud es hacer un acercamiento en las barreras de
acceso a la justicia, especialmente en las sociales, econémicas y culturales. El costo
del proceso, de los honorarios de abogados y otros costos asociados es un factor
relevante que obstaculiza el uso del sistema de justicia. En Argentina, por ejemplo, al
menos la décima parte de la poblacién experimenta una barrera de entrada al siste-
ma de justicia por no poder pagar los servicios de un abogado o abogada. Mientras
tanto, en México un 57% de las personas indica que fue dificil o casi imposible con-
sequir todo el dinero que necesitaba para seguir adelante el proceso. Asimismo, el
costo econémico de acceder a un abogado o abogada en Colombia constituye una
barrera de acceso al menos dos veces mas significativa para las mujeres que para
los hombres. En Chile, de acuerdo con resultados de la Encuesta Nacional de Necesi-
dades Juridicas (Gfk Adimark, 2015), un 49% de las personas que experimentan prob-
lemas justiciables relacionados con salud opté por no hacer nada, el 5% de las cudles
no lo hicieron por ser muy caro.

Los datos anteriores son relevantes, si se considera que, en distintos contextos, los

mecanismos judiciales suelen ser mas utilizados por personas que se ubican en los
mayores niveles socioecondmicos. En Colombia, por ejemplo, las tutelas han ben-
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eficiado mayoritariamente a la poblacion de mayores niveles socioeconémicos, ya
que la mitad de las tutelas corresponde al régimen contributivo, y menos del 20% al
régimen subsidiario, al cual pertenece la poblacion mas pobre del pais. Algo similar
sucede en el caso chileno. Segun la informacion disponible, durante el afio 2018, el
57,47% de los ingresos de las Cortes de Apelaciones de todo el pais correspondier-
on a recursos de proteccién, siendo un 92% de ellos recursos contra Isapres (Direc-
cién de Estudios Corte Suprema, 2018). Pese a representar el mayor volumen de
causas en las Cortes de Apelaciones, es importante destacar que sélo el 14% de la
poblacién -que, a su vez, pertenece a los mayores deciles socioecondmicos-, se en-
cuentra afiliada a las Isapres. Por tanto, nos encontramos ante un uso desigual de los
mecanismos judiciales para la resolucién de problemas justiciables vinculados con
el derecho a la salud. La observacion no es menor, en tanto que, si bien desde una
perspectiva individual del acceso a la justicia la judicializacion puede resultar conven-
iente y necesaria, los alcances de dicha perspectiva individual pueden no contribuir a
las condiciones generales de justicia en la sociedad.

Una segunda herramienta utilizada por el informe para estudiar la dimensién colecti-
va del acceso a la justicia fue el analisis de la problematica en las poblaciones en sit-
uacion de vulnerabilidad. En ese sentido, se encontraron especiales afectaciones del
derecho a la salud en poblaciones rurales, indigenas y afrodescendientes, personas
con discapacidad y mujeres. Las afectaciones pueden verse, en primer lugar, desde
una perspectiva cuantitativa. Por ejemplo, en Argentina, mientras que el 20,7% de la
poblacién general experimenta problemas justiciables en materia de salud, en el caso
de las personas indigenas esta cifra aumenta al 57%. Asimismo, en Chile, mientras
que el 12% de la poblacion general experimenta problemas justiciables en materia
de salud, en el caso de las personas con discapacidad, esta cifra aumenta al 22%.
Mientras tanto, en Colombia, el derecho a la salud es la causa de la mayor proporcién
de quejas de las personas con discapacidad ante la Defensoria del Pueblo (50%). Los
datos cuantitativos sobre la prevalencia de la conflictividad no son el Unico elemento
para observar las afectaciones del derecho a la salud de las poblaciones en situacion
de vulnerabilidad. A lo largo de este informe se evidencié como distintas poblaciones
experimentan en mayor medida problemas para acceder a servicios de atencion a
la salud. Dicha situacion se asocia, en parte, con la discriminacién estructural que
impacta en las distintas dimensiones del derecho a la salud, incluyendo la calidad, la
accesibilidad fisica y financiera, y la aceptabilidad.

De manera paralela a una mayor prevalencia en la conflictividad asociada al derecho a
la salud, las poblaciones en situacién de vulnerabilidad experimentan mayores barre-
ras de acceso a la justicia. Por ejemplo, en el caso de las personas con discapacidad
en Paraguay, Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad
encontrd en su visita al pafs que enfrentan dificultades para acceder a los servicios
de salud, debido a "la inexistencia de servicios, la falta de accesibilidad, la carencia de
personal especializado y la resistencia a atender a las personas con discapacidad en
los centros publicos generales” ((Consejo de Derechos Humanos de la ONU, 2016).
Respecto del acceso a la justicia, la Relatora concluyé que: “El acceso de las personas
con discapacidad a la justicia en el Paraguay es practicamente inexistente, debido a
la falta de accesibilidad, de ajustes de procedimiento adecuados a la edad y de for-
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macion adecuada de los funcionarios del sistema judicial”. Asimismo, la Relatora se
refirid a una barrera de informacion, al indicar que las personas con discapacidad no
saben como hacer exigibles sus derechos por medio de procedimientos judiciales, y
por otro, que no poseen los recursos econémicos suficientes para cubrir los costos
asociados a dichos procesos. Como se ha observado de manera recurrente en los
otros paises estudiados, indica también que hace falta sensibilizacidn y capacitacion
de las y los funcionarios que trabajan en los servicios. De manera similar, en

una encuesta realizada el afio 2011 alos y las funcionarias judiciales revela que el

de ellos y ellas cree que se ha dejado de atender a personas en el ultimo afio debido
a que no pudieron ingresar en la instalaciones, y dentro de este grupo,

tiene la percepcion de que las personas con discapacidad tienen dificultades porque
la infraestructura no se encuentra adecuada a sus necesidades, cuestion que se in-
crementaria en un en ciudades pequefas o en lugares donde no hay complejos
judiciales. Asi, se concluye que la “falta de adecuacion fisica, a pesar de ser una de
las medidas obvias que las entidades estatales pueden implementar para facilitar la
movilidad de las personas con discapacidad, sigue siendo una tarea sin cumplir que
limita y dificulta el acceso de esta poblacién” (La Rota, Lalinde Ordéiez, Santa Mora, &
Uprimmy Yepes, 2014, pag. 234).

La relacion entre mas problemas justiciables relacionados con el derecho a la salud y
menor acceso a la justicia se observa también en las personas pertenecientes a pueb-
los indigenas. La encuesta de necesidades juridicas de (Subsecretaria de
Acceso a la Justicia, 2016) da cuenta que la

. En efecto, si comparamos la prevalencia de los
conflictos de la esfera de salud, la poblacién indigena presenta un , en comparacion
con la poblacién en general que reporté sélo un de problemas en esta materia, y
con el colectivo de extrema pobreza y con discapacidad, que reportaron un y
respectivamente. A su vez, es importante destacar que

, siendo el Unico que
supera los 50 puntos porcentuales, seguido por los problemas de discriminacion que
recién se ubican dentro del . Por su parte, vemos que la

, alcanzando un en
comparacion con la poblacion en general en la que sélo un contesto que si.

Un tercer ejemplo confirma que las poblaciones que experimentan mayores proble-
mas justiciables tienen un menor acceso a la justicia. La violencia obstétrica es un
problema justiciable relacionado con la dimensién de aceptabilidad del derecho a
la salud. Frente a este tipo de violencia, los Estados deben, con la debida diligencia,
investigar, prevenir y sancionar esta violencia, cuestion que exige un sistema de jus-
ticia preparado para hacer valer los derechos de las personas afectadas y gestionar
de manera adecuada este tipo de conflictividad. Sin embargo, en opinién de Fagioli
& Lembo (2018), las victimas de esta violencia no encuentran la respuesta adecuada
por parte del sistema, toda vez que, entre otros factores: no existe la formacion ade-
cuada en los y las operadoras de justicia en esta tematica; las victimas desconocen
los recursos que tienen a su disposicion para enfrentar este tipo de violencia; el ob-
staculo de acceso que genera la fragmentacion del sistema de justicia; y, la falta de
patrocino juridico gratuito para las personas que denuncian este tipo de situaciones.
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El caso mexicano es ilustrativo de lo anterior. En México existen distintos mecan-
ismos que pueden utilizarse en casos de violencia obstétrica -tanto civiles, penales
como administrativos-, pero ninguno prevé el establecimiento de medidas de repa-
racion integral (Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida, noviembre 2015),
no tienen una perspectiva de derechos humanos, y son mecanismos segmentados
(Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida, agosto 2015). Esto ltimo obliga a
las victimas a recurrir a mas de un procedimiento y con a ello a repetir sus declara-
ciones y a revivir el conflicto. En otras palabras, las victimas se ven enfrentadas a un
sistema de justicia fragmentado que las revictimiza en cada una de estas instancias.
La via administrativa es el recurso mas inmediato que tienen las victimas ante situ-
aciones de violencia obstétrica, el que se interpone por medio de un escrito de queja
ante la unidad de contraloria interna de la institucion de salud respectiva. Sin perjuicio
de las responsabilidades penales y civiles que las victimas pueden perseguir en cada
una de estas instancias, y lo limitadas que son a efectos de la reparacion integral y
en el analisis de las fallas estructurales del sistema de salud, GIRE advierte un ulti-
mo mecanismo: las comisiones de derechos humanos tanto a nivel nacional como
local (Comisién Nacional de Derechos Humanos CNDH). Asi, no obstante éstas solo
puedan emitir recomendaciones publicas, autbnomas y no vinculantes, pueden con-
tribuir en una medida importante a mejorar la actividad administrativa para que ésta
ofrezca un acceso a la justicia con perspectiva de derechos humanos y con garantias
de no repeticion (Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida, noviembre 2015).

Una tercera forma de analizar los potenciales efectos redistributivos de los procesos
individuales es a través de un seguimiento cercano a las decisiones administrati-
vas y/o judiciales, asi como a su implementacion. Cuando hablamos de procesos
individuales, especialmente en sede jurisdiccional, podemos distinguir entre aquellos
dirigidos a obtener un beneficio particular -un medicamento, servicio o tratamiento
antes negado, por ejemplo-, y aquellos que sirven como litigio estratégico para gener-
ar cambios estructurales o posicionar un tema en la agenda publica. El primer tipo ha
dado lugar a una “rutinizacién” (Bergallo, 2013) de los reclamos individuales, carac-
terizada por la ausencia de un andlisis critico de los fallos del sistema de salud (Got-
lieb, Yavich y Bascolo, 2016). El segundo tipo, por su parte, se apega mas a las teorias
del "activismo dialdgico” y de la “regulacion experimental”. La sentencia T-760/08 de
la Corte Constitucional de Colombia suele reconocerse como un ejemplo de ambas
teorias. Por un lado, la sentencia promovid la apertura de foros publicos para discutir
las prioridades del sistema de salud, permitiendo asf la participacion de las personas
potencialmente afectadas por politicas que habian causado violaciones sistemati-
cas de derechos humanos (Gargarella, 2011). De manera similar, la Corte dejo a las
partes un grado de discrecion al respecto de las formas de alcanzar los objetivos
fljados por la sentencia, lo que ha sido entendido como “regulacion experimental”
(Sabel y Simon, 2004).

En este informe hemos documentado cémo la mayoria de los problemas justiciables
gue ingresan a los sistemas de justicia tienen un caracter rutinario, que no pretende
incidir sobre las causas estructurales que dan origen a la alta prevalencia de dichos
problemas. En , por ejemplo, “la judicializacion, hasta el momento, no esta
promoviendo activamente la equidad, el derecho a la salud y el didlogo interinstitucion-
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al (...) el litigio se ha limitado a operar como una valvula de escape protectoria de los
derechos individuales, pero sin demasiada incidencia en las politicas publicas de salud”
(Gotlieb, Yavich, & Bascolo, 2016, pag. 1y 8). Esta situacion puede observarse tam-
bién en los casos chileno y brasilefio, con un alto crecimiento en el nimero de litigios
individuales. De hecho, en algunos casos, podria suponerse que el impacto de la alta
judicializacion y de las lineas jurisprudenciales de algunos paises estan representando
un retroceso de la igualdad en el derecho a la salud en términos del debilitamiento de la
salud publicay del fortalecimiento de la nocion del derecho a un subsistema privado de
salud. Desde luego, confirmar una conclusion en esa linea requeriria de investigaciones
longitudinales que escapan a los objetivos del presente informe. Sin embargo, si es
posible sostener que los mecanismos administrativos y judiciales disponibles para dar
solucion a los problemas justiciables del derecho de atencion de salud se encuentran
fragmentados y resultan de poca utilidad para la tutela del derecho a la salud de las po-
blaciones en situacion de vulnerabilidad. La transformacion de los sistemas de justicia
deberfa pasar no solo por garantizar que el acceso individual de todas las personas a
los mecanismos de resolucion de conflictos. Como ha quedado de manifiesto en este
informe, dicho objetivo resulta poco practica e incluso inasible. Por el contrario, el que
la intervencion de los sistemas de justicia en los problemas justiciables vinculados con
el derecho a la salud tenga efectos positivos en términos de la reduccion de desigual-
dades requiere repensar en el rol de la justicia, en el disefio de medidas colectivas y en
la promocion de debates estructurales.
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