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PRESENTACION

Con vistas a buscar diferentes perspectivas y de tratar temas de forma especializada, Conectas
Derechos Humanos se ha asociado con organizaciones no gubernamentales de derechos humanos
de diversas partes del mundo. En este nimero de Sur — Revista Internacional de Derechos
Humanos, que enfoca fundamentalmente el acceso a medicamentos, fue producido en forma
conjunta con la Asociacion Brasilefia Interdisciplinar de SIDA - ABIA.

Fundada en 1987, ABIA tiene por mision promover el acceso al tratamiento y a la
asistencia de personas que viven con VIH y SIDA. Siguiendo esta linea, ABIA ha venido
monitoreando politicas publicas y formulado proyectos en educacion, prevencion y acceso a la
informacion relativa al VIH-SIDA. ABIA también coordina el Grupo de Trabajo sobre Propiedad
Intelectual de la Red Brasilefia por la Integracion de los Pueblos - GTP1 — REBRIP, buscando
resistir y ampliar el debate sobre los impactos nocivos de las reglas rigidas de propiedad
intelectual en el campo del acceso a medicamentos esenciales, ademas de contribuir a la
construccion de alternativas al modelo vigente.

Este octavo numero de la Revista Sur esté dividido en dos partes: la primera versa
especificamente sobre el acceso a medicamentos, mientras que la segunda trata otras cuestiones
que marcan el escenario de los derechos humanos en este momento.

A partir de la discusion sobre el acceso a medicamentos se debaten problemas centrales
que atafien a la interfaz entre derechos humanos y comercio internacional. Estas cuestiones
versan sobre el conflicto entre el derecho humano a la salud y la proteccion a innovaciones
farmacéuticas; la responsabilizacion de empresas; la utilizacion de las flexibilidades del sistema
de proteccion de la propiedad intelectual para garantizar el derecho a la salud; y la construccién
del debate publico por el uso politico del poder judicial.

En el articulo de Chaves, Vieira y Reis se discute el sistema de proteccion a la propiedad
intelectual a partir del caso brasilefio. La relevancia del caso brasilefio se basa tanto en la
adopcion por parte de Brasil de una politica de acceso universal a medicamentos para el
tratamiento del SIDA como en la reciente adopcion de una licencia obligatoria para la provision
de medicamentos antirretrovirales. El modelo de acceso universal y la adopcion de la licencia
obligatoria representan hitos importantes para el reconocimiento de la primacia de los derechos
humanos sobre los intereses econdmicos. Presentan también las principales estrategias de
accion adoptadas por un grupo de la sociedad brasilefia con fuerte actuacién en el tema para



enfrentar los principales problemas y desafios identificados como resultado de la proteccion a
la propiedad intelectual. La visibilidad de esas estrategias es importante pues amplia la
posibilidad de intercambio de experiencias con otros grupos de activistas del Sur.

En el articulo de Pogge el autor discute el argumento de que el régimen de patentes
estimula la innovacion farmacéutica. Para el autor, este régimen fortalece los monopolios, y la
concentracion de la investigacion en el tratamiento de los sintomas de enfermedades crénicas,
y no en sus causas. Por otro lado, se relega a una posicion secundaria el tratamiento de
enfermedades especificas de las poblaciones mas pobres, por ser menos rentable, ocasionando
de esta manera que se produzcan muertes evitables. El autor no se contenta, sin embargo, con
denunciar un problema. Presenta una propuesta complementaria al régimen de patentes: un
Fondo de Impacto sobre la Salud Global financiado por los gobiernos. Este Fondo estimularia
el desarrollo de nuevos medicamentos con la promesa de recompensar a los innovadores exitosos
en proporcion al impacto de cada medicamento sobre la carga global de enfermedades.

En el articulo de Hunt y Khosla, se aborda la responsabilidad de las empresas
farmacéuticas y se presentan pardmetros normativos para la supervision de la realizacion del
derecho a la salud. En este sentido, el articulo escrito por el Rapporteur de las Naciones
Unidas sobre el derecho a la salud se aproxima a un soft law contribuyendo a la estructuracion
de este derecho en lo que atafie al acceso a medicamentos.

En el dltimo articulo de esta primera parte de la Revista, de autoria de Contesse y Lovera,
la cuestion del acceso a medicamentos se analiza a partir de casos individuales que retratan la
perspectiva de aquellos que carecen de acceso a medicamentos en Chile. Los autores muestran de
qué manera el litigio puede utilizarse politicamente para crear un debate publico propicio para
sensibilizar al Poder Ejecutivo y al Legislativo y para impulsar nuevas politicas publicas.

En la segunda parte de este nimero de la Revista se aborda la justiciabilidad de los derechos
economicos, sociales y culturales (Cavallaro y Brewer); la creciente consolidacion de los derechos
sexuales como derechos auténomos (Mattar); la elaboracion participativa y la adopcion de un
nuevo tratado internacional sobre derechos de personas con deficiencias (Dhanda); y los desafios
enfrentados hoy por organizaciones no gubernamentales de derechos humanos (Abregu).

Queremos agradecer a los siguientes profesores y colaboradores por su contribucién a la
seleccion de los articulos para este nimero: Alejandro Garro, Bernardo Sorj, Carlos Correa, Denise
Hirao, Frans Viljoen, J. Paul Martin, Jeremy Julian Sarkin, Juan Amaya, Julieta Rossi, Mustapha
Al-Sayyed, Richard Pierre Claude, Roberto Garretdn, Roger Raupp Rios, Vinodh Jaichand.

Finalmente quisiéramos anunciar que la préxima edicion de la Revista SUR sera un
numero especial conmemorativo de los 60 afios de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. El préximo nimero serd publicado en colaboracién con el International Service for
Human Rights. La Revista contara también con articulos sobre otros temas.

Los Editores
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RESUMEN

El presente trabajo avanza algunas ideas relativas al impacto que las decisiones judiciales tienen en
el sistema politico. A diferencia de lo que suele destacarse del trabajo de las cortes en materia de
derechos sociales, donde se pone de relieve los estandares y formas en que las cortes se las ingenian
para satisfacer las demandas de justiciabilidad de estos derechos, los autores—que se centran en el
caso chileno—muestran cdmo el litigo estratégico puede causar de todas formas, y a pesar de
resultados judiciales adversos, un positivo impacto en la satisfaccion de los derechos sociales. Ese
impacto depende més de la sensatez del sistema politico para caer en cuenta de la situacion
desesperada en que se encuentran muchos de sus ciudadanos o del temor a la presion politica,
antes que en las posibilidades que ofrecen las grandes declaraciones provenientes de las cortes.

Original en espafiol.

PALAVRAS CLAVES

Cortes — Derechos sociales — Derecho a la salud — VIH/SIDA —
Litigio de interés publico — Chile

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
RISl Este articulo esté disponible en formato digital en <www.surjournal.org>.
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ACCESO A TRATAMIENTO MEDICO PARA
PERSONAS VIVIENDO CON VIH/SIDA: EXITOS SIN
VICTORIA EN CHILE

Jorge Contesse y Domingo Lovera Parmo

1. Introduccién

Acceso a la salud y cortes de justicia han sido una pareja nada extrafia. Experiencias
alrededor del mundo—de las cuales Africa del Sur e India son las mas conocidas—
nos ensefian como las cortes de justicia han sido actores fundamentales en la
realizacion del contenido normativo de los derechos sociales. Organizaciones de la
sociedad civil han sabido utilizar al poder judicial para avanzar la satisfaccion de sus
derechos—algo que el sistema politico ha simplemente obviado hacer, no obstante
lo establecido en tratados internacionales que dichos Estados han soberanamente
suscrito.! En general, se ha tratado de grupos minoritarios desde un punto de vista
politico—esto es, grupos que ven fuertes trabas para que sus demandas sean
satisfechas por el “proceso politico”—Ilos que han optado por dar las espaldas a ese
proceso prefiriendo las cortes. Pero también se da el caso de grupos de personas
que, sin ser necesariamente minoritarios (de hecho muchos de esos grupos estan
altamente organizados), se encuentran con sus derechos sociales insatisfechos. Tal
es el foco de nuestro trabajo.

Entre esos grupos encontramos a personas viviendo con VIH/SIDA y sus
demandas de acceso y cobertura al tratamiento médico adecuado. Parte importante
de estas demandas han sido llevadas adelante por medio de estrategias de litigo de
interés publico, quizas animadas por la experiencia llevada adelante en los Estados
Unidos por la NAACP? En el caso Brown v. Board of Education, de 1954, por
ejemplo, la Corte Suprema declard la inconstitucionalidad de la segregacion escolar.
Esas estrategias, como se sabe, buscan avanzar en las cortes la satisfaccién de demandas

Ver las notas del texto a partir de la pagina 162.
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a las que el proceso politico simplemente (y a veces, deliberadamente) desoye; o
bien que el proceso politico nunca se ha planteado.

Esta estrategia no ha estado libre de criticas. Como se ha sefialado con
insistencia, recurrir a las cortes—enarbolando la Constitucion en desmedro de
las demas disposiciones legales—para lograr la satisfaccion de las demandas de
sectores desplazados o de demandas que se entienden no justiciables, normalmente
relativas a la asignacion y reasignacion de recursos financieros, plantea un desafio
importante para nuestras formas de gobierno. La discusion en torno a estas
estrategias de litigo se ha centrado en la correspondencia que existiria entre cortes
y democracia. Asi, los paises que han presenciado cortes mas activas en la
satisfaccion de derechos sociales han abierto un fértil terreno para la discusion
relativa al papel de aquéllas frente a este tipo de conflictos. La pregunta que
ronda con frecuencia es, ;qué rol deben cumplir las cortes resolviendo esas
demandas? Y si tienen un papel que cumplir—como asumimos en este trabajo—
, ¢hasta dénde deben llegar ejerciendo sus potestades? ;Basta que declaren la
inconstitucionalidad de las leyes y programas de asistencia cuando éstos violan la
Constitucion, o deben forzar a las legislaturas a aprobar planes de asistencia (con
el consecuente reordenamiento de los recursos fiscales)? Y si optan por lo altimo,
¢deben las cortes inmiscuirse en el disefio de esos planes, por ejemplo,
monitoreando el trabajo de ministerios y parlamentos? Se trata de preguntas que
han recibido gran atencién en la literatura comparada y que, valga sefialarlo,
superan con mucho el objetivo de este trabajo. Nuestra intencién en estas paginas
es mas acotada: nos interesa mostrar como es posible obtener éxitos aun perdiendo
(judicialmente) los casos. Por medio del litigo es posible “incentivar” al proceso
politico a objeto que éste recepcione y dé respuesta a las demandas de los grupos
marginalizados, y a objeto de que dé respuesta y discuta como se satisfacen
demandas que, analizadas en un contexto legal especifico, pueden no ser
sencillamente reclamadas en tribunales.

Tal es el contexto que presenta el caso chileno: con una Constitucion disefiada
por expertos designados por la Junta Militar de Gobierno, y revisada en ultima
instancia por el mismo Pinochet, Chile—alumno ejemplar en materia de libre
comercio—entrega la satisfaccién de derechos sociales, como la salud y la
educacion, a un sistema en el que los particulares tienen un rol principal—
cabiéndole al Estado un papel solo subsidiario—, tal como lo quiso Pinochet y
sus asociados.® Los casos sobre VIH/SIDA muestran de qué manera un sistema
politico renuente a atender ciertas demandas de pronto se ve forzado por decisiones
judiciales que ni siquiera reconocen la existencia de derechos a dar cabida a dichos
reclamos, colaborando, aun sin saberlo, a fortalecer el régimen de derechos y
hacer asi més robusta e inclusiva la democracia.

El plan es el siguiente. En la primera seccion de este trabajo se analiza
rapidamente la situacion de los derechos sociales en el sistema constitucional y
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legal chileno (2). Pese a que estos se encuentran reconocidos en la Constitucion,
quedan al margen de la satisfaccion por medio de la accion constitucional de
proteccion (equivalente al amparo en otros paises latinoamericanos). En seguida,
se relatan los casos litigados ante las cortes chilenas por parte de personas viviendo
con VIH/SIDA, las decisiones judiciales sobre esos casos, y el impacto politico
que finalmente produjeron afios de litigo (3). Se trata de una relacion detallada
de las estrategias de litigio utilizadas, y de la respuesta judicial a ellas—como se
dijo, rechazando las acciones. Junto a la respuesta judicial se analiza el impacto
de estas acciones a nivel politico, y de cdmo dichos casos eventualmente
redundaron en la postulacién del Gobierno de Chile al Fondo Global de Naciones
Unidas, con la colaboracion de las mismas organizaciones que, en sede local,
apuntaron al Estado como responsable por sus omisiones. Hacia el final,
presentamos algunas conclusiones (4).

2. Derechos sociales en Chile:
privatizando la proteccion social

En el Capitulo Ill de la Constitucion chilena, titulado “De los Derechos y
Deberes Constitucionales”, conviven derechos civiles y politicos y derechos
economicos, sociales y culturales.* Mientras los primeros se encuentran
protegidos por una accion judicial especifica—Ilamada en la jerga constitucional
chilena “recurso de proteccion”>—Ilos derechos sociales son excluidos de ella.®
El “recurso de proteccion” permite que las personas amenazadas, perturbadas o
privadas en el ejercicio legitimo de sus derechos (civiles y politicos), sin importar
de donde provenga ese acto (del Estado u otros particulares), y sin importar si
se trata de una accién o una omision la que causa el agravio, recurran a las
cortes en busca de remedio judicial.’

Hay varias razones que explican porqué los derechos sociales se encuentran,
a pesar de estar reconocidos por la Constitucién, excluidos de esta proteccion
de emergencia.® En primer lugar, la Comisién a cargo de desarrollar los
borradores de la Constitucion de 1980—denominada “Comision de Estudios
para la Nueva Constitucion” (CENC)— entendia los derechos sociales de
acuerdo a la tesis mas tradicional, esto es, como derechos positivos. Acogia la
idea que se trataba de una categoria de derechos opuestos a los denominados
negativos—que serian los civiles y politicos—y cuya implementacion requeria
exclusivamente de la intervencion gubernamental por medio de la asignacion
de recursos.® Y esto era, precisamente, lo que se queria borrar del mapa
constitucional chileno: un Estado proveyendo servicios sociales. Asi, por ejemplo,
un destacado constitucionalista chileno y miembro de la CENC, mientras
discutia el ambito y alcance del “recurso de proteccion”, sefialé que para que un
derecho merezca proteccién “debe ser una garantia a la cual se tenga acceso por
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el solo hecho de vivir en este territorio y que no dependa de las prestaciones
que debe suministrar el Estado”.*°

Como han sostenido varios autores, existe una falsa dicotomia entre derechos
negativos—Ios civiles y politicos—y derechos positivos—Ilos sociales. En
practicamente todos los derechos es posible encontrar necesidades de prestacion
social, sin importar si se trata de un llamado derecho civil y politico o social. Asi,
por ejemplo, el derecho de propiedad, que suele presentarse como paradigma de
los derechos civiles y politicos, necesariamente requiere de acciones positivas por
parte del Estado para su garantia, como es el establecimiento de registros de
propiedad; lo mismo con el derecho al debido proceso, el cual, de no existir un
entramado judicial que reGna ciertas caracteristicas, no puede entenderse
debidamente satisfecho.** Con todo, en la doctrinay, seglin mostramos mas adelante,
también en la jurisprudencia constitucional chilena, ain persiste la idea conforme
a la cual los derechos sociales son enteramente distintos a los “verdaderos” derechos
y, consecuentemente, no pueden ser objeto de tutela judicial.

La segunda razon en contra del reconocimiento de los derechos sociales se
debe al particular momento en que la CENC trabajaba las versiones preliminares
de la Constitucion. En ese entonces, los miembros de la CENC, pero especialmente
los revisores finales del borrador—Ia Junta Militar con Pinochet a la cabeza—
desconfiaban de la ciudadania y de la politica. Para ellos, la “excesiva democracia”
de comienzos de los setenta habia sido la razon del fracaso del proyecto popular de
Salvador Allende. En un contexto tal, una ciudadania demasiado activa y atenta a
la forma en que se disefiaban e implementaban las politicas publicas constituia una
amenaza.*? Pinochet veia al Congreso—organo que habia clausurado tras hacerse
del poder—como un espacio abierto a la demagogia y al populismo,* razén que
maés tarde fundamentaria su particular version de “frenos y contrapesos”: una
democracia “protegida”, que incluiria senadores designados, senadores vitalicios,
un Consejo de Seguridad con amplia participacion de las Fuerzas Armadas y—Io
que es sin duda el legado mas duro de derribar—un sistema electoral que altera la
voluntad popular forzando la formacion de dos coaliciones politicas y dejando sin
representacion a voces minoritarias.* Por eso no es de extrafiar que los derechos
sociales se hayan entendido—y, lo que muestra la vigencia de las concepciones
constitucionales de la dictadura, se sigan entendiendo—como aspiraciones antes
gue como derechos.

Sien concepto de los fundadores de nuestra “democracia protegida” los derechos
sociales eran manifestaciones de la politica estatal, es evidente que se buscaria evitar
entregar a los ciudadanos papel alguno en su discusion e implementacion. Y ello se
lograba, en parte, evitando dotar de justiciabilidad a esos derechos por medio de la
accion constitucional de proteccion.

La practica constitucional, una vez que se recupera la democracia, no presenta
un mejor escenario. Tras la vuelta a la democracia, se instala una vision
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“tecnocratica” de los derechos sociales, cuya satisfaccion queda entregada a
programas impulsados de manera centralizada por la Administracion del Estado,
la que, si bien en algunos casos abraza la nocion de derechos para explicar dichas
iniciativas, en la practica no logra “empoderar” a las personas a quienes se dirigen
dichos programas.® Los derechos sociales siguen, asi, relegados en el espectro
constitucional, con un rol preponderante para los privados que administran
prestaciones en salud y prevision social, y con un Estado que, tal como lo observo
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
no parece entender bien de qué se trata la realizacion de los derechos sociales.®
En este contexto, sin embargo, han acontecido algunas experiencias que desdibujan
la l6gica, hasta entonces siempre presente, de que las politicas publicas se disefian
e implementan “desde arriba” y de ausencia de dialogo entre actores institucionales
y sociales. El litigio, y la posterior alianza entre la sociedad civil y el Estado para
dar cobertura universal a personas viviendo con VIH/SIDA, es quiza la mas notoria
de estas experiencias—y en algun sentido, muestra como muchas veces no basta
con golpear puertas para generar ese dialogo.

3. El caso chileno: ;éxitos sin victoria?

Durante los afios ochenta, la sociedad civil chilena puso entre paréntesis sus
demandas particulares, sobreponiendo el objetivo comudn y urgente de derrocar
la dictadura de Pinochet. Cuando finalmente se logré el cometido, las demandas
especificas de grupos de la sociedad civil comenzaron a aparecer en el espacio
publico.r Asi, a mediados de los afios noventa, diversas organizaciones de la
sociedad civil comenzaron a plantear agendas tematicas a favor de minorias
usualmente discriminadas. Uno de los sectores que participd de manera mas
organizada en este proceso fue el de personas viviendo con VIH/SIDA, quienes
reclamaban (y reclaman adn) mayor atencion por parte del Estado. Sumado a
la ignorancia de la poblacion debido, entre otras razones, a la falta de campafias
educativas y de informacidn sobre las caracteristicas del virus, las personas
viviendo con el virus de inmunodeficiencia humana se transformaban en uno
de los sectores desaventajados que cobraba visibilidad. Parte de la estrategia
con que dicha minoria forzo al Estado a atender sus demandas, llegando a
asistir al Estado en la formulacion de politicas publicas sobre VIH/SIDA fueron
los casos que se presentaron ante los tribunales de justicia y que desafiaban las
concepciones constitucionales prevalecientes.

A continuacion relatamos esos casos. En la primera seccion revisamos el
argumento legal y constitucional de sus reclamos, cual era, que mientras el Estado
no proveyese acceso al tratamiento médico de personas, el Gobierno chileno violaba
sus derechos constitucionales.’® En la segunda seccién, mostramos el impacto que
estos casos tuvieron en el proceso politico.
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A. Los casos sobre VIH/SIDA en las cortes

Entre 1999 y 2001 se llevaron varios casos de personas de escasos recursos
demandando al Estado la provision gratuita de medicamentos para tratar la
enfermedad.'® Frente al silencio de los 6rganos politicos—Congreso y
Ejecutivo—Ilos ciudadanos decidieron probar suerte con el Poder Judicial. Por
entonces, el tratamiento costaba aproximadamente USD$ 1,000, vy, a la
imposibilidad material de financiarlo, debia sumarse muchas veces el costo
social que implicaba dejar de ser un portador anénimo del virus, quedando
expuesto al estigma y a la discriminacion que en el mundo existe en contra de
las personas que viven con VIH/SIDA.

En los tres afos de batallas judiciales, las acciones que se presentaron fueron
“recursos de proteccion”. En 1999 se dedujeron tres recursos solicitando a los
tribunales que declararan que el Estado incurria en responsabilidad por falta de
servicio al no proveer de medicamentos.?’ Junto con ello, se aducia la violacion al
derecho a la vida que la Constitucion asegura a todas las personas en Chile.?t De
acuerdo a la forma en que el “recurso de proteccién” se encuentra configurado,
segun sefialamos antes, el derecho a la salud no se encuentra protegido por la
Constitucion. La Corte de Apelaciones, tribunal que conoce en primera instancia
de estas acciones, por medio de un procedimiento sui generis de admisibilidad
que la Corte Suprema cred a comienzos de los afios 90, declard la improcedencia
de la accién.?? Sin entrar a conocer el fondo del asunto, la Corte declar6 que el
recurso era inadmisible por tratarse de un asunto “que sobrepasa[ba] los margenes
del procedimiento de proteccion”.? Asi, sin posibilidad de revertir el examen de
admisibilidad, los recurrentes vieron simplemente que sus posibilidades de vivir
se esfumaban. Tuvo que intervenir la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, mediante una solicitud de medidas cautelares,® para que el Estado
chileno accediera a proporcionar la triterapia a los demandantes. A pesar de ello,
los medicamentos no llegaron con la urgencia que se requeria y uno de los
peticionarios fallecid, mientras que otro, ante la desesperacion, opto por quitarse
la vida. Solo uno pudo controlar el avance de la enfermedad y revertir la aguda
situacion en la que se encontraba.

Un afio mas tarde, veinticuatro personas volvieron a intentar que se les
reconociera su derecho a recibir tratamiento integro y gratuito para el VIH/SIDA.
El segundo grupo de casos fue presentado bajo consideracion de la propia
“jurisprudencia” de los tribunales chilenos.? Resolviendo una serie de casos que
involucraban el derecho a la vida las cortes habian sefialado que ese derecho era
“absoluto”.? Dentro de ese contexto, los recurrentes argumentaban que, asi como
lo habian reconocido los tribunales, el derecho a la vida es absoluto y, por
consiguiente, genera no solo responsabilidades negativas para el Estado, sino
también positivas. Ademas, se incluia un argumento basado en un desconocido
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decreto supremo, dictado por el gobierno militar del General Pinochet, en 1984,
el que obligaba explicitamente a todos los servicios de salud a dar tratamiento
integral y gratuito a los pacientes con enfermedades de transmision sexual, entre
ellas, el VIH/SIDA.?” En una cultura altamente formalista se pensaba que, ahora
si, ante una norma clara y precisa, los tribunales darian lugar a la peticion. A lo
anterior se sumaba la profusa cobertura que la prensa dio a los casos en 1999, lo
que esta vez permitio que mas personas decidieran llevar su caso hasta los tribunales,
generando consecuentemente mayor sensibilidad social hacia el problema.

Las Cortes, sin embargo, cerraron nuevamente la posibilidad a los
demandantes. Para la Corte que conoci0 el caso en primera instancia, no se trataba
de un asunto que involucrara la proteccion del derecho humano a la vida, sino
mas bien, una cuestion sobre proteccion de la salud; y, al no estar el derecho a la
salud amparado por el recurso de proteccion, la demanda debia rechazarse. Como
la Corte entendia que se trataba de un caso de derecho a la salud, ésta invoco un
contexto de recursos econdémicos limitados—como habia argumentado el
Estado—Ilo que, en su concepto, justificaba rechazar la presentacion en orden a
no intervenir en la decision que compete a organismos técnicos de la
Administracion (cuanto invertir, en qué invertir y como hacerlo). Pero junto con
este argumento que, aunque discutible, no repugna a la razonabilidad que se
espera de los tribunales de justicia, la Corte sefialé que la amenaza a la vida que
los recurrentes reclamaban no provenia del Estado y del limitado acceso a
tratamientos médicos, sino que “de la enfermedad de que, lamentablemente,
padecen [los recurrentes] [...] sin que pueda estimarse como [arbitrarias e ilegales]
las omisiones que se atribuyen a los Servicios de Salud y al Ministerio respectivo”.?
De esta manera, la Corte decia lo obvio: la amenaza a la vida proviene de la
enfermedad mortal que padecen los demandantes, pero al ser interpelada para
que pusiera en marcha los mecanismos institucionales de proteccion de las
personas, prefiri6 mirar para el lado. Era resorte del Ejecutivo, y no del Poder
Judicial, decidir sobre la mejor manera de asignar fondos para este problema que,
parecia sugerir la sentencia, los propios recurrentes se habian buscado. Ademas, y
lo que significaba un suerte de limitacion a la procedencia de estas acciones para
la defensa de grupos de personas, la Corte estimd que no podia deducirse el
recurso de proteccion como accion colectiva, o de clase, a favor de un nimero
indeterminado de personas en proteccion de intereses difusos.?® La Corte Suprema
confirmd esta decision y, nuevamente, los demandantes debieron acudir ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos. Un afio después de la
presentacion ante el organismo internacional, cinco de los veinticuatro recurrentes
habian fallecido.

El afio 2001 se presenta un nuevo recurso de proteccion a favor de tres
personas con alto grado de avance del virus. Se argumentaba, una vez mas, que
la falta de provision de medicamentos por parte de los servicios de salud
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provocaba el riesgo de muerte de los recurrentes y que era una obligacion
constitucional y legal del Estado dar la debida proteccion a estas personas. El
rol que los medios de comunicacién cumplian en estas campafias era, también,
muy relevante: se le dio cobertura a los hechos, permitiendo que la sociedad
chilena se interiorizara del drama humano de quienes vivian con VIH/SIDA y,
consecuentemente, del deber social que hacia ellos tenia el Estado y la
comunidad. Fue en este contexto en que vino la primera (y, en definitiva, Gnica)
victoria judicial. La Corte de Apelaciones de Santiago, mismo tribunal que
habia rechazado por dos afios consecutivos las acciones, pero esta vez a traves
de una sala distinta, considerd que se trataba de un caso de derecho a la vida,
no de salud, y que las alegaciones del Estado—en orden a que no podia fijarse
la asignacion de recursos fiscales por medio de los tribunales de justicia—eran
improcedentes, toda vez que el derecho humano a la vida, tal como lo habian
sostenido anteriormente otras Cortes, “es un derecho de caracter absoluto y al
margen de toda posibilidad de negociacion patrimonial”.*® Por primera vez los
tribunales se paraban detras de quienes habian visto cerrarse todas las puertas
institucionales, abriendo espacios para que los grupos desaventajados y
marginados de la deliberacion politica sofiaran con avanzar sus postergadas
demandas de reconocimiento y proteccion.

La alegria, con todo, no duré mucho. La Corte Suprema, actuando como
tribunal de apelacion, revoco la decision, argumentando que no se trataba de
un caso de derecho a la vida, sino uno de derecho a la salud y, como tal,
excluido de la tutela de “proteccion”. No obstante el riesgo inminente de
muerte de los demandantes—acreditado con certificados médicos—, la Corte
mantuvo la linea de considerar estos casos como “fuera de los margenes del
recurso de proteccion”. Siendo ese el caso, prosiguid la Corte, se trataba de
un asunto que “atafie a las autoridades de salud [encargadas de] llevar a la
practica las politicas de salud disefiadas e implementadas por la Administracion
del Estado acorde con los medios de que disponga para ellos y con otros
parametros que no cabe dilucidar por esta via”.®! La Corte Suprema, entonces,
en lo que fue la doctrina central del fallo, estimd, primero, que existia una
clara dicotomia (e incluso una tension) entre el derecho a la vida y el derecho
a la salud, y, en segundo lugar, que no era facultad de ella examinar la forma
como el Ejecutivo disefiaba e implementaba sus politicas—en este caso,
referidas a prevencion y proteccion del VIH/SIDA. Asi quedaba nuevamente
sepultada la via judicial para los recurrentes: las politicas pablicas y el derecho
corren, dijo la Corte Suprema, por carriles separados.

Se trato de una elegante forma para desechar el caso. Pero una nueva razon
para tener aln mas dudas sobre cuales son las verdaderas razones que gobiernan las
decisiones de la Corte Suprema al momento de resolver casos de concitan un evidente
interés publico.
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B. Los casos en la politica

El caso trascendid v, a pesar de la derrota en los tribunales de justicia, la causa de
las personas viviendo con VIH/SIDA estaba instalada en el debate publico y el
Gobierno no podia desatender los reclamos como lo habia hecho hasta entonces.
Asi, las organizaciones de la sociedad civil continuaron con su presion y, ayudadas
por los medios de prensa y el debate académico que siguid atentamente el
comportamiento de los diversos actores institucionales, persuadieron al Gobierno
de sentarse juntos a disefiar politicas que permitieran corregir los errores en que
incurria el sistema publico de salud. Una agenda sobre VIH/SIDA concertada
por actores sociales e institucionales tomo forma y, de esta manera, se llegd a que
Chile decidiera adoptar una posicion mas agresiva en el combate de esta pandemia.
El Estado, junto con organizaciones no gubernamentales,® postul6 a fondos
concursables de las Naciones Unidas para financiar el acceso universal a las
triterapias, tal como lo ordenaba la ley, la Constitucion y, aparentemente, la
moralidad social. Fue entonces que, “[e]n el tercer trimestre de 2001, se inicio
un nuevo proceso de mejoramiento y aumento de cobertura que cambio6 a
triterapias a la mayor parte de las personas que recibian biterapias y que permitid
incorporar a nuevas personas a esquemas triasociados”.®

Segun el citado documento, “[e]ste aumento se logré a partir de un proceso
de negociaciones con las empresas farmacéuticas que consiguioi rebajas en los precios
de los medicamentos en un promedio de 50% y al aumento del presupuesto nacional
para la atencion de [personas viviendo con VIH/SIDA] en un 33% para el afio
2002”3 Pero ésa es parte de la historia. Pues, junto con ella, las demandas que
llegaron hasta tribunales, la recoleccion que hizo la prensa de las situaciones humanas
detras de los casos que en tribunales no reciben mas que un numero de rol o causa
y la negociacion que se produjo entre grupos de interés y autoridades del Estado,
permitieron que las politicas publicas en esta materia tomaran ése y no otro camino.

Vivo Positivo, por ejemplo, ONG patrocinada por la Clinica de Derechos
Humanos de la Universidad Diego Portales en los recursos de proteccion presentados,
terminé siendo un actor relevante en el disefio e implementacién de las (nuevas)
politicas estatales respecto a personas viviendo con VIH/SIDA. Las acciones judiciales
abrieron un nuevo escenario que “[como agrupacion de personas viviendo con
VIH/SIDA] nos tiene sentados en la mesa con nuestras [entonces] contrapartes
mas inmediatas, relacionadas con el Ministerio de Salud, es decir, CONASIDA,
directores de hospitales, encargados de programas VIH. [...] Antes no estabamos
sentados en la misma mesa, ni siquiera estabamos sentados”.*

Asi, ésta estuvo a cargo de una de las secciones del proyecto chileno al Fondo
Global relativa a la capacitacion y desarrollo de condiciones necesarias para la
integracion social de las agrupaciones de personas viviendo con VIH/SIDA.
Ademas, es interesante notar que Vivo Positivo ha cumplido un papel fundamental
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en el “control social” de la ejecucion del proyecto chileno del Fondo Global. Por
medio de consejerias técnicas, Vivo Positivo se instald en los hospitales a objeto de
promover la participacion de mujeres y, en medio de alguna crisis de provision, se
sentd a trabajar en el disefio de las politicas publicas con “todos los actores relevantes
del proceso de compra, distribucion y monitoreo de los tratamientos”.®

No solo la Administracion sintié el golpe. ElI Parlamento también actud,
aprobando, a fines de 2001, una ley sobre VIH/SIDA,® que establece que
corresponde al Ministerio de Salud “la direccién y orientacion técnica de las politicas
publicas en la materia”, esto es, “elaborar, ejecutar y evaluar” esas politicas, con
especial énfasis en la prevencion de la discriminacion y el control de la “extension
de esta pandemia”.* El articulo 6° de la ley coloca en manos del Estado el deber de
“velar por la atencion de las personas portadoras o enfermas con el virus”, y de
disefiar politicas publicas adecuadas.

El origen de esta reglamentacion puede tener al menos dos lecturas. En primer
lugar, es posible pensar que el excesivo énfasis de la ley en el Estado (a través del
Ministerio de Salud), como “el” promotor y disefiador de las politicas publicas,
supone bloquear la posibilidad que los tribunales, en el futuro, puedan nuevamente
intentar forzar al Estado a disponer de recursos fiscales escasos. Habria aqui un
interés de restringir el &ambito de accion de los tribunales en beneficio de las decisiones
politicas del Congreso y técnicas, de la Administracion. En segundo lugar, es posible
pensar que esta ley tiene su origen en el impacto que los casos generaron en el
sistema politico, y que los parlamentarios, genuinamente, decidieron resolver un
asunto que antes habian preferido (al menos) evitar.*’ Si bien algunos parlamentarios
llevaban algunos afios intentando impulsar legislacion en materia de prevencién y
proteccion del VIH/SIDA, la oportunidad planteada por este nuevo escenario—de
amplia concientizacién social—dio el impulso definitivo que se requeria para
finalmente contar con una ley especializada en la materia.*

Quizés hay algo de ambas razones. Sin embargo, una lectura un poco mas
cuidadosa podria inclinar la balanza (levemente) hacia la segunda razon aqui sugerida.
Esto es, hay razones para sostener que la aprobacion de la ley sobre VIH/SIDA
respondia a un genuino sentido de querer asumir un “problema” que el Congreso,
observando pasivamente, habia dejado en manos de las Cortes y el Ejecutivo. Asi,
por ejemplo, la ley establece la obligacion para las instituciones publicas de salud
de proveer a los beneficiarios del sistema “las prestaciones de salud que requieran”,*?
agregando, en sus disposiciones transitorias, que las personas viviendo con VIH/
SIDA van a ser beneficiarias de una bonificacion fiscal que equivaldra al monto que
hayan pagado por derechos e impuestos producto de la importacion de
medicamentos costosos.*® Si bien es cierto que no dispone una entrega gratuita de
medicamentos (que esta cubierta por la postulacion chilena al Fondo Global), si se
trata de un avance a fin de cuentas que—y en esto queremos insistir—a no ser por
los afios de litigo quizas jamas habria ocurrido.
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En esta seccion hemos querido demostrar el impacto del litigo de personas
viviendo con VIH/SIDA tanto en la Administracion del Estado, como en el
Parlamento. Ello responde a un doble objeto. Por una parte, en términos
descriptivos, la idea ha sido mostrar como es posible causar impacto en el proceso
politico por medio de una estrategia de litigo de interés publico. Por otra parte,
nuestra intencion ha sido llamar la atencion sobre como los regimenes politicos y
de gobierno latinoamericanos, marcados por lo que Carlos Nino llamé
“hiperpresidencialismo”, tienden a hacer més complicado el avance de demandas
que se han mantenido al margen del debate publico. EI “golpe” que el litigo
causa, 0 buscar causar, debe convencer a dos actores mas—actores que muchas
veces estan indispuestos al didlogo institucional.*

4. Conclusiones: tres lecciones sobre
el impacto politico del litigio

Varias son las lecciones que es posible extraer del litigio y posterior negociacion
politica alrededor de los casos sobre acceso a medicamentos para personas
viviendo con VIH/SIDA. En lo que sigue, reconstruimos un poco la historia
de estos casos, en clave de conclusiones: nos interesa, sobre todo, destacar la
importancia de la estrategia de presentar casos que versan prima facie sobre la
proteccion del derecho a la salud en clave de derecho a la vida; la decisiva
influencia que sobre los procesos politicos y sociales puede ejercer la sociedad
civil organizada; y como, ese mismo trabajo organizado es capaz de sacar de
un letargo al sistema politico.

En primer lugar, cabe destacar la persistente estrategia de los litigantes de
presentar sus casos de manera diferente: mientras los demandantes insisten en
que los casos sobre acceso a triterapia son casos en los que esta en juego (el derecho
a) la vida de los recurrentes, el Gobierno y los tribunales siempre adujeron que se
trataba de casos sobre derecho a la salud. La razén para elegir uno u otro derecho,
como hemos explicado, tiene que ver con las diversas posibilidades de éxito judicial
que se desprenden de una y otra forma de entender los casos. Al presentarse
como una cuestion que involucra el derecho a la vida, la accion constitucional de
proteccion es procedente y, ademas, puede apoyarse en algunas sentencias previas
de los tribunales en las que han mostrado prontitud para dotar a dicho derecho
de una amplia proteccion. Al presentarse como un problema de derecho a la
salud, en cambio, los tribunales podian rapidamente desechar los casos,
descansando en la tesis que ha acompafiado la historia constitucional chilena
reciente, esto es, que al tratarse de un derecho para cuya satisfaccion se requiere
irrogar recursos fiscales no es resorte de la justicia, sino de la Administracion,
decidir la manera en que dichos (escasos) recursos serian redistribuidos.

Lo cierto es que las posturas que se creen antagonicas responden, antes
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que todo, a estrategias de litigio mas que a una correcta interpretacion de lo
que los derechos fundamentales exigen. Ya hemos dicho que la division tajante
entre derechos civiles y politicos y derechos econdmicos, sociales y culturales es
una que se estima superada en la teoria de los derechos humanos. Y ello no es
solo producto de ejercicios academicistas: parece de sentido comun comprender
que si el Estado es negligente al proteger la salud de las personas, tarde o
temprano genera condiciones que hacen que la linea se desplace un tanto mas
alla, poniendo ahora en peligro la vida misma de los ciudadanos. Segin vimos,
la respuesta de los tribunales chilenos (al igual que la actuacion de los litigantes)
era extremadamente formalista: importaba lo que la Constitucion, la ley y, en
especial, aquel decreto supremo dijeran acerca de las obligaciones estatales, mas
que los argumentos de fondo, que tenian que ver con la demanda desesperada
que aquellas personas con VIH/SIDA articulaban para reclamar por su existencia.
Y es que, mirado en retrospectiva, parece un desproposito argdir
inadmisibilidades, o la inexistencia de acciones de proteccion de intereses difusos,
con tal de cerrar la puerta a las reclamaciones que los ciudadanos organizados
levantan hacia el Estado.

La mejor prueba que el Poder Judicial si quiere algo puede hacerlo es el
caso que meses antes fallo para prohibir la distribucion de la pildora del dia
después: los argumentos alli utilizados tenian plena cabida en los casos sobre
VIH/SIDA, pero esta ultima situacion, por razones que escapan a las
especulaciones de este trabajo pero que no resultan dificiles de imaginar, parecia
menos digna de atencion. EI mismo sentido comun, pero esta vez amplificado
gracias a la atencion que los casos recibieron en la prensa chilena, fue mas que
suficiente para que el Estado entendiera que no era una opcion real descansar
en las sentencias que los tribunales habian pronunciado. Habia que hacer maés.
En tal sentido, si bien es cierto que los jueces no tienen porqué ir en contra de
lo que dispone la ley o la Constitucidn, los casos narrados muestran de qué
manera la realidad supera con mucho al derecho, tornando la division entre
derecho a la vida vis-a-vis derecho a la salud en una clasificacion obsoleta. En
lugar de ayudar a entender mejor las cosas, esa division solo pudo complicarlas
y, de paso, hacer la vida de los recurrentes peor de lo que ya era. En algunos
casos, dicha distincion sirvié simplemente para terminar con la vida de personas
que vieron en el Poder Judicial una posibilidad de recuperar su postergada y
sufrida existencia.

La segunda leccion que arrojan los casos sobre VIH/SIDA en Chile dice
relacion con el potencial que puede tener la sociedad civil cuando actia
organizadamente y, lo que es mas importante, en alianza con actores
institucionales. En un comienzo la organizacion no gubernamental que
promovio las acciones se pard “en contra” del Estado, denunciandolo incluso
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos por su omision frente
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a la realidad de ciudadanos que, no obstante estar amparados por derechos
constitucionales y reglamentaciones administrativas, morian frente al actuar
negligente del Estado. Los tres afios seguidos de litigio pusieron en dialogo,
aunque con resultados limitados, a los diversos poderes del Estado con la
sociedad civil, proponiendo variados argumentos politicos, legales y
constitucionales. Todos esos argumentos redundaron en un hecho sin
precedentes: la postulacion del Estado de Chile, en conjunto con una
organizacion de la sociedad civil, a fondos de las Naciones Unidas para hacer
frente al problema de falta de acceso a medicamentos. Lo notable es que el
cambio de estrategia—de confrontacion a franca colaboracion—puede sugerir,
en principio, que es mejor intentar acercamientos con el Estado. Sin embargo,
no nos parece que sea posible concluir tal cosa sin mirar en detalle el contexto
del caso y las particulares caracteristicas del mismo. En otras palabras, es dificil
decir con certeza cudl habria sido el resultado, acaso el Estado de Chile hubiese
adoptado la misma actitud preactiva de no mediar una, aunque fuese solo una,
sentencia favorable a los demandantes, reconociendo con claridad la violacion
a sus derechos fundamentales. Con todo, ciertamente la posicion negociadora
de los recurrentes se habria debilitado.

Finalmente, resulta interesante recordar que una de las principales razones
que se han esgrimido para criticar a las cortes que se “toman los derechos sociales
en serio” ha sido la de sefialar que éstas no deben inmiscuirse en labores que
son propias de las autoridades con representacion y legitimidad de la que, se
argumenta, carecen los tribunales.* A fin de cuentas, la administracion de
medicamentos para personas viviendo con VIH/SIDA involucra sumas
importantes de recursos fiscales que—se asume—deben ser destinados a gastos
solo después de intensas, y a veces extensas, discusiones politicas. EI Parlamento
y la Administracion estan, primero, en condiciones técnicas de disefiar esas
politicas y, segundo, son esos 6rganos y no otros donde se deposita la facultad
para discutir la forma y momento en que los recursos (siempre escasos) deben
utilizarse. Si bien el objeto de este trabajo escapa a la consideracion detallada
de tales criticas,*® si parece necesario destacar la manera en que el litigio
organizado de interés publico es capaz de impactar al “proceso politico” que
afios antes desoia o preferia entender que las demandas alli presentadas eran
simplemente “no justiciables”.

Este impacto deseable, y acaso moralmente justificado, para aquéllos cuyas
demandas son desoidas o que carecen de justiciabilidad—como en el caso de los
derechos sociales y de las personas viviendo con VIH/SIDA—requiere no solo
una sociedad civil organizada. Necesita, ademas, de un sistema politico que sea lo
suficientemente sensato y sensible como para darse cuenta que entre manos tiene
un problema que resolver, cual es, en este caso, el que miembros de su comunidad
mueran por la inoportuna accion estatal.*’
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NOTAS

1. Como es, por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el que
prescribe, en su articulo 2.1, que “[c]ada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacioén internacionales,
especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas,
la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos™.

2. National Association for the Advancement of Colored People.

3.Tal es la lectura que la doctrina constitucional chilena ha hecho del articulo 4°, inciso 3° de la Constitucion,
que dispone que “[e]l Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza
y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos™.

4. CHILE. Constitucién Politica de la Republica de Chile. Santiago, 1980, Capitulo I11.

5. El “recurso de proteccion” es el equivalente al amparo en Argentina, México o Per(, la tutela en Colombia,
o el mandato de seguranca, en Brasil.

6. CHILE. Constitucion Politica de la Republica de Chile. Santiago, 1980, articulo 20 (estableciendo
cudles son los derechos protegidos, y cuales no). Si bien los derechos sociales quedan fuera del alcance
del recurso de proteccion, esta accion judicial si permite que una faceta de tales derechos sea reclamable
en sede judicial, cual es, la libertad para elegir establecimientos educacionales donde enviar a los
nifios, la libertad para elegir el tipo de trabajo a realizar o el acceso igualitario a las acciones de
promocidn, proteccion y recuperacion de la salud: pero, se entiende, en la medida que éstas se encuentren
disponibles.

7. Existe otra accion constitucional denominada “recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad™. Por
medio de ella el Tribunal Constitucional puede declarar que una ley es inaplicable para el caso concreto en
que se pronuncia. Una vez declarada la inaplicabilidad, el mismo tribunal, de oficio 0 a peticion de cualquier
persona, podra declarara la inconstitucionalidad de la ley expulsandola del ordenamiento juridico.

8. Parte de estas ideas han sido avanzadas en PARMO, D. L. El Informe de Chile ante el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales: el papel del derecho. Anuario de Derechos Humanos, Universidad de
Chile, Santiago, n. 1, 2005, p. 168-69.

Sobre la discussion acerca de los derechos sociales en cartas constitucionales, véase HARE, I. Social rights
as fundamental rights. In: HEPPLE, B. (ed.). Social and labour rights in a global context. Cambridge:
Cambridge University Press, 2002, p. 153; DAVIS, D. M. The case against the inclusion of socio-economic
demands in a bill of rights except as directive principles. South African Journal of Human Rights,
Johannesburg, v. 8, 1992, p. 475- 490.

9. CHILE. Actas de Sesiones Comision Constituyente, reimpresas en SOTO, E. El Recurso de Proteccion.
Santiago: Editorial juridica de Chile, 1982, p. 508.

10. HOLMES, S. & SUNSTEIN, C. R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W. W.
Norton & Co., 255 p., 1999, p.15

11. El mismo Pinochet habia “recomendado” a los redactores del proyecto constitucional el disminuir el
rol de los partidos politicos. MOULIAN, T. Chile: anatomia de un mito. Santiago: Lom Ediciones, 386 p.,
1997, p. 242.
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12. Ibid, p. 243.

13. Al respecto, véase CONTESSE, J. Dos reflexiones sobre diecisiete afios de democracia. Buenos Aires:
Nueva Doctrina Penal, 2007 (en prensa).

14. Véase CONTESSE, J. & DELAMAZA, G. Pobreza y derechos humanos: andlisis de dos programas
sociales. Documento de Trabajo, Programa Ciudadania y Gestion Publica, Santiago, Univ. de Los Lagos, n.
15, 2005.

15. NACIONES UNIDAS. Consejo Econémico y Social, Observaciones Finales del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Chile, 26 de nov. de 2004, E/C. 12/1/Add. 105 (Concluding Observations/
Comments), par. 12, 19, 25, 26 y 28.

16. CONTESSE, op. cit.

17. En los recursos se reclamé la vulneracion de sus derechos a la igualdad (no existia un procedimiento
claro acerca de la forma en que las personas iban a ir accediendo a los tratamientos. En algunos hospitales
el procedimiento simplemente era “el que llega primero una vez que se abre un cupo™) y a la vida (el
derecho a la vida no solo implica obligaciones negativas — no matar — sino también deberes positivos —
mantener las condiciones de salud que permitan un goce de la vida de las personas).

18. Las acciones que aca se relatan fueron patrocinadas por la Clinica de Interés Publico y Derechos
Humanos de la Universidad Diego Portales, en representacion de la organizacion Vivo Positivo. Lo que los
demandantes solicitaban era que los servicios publicos de salud les proveyeran de triterapia. Esta es una
combinacién de drogas que permiten detener el avance del VIH, principalmente por medio de la inhibicién
de la proteasa. Como sefiala un documento del Comité Consultivo del SIDA, “la accion simultanea y sostenida
de la triterapia evita la creacion de resistencia, aumenta las defensas del organismo y permite que el virus
deje de replicarse hasta hacerlo casi indetectable, lo cual significa que los pacientes pueden mantenerse
mas tiempo sanos y llevar una vida préacticamente normal, sin riesgo de muerte inminente”. COMITE
CONSULTIVO DEL SIDA. Revista Chilena de Infectologia, 1998, p. 183, citado en ZUNIGA, A. El interés
publico del derecho a la vida. In: Gonzélez, F. (ed.). Litigio y politicas publicas en derechos humanos.
Santiago: Universidad Diego Portales, 2002.

19. En algunos casos, los servicios de salud se quedaban sin stock de medicamentos, por lo que, segun los
demandantes, el Estado no actuaba diligentemente al organizar la entrega de medicamentos de modo
inadecuado.

20. Segun dispone el articulo 19 No 1, inciso 1° de la Constitucion Politica de la Republica de Chile:
“La Constitucion asegura a todas las personas:
1. El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona™.

21. El ““recurso de proteccion” fue originalmente concebido como una accion informal. Su propésito era
permitir que cualquier persona alcanzara las cortes a efecto de exigir la proteccién de sus derechos
fundamentales. La Corte Suprema, sin embargo, y sin que existiera delegacion constitucional en ese sentido,
estresada por la cantidad de recursos interpuestos decidié establecer un procedimiento de admisibilidad;
una declaracion previa por medio de la cual las cortes de apelacion, sin realizar clase alguna de
pronunciamiento substantiva, debe determinar si acaso la presentacion posee justificacion plausible. CHILE.
Auto Acordado sobre Tramitacion del Recurso de Proteccion de Garantias Constitucionales. Corte Suprema,
24 de jun. de 1992.
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22. ZUNIGA, op. cit., p. 108.

23. En casos de “extrema gravedad y urgencia”, una persona puede acudir ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y solicitar que ésta conceda medidas que cautelen sus derechos fundamentales,
cuando el Estado del que ella es nacional no brinda dicha proteccion. En este caso, como se sabe, el
riesgo era vital. ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Pacto de San José, Costa Rica, 7 al 22 de nov. de 1969, articulo 48.2.

24. Decimos ““jurisprudencia”, asi entre comillas, pues en Chile no existe sistema de precedentes (stare
decisis). La fuerza de los razonamientos contenidos en las decisiones judiciales, sean del mismo tribunal,
sean de tribunales superiores, poseen solo una fuerza retérica—que por lo mismo dependeran, en su
utilizacion, de cuén receptivo sea el tribunal al que se le presentan esas decisiones anteriores. En el caso
particular del derecho a la vida, segun venimos diciendo, era posible extraer una suerte de racionalidad
de decisiones previas de tribunales chilenos pronunciadas en casos sobre derecho a la vida, de
caracteristicas similares (el detalle se explica en la nota que continGa).

25. CHILE. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol No 167-84 (“[...] es de derecho natural que el
derecho a la vida, es el que tenemos a que nadie agente contra la nuestra, pero de ningin modo
consiste en que tengamos dominio sobre nuestra vida misma, en virtud del cual pudiéramos destruirla
si quisiéramos, sino en la facultad de exigir de los otros, la inviolabilidad de ella.””); CHILE. Corte de
Apelaciones de Santiago, 30 de oct. de 1991, Rol No 17.956 (“es deber imperativo de las autoridades
publicas velar por la salud y por la vida de las personas que conforman su sociedad. Ello no solo
supone que el Estado debe abstenerse de afectar la vida de los miembros de su comunidad, sino que
ademas implica el deber de adoptar medidas positivas de proteccion, “principios han sido recogidos
por la legislacion de menos rango que la constitucional y, al efecto, suficiente es citar el Cddigo Penal
que en su articulo 494 No 14 sanciona como delito falta la circunstancia de no socorrer o auxiliar a
una persona que se encontrare herida, maltratada o en peligro de perecer, y en circunstancias de que se
encuentre en despoblado.”); CHILE. Corte de Apelaciones de Copiapd, 24 de marzo de 1992, Rol No
3.569 y Corte Suprema, 27 de mayo de 1992, Rol No 18.640 (“[...] la vida se garantiza por la
Constitucion en la medida que pueda privarse de ella al individuo por agentes extrafios a él, por un
atentado de terceros, resultando evidente que se encontraba el paciente seriamente amenazado, por la
actitud de la recurrida, en el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica, puesto que de persistirse
en su planteamiento, se puede inferir el progresivo deterioro en la salud y un posible desenlace fatal de
no otorgarse el tratamiento aconsejado por su médico, arriesgandose innecesariamente la vida del
enfermo”); CHILE. Corte de Apelaciones de Santiago, 20 de oct. de 1999, Rol No 3.618 (“ [...] la
negativa de los padres a reponer la sangre perdida pone en grave peligro su vida [del hijo] y es ilegal
porque priva de la integridad fisica y de la vida a una persona, lo que se encuentra garantizado en el
No 1 del articulo 19 de la Constitucién™, ordenando, por ello, “que los médicos que tienen a su cargo
al menor y que llevaran a cabo las intervenciones quirdrgicas necesarias para restablecer su salud,
pueden efectuarle las transfusiones de sangre y/o hemoderivados que se estimen pertinentes™). Para
un andlisis de estas sentencias, véase GOMEZ, G. Derechos fundamentales y recurso de proteccion.
Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales, 2005.

26. CHILE. Decreto Supremo No 362. Reglamento sobre enfermedades de transmision sexual. Ministerio
de Salud, 7 de mayo de 1984.

27. CHILE. Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de nov. de 2000, Rol No 1.705, 1.825 y 1.905.
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28. Si bien es cierto la accién judicial tenia un potencial para irradiar a mas personas, ella no fue
presentada a nombre de personas indeterminadas, sino en representacion de veinticuatro personas
plenamente individualizadas. Nuevamente, la Corte, con tal de rechazar el recurso, respondia a argumentos
no expuestos por las partes.

29. La Corte agreg6 que “el establecer un orden de prioridad para que los portadores de [virus de]
inmunodeficiencia humana (VIH) accedan al tratamiento farmacolégico que les permitira vivir, basado
en razones técnicas pero determinado al fin por razones econdmicas, es juridica y moralmente inaceptable
pues establece, necesariamente, una discriminacion arbitraria entre personas que se encuentran en una
misma situacion”. CHILE. Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de agosto de 2001, Rol No 3.025.

30. CHILE. Corte Suprema, 9 de oct. de 2001, Rol No 2.186.

31. El proyecto presentado por Chile se realizé “a través del Comité Pais, equipo compuesto por
representantes de Vivo Positivo, Conasida, Organizacion Panamericana de la Salud y Universidad de Chile,
quien tiene la propiedad y conduccion politica del proyecto Fondo Global-Chile”. Proyecto Fondo Global,
componente fortalecimiento Sociedad Civil. Revista Vivopositivo, Santiago, afio 3, n. 9, 2003, p. 16.

32. CHILE. Comisién Nacional del Sida/Ministerio de Salud. Estrategia de Atencion Integral a Personas
que Viven con VIH/SIDA, Santiago, 2003, p. 6. Disponible en: <http:// www.conasida.cl/docs/conasida/
adinteg.pdf>. Visitado en: 01 de dic. de 2007.

33. Ibid.

34. Haciendo Historia. Revista Vivopositivo, Santiago, n. 13, 2005, p. 17. Para un recuento de las acciones
judiciales emprendidas por la ONG, véase La Historia Juzgada (Movimiento de Personas Viviendo con
VIH/SIDA). Revista Vivopositivo, Santiago, n. 13, 2005, p. 19.

35. El Proyecto Chileno. Revista Vivopositivo, Santiago, afio 3, n. 8, 2003, p. 20.
36. Haciendo Historia, op. cit.

37. CHILE. Ley 19.779. Establece Normas Relativas al Virus de Inmunodeficiencia Humana y Crea
Bonificacion Fiscal para enfermedades Catastroficas, 14 de dic. de 2001.

38. Ley 19.779, op. cit., articulos 1°y 2°.

39. Este tipo de impactos, que aca queremos destacar, no son excepcionales. Tal es el caso de los familiares
de personas detenidas y desparecidas por la dictadura de Pinochet, quienes, tras afios de trabajo y litigio
en las cortes han logrado “impactar” a los representantes politicos, quienes han decidido avocarse a un
asunto por mucho tiempo relegado. Asi, por ejemplo, parlamentarios de Gobierno — que fueron respaldados
por lo de la Oposicion — han declarado que las sentencias—en particular un de ellas dictada a comienzos
de 2007 - constituyen “un estimulo para que el Ejecutivo y el Legislativo resuelvan definitivamente el
asunto de la amnistia en Chile [...] no podemos descansar sélo en el criterio de los jueces en materia de
amnistia y prescripcion de los crimenes de lesa humanidad. Hoy nos toca a nosotros y al Gobierno™.
Fallo que rechaz6 la amnistia insta a parlamentarios a zanjar discusién. Diario La Nacién, Santiago, 15
de marzo de 2007, p. 5.

40. Vivo Positivo también particip6 en el proceso de formulacién y promulgacion de esta ley. La historia
Juzgada, op. cit.

41. Ley 19. 779, op. cit., articulo 6°, inciso 2°. CHILE. Ley 18.469. Regula el Ejercicio del Derecho
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Constitucional a la Proteccion de la Salud y Crea un Régimen de Prestaciones de Salud, 23 de nov.
de 1985.

42. Articulos transitorios 1 y 3 (este ultimo estableciendo las partidas fiscales con cargo a las cuales se
pagarian estos beneficios).

43. Alguna idea, en este sentido, y a proposito de los derechos sociales, ha sugerido Victor Abramovich,
“Lineas de trabaja en derechos econdémicos, sociales y culturales: herramientas y aliados™, Sur: Revista
Internacional de Derechos Humanos, S&o Paulo, afio 2, No 2, pp. 194-232, 2005, p. 213 (“Cuando las
normas constitucionales o legales fijen pautas para el disefio de politicas publicas de las que depende la
vigencia de los derechos econémicos, sociales y culturales, y los poderes respectivos no hayan adoptado
ninguna medida, correspondera al Poder Judicial reprochar esa omision y reenviarles la cuestién para
que elaboren alguna medida. Esta dimension de la actuacion judicial puede ser conceptualizada como la
participacion en un ‘didlogo’ entre los distintos poderes del Estado para la concrecién del programa
juridico-politico establecido por la constitucion o por los pactos de derechos humanos™). Para un analisis
sobre este “dialogo” en el caso chileno, y a propoésito del litigio sobre la Ilamada “pildora del dia después™,
véase, Jorge Contesse Singh, “‘Las instituciones funcionan’: sobre la ausencia de dialogo constitucional
en Chile”, Revista Derechos y Humanidades, Santiago, vol. 12, 2007 (en prensa).

44. DAVIS, D.M., supra nota 9 y PEREIRA-MENAUT, A. Against positive rights. Valparaiso:
University Law Review, n. 22, p. 359-383, 1987-1988, p. 368. José Cea explica, para el caso chileno,
las razones que tuvo la CENC para no configurar una democracia “centrada en el Estado”. CEA, J.
L. Derecho Constitucional Chileno. Santiago: Ediciones Pontificia Universidad Catolica de Chile,
tomo 2, 2003, p. 55.

45. Al respecto, véase PARMO, D. L. Implosive Courts, Law and Social Transformation: the Chilean
Case. Cambridge Student Law Review, Cambridge, n. 3, p. 30-43, 2007.

46. Como lo ha sugerido Jeremy Waldron, en lo que denomina el argumento central en contra de la
revision judicial — y por ende suponiendo que las instituciones deben o deberian funcionar asi — una
comunidad debe ser capaz de mostrar “instituciones democraticas”, basicamente un amplio cuerpo
deliberativo de representantes acostumbrados a lidiar con asuntos dificiles, y donde los principales temas
constitucionales y legales son decididos por medio de un proceso que se “conecta tanto formal [por
medio de audiencias publicas y procedimientos de consulta] como informalmente con los amplios debates
que se producen en una sociedad”. Solo una comunidad que muestra este tipo de instituciones esta en
condiciones de comenzar a desplazar a las cortes de la toma de decisiones que deberian ser resueltas por
el “proceso politico”. WALDRON, J. The Core of the Case against Judicial Review. Yale Law Journal,
New Haven, n. 115, p.1346-1406, abr. 2006, p.1361.
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ABSTRACT

This paper presents some ideas about the impact that court rulings can have on the political
system. Unlike what is usually written about the role of the Judiciary on the subject of human
rights, when the emphasis is placed on the patterns and methods the courts devise to respond
to claims for the justiciability of these rights, the authors — who focus on the Chilean case —
illustrate how strategic litigation can, even with adverse judicial outcomes, have a positive
impact on the satisfaction of social rights. The paper will also show how this impact depends
more on the sensibility of the political system to respond to the desperate situation in which
many of its citizens find themselves, and on the fear of political pressure, than on the
possibilities opened up by major court rulings.

KEYWORDS
Courts — Social rights — Right to health — HIVV/AIDS — Public interest litigation — Chile

RESUMO

Este trabalho apresenta algumas idéias relativas ao impacto que as decisdes judiciais causam
no sistema politico. Diferentemente do que se costuma destacar do trabalho dos tribunais em
matéria de direitos sociais, quando se pdem em relevo os padrdes e formas em que os tribunais
0s concebem para satisfazer as demandas de justiciabilidade desses direitos, os autores — que se
centram no caso chileno — mostram como o litigio estratégico pode causar, apesar de
resultados judiciais adversos, um impacto positivo na satisfacdo dos direitos sociais. Esse
impacto depende mais da sensatez do sistema politico para levar em conta a situagdo
desesperada em que se encontram muitos de seus cidaddos, ou o temor da pressao politica, do
que das possibilidades que oferecem as grandes declaragBes provenientes dos tribunais.

PALAVRAS-CHAVE
Tribunais — Direitos sociais — Direito a satde — HIV/AIDS - Litigio de interesse
publico — Chile
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