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Resumen

El presente estudio estd enfocado en la creciente judicializacion del derecho a la salud y sus
consecuencias. En todo el mundo y, particularmente en nuestro pais, los juicios vinculados a
este derecho han ido en aumento desde la vuelta a la democracia en el aio 1990 y no existe
consenso respecto a si este fendmeno es positivo o negativo para la promocion del derecho a

la salud.

En consecuencia, una de las finalidades perseguidas por esta tesis, es la de otorgar elementos
de andlisis que permitan determinar si la litigacion de estos derechos importa un mecanismo
de emancipacion de las personas y, mas en particular, si este fendmeno, que ha ampliado el
espectro en el cual los ciudadanos pueden acceder a tratamientos y medicamentos para sus
padecimientos que no son proporcionados por el sistema publico de salud y, si es la

herramienta idonea para lograrlo.

Palabras claves: Judicializacion - Derecho — Salud — Emancipacion — Litigacion
ABSTRACT

This study focuses on the growing judicialization of health rights and its associated
consequences. All over the world and, particularly in our country, trials linked to this right
have increased since the return of democracy in the year 1990, and there is no consensus
regarding the positive or negative effects of this phenomenon on the furtherance of health

rights.

Hence, one of the objectives of this thesis is to provide enough analytical elements to
determine if the litigation of these rights represents an emancipation mechanism for people
and, specifically, if this phenomenon has broadened the spectrum in which citizens can access
treatments and medicines for their illnesses and conditions that aren’t provided by the public

health system and, if weather is the suitable tool to accomplish it.

Key words: Judicialization — Rights — Health — Emancipation - Litigation



Introduccién

El los ultimos afos, hemos visto un aumento extraordinario de la judicializacion en el area
de los derechos sociales, en particular, en el area del derecho a la salud. No obstante, no
existe una voz Unica respecto de las repercusiones que este fendomeno tiene en el disefio de
politicas publicas. La idea de que sean los tribunales los encargados de definir los margenes
que implica la existencia y ejercicio de un derecho a la salud, es objeto de varios

cuestionamientos y criticas.

El cuestionamiento principal que esta tesis aborda, es si la via judicial para acceder a
prestaciones sanitarias a las cuales en principio y en términos legales, no tienen derecho a
recibir, es un vehiculo de emancipacion para las personas y la sociedad en su conjunto y, por

otro lado, si este fendmeno, es una cuestion positiva o negativa.

Vale la pena despejar desde ya, que la judicializacion (y las sentencias favorables a los
litigantes demandantes) implica un aumento o expansion de la cobertura de salud otorgada;
sin embargo, no estd tan claro si esto es o no una cuestion positiva. En efecto, la
judicializacion de este derecho y, por lo tanto, la expansion del mismo, puede acarrear efectos
negativos para el disefo de politicas publicas disefiadas por el Estado para dar frente a la
inmensa demanda por cobertura sanitaria que existe. Sobre este punto, es importante dejar
sentado desde ya, que el Derecho a la Salud es un derecho en permanente expansion pues las
necesidades dependen de lo que es posible tratar y cuyos limites se estan constantemente
ampliando producto de los avances en la medicina y la tecnologia asociada a ella. De ahi que
las potenciales consecuencias financieras en el presupuesto que dispone un Estado para dar
frente a todas las necesidades de la poblacion, representa muchas veces, renunciar a ciertas
prestaciones o servicios para poder dar cobertura a las que dicen relacion con el derecho a la

salud.

En este orden de ideas, las principales criticas que se suelen esgrimir son de distinta indole.
Se sostiene, por un lado, que los tribunales no deberian tratar los derechos positivos del
mismo modo que se tratan los derechos negativos, porque los ultimos requieren que el Estado

no interfiera y los primeros, exigen que el Estado interfiera para que se concreten.



Otra critica frecuente dice relaciéon con que a los jueces no les compete intervenir en
cuestiones presupuestarias y, que dicha competencia deberia ser dejada al poder legislativo
o ejecutivo. En la misma linea, se suele agregar que el racionamiento de los recursos
sanitarios, correspondiente al “minimo sanitario decente”, no debiera ser objeto de
judicializacion puesto que los tribunales de justicia carecen tanto de la experiencia necesaria
para establecer criterios de costo-efectivos de racionamiento de recursos sanitarios, como de
conocimientos técnicos (cientificos) para definir este contenido minimo, o bien, que se ven
obligados a ocuparse de conflictos caso a caso, cuestion que los inhibe de alcanzar un

comprendimiento global del tema.

Por otro lado, en relacion a las criticas, se suelen sefialar que la separacion de poderes se
convierte en difusa y que el Poder Judicial no debe involucrarse en cuestiones relacionadas
con la aplicacion de derechos sociales, porque implica interferir en una labor reservada al
Legislativo, lo que soslaya el equilibrio y distribucion de funciones entre los distintos poderes
del Estado. De la mano con lo anterior, se sefala la objecion democratica, es decir, la falta
de legitimidad de los jueces para inmiscuirse en cuestiones que son de politicas publicas y,

por lo tanto, resorte del pueblo, ya sea directamente o a través de sus representantes.

Asi las cosas, este trabajo prentende explorar las distintas dimensiones del Derecho a la
Proteccion de la Salud, en particular, prestando atencion a los tratamientos y diagndsticos de
alto costo y como su judicializaciéon puede o no significar una herramienta emancipatoria
para los ciudadanos que demandan estas prestaciones y, mas en general, para la sociedad en
su conjunto. Para lograr este objetivo, en particular el cardcter o no emancipatorio, se dara
una vision sistémica del fenomeno de la salud y el derecho a su proteccion, desde un punto

de vista historico, cultural, social, econdomica y, por supuesto, juridico.

Ahora bien, en relacion con la estructura de este trabajo, éste consta de 4 capitulos. El primero
de los cuales tiene un carécter introductorio y ofrece ciertas definiciones preliminares para

ubicar al lector en el estado de la cuestion.

El segundo capitulo, de manera muy breve, intenta dar luces de la historia del Derecho a la

Salud en nuestro pais y la evolucion del mismo.



El tercer capitulo, pasard revista por algunos autores liberales que han estudiado y escrito
sobre el Derecho a la Salud en particular, o los derechos sociales en general. El objeto de este
capitulo (y su ubicacidon en este trabajo) responde a que, cada autor en alguna medida
representa una €poca o una realidad determinada en un territorio y un espacio temporal, todo
lo anterior para llegar a los autores mas modernos que estudian esta materia y poder dar
cuenta de si el Derecho a la Proteccion de la Salud, tiene o no, un caracter emancipatorio,

que es uno de los objetivos propuestos en esta investigacion.

El cuarto capitulo expondra la manera en que estd normado el Derecho a la Salud en nuestro
ordenamiento juridico. La idea en este capitulo es proporcionar el marco juridico en el cual
se desenvuelve este derecho, tanto desde el punto de vista adjetivo como sustantivo. Con lo
anterior, se analizard como se verifica el derecho a la salud en nuestros tribunales superiores
de justicia. La manera en que se abordara este capitulo sera el andlisis de los recursos de
proteccion tramitados ante las Cortes de Apelaciones y Corte Suprema, aproposito de las

solicitudes de cobertura de medicamentos de alto costo para enfermedades raras.

Finalmente, el quinto y final capitulo intenta unir lo estudiado con el objeto de ofrecer

algunas reflexiones, conclusiones, criticas y propuestas en esta materia.



Capitulo I: Cuestiones preliminares

“De todas las formas de desigualdad, la injusticia en la atencion de salud es la mds

escandalosa e inhumana”

Martin Luther King

Para referirnos al Derecho a la Proteccion de la Salud, se hace necesario ubicarlo dentro de
lo que se ha denominado como “Derechos Humanos” (DDHH). Dicha expresion es bastante
nueva, recién en los siglos XVII y XVIII se comienza a hablar de ellos. El primer
reconocimiento internacional la encontramos en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) aprobada el afio 1948. En este
orden de ideas, es menester poner de relieve, que se suele usar la expresion Derechos
Humanos y Derechos Fundamentales como sinonimos, sin embargo, los primeros son
universales y no requieren de su positivisacion en un ordenamiento juridico y, los segundos,
son aquellos Derechos Humanos positivizados en un ordenamiento juridico determinado. Sin
perjuicio de lo anterior, en general se utilizardn ambas concepciones de manera indiferente
en este estudio, atendida su relacion de género a especie, pero vale la pena hacer esa

distincion

En este orden de ideas, los Derechos Humanos -en adelante e indistintamente “DDHH”- son
el género y el Derecho a la Proteccion de la Salud es la especie dentro del género. Otra
distincion que es preciso hacer sobre los Derechos Humanos, es que éstos responden a
momentos histdricos, en este sentido, se habla de los DDHH de primera, segunda, tercera e

incluso cuarta generacion, en concordancia con la época o momento en el que surgen.

Esta clasificacion si bien atiende al momento en que surgen, también tiene un contenido
sustantivo. En efecto, aquellos DDHH de primera generacion tienen por finalidad limitar el
poder de la autoridad, con especial énfasis en la libertad de las personas. Esta primera

generacion de Derechos, llamados también derechos personales, civiles o de autonomia



abarcan derechos como la inviolabilidad de la intimidad, derecho a no ser detenido en forma

arbitraria, entre otros.

Posteriormente, los DDHH de segunda generacion, surgen ya no para limitar el poder del
Estado, sino que para participar en ¢l, son los denominados derechos politicos como el de

sufragio, elegir y ser elegido para cargos de representacion popular.

Los DDHH de tercera generacion, por su lado, son los derechos econdémicos, sociales y
culturales (DESC); a diferencia de los anteriores estos buscan demandar prestaciones de la
autoridad, es decir, tienen por finalidad orientar la accidon del Estado (en esta categoria se

encuentra el derecho a la proteccion de la salud, educacion, trabajo, entre otros).

Por ultimo, los DDHH de cuarta generacion son aquellos basados en la solidaridad a nivel
planetario, acd encontramos por ejemplo aspiraciones como paz mundial, vivir en un

ambiente sano y libre de contaminacidn, etc.

Independiente de la clasificacion (que por cierto existen bastantes, incluso se habla de DDHH
de quinta generacion), lo relevante para efectos de esta tesis, es que el Derecho a la Proteccion
de la Salud se encuentra dentro de los DESC, es decir, que orientan la accion del Estado y

que requieren una prestacion para garantizar el derecho respectivo.

Ahora bien, vale la pena partir haciendo una aclaracion, respecto de la nomenclatura que se
utilizard para referirnos a este derecho. En dicho sentido, existen diversas maneras de
referirse al Derecho a la Salud, sin embargo, en este trabajo la nomenclatura que se usara
para referirnos a este derecho es “Derecho a la Proteccion de la Salud”, misma nomenclatura
que recoge nuestra Carta Fundamental, sin perjuicio de que en la presente tesis utilice

diversas expresiones como sindnimos para efectos practicos y didacticos.

La nomenclatura que se utilice no es un tema menor, por ejemplo para el profesor Squella!,
entre otros autores, sostienen que hablar de un “derecho a la salud” a secas seria erroneo
porque esto implica un derecho a estar sano, circunstancia que escapa las atribuciones,
obligaciones o deberes del Estado. Ademas un derecho a la salud, resulta impracticable

porque hay muchos factores que escapan el control del Estado, como la genética, la

' Squella (2005), pp. 103-4.



educacion, alimentacion, el medio ambiente?, etc. Sumado a que hay que considerar aquellas
intervenciones que realizan las propias personas en su salud. Si bien, esta idea se va a
desarrollar en otro capitulo de esta investigacion, era menester hacer esta precision desde ya.
En términos parecidos el Tribunal Constitucional chileno, sostuvo “Que este deber del
Estado estd asociado a que la Constitucion no garantiza el derecho a la salud, sino que el

derecho a la “proteccion de la salud™.

Respecto de lo que se entenderd por tratamiento y diagndstico de alto costo, nos remitiremos
a la definicion que entrega la Ley N° 20.850, el que en general alude a aquellos que impactan
catastréficamente en el gasto de los beneficiarios. Si bien lo anterior puede resultar ambiguo,
es menester destacar que la misma Ley establece un umbral, en términos econémicos, de

cuando nos encontramos frente a un impacto catastrofico en el gasto de los pacientes.

Antes de exponer la estructura de la presente tesis y otros aspectos formales, se hace
necesario ahondar en el porqué se eligid el Derecho a la Proteccion de la Salud. En dicho
sentido, es importante destacar que este derecho, se ha encontrado y encuentra entre aquellas
preocupaciones mas latentes de los ciudadanos, asi dan cuenta las distintas encuestas que se

realizan en nuestro pais, ubicando a la salud entre las primeras prioridades de la ciudadania®.

Por otro lado, resulta de suma relevancia analizar este derecho y como se verifica en nuestra
sociedad, en especial teniendo en cuenta el enorme incremento, tanto en nuestro pais como
en el resto del mundo, de la judicializacion de este derecho. En efecto, la litigacion de este
derecho ha ido incrementando rapidamente, fendémeno que nos permite observar qué es lo
que se ha entendido por nuestros tribunales como el derecho a la salud y, en particular, los

limites de este derecho.

Sobre esto ultimo, la presente tesis se enfoca principalmente en la judicializacion de este
derecho a través de Recursos de Proteccion deducidos por ciudadanos solicitando cobertura
a tratamientos y diagndsticos de alto costo, producto de enfermedades raras cuyos

medicamentos y prestaciones sanitarias son de alto costo. La eleccion de esta materia, los

2 Medio ambiente, entendido como aquellas catéstrofes naturales, respecto de los cuales el Estado no puede
interferir (fuerza mayor).

3 Tribunal Constitucional, Rol Nro. 1710-10 IN, 6 de agosto de 2010, Considernado 119.

4 Encuesta CEP, Octubre-Noviembre 2018, “Estudio Nacional de Opinién Piblica N° 82”, pp. 7, 2018.



tratamientos y diagndsticos de alto costo, responde a que este tipo de demandas ciudadanas
permite dilucidar los limites del derecho a la salud con mayor claridad, dado que se situdn en

borde de lo que la ley permite o faculta a los 6rganos del Estado.

Respecto del porqué escribir sobre el derecho a la salud, ademas de tratarse de un requisito
insoslayable para obtener la calidad de magister en derecho y, el hecho de que quien escribe
trabaja en una institucion publica ligada a la Salud (el Fondo Nacional de Salud), el motivo
fundamental responde a que el Derecho a la Salud o el Derecho a la Proteccion de la Salud
permite observar, de manera muy grafica, como se verifica o manifiesta un derecho

fundamental en nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo, no se puede ignorar que el surgimiento de la pandemia mundial del Covid-19,
permite desechar cualquier cuestionamiento sobre la vigencia o pertinencia de investigar y
otorgar elementos de analisis sobre esta materia, toda vez que esta discusion se ha venido

dando de manera diaria en los diversos foros.

Por otro lado, esta discusion goza de una vigencia importante en particular en nuestro pais,
atendido a que nos encontramos actualmente en un proceso de redaccién de una nueva
Constitucion. Por lo tanto, la pertinencia de esta investigacion, independiente de sus

resultados, es palpable.
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Capitulo II: Historia del Derecho a la Proteccidon de la Salud

“Las estadisticas dicen que son muchos los pobres del mundo, pero los pobres del mundo

dicen que son muchos mas que los muchos que parece que son”

Eduardo Galeano, Bocas del Tiempo (2004)

Las leyes pocas veces pueden ser explicadas sin referirse a la historia, el contexto y las
circunstancias del periodo en que se crean. Todos estos, generalmente son circunstancias que
allanan el camino para la dictacion y promulgacion de las leyes. En materia de salud, esto es
demasiado latente, en el sentido de que las leyes en esta rama responden a necesidades
sanitarias contingentes que presentan falencias en las politicas publicas o bien, ausencia total

de politicas publicas en determinados campos del derecho a la proteccion de la salud.

El derecho a la salud lo podemos ubicar en los DDHH de tercera generacion (o segunda
generacion, dependiendo del autor). Ahora bien, el concepto de derecho a la salud o derecho
a la proteccion de la salud, surge en los albores del Estado moderno. Es decir, previo a la
creacion del Estado, no existia un derecho a la salud. En efecto, en los tiempos de la
monarquia, el monarca no atendia a las necesidades sanitarias de sus subditos, éstos podian
acceder a prestaciones de salud en la medida que tuvieran los recursos para pagarlos. Al
contrario, con el surgimiento del Estado liberal, de manera progresiva, el Estado comienza a

reconocer una necesidad sanitaria y a hacerse cargo de ellas.

En un principio, este reconocimiento provoco una intervencion minima del Estado en temas
sanitarios, restringiéndose a casos muy excepcionales de saneamiento y/o epidemias. No es
sino hasta finales del siglo XVIII, en el contexto de la revolucion francesa, la revolucion
industrial y la cuestion social que el Estado toma un rol més activo en la salud de la poblacion,

pero ain con un cardcter reactivo y, por supuesto, a regafiadientes.

El primer hito importante de destacar, es el crecimiento de las ciudades y con la apertura del

comercio surgen una serie de problemas sanitarios, provocando que las personas contraigan
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enfermedades e infecciones. Este fenomeno se dio en todos los ambitos de la sociedad, era
especialmente evidente en casos de industrias y empresas que exponian a sus trabajadores a
diversas enfermedades sin otorgar herramientas para prevenir contraer dichas enfermedades
e infecciones propias del rubro de la empresa respectiva (por ejemplo en la mineria, las
enfermedades respiratorias). En las ciudades, producto de la migraciéon exponencial de las
personas de zonas rurales a zonas urbanas fue generando problemas sanitarios, toda vez que
las ciudades no estaban preparadas para crecimientos tan rapidos e importantes de poblacion®.
En este contexto, son los trabajadores los que levantan demandas por mejoras en las
condiciones materiales de vida. Son estas demandas, en este contexto lo que adquiere el

nombre de la “cuestion social”.

Es menester detenerse en el concepto de “Cuestion social”, al respecto es importante traer a
colacion la definicidon que entrega James O. Morris, quien sefiala que la cuestion social es el
conjunto de “consecuencias sociales, laborales e ideologicas de la industrializacion y
urbanizacion nacientes: una nueva forma dependiente del sistema de salarios, la aparicion
de problemas cada vez mas complejos pertinentes a vivienda obrera, atencion médica y
salubridad; la constitucion de organizaciones destinadas a defender los intereses de la nueva
clase trabajadora; huelgas y demostraciones callejeras, tal vez choques armados entre los
trabajadores y la policia o los militares y cierta popularidad de las ideas extremistas, con
una consiguiente influencia sobre los dirigentes de los trabajadores®. Esta definicion es
apropiada para este trabajo, porque se refiere a las consecuencias sanitarias objetivas y
materiales que provocé la industrializacion en la poblacion y, ademads, se refiere o se puede
deducir de su definicion, el surgimiento de una nueva clase en la sociedad, una clase obrera

cada vez mas consciente de sus necesidades y que se organiza para conseguir satisfacerlas.

Asi las cosas, la cuestion social es la expresion de un conflicto social grave y profundo,
respecto del cual la mayoria de los autores (de todos los espectros politicos) coinciden. Por

ejemplo, Gonzalo Vial sefiala que “Una enorme mayoria numérica, los trabajadores, perdio

5 El historiador Mauricio Folchi, explica que este fendmeno de la migracién a grandes ciudades, constituia
una forma de ascenso social, las ciudades ofrecian mejores oportunidades para la mayoria (no asi para las
clases mas bajas).

® Morris O., James. Las élites, los intelectuales y el consenso. Estudio de la cuestion social y el sistema de
relaciones industriales en Chile. Santiago: Editorial del Pacifico, 1967, p. 80.
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v con suficiente motivo, el concepto de solidaridad nacional y la confianza en el patron, el

cura y el cacique como consuelo y providencia de las desgracias™ .

Gabriel Salazar, para graficar el contexto histdrico en que surge la institucionalidad sanitaria
de nuestro pais, sefiala que la crisis social hacia 1910 alcanzé ribetes dramaticos, con
expresiones renovadas del viejo temor de la oligarquia del siglo XIX que adquiri6 el caracter
de “miedo al alzamiento, al anarquismo, al socialismo o sea, miedo al peligro rojo”. No
obstante, de ese miedo a la historia, “...surgieron dos tipicas tacticas parlamentaristas: la
represion draconiana de los ‘rotos alzados’ (primera fase) y las propuestas de integracion
democratica a la ciudadania nacional (segunda fase)... La tactica primera fase fue aplicada
con éxito entre 1903-7 (masacres), lo que llevo a los ‘rotos alzados’ a reconocer, a
reganadientes, cudl era su sitio que les correspondia en la estructura de la sociedad chilena.
La tactica segunda fase fue aplicada en forma escalonada desde 1910 y consistio en difundir
la metodologia politica ‘de los acuerdos’, haciéndola extensiva a los actores sociales. El
sistema politico nacional amplio su capacidad de debate, el parlamentarismo absorbio los
desgarramientos y contradicciones que hasta entonces explotaban por las calles y minas y

se constituyé asi, un sentido civico-formal de funcionamiento democratico®”.

En la misma linea, otros autores sefialan que “Las dificultades consustanciales a las
condiciones de vida de los sectores populares radicados en las ciudades o en las regiones
mineras, impusieron tipos y relaciones sociales particulares. El hacinamiento y el deterioro,
la humedad y oscuridad de las habitaciones, obligaron a sus moradores a volcar en espacios
publicos sus quehaceres, relaciones sociales y actividades cotidianas. Al verterse a la calle,
al pasaje, a los lavaderos, a las cocinas y a los servicios higiénicos, dieron vida a una
abigarrada sociabilidad de corte comunitario, expresada en la generacion de fuertes lazos
de solidaridad. La preparacion de los alimentos, el lavado de las ropas o el cuidado de los
hijos se transformaron en tareas colectivas, sobre todo en el caso de las mujeres, dado que

estas permanecian en los hogares. Los espacios comunitarios se convirtieron en verdaderos

7 Vial, Gonzalo. Historia de Chile. Santiago: Editorial Portada. 1981, p. 867.
8 Salazar, Gabriel. La Violencia Politica Popular en las Grandes Alamedas. Santiago: LOM Ediciones, 2006,
pp. 73-74.
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centros de vida social no extranos al apoyo fraterno con miras a la solucion de los problemas

que a todos aquejaban®”.

Una de las primeras veces que se acufio la expresion “derecho de salud”, en el ambito
internacional, fue con ocasion del término de la segunda guerra mundial, en un intento de las
naciones de prevenir futuras violaciones de derechos humanos por parte del Estado. En ese
sentido, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que en su articulo 25 establece que:
“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 vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios, tiene asimismo derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”. Por su lado, la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) se crea en el afio 1946, con especial conciencia
sobre la relacion entre la salud y la paz. También vale la pena destacar que se eligi6 la palabra
“Mundial” por sobre la palabra “Internacional”, precisamente para poner énfasis en que la

salud es una preocupacion de todos los pueblos y no de los estados.

Desde luego, existen diversas definiciones de lo que se entiende por derecho a la salud o
derecho a la proteccion de la salud, sin embargo, para efectos de esta tesis se adhiere a la
definicion de que entrega la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 25.
La referida definicidon, permite ir acercindonos a una distincion que me parece relevante
hacer para poder acotar el derecho a la salud. Esta definicién incorpora asuntos que
tradicionalmente no se han asociado a la salud, como son la vivienda, el vestuario,
alimentacion, servicios sociales, entre otros. Todos estos factores “externos” o mas bien,
ajenos a la salud o a la medicina propiamente tal, se encuadran en lo que se ha denominado
por distintos autores como ‘“‘condicionantes sociales”, “determinantes de la salud” o

“determinantes sociales de la salud”.

Estos factores, hay que vincularlos con la nomenclatura del Derecho a la Proteccion de la
Salud, puesto que como se dijo en su oportunidad, los factores que influyen en la salud de la

poblacion, muchas veces escapan las esferas de control de la autoridad, por ejemplo, los

% Correa, Sofia; Consuelo Figueroa, Alfredo Jocelyn-Holt, Claudia Rolle y Manuel Vicufia. Historia del Siglo
XX Chileno. Santiago, Chile: Editorial Sudamérica, 2001, p. 54.
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habitos de alimentacion, el consumo de alcohol, sedentarismo o falta de actividades fisicas,

educacion, redes sociales de apoyo, entre muchos otros.

Esta distincion puede parecer banal a primera vista, sin embargo, es de vital importancia para
distinguir las esferas de accion en la que nos encontramos. Asi, Elizabeth Fee, profesora de
la Universidad John Hopkins sefiala que “La salud publica se orientaba al andlisis de los
determinantes de la salud y la enfermedad de una poblacion, mientras que la medicina se
orientaba hacia los pacientes individualmente considerados. Los profesionales de la salud
publica, generalmente dependen de salarios proporcionados por el gobierno, mientras que
los clinicos, al menos en el pasado, han sido profesionales independientes y empresarios
dedicados a la practica privada. La organizacion economica de los dos campos ha sido
diferente, como asi también sus métodos y perspectivas, a pesar de que ambos trabajan con
los fundamentales problemas basicos del ser humano: la salud y la enfermedad [y agrega]

alli donde ambas compiten por recursos, la medicina tiene ventajas'®”.

En este contexto, en Alemania a fines del siglo XIX se introduce un sistema que pretende
hacerse cargo de estos problemas. Asi, se crea el “Modelo de Bismark”, que corresponde a
un modelo de seguridad social, en el cual los trabajadores cotizan obligatoriamente una parte
de su salario para constituir un fondo de seguro que los atiende a ellos y a su familia. La
critica que se le hizo (y hace) a este sistema, es que un porcentaje de la poblacion queda

excluida de su cobertura, en efecto, aquellos que no trabajan son excluidos porque no cotizan.

Otro sistema de salud, es el modelo “Beveridge” britanico, que es financiado a través de
impuestos. Este sistema tiene como consecuencia que la mayoria de las prestaciones de salud
son otorgadas por instituciones publicas, ademas de entregar cobertura a todos los habitantes

del pais, independiente de si trabaja o cotiza el paciente!!.

Finalmente, es importante sefialar que no obstante identificar estos dos sistemas de salud, en

los hechos, los paises han implementado sistemas de salud mixtos. No es la idea de este

10 Fee, Elizabeth. Disease and Discovery. A History of the Johns Hopkins School of Hygiene and Public Health:
1916-1939. The John Hopkins University Press, 1987, p. 2.

"'Lema Afion, Carlos. Salud, justicia, derechos. El derecho a la salud como derecho social. Editorial Dykinson,
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas Universidad Carlos III de Madrid, 2009, p. 23.
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trabajo detenerse demasiado en los sistemas de salud, sin perjuicio, de que mas adelante se

haré referirencia al sistema chileno con mayor detalle.
2.1. El derecho a la Proteccion de la Salud y su consagracion Constitucional.

En el contexto de un Estado Constitucional de Derecho, nuestro texto fundamental, toma
especial relevancia dada la posibilidad de aplicacion inmediata de las normas que contienen
estos derechos. En efecto, en nuestro pais, a partir de la Constitucion Politica de la Republica
de 1980, en particular desde los anos 90’ en adelante, se han aumentado la interposicion de

Recursos de Proteccion relacionados con la Proteccion de la Salud.

Previo a referirme a la situacion actual de nuestro ordenamiento juridico en relacion al
derecho a la Proteccion de la Salud, pasaré revista por las diversas constituciones que hemos

tenido y como estas consagraban este derecho, si es que lo hacian del todo.
2.2. Periodo de Ensayos Constitucionales

Producto de la inestabilidad econdmica, politica y social que existia en nuestro pais, previo
a la Constitucion de 1833, los textos fundamentales no alcanzaron a tener vigencia muy
duradera, por lo cual se ha denominado al periodo previo a la Constitucion de 1833 como un

periodo de Ensayos Constitucionales.

En dicho sentido, ni la Constitucion de 1818, 1823 y 1828 consagraban un Derecho a la
Proteccion de la Salud propiamente tal, sino que encargaban a distintos 6rganos y autoridades

cumplir funciones vinculadas con la salud de las personas.

En materia de salud, la Constituciéon de 1818 no reconocia el derecho a la proteccion de la
salud, sino que abordaba esta necesidad desde un punto de vista adjetivo, mandatando a
distintas autoridades a cumplir funciones que decian relacion con la salud de las personas

(por ejemplo; fomento de hospicios, hospitales y beneficio publico).

La Constitucién Moralista del afio 1823, al igual que la anterior, sin consagrar explicitamente
un derecho a la salud, encargaba funciones relacionadas con la salud a distintos organismos
(por ejemplo; Senadores Visitadores, Direccion Economia Nacional, Consejos Municipales,

municipalidades, entre otros).
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Muy parecido a lo que ocurrid con los anteriores ensayos, la Constitucion de 1828 encarg6 a

las Municipalidades a promover y ejecutar mejoras en salubridad.
2.3. Constitucion de 1833

La Carta de 1833 tampoco tuvo un reconocimiento explicito al Derecho a la Proteccion de la
Salud y s6lo se menciona la salud en algunas disposiciones, a saber, articulo nimero 151 que
sefialaba “Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos que se oponga
a las buenas costumbres, a la seguridad o a la salubridad publica o que lo exija el interés

nacional y una ley lo declare asi”.
Por su lado, el articulo 128 sefala que “Corresponde a las Municipalidad en su territorio:
N° 1: Cuidar de la policia de salubridad, comodidad, ornato y recreo.

N° 4: Cuidar a los hospitales, hospicios, casa de expositos, carceles, casas de correccion y

demas establecimientos de beneficencia, bajo las reglas que se prescriban”

Lo relevante de estas disposiciones es, en primer lugar, un reconocimiento ténue de la salud
publica en la Constitucion, lo que significa un avance respecto de los anteriores ensayos
Constitucionales. Por otro lado, siguiendo la tonica de los anteriores ensayos, encarga a las
municipalidades ciertas funciones relacionadas con la salud, en particular, que los
establecimientos se rijan por las “reglas que se prescriban”, dotando de cierta unidad y

organizacion al sistema de salud publico.

Finalmente, hacia finales de este periodo, se empieza a acuiar la idea de “responsabilidad y
el deber social del estado”, cuya manifestacion mas clara fue la modificacion de la expresion
“Beneficencia” por “Asistencia Social”, dejando atrés la idea caritativa del incipiente derecho
a la salud y comenzaba a tener un enfoque en la sociedad en general, en palabras del Ministro
del Interior de la época “la Beneficencia no es un acto facultativo, voluntario, sino un servicio

publico, una carga social a la cual el gobierno esta obligado a subvenir" (Illanes, 2010).
2.4. Constitucion de 1925
En su articulo 10 se consagran por primera vez los derechos sociales, sin embargo, en sus 15

numerales no se consagra un derecho a la proteccion de la salud. Posteriormente, producto
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de reformas constitucionales se incorpora o reconoce explicitamente como un deber del
Estado garantizar la salubridad publica, estableciéndose la obligacion de destinar en forma
anual parte del presupuesto para mantener el servicio de nacional de salud, junto con
consagrar la garantia de seguridad social a todos los habitantes de la Republica, relevando
los derechos sociales, economicos y culturales!?. Este cambio es fundamental en nuestro
sistema de salud, puesto que antes de la reforma este rol estaba predominantemente en manos

de particulares.

En 1952 se crea el Servicio Nacional de Salud (SNS)'?, quedando el comando de la asistencia
estatal de salud en manos de un Director del Servicio. Lo anterior, representa el anhelo de
identificarse con un Unico proveedor de servicios de salud a escala nacional, cuestion
impulsada en la década del cuarenta por el entonces Ministro de Salubridad del Frente
Popular, durante la administracion del Presidente Pedro Aguirre Cerda, el Dr. Salvador

Allende Gossens.

El afo 1976, mediante el Acta Constitucional N° 3, se sustituye casi integramente el Capitulo
IIT de la Constitucion de 1925, sobre Garantias Constitucionales. Dicha acta le quita el rol
protagonico que se pretendia tuviera el Estado y lo sitia en un rol subsidiario. Por otro lado,
se consagra por primera vez en forma explicita el Derecho a la Salud como garantia

constitucional:
“Capitulo I: De los derechos y deberes constitucionales

Articulo 1: Los hombre nacen libres e iguales en dignidad. Esta Acta Constitucional asegura

a todas las personas:
N° 19. El Derecho a la Salud.

El Estado asume la responsabilidad de garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones
de promocion, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo. Le

corresponderda, asimismo, la coordinacion y control de las acciones integradas de salud.

12 Ley N° 17.398 de 09 de enero de 1971, fecha de publicacion 09 de enero de 1971, fecha de promulgacion 30
de diciembre de 1970, Ministerio de Justicia.

13 La Ley 10.383 establece el Sistema Nacional de Salud, organismo encargado de la proteccion de la salud para
toda la poblacion y del fomento y recuperacion de la salud de los obreros, esposa e hijos hasta los 15 afios.
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Es deber preferente del Estado la ejecucion de acciones de salud sin perjuicio de la libre

iniciativa particular en la forma y condiciones que determine la ley”.
2.5. Constitucion de 1980

Finalmente, la Carta Fundamental de 1980, actualmente vigente establece un catdlogo de
derechos que el Estado ha de garantizar, en efecto, el articulo 19 N° 9, es el que viene en

consagrar el Derecho a la Proteccion de la Salud, en el siguiente tenor:
“El Derecho a la proteccion de la salud.

El Estado Protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y

recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo.

Le correspondera, 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 traves de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que

determine la ley, la que podra establecer cotizaciones obligatorias.

Cada persona tendra derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea éste

estatal o privado”.

Un aspecto importante de esta constitucion, es que aquellos tratados internacionales que
versen sobre derechos fundamentales ratificados por Chile, deben ser respetados y
promovidos por los 6rganos del Estado, esto en virtud del mandato contenido en el articulo

5° inciso segundo de nuestra Constitucion'4.

Es menester destacar que la propia Constitucion redirige la pormenorizacion del contenido

del Derecho a la Proteccion de la Salud a la ley, es decir, al poder legislativo.

14 Constitucion Politica de Chile, Articulo 5° inciso 2°: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion
el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.
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Por ultimo y sin perjuicio de que se realizara un analisis mas exhaustivo del Recurso de
Proteccion en un capitulo posterior, cabe destacar la figura de este Recurso contenido en el
articulo 20 del Texto Fundamental. Se trata de una accion constitucional para garantizar
alguno los derechos fundamentales consagrados en la disposicion inmediatamente anterior.
Se adelante desde ya, que el referido Recurso de Proteccion, en lo pertinente, solamente
protege el inciso final del numeral noveno que consagra el Derecho a la Proteccion de Salud,
es decir, la posibilidad de las personas de elegir el sistema de salud al que desee acogerse,

sea publico o privado.
2.5.1 Estructura del Sistema Nacional de Salud

Antes de abocarse a los casos concretos, es indispensable exponer y comprender, al menos
de manera superficial la complejidad del marco institucional en el que se materializa la
judializacion del Derecho a la Proteccion de la Salud. En dicho sentido, es importante
entregar una vision general de la estructura del Sistema de Salud chileno consagrado en la
Constitucion Politica de 1980, por cuanto es el sistema de salud vigente en nuestro pais. Por
otro lado, resulta necesario relevar aquellas instituciones publicas vinculadas con esta

materia, puesto que ellas se ven involucradas en los litigios que més adelante se expondran.

La estructura del sistema de salud chileno, es segmentado, es decir, esta dividido en
subsectores que estan enfocados en distintos grupos de la poblacion y, esta conformado por
un sistema mixto (publico, privado, Fuerzas Armadas y Fuerzas de Orden Publico). Hay que
destacar que el rol Rector y regulador de todo el sector de salud compete a la Autoridad
Sanitaria, encabezada por el Ministerio de Salud (Minsal), que debe formular, fijar y
controlar las politicas de salud. El Ministerio estd compuesto por 2 subsecretarias, de Salud
Publica y de Redes Asistenciales, y 16 Secretarias Regionales Ministeriales de Salud

(SEREMIS), una en cada recion del pais.

La Subsecretaria de Salud Publica, tiene como funcion disefiar politicas, normas, planes y
programas en materias relativas a la promocién de la salud, vigilancia, prevencion y control
de enfermedades que afectan a la poblacion, y velar por su cumplimiento. Debe coordinar las

acciones del Fondo Nacional de Salud (Fonasa) y del ISP e impartirles instrucciones.
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Asimismo, tiene entre sus funciones, administrar el financiamiento de los Servicios de Salud
Publica y programas de relevancia nacional y aquellos que la ley obligue a que sean
financiados por el Estado, independientemente de la calidad previsional del individual o
institucion que se beneficie, como son el Programa de Inmunizaciones, el Programa Nacional
de Alimentacion Complementaria o el manejo de brotes y/o epidemias y la gestion y

fiscalizacion de la Comision de Medicina Preventiva e Invalidez (COMPIN).

La Subsecretaria de Redes Asistenciales tiene como funcién la articulacion y desarrollo de
la red asistencial del sistema, de la regulacion de la prestacion de acciones de salud, asi como
la definicion de normas que fijen niveles de complejidad y de calidad de la atencion en salud.
En cumplimiento de dicho fin, debe formular politicas, normas, planes y programas, velar
por su cumplimiento y coordinar su ejecucion por los Servicios de Salud, la Central Nacional
de Abastecimiento (Cenabast) y otros organimos que integren el Sistema Nacional de

Servicios de Salud (SNSS).

Por otro lado, las Seremis, el Instituto de Salud Publica de Chile y la Superintendencia de
Salud tienen un rol mas bien de fiscalizacion, es decir, de vigilar el cumplimiento de la

normativa del ramo.

Las Seremis representan al Minsal en cada una de las 16 regiones del pais y estan a cargo de
un Secretario Regional Ministerial. Son 6rganos desconcentrados territorialmente!® y, su
funcion es velar por el cumplimiento de las normas, planes y programas nacionales, asi como

adecuarlos a la realidad regional.

El Instituto de Salud Publica (ISP), es el laboratorio nacional de referencia y se encarga de
supervisar a los laboratorios publicos y todo lo relacionado con la autorizacion, control de
calidad e importacion de medicamentos, cosméticos y dispositivos de uso médico, salud
ambiental, salud ocupacional y produccién y control de calidad de vacunas, entre otras

funciones. Es un Servicio Publico con personalidad juridica y con patrimonio propio.

15 La desconcentracion implica la entrega de facultades privativas a los Servicios Publicos en materias
especificas. Para el resto de las competencias, estos servicios siguen dependiendo jerarquicamente del
Presidente de la Republica a través del Ministerio respectivo.
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Por ultimo, la Superintendencia de Salud, es un organismo auténomo, dotado de personalidad
juridica y patrimonio propio, compuesto por dos intendencias: la de Fondos y Seguros
Previsionales de Salud y la de Prestadores. La primera, estd encargada de fiscalizar las
Isapres, el Fonasa y el Régimen de Garantias Explicitas en Salud (GES); la segunda,

fiscalizar a todos los prestadores de salud, publicos y/o privados.

En consecuencia, el Servicio Nacional de Servicios de Salud, esta constituido por el Minsal
y sus organismos dependientes: Servicios de Salud, Fondo nacional de Salud, el Instituto de

Salud Publica, la Central Nacional de Abastecimiento y las instituciones en convenio.

La ejecucion de los servicios de salud publica son responsabilidad del Estado, a través de la
Autoridad Sanitaria, que ejecuta las acciones especificas de su cartera, sin perjuicio de
generar las instancias de colaboracion con otros sectores del Estado, cuestion cada vez mas
importante, atendido lo que se conoce como las determinantes sociales de la salud, cuestion

que se abordara con mayor detalle, posteriormente.

Por otro lado, como se dijo, el sistema de salud estd segmentado en distintos sectores, los
ciudadanos, de acuerdo a sus recursos econémicos adscriben a alguno de los subsistemas. El
sistema publico o el seguro publico (Fonasa), es colectivo e independiente de los riesgos de
salud que pueda presentar una persona, mientras que el seguro privado (Isapres), funcionan

en base a planes que se tarifican en base a los riesgos o preexistencias.

El Fondo Nacional de Salud es la entidad encargada de financiar, recaudar, administrar y
distribuir los recursos del sector publico de salud, y sus fondos provienen de aportes del
Estado y de las cotizaciones obligatorias de los trabajadores!®, asegurando a casi el 80% de
la poblacion. Las Isapres, por su lado, son aseguradoras privadas que administran las
cotizaciones obligatorias, pudiendo también captar cotizaciones adicionales o voluntarias, y

aseguran a casi el 15% de la poblacion.

Existe un subsistema mas pequefio, en efecto, el aseguramiento de las Fuerzas Armadas lo
realiza cada una de sus ramas por separado (Ejército, Fuerza Aérea y Armada). Existe la Caja

de Prevision de la Defensa Nacional (Capredena), que asegura a los funcionarios en retiro de

16 La cotizacion legal para salud de un trabajador activo (dependiente, independiente o imponente voluntario)
corresponde a un 7% de la remuneracion o renta imponible con un tope de 80,2 UF (Unidades de Fomento).
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todas las ramas que opten por esta caja 'y a los funcionarios civiles. En el caso de las Fuerzas
de Seguridad y de Orden, lo realiza la Direccioén Previsional de Carabineros (Dipreca). En

ambos casos, los fondos provienen de aportes del Estado y cotizaciones obligatorias.

Las mutualidades y el Instituto de Seguridad Laboral son las encargadas de administrar el
financiamiento para enfermedades profesionales y accidentes del trabajo. Los aportes lo
hacen los empleadores en proporcion al salario de cada trabajador, dependiendo de la

actividad que realiza y el riesgo asociado a dicha actividad.

Finalmente, existen seguros voluntarios privados de salud que funcionan como seguros
complementarios, es decir, entregan cobertura a la parte del gasto que no esta cubierto por la

Institucion Previsional a la que la persona esté afiliada.
2.5.2. El sistema privado y publico de salud

Es importante sefialar que la actual Constitucion y el principio de subsidiaridad como pilar
fundamental de la misma, ha implicado darle un rol muy importante al sistema privado de

salud, relegando el sistema publico a un rol menos activo.

Lo anterior, responde a que los 6rganos politicos de nuestro pais (y de América Latina, en
general), se vio profundamente influenciado por politicas neoliberales que emanaron del
“Consenso de Washington!””. En las décadas de los 80” y 90°, instituciones como el Fondo
Monetario Internacional, el Banco Mundial y el Departamento del Tesoro de Estados Unidos
impulsaron una serie de lineamientos para que gobiernos de América Latina y otras regiones
se recuperaran de la crisis economica de los afios 80°. Chile no estuvo ajeno a esto, viéndose
compelido a implementar programas de ajustes estructurales, como la devaluacion de la

moneda, reduccion del gasto en servicios publicos, la privatizacion de empresas estatales, la

17 John Williamson definié diez recomendaciones de politica econdmica: 1. Disciplina fiscal, en cuanto a reducir
y evitar grandes déficits en las cuentas publicas; 2. Focalizacion del gasto publico en subsidios dirigidos a los
mas pobres y en infraestructura, descartando subsidios universales; 3. Ampliacién de la base tributaria,
aplicacién de un impuesto agregado y reduccién de las tasas marginales del impuesto a la renta; 4. Tipos de
cambio competitivos; 5. Apertura al comercio internacional, con particular énfasis en la eliminacién de las
restricciones no arancelarias a las importaciones y en la aplicacién de aranceles bajos y parejos; 6. Apertura a
la inversidon extranjera directa; 7. Privatizacion de empresas publicas; 8. Desregulacion de mercados,
fomentando la libre competencia con especial cuidado en no desechar regulaciones prudenciales a los
mercados financieros y otras a favor de la proteccion del medio ambiente; 9. Liberalizacidn de las tasas de
interés; 10. Fortalecimiento de los derechos de propiedad.

23



desregulacion, y aumento del libre comercio, entre otras. Es del caso que, a diferencia de los
paises de la region, esta restructuacion se llevo a cabo en la década de los setenta en nuestro

pais, producto de la los cambios que realizé la dictadura civico-militar.

Las transformaciones mdas importantes se realizaron en una primera etapa en el ambito
tributario, en la priorizacion de la inversion extranjera por sobre la industria nacional,
liberalizacion financiera, desregulacion del mercado del trabajo y la privatizacion de las
empresas publicas (Ruiz, 2014). Sobre estas transformaciones, se lleva a cabo una segunda
etapa, que implico la privatizacion de servicios sociales, la focalizacion de la accion del

Estado hacia los segmentos mas pobres y el subsidio estatal al empresariado (Ruiz, 2015).

El principio de la focalizacion del gasto publico reemplazd los subsidios universales
pretéritos, por subsidios focalizados en la pobreza extrema, para asegurar que los sectores
mas vulnerables tuvieran acceso al mercado. Por otro lado, la privatizacion de los servicios
sociales, en los hechos, implico6 desmantelar la provision estatal o reducirlo
considerablemente en su capacidad instalada, en salud, educacién, prevision, vivienda, entre
otros. En palabras de Esping-Andersen, Chile se convertia en lo que ¢l denomina como un

Estado de bienestar neoliberal'® (Esping-Andersen, 1991).

Es en este contexto de ajustes estructurales, de privatizacion y a la asignacion mediante
mecanismos de mercado, acompafiada del direccionamiento de recursos hacia los mas
pobres, es decir, el Estado busca busca promover y aumentar la participacion de los mercados
mediante transferencias publicas, en forma de subsidios, a la demanda para su canalizacion
en el mercado!® (Atria, 2013). Esta politica implico que nuestro sistema de salud se desarrolla
durante toda la década de los ochenta, con demostrados efectos negativos en la salud de la

poblacion®’.

18 E| autor define asi, a los Estados de la época que tenian como caracteristica la preponderancia de la
asistencia social focalizada en desmedro de politicas sociales universales.

19 El subsidio a la demanda consiste en que el consumidor recibe un aporte para cierto uso especifico (en
este caso para pagar su sistema de salud) y éste decide a qué institucion se dirigird para adquirir el producto
o servicio requerido.

20 |a Organizacién Mundial de la Salud, el afio 2010, al respecto sostuvo: “Los estudios han demostrado que
las politicas publicas de los programas de ajuste estructural han reducido las mejoras en la condicién de salud
de los individuos, o han empeorado esa condicidon, en los paises que las implementaron. Los resultados
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Ahora bien, teniendo lo anterior en cuenta, vale la pena pasar breve revista de como los
diversos sistemas de salud, el privado y el publico, interactiian entre si, al dia de hoy. Como
se dijo, en Chile conviven un sistema de salud publico, otro privado y uno para las Fuerzas
Armadas y de Orden y Seguridad, en aras de promover y asegurar que los particulares puedan
acceder a las prestaciones necesarias para mantener una vida saludable. Todo lo anterior, de
manera de garantizar su derecho a la proteccion de la salud, consagrado en el articulo 19
namero 9 de la Carta Fundamental, cuyo inciso quinto garantiza a todas las personas el

“derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea éste estatal o privado”.

El régimen publico o estatal, producto de las transformaciones impulsadas desde la segunda
mitad de la década de los afios setenta en adelante, estuvieron orientadas en separar las
funciones de financiamiento y provision. En relacion al financiamiento, estd a cargo del
Fondo Nacional de Salud (Fonasa)?!, organismo, funcionalmente descentralizado que, entre
sus principales funciones, se encarga de asegurar y financiar la cobertura sanitaria a sus
afiliados y a todas las personas que carezcan de recursos. Por el otro lado, en relacion a la
provision, se fragmenta la red asistencial con la municipalizacion de la atencién primaria de
salud y, en el ambito secundario y de alta complejidad se da paso al Sistema Nacional de

Servicios de Salud (el SNSS)*2.

El sistema privado, por su lado, funciona a partir de los servicios que entregan prestadores
de salud particular, individuales o institucionales, cuyo financiamiento descansa
fundamentalmente en las cotizaciones de salud que las personas realizar en alguna de las

Instituciones de Salud Previsional (Isapres).

La eleccion, sin embargo, tal y como esta estructurado el sistema, dependera de la capacidad
econdmica del beneficiario, puesto que el sector privado tiene tarifas libres que estdn
directamente relacionadas a sus mayores costos y a la amotizacion de las enormes inversiones

desplegadas para otorgar prestaciones de salud de excelencia.

informados incluyen peores situacidn nutricional de la infancia, mayor incidencia de enfermedades infecciosas
y mayores tasas de mortalidad infantil y materna”.

21 E| Fondo Nacional surge de la fusién del Servicio Nacional de Salud (SNS) con el Servicio Médico Nacional
de Empleados (SERMENA).

22 E| sistema Nacional de Servicios de Salud (SNSS) estd compuesto por 29 Servicios de Salud a lo largo de
todo el territorio nacional.
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En este contexto, lo normal es que los afiliados a Fonasa recurran al, mediante la Modalidad
de Atencidn Institucional (MAI), pudiendo acceder a las prestaciones que establece la ley, en
concreto, el DFL Nro. 1, de 2006, del Ministerio de Salud, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado del Decreto Ley Nro. 2.764, de 1979, y de las leyes Nro. 18.933
y Nro. 18.469 (el DFL Nro. 1).

Sin perjuicio de ello, en ciertos casos, Fonasa también cubre algunos servicios otorgados por
clinicas privadas a sus afiliados, sea porque existe un convenio previo entre las partes, o bien,
porque asi lo dispone la ley. Asi, algunos de los mecanismos méas comunes dispuestos para
el efecto, son (i) los Convenios por Grupos Relacionados de Diagnostico?? (los GRD); (ii) la
Modalidad de Libre Eleccion (la MLE); y (iii) las alternativas contempladas en la Ley de

Urgencias?.

En primer lugar, los Convenios GRD permiten la derivacion de pacientes Fonasa a clinicas
privadas para la resolucion de patologias agudas y agudizadas, a través de la Unidad de
Gestion Centralizada de Camas (la UGCC). Para ello, previa licitacion publica, los
prestadores de salud particular se adjudican estos Convenios a cambio de un precio
predefinido por la autoridad, cuyo valor se determina segun el tipo y nivel de consumo de
recursos hospitalarios que requieren ciertos grupos de pacientes que comparten

caracteristicas comunes y un diagndstico similar®>.

23 Véase informe ejecutivo estado de funcionamiento e implementacion del sistema de clasificacion de pacientes
por Grupos Relaciones por Diagndstico Internacionales y Refinados de la Subsecretaria de Redes Asistenciales,
Division de Gestion de Redes Asistenciales, septiembre de 2018: Los Grupos Relacionados por Diagndstico
corresponden a un sistema de clasificacion de pacientes que agrupa segun gravedad o complejidad y por lo tanto
permite conocer las caracteristicas de la produccion hospitalaria, realizar comparaciones del comportamiento
entre establecimientos, servicios, especialidades, entre otros, y por lo tanto vincular la referida produccion
hospitalaria con aspectos financieros.

El disefio y creacion de los GRD, en inglés Diagnosis Related Groups (DRG), comenz6 a fines de los afios 60,
en la Universidad de Yale, en los Estados Unidos de América. En un principio, tuvo por objeto la creacion de
una estructura adecuada para analizar la calidad de la asistencia médica. Evolucion6é como unidad bésica de
pago en el sistema Medicare, reconociendo la casuistica de un hospital al momento de determinar sus costos.
24 La Ley Nro. 19.650, corresponde a una Ley de Urgencias actualmente vigente, desde 1999, que garantiza a
las personas que se encuentran en condiciones de Urgencia Vital ser atendidas en el centro asistencial mas
cercano al lugar donde se encuentren.

25 A su respecto, €l Fondo Nacional de Salud los define como: “(...) mecanismo de pago que se esta
implementando a nivel mundial, consistente en un sistema de clasificacion diagnoéstica de salud que estructura
y organiza las prestaciones de servicios de manera eficiente, acorde a las necesidades de los pacientes, con
incentivos adecuados tanto para ellos como para quienes aseguran”, en Resolucion 4.2A Nro. 46, de 05 de
octubre de 2018, que aprueba Bases Administrativas, Técnicas, sus anexos y formato de contrato, de licitacion
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Los Grupos GRD nacieron para evaluar el costo de las atenciones de salud y toda su logica
estd asociada a eso, costos. Quiere decir que los Grupos GRD estan basados en el consumo
de recursos dentro del hospital y no sobre diagnosticos o procedimientos. Es decir, todos los
pacientes que entern en un Grupo GRD determinado, independiente de los dias de estadia o
los procedimientos que se le hicieron, tendran un precio fijo de pago. Asi, el GRD consiste
en un mecanismo que define sus costos con base exclusiva en la estructura de precios de los
hospitales publicos que, por tener dicha calidad, tienen asignadas y aseguradas partidas

especificas en el presupuesto publico nacional.

Otra alternativa consiste en la MLE, a través de la cual un paciente Fonasa puede optar en
atenderse en un recinto de salud publico o privado, siempre que, en este Gltimo caso, se
hubiese suscrito previamente un convenio con Fonasa que asi lo permitiera y que se trate de
algunas de las prestaciones cubiertas por éste. Asi, el Fondo se obliga a pagar una parte de
las atenciones prestadas por una clinica privada, a cambio de un arancel determinado con

anterioridad, conforme dispone el articulo 143 del DFL Nro. 1.

Finalmente, la Ley de Urgencias también contempla un mecanismo por el que Fonasa debe
financiar los servicios prestados por un prestador de salud privado. En efecto, cuando una
persona requiere de atencion urgente, esto es, que implica riesgo vital o de secuela funcional
grave, cualquier recinto hospitalario, sea publico o privado, deberd prestar sus servicios al
afectado en forma inmediata e impostergable. Asi, si las prestaciones fueron dadas por una
institucion de salud particular, dicho organismo debera pagar por las medidas empleadas
hasta su debida estabilizacion, momento en el que asume, por su parte, el deber de trasladar
al paciente a los centros hospitalarios que correspondan, conforme dispone el articulo 173,

DFL 126,

publica para compra de servicios de salud de resolucion de patologias agudas o agudizadas, a través de
mecanismo de pago por grupos relacionados por el diagnostico (GRD).

26 A mayor abundamiento, €l inciso quinto de esta disposicion, sefiala: “Lo dispuesto en el inciso precedente se
aplicard también respecto de atenciones de emergencia, debidamente certificadas por un médico cirujano,
otorgadas por establecimientos asistenciales del sector privado. El valor a pagar por las instituciones sera el que
corresponda al pactado; en caso de no existir convenio, se utilizaran los precios establecidos por el
establecimiento asistencial que otorgoé las atenciones”.
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La situacion de “emergencia” o “urgencia”, por su parte, es calificada por un médico cirujano,
con lo que se genera la obligacion para Fonasa de pagar directamente a la clinica el valor de

los servicios otorgados conforme dispone el articulo 141 del DFL 1.

Asi las cosas, las prestaciones sanitarias en un régimen de normalidad pueden ser otorgadas
por el sistema publico o privado, segin la eleccion del beneficiario. No obstante, existen
mecanismos a través de los cuales pacientes Fonasa pueden acceder a servicios prestados por
clinicas particulares, financiados, en todo o parte, por el Estado. Para ello, debe existir un
acuerdo previo (GRD o MLE), o bien, estar amparado en lo dispuesto en una ley (como en
la Ley de Urgencia), puesto que, de otra manera, tendrdn que pagar el arancel completo

dispuesto por ella.
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Capitulo III: Derecho a la Proteccion de la Salud y emancipacion

“Que los barrotes de las celdas se vuelvan de aziicar o se curven de piedad”

Mario Benedetti (Hombre mirando el cielo)

El capitulo anterior tiene la finalidad de dar contexto al desarrollo de la salud desde un punto
de vista material; el presente capitulo, por su lado, pretende desarrollar las distintas etapas
que tiene el Derecho a la Proteccion de la Salud desde el punto de vista de las teorias liberales.
Lo anterior es relevante, puesto que la demanda (o necesidades) sanitarias, muchas veces
implican un aspecto subjetivo de valoraciones morales de cada personas. Desde luego, esto
se ve reflejado en discusiones como la posibilidad de abortar y las causales para ello, sin
embargo, la valoracion moral no se detiene ahi y es importante, fijar ciertas fronteras de lo
que una sociedad considera moralmente apropiado en términos de cobertura de salud. Por lo
tanto, se expondran algunas de las corrientes filosoficas mas recientes e influyentes de

nuestro tiempo.

Como se mencion6 en el capitulo anterior, antes del Estado liberal no existia un real
reconocimiento de este derecho por parte de la autoridad. En este entendido, dado el contexto
de la época y en particular la importancia que se dio a la libertad, los autores liberales en un
principio negaban la existencia del Derecho a la Proteccion de la Salud puesto que importaba

un atentado contra la libertad de las personas.

En efecto, autores como Friedrich Von Hayek, Robert Nozick, entre muchos otros, desarrolla
la idea de un “Estado minimo” en un contexto de “capitalismo radical®>””; lo que sostiene esta
teoria, al menos en sus principios, es que el valor supremo a defender es la libertad individual,
asi los derechos mas importantes dicen relacion con los derechos de no interferencia (de la

autoridad), es decir, aquellos que protegen la esfera de la individualidad.

27 Este es el subtitulo del libro de D. FRIEDMAN “The machinery of freeedom. Guide to Radical Capitalism”
(La Salle, Open Court 1989) publicado en su primera edicién en 1971.
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En este contexto, la esfera de la individualidad se extiende, siguiendo a Locke?8, por el
conjunto de lo que posee el individuo, en este caso, la propiedad sobre el propio cuerpo. Asi
las cosas, el individuo debe ser libre de disponer e intercambiar sin limitaciones sus
propiedades, en la medida de que exista acuerdo para ello. Ninguna autoridad podria
legitimamente por medios coactivos establecer restricciones a la libertad, al ejercicio del
derecho a la propiedad y de libre disposicion sobre uno mismo. Si el individuo es propietario
soberano de su cuerpo, puede decidir sobre como lo trata, qué parte de su remuneracion
destina a su cuidado, de lo que se sigue que el Estado no tiene o no deberia tener injerencia

alguna en las decisiones que tomen las personas respecto de su propia salud.

Por lo tanto, ante esta teoria liberal ninguna politica sanitaria, ni la organizacion de un sistema
de salud publico, ni la imposicion de un seguro obligatorio, estarian justificadas; al contrario,
proporcionar a los ciudadanos el acceso a cuidados sanitarios violaria el derecho a la libertad
y a la propiedad, en la medida que implicaria una redistribucion coactiva de bienes privados.
En este contexto, la salud estaria entregada a los privados de manera exclusiva y el mercado
es el llamado a autoregularse, es decir, respecto de aquellos médicos u hospitales que
ofrezcan un mal servicio serian expulsados por el mercado, pero para el Estado, intervenir

nunca estaria justificado.

Por lo tanto, si la justicia dice relacion con los procesos de apropiacion de las cosas y por la
no injerencia de la autoridad en los derechos de libertad y propiedad, el hecho de que una
persona se enferme es ajeno a estos derecho, por lo tanto, no ha de ser obligacion del Estado

otorgar ninguna prestacion sanitaria, negando cualquier beneficio o derecho de asistencia.

A continuacion expondré algunos autores de esta corriente filoséfica que abordan el derecho

a la salud o la inexistencia de este.
3.1. La salud como loteria natural

Para el profesor Engelhardt la idea de los derechos pueden ser reclamados a terceros, supone
que ese tercero causd un dafo y que producto de dicho dafio existe la necesidad de una

reparacion, de esta forma, este autor sitiia a los derechos en un plano de la justicia. Siguiendo

B LOCKE, J., Segundo tratado sobre el gobierno. Un ensayo sobre el verdadero origen, alcance y fin del
gobierno civil (1960), Madrid, Tecnos, 2006, cap V.
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esta linea de ideas, Engelhardt, sostiene que afirmar que existe un derecho a la salud, significa
que tener mala salud es una injusticia o un dafio provocado por otro que ha de ser reparada,

situacion que por cierto niega tajantemente el autor.

Elaborando esta idea, el autor referido sefiala que la salud (o falta de salud) es una loteria
natural, es decir, producto del azar algunas personas gozan de salud y otras no. En este
contexto, al no existir un tercero que haya provocado el dafio (o la mala salud), sino que este

proviene del azar, no existiria un derecho a exigir una prestacion reparatoria de nadie.

En la misma linea, agrega el autor que existe una loteria social en razon de la cual existen
personas que nacen ricas o pobres, es decir, atribuye las desigualdades a cuestiones también
del azar. En ambas “loterias”, ya sea la loteria natural o la social, se deben al azar y no pueden
reputarse como injustas. En consecuencia, no puede existir un derecho a la salud, puesto que
la tnica reclamacion legitima es aquella que deriva de un dafo causado injustamente por un

tercero.

Ahora bien, respecto de las “loterias” que propone Engelhardt, la natural y la social; la
primera es seguramente la que tiene un mayor peso argumentativo, toda vez que el
padecimiento puede ser atribuido a predisposiciones genéticas o a sufrir un accidente
imprevisible, por lo tanto, podriamos sostener que nos encontramos ante hechos del azar. Sin
embargo, la segunda loteria que propone el autor tiene vacios importantes, puesto que si bien
resulta azaroso nacer en una familia rica o pobre, no es producto del azar que existan esas
familias ricas o pobres, al contrario, la existencia de dichas familias responde, en mayor o

menor medida, a un disefio 0 a una estructura social.

En relacion a la loteria natural, esta tampoco pareciera tener un caracter absoluto si
consideramos las “condicionantes sociales”, que son aquellas causas sociales como los
habitos de alimentacion, la vivienda, acceso a cuidados sanitarios, cultura, entre muchos
otros, que tienen una directa repercusion en la salud de las personas. Asi por ejemplo, que en
africa el indice de mortalidad sea el mayor de todos los continentes, no podemos atribuirlo
solamente al azar, sino mas bien a la realidad de los paises del continente negro, ya sea la
pobreza, el VIH u otro; o para qué ir tan lejos, pensemos en los habitantes de Quintero,

quienes viven en una “zona de sacrificio” donde la contaminacion por las industrias de la
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zona tiene repercusiones directas en la salud de los habitantes, esto claramente no depende

de una ““loteria natural”.

Es menester, antes de pasar al siguiente autor, hacer una breve referencia al azar y como esta
se vincula con la justicia. Dicho de otra forma, jes el azar un argumento lo suficientemente
poderoso como para excluir o negar atencidon sanitaria a un porcentaje de la poblacion?.
Supongamos a un sujeto A y un sujeto B; A pertenece a una clase social acomodada que le
otorgard mejores “condicionantes sociales” que a B, que pertenece a un segmento de la
poblacion mas vulnerable, y por ende, con peores condicionantes sociales. Es posible (casi
es un hecho), que A tendra mejores posibilidades de curarse o convivir con su enfermedad
que B. Entonces, lo realmente injusto no es padecer una determinada enfermedad, sino
padecer una enfermedad que con un reparto menos desigual podria ser curada o mas

llevadera.

Por ultimo, destacar que la propuesta de Engelhardt tiene consecuencias extremas al negar la
existencia del derecho a la salud, no s6lo desde el punto de vista de la persona que no tiene
la posibilidad de reclamar legitimamente una proteccion; sino que ademas, cualquier intento

del Estado por otorgar beneficios o atenciones sanitarias seria ilegitimo.
3.2. El deber de beneficencia

El autor liberal A. Buchanan desarrolla una teoria parecida a la anterior, en el sentido de que
también niega por completo la existencia de un derecho a la proteccion de la salud, porque

de existir este derecho, éste seria virtualmente ilimitado.

En la misma linea que Engelhardt, sitia las pretensiones en materia de salud fuera del &mbito
de los derechos y de la justicia, redirigiéndolo a un deber de beneficencia que justificaria un

minimo grado de asistencia sanitaria, pero jamas un derecho exigible por los ciudadanos.

Este autor reconoce la existencia de un minimo decente en materia de salud, sin embargo, al
mismo tiempo, destaca que no existe consenso sobre el contenido de ese minimo, por lo tanto,
las politicas publicas en materia de salud no pueden nunca ser exigibles, dada precisamente

a esta ambigiiedad.
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Para Buchanan, el Estado debe ayudar realizando ciertas actividades encaminadas a la
proteccion de la salud, pero porque se encuentra en una situacion privilegiada para poder
organizar y canalizar estas actividades, al contrario, los particulares al no contar con una
organizacion unitaria, sus esfuerzos en materia de salud resultarian dispersos y en definitiva
no cumpliria los fines perseguidos. Sin embargo, sostiene que existe un “deber de
beneficencia” de las personas que habitan un pais determinado, pero no un derecho individual
a la proteccion de la salud. Asi, lo que subyace la propuesta de Engelhardt es que, atendida
la ambigiiedad o falta de limitacion de un derecho a la salud y sus consecuentes pretensiones
ilimitadas, resulta mas exacto referirse a un deber de beneficencia, ya que si bien es una
obligacion de la autoridad, su nomenclatura es mas amplia y deja a criterio de la propia

autoridad el momento y alcance del ejercicio de ese deber.

La propuesta de este autor ha sido objeto de varias criticas, en particular, Vidiella sefiala que
la expresion o categoria utilizada de “minimo decente” de salud est4 vinculando la salud con
un bien publico, como algo necesario para todos, pero Buchanan enfoca la caridad a un grupo
reducido de personas menesterosas y no como algo universal. Por otro lado, sostener que el
derecho a la salud es un término indeterminado o ambiguo y que dada esta imposibilidad de
acotar el contenido de dicho derecho y su consecuencia de que los ciudadanos puedan exigir
ilimitadamente distintas prestaciones, ocurre de igual forma respecto del deber de

beneficencia, toda vez que estos deberes minimos deben ser determinados por el Estado.

Vidiella ademas observa que el concepto de “minimo decente” se construye sobre la idea de
proporcionar un nivel “adecuado” de salud que permita llevar una “vida tolerable”, conceptos
igualmente ambiguos que deben estudiados caso a caso, puesto que son conceptos abiertos e
indefinidos, situacién que echa por la borda esta supuesta ventaja comparativa de hablar de

derechos versus hablar de un deber de beneficencia.

Si bien esta teoria pareciera tener vacios y hasta contradicciones, se trae a colacion en
particular porque la beneficencia fue la norma en nuestro pais durante la colonia y hasta bien

adentrado el siglo XX.
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3.3. El mercado de la salud

Como se observa, en general las teorias liberales sobre el Derecho a la Proteccion de la Salud
le entregan al mercado grandes atribuciones, atendido a que delegan en ¢l la regulacion del
derecho a la salud, sus alcances y limites. Sin embargo, sobre este punto, es importante

senalar que el Mercado de la Salud no se comporta como un mercado comun y corriente.

En efecto, dejando de lado autores como Nozick y la corriente libertaria, que no reconoce la
necesidad de un seguro de salud obligatorio pues implica un atentado en contra de las
libertades personales de las personas, existen autores liberales que reconocen que el Estado

ha de involucrarse en el mercado de salud y la necesidad de que exista un seguro obligatorio.

Los argumentos que se arguyen para no dejar una total laissez faire se suelen agrupar en dos
tipos: a) la ineficiencia del mercado sanitario y, b) las consecuencias inequitativas del mismo.
Ambos grupos de argumentos no son excluyentes ni contradictorios y, por otro lado,
cualquiera de ellos, deberia ser suficiente razén para que no se le deje al mercado su

autoregulacion.

En relacion al primer grupo, J.E. Stiglitz sefiala que se trata de un mercado muy alejado de
lo que la teoria econdmica entiende por un mercado competitivo. El referido autor pone de
relieve que el mercado de la medicina se diferencia de los mercados competitivos porque 1)
hay un nimero limitado de oferta (prestadores); ii) no se comportan como una empresa
maximizadora de beneficios; iii) el producto que ofrecen no es homogéneo; iv) los
compradores cuentan con informacién imperfecta y; v) los pacientes (clientes) pagan

solamente parte del precio (Stiglitz, J.E., la economia del sector publico 2000, pp. 317 y ss).

En la misma linea, el profesor Ronald Dworkin sefiala que es inaceptable e injusto dejar al
libre mercado la cobertura sanitaria, puesto que los pacientes solo podrian obtener la
cobertura que ellos puedan solventar; agrega que existen al menos tres razones: i) la riqueza
estd injustamente distribuida; ii) la mayoria de las personas tiene informacién inadecuada
respecto de los riesgos de la salud o sobre la tecnologia médica y; iii) las compatfiias de seguro
cobrarian mas a personas debido a mayores riesgos en cuanto a su salud (preexistencias u
otros determinantes sociales de la salud). Me referiré en mayor detalle a este autor mas

adelante, por tratarse de un autor que ha puesto especial énfasis de su trabajo en la salud y
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por tratarse de un autor norteamericano, cuyas politicas en materia de salud son similares a

las de nuestro pais.
3.4. El Seguro prudente

La propuesta de Dworkin es interesante porque permite dar respuesta a alguna de las
cuetsiones planteadas por los autores anteriores. Vale la pena sefialar que este autor es
heredero de John Rawls y se sittia en el marco de lo que se conoce como liberalismo

igualitario.

Dworkin rechaza la idea de profundizar en el modelo del mercado de la salud, sin embargo,
no le cierra totalmente la puerta. Su propuesta, en primer término, reconoce que el mercado
de la salud no se comporta como un mercado normal por lo que su propuesta lo que intenta
es generar las condiciones para que dicho mercado se asemeje lo mas posible a un mercado

perfecto, introduciendo ciertos criterios de equidad y justicia.

Los criterios que introduce Dworkin evocan al velo de ignorancia de Rawls, que buscaba
garantizar imparcialidad en la determinacion de derechos universales mediante principios de
justicia. En efecto, Dworkin, propone un ejercicio mental de imaginar una sociedad en la que
a) la distribucion de la riqueza e ingresos fuere lo mas justa posible; b) la informacion sobre
la eficacia, coste y efectos de los tratamientos médicos, estuviera a disposicion de las
personas y; ¢) nadie tuviese informacion respecto de las probabilidades de que una persona
sufra una enfermedad o accidente. Desde luego, son tres hipdtesis imposibles de cumplir, sin
embargo, como se dijo, su propuesta es un ejercicio mental que busca corregir las

particularidades negativas del mercado de la salud.

Siguiendo la linea de este autor, la letra a) precedente lo que intenta es situar a todas las
personas en un minimo comun, en la que todos (en teoria al menos), tienen los medios
econdmicos para contratar un seguro de salud y, junto con la letra b), todas las personas
tendrian la informacidon necesaria para definir la cobertura que ellos requieran. En este
escenario, la mayoria de las personas voluntariamente contratarian un seguro de salud que
les otorgue el maximo posible de cobertura en salud sin que este gasto les signifique tener

que renunciar a otras prestaciones o bienes, es decir, seria un “seguro prudente”.
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Por otro lado (a pesar de lo contraintuitivo de la letra b) con la letra ¢) precedentes), atendido
que los oferentes de seguro no tienen conocimiento sobre las posibilidades de que una
personas sufra una enfermedad o accidente, no tendrian una motivacion objetiva para cobrar

precios diferenciados por un seguro determinado.

En consecuencia, habiendo aplicado estos supuestos al mercado de la salud, en principio, nos
permitiria alcanzar ciertos comunes denominadores para implementar politicas publicas de
salud que todas las personas podrian aceptar, sin que sean vistas como una imposicion de

parte del Estado que importe una vulneracion a la libertad de las personas.

Ahora bien, la propuesta de Dworkin no esta excenta de criticas, como primera cuestion, vale
la pena despejar que mas alld de que nos encontramos ante hipotesis irrealizables (en
particular la letra a), el ejercicio mental si nos puede ayudar a definir ciertos criterios en salud
universables. Dicho lo anterior, la critica que rescato es que este ejercicio no toma en
consideracion los distintos intereses o convicciones de las personas. En particular, esto se
grafica en que las personas que quieran tener cobertura para una enfermedad rara de alto
costo, cuando las probabilidades de padecerlas son muy bajas, lo que dejaria dichas
patologias fuera de la cobertura del seguro prudente. En la misma linea, probablemente las
personas de cierta edad no tendrian una motivacion para asegurar eventuales enfermedades

que puedan padecer en etapas de avanzada edad.

Asi las cosas, el seguro prudente de Dworkin no contempla los ilimitados escenarios en
materia de salud, porque es imposible anticiparlos, sin embargo, es un punto de partida
valioso que si permite, al menos, definir ciertos minimos comunes universables en términos
de cobertura de salud, en que todas las personas (o mayoritariamente) estarian llanas a aceptar

sin que aparezcan como imposiciones que atenten contra su autonomia.
3.5. Economia y salud

Este capitulo, entre otros objetivos, ha tenido la intencion de dejar de manifiesta la
importancia de la economia en la salud. En efecto, son dos cuestiones que van de la mano,

porque no puede haber una sin la otra.
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El surgimiento del Estado capitalista, significa un juego de equilibrios entre estas dos
cuestiones que no son sino las distintas caras de una misma moneda. La autora Miren
Etxezarreta releva que los Estados cumplen estas dos funciones, por un lado, la de
acumulacion de riquezas y por el otro, la legitimacion del sistema politico (;Para qué sirve

realmente la economia?, Miren Etxezarreta, 2015).

La funcion de acumulacién se puede resumir en la de apoyar que se gane dinero o que se
genere riqueza, porque de lo contrario el capitalismo no funciona y, en segundo lugar, esta
funcién no puede ignorar totalmente (por lo menos), los deseos de la poblacion y més en las

sociedades democraticas, las que se ven materializadas en los Derechos Sociales.

En este sentido, la autora y otros muchos autores, sostienen que el capital (y la economia) no
es neutral, al contrario, tiene intereses, los que se ven enfrentados con los deseos o

expectativas de las y los ciudadanos.

En materia de salud, este fendmeno se materializa en distintas dimensiones, por un lado, se
observa en los modelos de explotacion econdmica agroindustrial y ganadera que tiene efectos
en el medio ambiente y puede implicar surgimiento o aumento de enfermedades asociadas a
ellas (pensemos en la enfermedad de las vacas locas, la gripe aviar o, el propio Covid-19,
cuyo origen puede responder al desplazamiento o arrincoamiento de murciélagos en las
urbes). El hecho de que estas prioridades vengan definidas por logicas de mercado y no por
criterios sanitarios (o de justicia, si se quiere), han resultado que segun la Organizacion
Mundial de la Salud el 95% del dinero gastado en investigacion biomédica en el mundo, esta
destinada a enfermedades que se dan exclusivamente en paises desarrollados. En la misma
linea de ideas, las patentes de los medicamentos establecen una proteccion del derecho de
propiedad que son verdaderas barreras al acceso de medicamentos, en especial de paises

pobres.

En el caso de las enfermedades raras de alto costo, como su nombre lo indica, son raras y,
por lo tanto, su demanda es muy reducida, motivo por el cual, los distintos laboratorios
capaces de desarrollar los medicamentos para hacer frente a estas enfermedades raras no

tienen el incentivo econémico de desarrollarlas, lo que explica su elevado precio.
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Los ejemplos y maneras en que se materializa este fendmenos es interminable, pero la
conclusion que mas consenso concita, es que la causa numero uno de muertes en el planeta,
es la pobreza, basta mirar las tasas de mortalidad por enfermedades tratables (incluso la
mortalidad producto de embarazos), de paises pobres y compararlas con paises ricos. Incluso,
dentro de un mismo pais, las espectativas de vida difieren entre si, dependiendo del lugar en
que uno viva (Closing the gap in a generation, OMS, 2008). En Chile, por ejemplo, la
expectativa de vida de una persona que vive en la comuna de La Reina es 11 afios superior a

la de una persona que viva en La Pintana (Unholster, 2019).
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Capitulo IV: Marco legal y Jurisprudencia enfermedades raras de alto costo

“Dentro de un mismo pais, las diferencias con relacion a la esperanza de vida son
espectaculares y reflejan la situacion mundial. Los mas pobres de entre los pobres padecen
elevados niveles de morbilidad y de mortalidad prematura. Pero la mala salud no afecta
unicamente a los mas desfavorecidos. En todos los paises, con independencia de su nivel
de ingresos, la salud y la enfermedad siguen un gradiente social: cuanto mas baja es la
situacion socioeconomica, peor es el estado de salud. Eso no tiene por qué ser asi y no es
justo que sea asi. Es injusto que haya diferencias sistematicas en el estado de salud,
cuando estas pueden evitarse mediante la aplicacion de medidas razonables (...) Corregir
esas desigualdades -las enormes diferencias sanitarias (...)- es una cuestion social (...) La

injusticia social esta acabando con la vida de muchisimas personas”

Comision sobre los determinantes sociales de la salud, OMS, 2008

La manera en que se expondra el marco normativo, pretende definir el mapa conceptual de
estudio, en consecuencia y, atendido a que este Capitulo pretende analizar los litigios que se
tramitan ante los Tribunales Superiores, el marco analitico estard enfocado en tres fases, la
primera es la presentacion del caso a los Tribunales por parte de los recurrentes (y su
admisibilidad), la segunda, es la etapa en la que los recurrentes y recurridos exponen sus
argumentos y, por ultimo, la tercera es el proceso de decision judicial, en la que los jueces

deliberan respecto de las medidas que se deban adoptar o dictan sentencia.

Lo anterior, permitire observar la manera en que se cristaliza el sistema de salud y como éste
interactua con los distintos actores, tanto desde el punto de vista de los recurrentes como de

los recurridos y de los sentenciadores.

Posterior a exponer los intervinientes, se hace forzoso acotar la normativa que rige la organica
y operativa del sector de salud. En dicho sentido, la normativa que se tendra a la vista es,
desde luego, las garantias constitucionales involucradas y el mecanismo dispuesto por la

Carta para protegerlos, en segundo y tercer lugar, las Leyes N° 19.966 y 20.850.
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Finalmente, habiendo identificado a los intervinientes y la normativa especifica del sector de
salud, se analizaran los resultados de los juicios sobre el Derecho a la Salud, es decir la

jurisprudencia que emana de los Tribunales Superiores de Justicia.
4.1. De los Intervinientes.

En dicho sentido, los intervientes que se reconocen y estudian en este trabajo son tres; los
recurrentes que mayoritariamente suelen ser personas o grupos de pacientes que demandan
una prestacion médica y/o un medicamento de alto costo, sin perjuicio de que éstos pueden
ser asistidos por Agrupaciones de Pacientes, los intervinientes que aparecen en los libelos
son personas particulares; por otro lado, los recurridos son, en la gran mayoria de los casos,
el Ministerio de Salud, el Fondo Nacional de Salud y en menor medida los distintos Servicios
de Salud y Hospitales; finalmente, es necesario reconocer a los Tribunales Superiores de
Justicia como un interviniente, en el sentido de que es quien resuelve la controversia suscitada

entre los primeros dos.

Junto con lo anterior, se dard cuenta de la normativa especifica que, por un lado, habilita a
los recurrentes a recurrir ante los Tribunales de Justicia; la normativa adjetiva y sustantiva
que mandata a los o6rganos publicos a cumplir la funcion de otorgar cobertura de salud a los
pacientes y; atendido a que la tramitacion del proceso judicial que se analiza, es
exclusivamente el Recurso de Proteccion y, que €ste se analiza previamente en relacion a los
primeros, el objeto de regulacion de andlisis de este interviniente, se limitaré al Autoacordado

que regula la sustanciacion del referido recurso.

Por ultimo, no se puede soslayar que la regulacion internacional en esta materia, representada
por los diversos tratados internacionales ratificados por Chile, son parte importante de las
herramientas juridicas en relacion a la judicializacion del Derecho a la Salud, nos referiremos
a ellos para efectos de reconocerlos cuando sean citados en los diversos fallos que se

analizaran.
4.2. Los recurrentes.

Como se dijo, los recurrentes en estos juicios son mayoritariamente (si es que no

exclusivamente), los particulares, pacientes o familiares de ellos. Sin perjuicio de lo anterior,
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es posible que existan organizaciones que litigan en favor de los pacientes e incluso
agrupaciones de pacientes, sin embargo, es del caso, que de los fallos revisados no se
encontrd ninguno en que estos Ultimos participaran, razon por la cual, se les analizara como

potenciales litigantes y de una manera tangencial.

Ahora bien, vale la pena sefialar que la motivacion de los recurrentes, en particular de los
pacientes o familiares que entablan los Recursos de Proteccion, radica en la obtencion de un
tratamiento o fArmaco que necesitan para mejorar su condicion de salud y que no se encuentra
en el catdlogo de prestaciones o remedios que contempla el sistema publico de salud. Lo

anterior, se desprende de las peticiones concretas de los recurrentes.

Lo anterior no es baladi, puesto que en relacion a la pregunta inicial que se plantea este
trabajo, esto es, interrogar si la judicializacion del derecho a la salud, es o no emancipatorio,
en principio uno podria plantear que no lo es desde un punto de vista colectivo. En efecto,
las peticiones concretas no dicen relacion con una intencidon de modificar la legislacion o
regulacion en la materia o la de cuestionar las politicas publicas (cuestion que, por cierto,
escapa los alcances del arbitrio de proteccion y que po lo tanto, podria significar que éstos
sean declarados inadmisibles). No osbtante, la interrogante base de este estudio sigue vigente,

pero vale la pena hacer esa distincion.

La via por la cual estos intervinientes inician el procedimiento judicial, como ya se ha
seflalado latamente, es el Recurso de Proteccion establecido en nuestra Constitucion Politica
de la Republica, en su articulo veinte. El referido articulo 20 de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile -en adelante e indistintamente “la Constitucion”-, dispone que “El que
por causa de actos u omisiones arbitarios o ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza
en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, numeros
1°, 2°, 3°inciso quinto, 4°, 5° 6° 9°inciso final, 11° 12° 13° 15° 16° en lo relativo a la
libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccion y libre contratacion, y a lo establecido
en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22° 23° 24°y 25° podrad ocurrir por si o por cualquiera a su
nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias
que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccion del afectado, sin perjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer ante la

autoridad o los tribunales correspondientes”.
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Asi, por un lado, la doctrina nacional ha manifestado que, al mal llamado recurso de
proteccion, es posible definirlo como “la accién constitucional que cualquier persona puede
interponer ante los tribunales superiores, a fin de solicitarles que adopten inmediatamente las
providencias que juzguen necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurarle la
debida proteccion, frente a un acto u omision arbitraria o ilegal que importe una privacion,
perturbacion o amenaza al legitimo ejercicio de los derechos y garantias que el constituyente
establece, sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer la autoridad o los

tribunales correspondientes”.

Por otro lado, la Excelentisima Corte Suprema de Chile, por ejemplo, se ha referido a esta

accion constitucional en los siguientes términos, a saber:

“Cuarto: Que el recurso de proteccion es una accion de naturaleza cautelar, de urgencia,
que tiene como finalidad proteger los derechos fundamentales enumerados en el articulo 20
de la Carta Fundamental, frente a actuaciones u omisiones arbitrarias o ilegales, sean de la

autoridad o de particulares”,y

“Como se ha establecido en sentencia de esta Corte, “logicamente dada la naturaleza del
recurso y el hecho de que deje subsistentes las vias legales que eistan para discutir el asunto
contenciosamente, debe tratarse de hechos ostensiblemente arbitrarios o ilegales, que
puedan establecerse sumariamente en el procedimiento que para el efecto se ha establecido

en el respectivo Auto Acordado”.

Asi, tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional, estan contestes en el hecho de
reconocerle a esta garantia constitucional, los caracteres de una accion cautelar autonoma,
excepcional, de urgencia y que goza de tramitacion informal y sumaria. Por ello, como
contrapartida, el ambito de su aplicacion se limita a aquellos actos cuya arbitrariedad o
ilegalidad sobre derechos prexistentes e indubitados sean evidentes u ostensibles, atendidas

las circunstancias y modalidades concretas de la situacion de que se trata.

En materia de salud, la accion constitucional tiene algunas particularidades. En primer
término, es importante sefalar que no es necesaria la comparecencia de un abogado para su
interposicion. En efecto, el articulo citado, en lo pertinente, establece explicitamente que “E/

que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion o
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amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19
(...) podrd ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva
(...)” (énfasis agregado). Lo anterior, es relevante porque importa una estructura de
oportunidad para los litigantes accesible, no solo desde el punto de vista juridico y del acceso
a un letrado, pero ademas permite que los pacientes con recursos financieros limitados
puedan acceder a la justicia sin importarle un desmedro econdémico. Es decir, se elimina una
barrera u obstaculo para demandar y elevar sus peticiones a los tribunales, ampliando la
posibilidad de las personas para que puedan solicitar la intervencion de la justicia. Asimismo,
esta realidad puede, en alguna medida, explicar el aumento de los litigios en materia del

derecho a la salud que han experimentado nuestros tribunales superiores.

Por otro lado, la proteccion que otorga este recurso en materia de salud es acotado, en efecto,
segun dispone el articulo 20, éste alcanza solamente al inciso final del numeral noveno del
articulo 19, esto es, “Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que
desee acogerse, sea éste estatal o privado”. Es decir, el Recurso de Proteccion no habilita a
las personas a ocurrir a la Corte de Apelaciones respectiva, para demandar un tratamiento o

farmaco.

En vista de lo anterior y sin perjuicio de que se reclame el derecho a la salud en los recursos
de proteccion deducidos por los pacientes, la manera en que se deduce el arbitrio
constitucional ha sido en aras de proteger el derecho consagrado en el numeral primero del
articulo 19, el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de las personas, permitiendo
sortear la limitacion del recurso de proteccion en materia de proteccion de la salud. Hay que
destacar que se suele agregar otra garantia supuestamente conculcada, cual es la consagrada

en el numeral segundo del articulo citado, a saber, el derecho a la igualdad®.

Otro aspecto importante de poner de relieve es que no es necesario que la vulneracion del
derecho se haya verificado en los hechos, puesto que la sola amenaza a su vulneracion

habilita para recurrir de proteccion ante la Corte de Apelacion Respectiva.

2 Se han deducido recursos de proteccion invocando otros numerales, en particular el derecho a peticion
establecido en el numeral 14 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, sin embargo, esta
tendencia ha ido disminuyendo, por cuanto dicho derecho no establece la obligacion del 6rgano solicitado de
entregar una respuesta, sino solamente la posibilidad de los peticionarios/as de hacer peticiones, lo que ha
provocado, en ocasiones, que se rechace el Recurso.
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En lo que respecta al Recurso de Proteccion, cabe agregar que para que esta accion de
proteccion sea acogida, tienen que satisfacerse determinados presupuestos de procedencia de
manera copulativa. Pues la Excelentisima Corte Suprema de Chile, ha resuelto lo siguiente

en esta materia, a saber:

“PRIMERO: Que segun se deduce de lo dispuesto en el articulo 20 de la Carta Fundamental,
la denominada accion o recurso de proteccion requiere para su configuracion, la
concurrencia copulativa de los siguientes presupuestos: a) Una conducta, por accion u
omision, ilegal o arbitraria; b) la afectacion, expresada en privacion, perturbacion o
amenaza, del legitimo ejercicio referido a determinados derechos esenciales garantizados
en la misma Constitucion y que se indican en el articulo 20 de la Carta Fundamental; c) la
relacion de causalidad entre el comportamiento antijuridico y el agravio a la garantia
constitucional; y d) la posibilidad del organo jurisdiccional ante el cual se plantea, de

adoptar medidas de proteccion o cautela, para resguardar el legitimo ejercicio del derecho

afectado™°.

Por ultimo, sobre este acépite, si bien existen otros actores que se pueden catalogar como
recurrentes, en particular, me refiero a las agrupaciones de pacientes u organizaciones de
personas e incluso Organizaciones no Gubernamentales, de todos los casos que se tuvieron a
la vista en este estudio, nunca comparecen como litigantes en las acciones constitucionales,
pero si aparecen como colaboradores que prestan servicios de asesoria, aportando
antecedentes e informes relevantes que son acompafiados en los libelos y que son analizados
por los tribunales. Por este motivo, no se profundizara en estos sujetos, pero vale la pena

tenerlos presente para el analisis posterior.
4.3. Los recurridos.

El presente trabajo, en relacion a los intervinientes recurridos ante los Tribunales Superiores
de Justicia, como se dijo, son el Ministerio de Salud, los Servicios de Salud, los Hospitales y
el Fondo Nacional de Salud. Sin embargo, atendido a que la normativa que los rige es en

general la misma, solo se analizardn dos intervinientes en esta materia, el Minsal y el Fonasa,

30 Al respecto, véase el Considerando primero de la sentencia dictada por la Excelentisima Corte Suprema, en
causa, Rol N° 4542-2014, de fecha 14 de abril de 2014.
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puesto que el Minsal y su marco normativo aglutina aquella de los Servicios de Salud y los
Hospitales; no asi el Fondo que tiene una regulacion u orientacion distinta del Ministerio del
ramo, como se apreciard al momento de exponer las atribuciones y deberes que cada uno

tiene.

Es importante destacar que en virtud del principio de legalidad que rige a los organismos
publicos y, por otro lado, que no existe una norma o ley que los habilite para otorgar los
tratamientos y medicamentos que demandan los recurrentes, los oOrganos de la
Administracion del Estado se encuentran en la imposibilidad de acceder otorgar las
prestaciones y farmacos que se demandan si es que no existe una sentencia judicial firme o
ejecutoriada que les ordene hacerlo. Este es uno de los argumentos centrales de la defensa de
los organismos recurridos para negar el otorgamiento de los fArmacos y tratamientos que

demandan los recurrentes.

Otro aspecto central de los recurrentes para negar los farmacos y tratamientos dice relacion
con la prestacion propiamente tal y otra linea argumentativa dice relacion con el farmaco en

especifico que se solicita.

Respecto del farmaco o medicamento demandado, hay dos lineas argumentativas. Por un
lado, se expresa la falta de estudios fidedignos que den total certeza de la efectividad del
farmaco para tratar el padecimiento particular de los recurrentes y, por otro lado, la de su
aprobacion y certificacion que otorga el Instituto de Salud Publica, que como se dijo, es el

organo encargado de visar el ingreso de distintos fArmacos a nuestro pais.

El otro enfoque que tienen los informes de los recurrentes, es controvertir la existencia de
una vulneracion a la Garantia Fundamental que se alega conculcada, a saber, el derecho y
proteccion de la vida, integridad fisica y psiquica, la igualdad ante la ley y el derecho a la

proteccion de la salud.

Finalmente, en lo que dice relacion con la esfera de competencias de los recurrentes, es decir,
las funciones, atribuciones y objetivos de cada uno de estos Organos, existen ciertas

diferencias, las que se exponen a continuacion:
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4.3.1. El Ministerio de Salud.

El 6rgano rector por excelencia en materia de salud en Chile, es el Ministerio de Salud -en
adelante e indistintamente “el Minsal”-, su mision es construir un modelo de salud sobre la
base de una atencion primaria fortalecida e integrada, que pone al paciente en el centro, con
énfasis en el cuidad de poblaciones durante todo el ciclo de vida, y que ademas estimule la
promocion y prevencion en salud, asi como el seguimiento, trazabilidad y cobertura
financiera®!. La regulacion de este Ministerio se encuentra regulado principalmente en el
Decreto con Fuerza de Ley N° 1, del 2005, del Ministerio de Salud, articulos primero y

siguientes.

Al Minsal le corresponde formular y fijar las politicas de salud que se desarrollan dentro del
territorio nacional. En consecuencia tendra, entre otras y, en lo pertinente, las siguientes

funciones y objetivos:

1.- Ejercer la rectoria del sector salud, la cual comprende, entre otras materias:

a) La formulacion, control y evaluacion de planes y programas generales en materia de salud.
b) La definicion de objetivos sanitarios nacionales.

c¢) La coordinacion sectorial e intersectorial para el logro de los objetivos sanitarios.

d) La coordinacion y cooperacion internacional en salud.

e) La direccion y orientacion de todas las actividades del Estado relacionadas a la provision

de acciones de salud, de acuerdo a las politicas fijadas.

2.- Dictar normas generales sobre materias técnicas, administrativas y financieras a las que
deberan cefiirse los organismos y entidades del Sistema, para ejecutar actividades de
prevencion, promocion, fomento, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion

de las personas enfermas.

3.- Formular, evaluar y actualizar el Sistema de Acceso Universal con Garantias Explicitas.

31 Definicion extraida de la pagina del Ministerio de Salud, https://www.minsal.cl/mision-y-vision/.
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4.- Formular, evaluar y actualizar los lineamientos estratégicos del sector salud o Plan
Nacional de Salud, conformado por los objetivos sanitarios, prioridades nacionales y

necesidades de las personas.
4.3.2. El Fondo Nacional de Salud.

El Fondo Nacional de Salud -en adelante e indistintamente “El Fonasa” o “El Fondo”-, es un
Servicio Publico funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad juridica y
patrimonio propio. Se crea en virtud del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2005, del

Ministerio de Salud, articulos 49 y siguientes.

Las funciones del Fondo estan establecidas en el articulo 50 del referido Decreto con Fuerza

de Ley, entre las que se destacan:

1.- Recaudar, administrar y distribuir los recursos sefialados en el articulo 552 de la presente

ley y fiscalizar la recaudacion de los sefialados en la letra b) de dicho articulo.

2.- Financiar, en todo o en parte, de acuerdo a las politicas y prioridades de salud para el pais
que defina el Ministerio de Salud, y a lo dispuesto en el Régimen de Prestaciones de Salud

del Libro II del DFL N° 1.

3.- Asegurar el otorgamiento de las prestaciones de diagnosticos y tratamientos de alto costo,
en la forma y condiciones establecidas en la ley, y administrar operativamente los recursos

contemplados para el financiamiento de dichos diagnosticos y tratamientos.

Desde ya se adelanta que el Organo llamado a financiar los medicamentos de alto costo, en
virtud de la Ley ntimero 20.850 que establece un Sistema de Proteccion Financiera para
tratamientos de alto costo, es el Fondo Nacional de Salud, en conformidad a lo sefalado en

el numeral segundo precedente.

En otras palabras, en materia de firmacos, el FONASA entrega cobertura a los beneficiarios
del sistema publico de salud mediante el financiamiento de las prestaciones otorgadas en la
Modalidad de Atencion Institucional del Régimen de Prestaciones de Salud, creado por la

Ley N° 18.469, y por otro lado, financia los mediamentos que forman parte tanto del sistema

32 El articulo 55 del DFL 1, se refiere a los recursos, patrimonio e ingresos del Fondo Nacional de Salud.
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de Garantias Explicitas en Salud (GES) que regula la Ley N° 19.966, que establece un
Régimen de Garantias en Salud, como también los medicamentos contemplados en la Ley
N° 20.850, que crea un sistema de proteccion financiera para diagndsticos y tratamientos de

alto costo (cuerpo normativo denominado coloquialmente “Ley Ricarte Soto”).
4.4. De los sentenciadores.

Como se dijo previamente, este estudio lo que intenta es dar luces de la judicializacion del
derecho a la proteccion de la salud consagrada en nuestra Carta Fundamental, por lo tanto,
es necesario hacer una breve referencia del sujeto llamado a resolver las controversias que se

plantean por los litigantes, es decir, los Tribunales.

En la etapa de decision judicial, los Tribunales son el actor fundamental y es menester
identificar sus caracteristicas. En el caso particular de los casos de estudio, nos referiremos a
los Tribunales Superiores de Justicia, en particular al Tribunal ad quo y al ad quem, que son

las Cortes de Apelaciones y en segunda instancia, la Corte Suprema de Justicia,

Por otro lado, atendido a que las causas que se analizan son los recursos de proteccion
deducidos ante las distintas Cortes de Apelaciones, ha de tener presente el Auto Acordado
N° 94 de 2015 sobre la tramitacion y fallo del recurso de proteccion de las garantias

constitucionales.

En primer término, es menester determinar cual Corte de Apelaciones es la competente para
conocer, resolver y ejecutar los fallos que se dicten en esta materia y, en dicho sentido, el
articulo primero del Auto Acordado sefiala que la accidn se interpondra ante la Corte de
Apelaciones en cuya jurisdiccion se hubiere cometido el acto o incurrido en la omision
arbitraria o ilegal que ocasionen privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio
de la garantia constitucional (en este caso la garantia establecida en el articulo 19 N° 1). Es
decir, la Corte competente para conocer va a depender del lugar donde se haya incurrido en

la accion u omision ilegal o arbitraria.

En segundo lugar, es importante sefalar que el mismo Auto Acordado sefala que el plazo
fatal del que disponen los recurrentes para interponer la accion es de 30 dias corridos,

contados desde la ejecucion del acto o la ocurrencia de la omision, o segln la naturaleza de
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¢éstos, desde que se haya tenido noticias o conocimiento cierto de los mismos. Al respecto,
las distintas Cortes han demostrado cierta laxitud en esta materia, puesto que no siempre se
ha observado este requisito, permitiendo a los recurrentes interponer las acciones en un plazo

superior a 30 dias, como se expondra posteriormente en el analisis de los fallos.

Por otro lado, en relacion a la tramitacidn misma de esta accion constitucional hay que decir,
que se trata de un procedimiento flexible, pudiendo las distintas Cortes adecuarlo a las
necesidades particulares de cada caso. Lo anterior puede justificarse en que el Recurso de
Proteccion puede ser deducido por intervinientes no letrados que no tienen los conocimientos

técnicos-juridicos exigibles de un letrado.

Es relevante hacer presente que una vez interpuesto el Recurso ante una Corte, ésta ordenara
a la parte recurrida evacuar un informe, el que debera ser evacuado en el plazo que establezca

la Corte respectiva.

Por ultimo sefialar que la sentencia podra ser apelada en el plazo fatal de cinco dias hébiles,
contados desde la notificacion por el Estado Diario de la misma, para que se le eleven los

autos a la Corte Suprema de Justicia.
4.5. De las leyes que regulan la materia.

Este acépite estd destinado a poner de relieve la normativa que rige a la materia de estudio,
en particular, la Ley N° 19.966 y la Ley N N° 20.850, la primera establece un Régimen de
Garantias en Salud (conocida como la Ley Auge o Ley GES) y la segunda, la Ley que crea
un Sistema de Proteccion Financiera para Diagnésticos y Tratamientos de Alto Costo y rinde

homenaje a don Luis Ricarte Soto Gallegos.

Ambas normas tienen en comun que establecen de manera particular las prestaciones médicas
y medicamentos que el Sistema Publico garantiza a todos los ciudadanos. Existen otros
cuerpos normativos que se ven vinculados y citados en los fallos que se estudian, sin
embargo, no tienen una aplicacion especifica sobre la materia de estudio, por lo que no seran

analizadas de manera pormenorizada.

Por otro lado, respecto del articulo 19 de la Constitucién, que establece las denominadas

Garantias Constitucionales, estas fueron analizadas en un capitulo anterior, por lo que no se
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expondra en esta parte del estudio, sin perjuicio de que se les hara referencia en los fallos y

en el estudio de los mismos.

la o las garantias constitucionales que habilitan para poder demandar prestaciones médicas,
atendido a qus obligacion nombrar otras normas relevantes en esta materiasobre sin perjuicio
de que existe otra normativa que puede resultar pertinente, como lo son la Ley de Bases de
la Administracion del Estado u otra, su regulacion no es especifica del tema de estudio, por

lo que no analizaran.
4.5.1. De la Ley N° 19.966, Ley GES o Ley AUGE

El Sistema de Garantias Explicitas en Salud, tiene como objetivo central, proporcionar
cobertura garantizada y universal respecto de los problemas de salud que representan la
mayor carga de enfermedad del pais. Asi, a mas de una década de su entrada en vigencia, se
ha logrado incorporar 85 problemas de salud con garantias explicitas y con un importante

impacto sanitario.

En este sentido, la Ley N° 19.966, que establece un Régimen de Garantias en Salud, consagra
garantias explicitas en salud relativas a acceso, calidad, proteccion financiera y oportunidad
con que deben ser otorgadas las prestaciones asociadas a un conjunto priorizado de
programas, enfermedades o condiciones de salud, las que son sefialadas, en ejercicio de la

potestad reglamentaria de ejecucion, mediante el Decreto Supremo Correspondiente.

A la fecha, el referido Decreto Supremo es el N° 22 de 2019, del Ministerio de Salud, el que
aprueba garantias explicitas en salud del régimen general de garantias en salud. En este
instrumento, que contempla garantias explicitas para 85 patologias priorizadas en

consonancia con el Plan Nacional de Salud y a los recursos de que dispone el pais.

Respecto de cada patologia incluida en el referido Decreto Supremo, se establece en detalle
cuales son las prestaciones determinadas que pueden ser objeto de reivindicacion por parte
de los beneficiarios del Régimen en comento, en tanto derechos subjetivos de contenido

concreto.

Asimismo, se hace presente que son éstas prestaciones — y no otras diversas a eleccion del

paciente — las que son constitutivas de derechos para los beneficiarios, y cuyo cumplimiento
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podra ser exigido por éstos ante el Fondo Nacional de Salud o las Instituciones de Salud
Previsional, la Superintendencia de Salud y las demas instancias que correspondan, en los

términos del Art. 2 de la Ley N° 19.966.

En este orden, y en plena concordancia con tal idea, el inciso 1° del Art. 6 del D.S. N° 22 de
2019, prescribe perentoriamente que “[/l/as prestaciones a que tienen derecho los
beneficiarios se encuentran taxativamente sefialadas en el articulo 3° precedente y en el
Listado de Prestaciones Especifico descrito en el articulo 17, y se entregaradn de acuerdo a
la prescripcion que realice el profesional competente tanto respecto a la frecuencia como al
uso de algunas o todas las prestaciones, y conforme las especificaciones o caracteristicas
técnicas que establecen los articulos 2° y 3° no procediendo la homologacion de
prestaciones. Para estos efectos se entiende por homologacion de prestaciones al reemplazo
de ellas por otras que no se encuentran contempladas en el referido articulo 3° o en el

Listado de Prestaciones Especifico, o la entrega de éstas, pero con especificaciones distintas

a las definidas”.

En sintesis, si una patologia ha sido expresamente incorporada en las politicas publicas
sanitrias del pais, pudiendo demandarse a su respecto las prestaciones que, de forma
igualitaria y sin discriminacion arbitraria, se disponen al efecto, sin que se vislumbre algiin
motivo o razén para privilegiar a un demandante por sobre cualquier otro beneficiario que

padezca la misma enfermedad.
4.5.2. La Ley N° 20.850, Ley Ricarte Soto

Respecto a este punto, se debe tener en cuenta que desde el afio 2015, como respuesta a una
necesidad social y en directa sintonia con los tratados internacionales suscritos y ratificados
por la Republica de Chile, nuestro ordenamiento juridico establecio la forma en que se crean

y adoptan las politicas publicas en materia de financiamiento de tratamientos de alto costo.

En efecto, el 6 de junio de 2015, fue publicada en el Diario Oficial la Ley N° 20.850, que
crea un Sistema de Proteccion Financiera para Diagnosticos y Tratamientos de Alto Costo y
rinde homenaje péstumo a don Luis Ricarte Soto Gallegos, cuerpo normativo que procura
otorgar cobertura financiera universal a medicamentos de alto costo, alimentos y elementos

de uso médico, de demostrada efectividad, de acuerdo a lo establecido en los protocolos
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respectivos, garantizando que los mismos sean accesibles en condiciones de calidad y

eficiencia.

En este orden de ideas, la decision de financiar determinados diagnoésticos y tratamientos de
alto costo ha quedado reglada, especificamente, en la denominada “Ley Ricarte Soto” y en
su respectivo Decreto, mediante un procedimiento transparente, publico y participativo, que
pretende, vedar todo tipo de arbitrariedad en la toma de decisiones de poitica publica relativas

a este tema.

Por otro lado y, con el fin de garantizar su sustentabilidad en el tiempo y el financiamiento
de las prestaciones de salud con cargo al Fondo de Diagndsticos y Tratamientos de Alto
Costo, la Ley N° 20.850 establece una regla de méximo gasto ex ante, la que en términos

generales restringe la disponibilidad de recursos a un 80% de los recursos anuales del Fondo.

Ahondando en el procedimiento mismo, los diagndsticos y tratamientos de alto costo que
cubre — y cubrirda — la mencionada ley, se determinan mediante Decreto Supremo del
Ministerio de Salud suscrito ademas por el Ministerio de Hacienda. De ahi que, en virtud del
articulo 5° de la referida ley, solo podran incorporarse al decreto en comento los diagnosticos

y tratamientos de alto costo que cumplan con las siguientes condiciones copulativas, a saber:

a) Que el costo de los diagnoésticos o tratamientos sea igual o superior al determinado
en el umbral de que trata el articulo 6°.

b) Que los diagnosticos y tratamientos hayan sido objeto de una favorable evaluacion
cientifica de la evidencia, conforme al articulo 7°.

c) Que los diagndsticos y tratamientos hayan sido recomendados de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 8°.

d) Que se haya decidido la incorporacion de los diagndsticos y tratamientos conform a

lo senalado en el articulo 9°.

En otras palabras, se pondera y evalua preponderantemente que, el diagnodstico o el
tratamiento sea de alto costo; que el mismo cuente con evidencia clinica en materia de
seguridad, efectividad y/o eficacia relativa suficiente; que las redes asistenciales tengan la

capacidad de oferta para realizar las confirmaciones diagnoésticas, tratamientos y seguimiento
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de los pacientes; que los tratamientos tengan coherencia con coberturas actuales y demas

consideraciones presupuestarias que ellos evoquen.

Adicionalmente, en lo que respecta a la Ley N° 20.850, cabe destacar que en el Mensaje de
S.E. la Presidenta de la Republica, con el que inici6 el proyecto de dicha ley, se dejo expresa
constancia que, entre los pilares fundamentales en que descansa el Sistema de Proteccion
Financiera para Tratamientos de Alto Costo, figura la “Progresividad” que, de conformidad
a lo alli senalado “(...) implica la inclusion de los tratamientos de manera paulatina
considerando principalmente dos factores: Uno, la disponibilidad de los recursos en materia
de salud. El otro, tiene a la salud como un derecho colectivo. Es asi, que en el diserio de las
coberturas se debe considerar que el uso de cada recurso adicional, implica una decision de
otorgar proteccion a un individuo por sobre otro. La manera de priorizacion por parte del
Estado, debe encontrarse enmarcada en principios universales, velando por una maxima

proteccion y acceso a la salud de las personas, entendidas colectivamente”.

Asi las cosas, queda de manifiesto que un criterio o pardmetro que debe tener presente
cualquier 6rgano del Estado, en la toma de sus decisiones, es el criterio econdomico. Sin
embargo, no es el inico. Como se aprecia, influyen también en el establecimiento de politicas
publicas criterios de caracter técnico y, especialmente en la materia que nos convoca,
sanitarios, los que deben cumplirse copulativamente y siempre dentro del marco de la

legalidad establecida por nuestra Constitucion y las Leyes.
4.6. De la Jurisprudencia

Es importante partir sefialando que, la jurisprudencia en materia de Tratamientos y
Diagnosticos de Alto Costo que se expondra en este titulo, son sentencias de los ultimos cinco
afios, es decir, desde junio de 2017 a junio de 2022, sin perjuicio de que en ellas, se haga

referencia a otros fallos previos.

Del estudio de casos se omitird, desde luego, todos los nombres propios, en particular de los
pacientes recurrentes, en atencion a que dicha informacion esta protegida por la Ley de
Derechos y Deberes del paciente; asimismo, no se hard referencia a la enfermedad que
padecen, respecto de las cuales se les referenciardn de modo genérico como enfermedades

de raras de alto costo o tratamientos de alto costo. Igual consideracion se tendra de los
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litigantes recurrentes y recurridos. Lo anterior, no aplicard respecto de los Ministros que
fallan los recursos, toda vez que el estudio demanda prestar especial atencion al proceso

intelectual de ellos al momento de fallar los recursos.

Los recurridos son, en todos los casos en estudio, el Ministerio de Salud y el Fondo Nacional
de Salud y, en algunos casos, son ademas recurridos un Servicio de Salud o un Hospital. En
este sentido, vale la pena hacer presente que en los tltimos cinco afios se han interpuesto,
ante todas las Cortes de Apelaciones del pais, un total de 113 recursos de proteccion, los que

se reparten de la siguiente forma:

Afio Numero/Q
2017 9

2018 24

2019 33

2020 17

2021 23

2022 7

Fuente: Poder Judicial

Ahora bien, en términos de resultados de las sentencias analizadas, de manera abrumadora
han sido acogidas por los Tribunales de Justicia. En efecto, en la tabla siguiente, se muestra

cual ha sido

Ano | Acogidas | Rechazadas
2017 |7 2

2018 |21 3

2019 |24 9

2020 | 14 3

2021 | 17 6*

Fuente: Poder Judicial

*3 Desistidas por fallecimiento del paciente.
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Como se observa, del total de 113 recursos de proteccion deducidos ante las Ilustristimas
Cortes de Apelaciones de nuestro pais se han rechazado 23, tres de las cuales fueron
desistidas por el fallecimiento del paciente que recurri6 y una de ellas fue rechazada por falta
de oportunidad, también por fallecimiento del recurrente. Es necesario hacer presente que,
durante el afio 2020 y 2021, nuestro pais tuvo que lidiar con la pandemia mundial Covid-19,
cuestion que podria explicar la leve disminucidn de estos juicios. Por otro lado, los recursos
interpuestos el afio 2022, no tienen sentencia firme o ejecutoriada al momento de escribir

este estudio, motivo por el cual no se exponen los resultados de ellas.

Ahora bien, en relacion a los fundamentos para acoger los recursos de proteccion, €stos, en
general, se replican afio a afio y no presentan diferencias significativas. Idéntica situacion

ocurre en los juicios en que son rechazadas las pretensiones de los recurrentes.

A continuacion se exponen los fundamentos que han hecho valer las distintas Cortes para

acoger y rechazar.
4.6.1. Analisis de fallos

El fenomeno de la litigacion vinculada con los derechos de la salud, tanto en nuestro pais
como internacionalmente, surge en la década de los 90°, por casos en que se centraban en
medicamentos para el tratamiento del SIDA/VIH, con el descubrimiento de la primera terapia
antirretroviral. Dichos casos, a diferencia de los que estudiaremos en esta tesis, ofrecian un
argumento insoslayable a favor de su justiciabilidad, sin embargo, comparten elementos que

subsiten y son plenamente aplicables al caso en estudio.

En primer término, los recursos relacionados con el SIDA/VIH atendian al derecho a la vida,
protegido por nuestra carta fundamental por la acciéon de tutela en cuanto derecho
fundamental, incluso a pesar de que el derecho a la salud no goza de la misma proteccion,

pero el primero expandia su cobertura al segundo.

En efecto, Al respecto, vale la pena notar que desde ya en el afio 2001, la Corte Suprema en
el caso de otorgar tratamiento al VIH/SIDA, sostuvo que “(...) corresponde a un problema
de Salud Publica, cuyas politicas deben ser definidas y aplicadas por las autoridades

pertinentes (...) que constituyen el personal idoneo para la fijacion de las normas de acceso
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a las prestaciones que (...) se pretenden, habida cuenta que en su otorgamiento han de
tenerse en cuenta variados parametros, entre otros (...) el relativo a los costos que ellos
involucren y los fondos de que se dispongan para ello” (Causa Rol N° 3.599-2001, de 10 de
septiembre de 2001). Es decir, durante largo tiempo la linea jurisprudencial de la Corte fue

la de rechazar los recursos de proteccion en donde se demandan prestaciones médicas™.

Este ultimo argumento, es quizas donde mejor se puede observar si es que los Tribunales y,
en particular, si la litigacion de estos derechos fundamentales tiene un efecto emancipador,
puesto que existe una delgada linea en si nos encontramos o no, frente a una cuestion que es

resorte del Poder Judicial o de los otros poderes, Ejecutivo y Legislativo.

Por otro lado, como se desprende de las Garantias Fundamentales que se alegan conculcadas,
los argumentos de las distintas Cortes de Apelaciones y Corte Suprema, merodean la supuesta
vulneracion de las garantias establecidas en el articulo 19 ntimero 1 y 2 de nuestra Carta

Magna.

Asit las cosas, el estudio de los fallos se centraran en estas lineas de argumentos; por un lado,
respecto de las garantias supuestamente conculcadas y, por otro lado, se prestara especial
atencion al razonamiento, que la doctrina en general lo identifica como razones del orden
democratico o de capacidad y, de separacion de poderes. Agumentos que también
expondremos en este estudio, para ver si es que existe un razonamiento unanime (o no), en
relacion a la posibilidad que tienen las Cortes para poder inmiscuirse en cuestiones que son

de politicas publicas.

1) De la garantia del derecho a la vida

33 Es importante sefialar que esta linea jurisprudencial fue cambiando, empero, con el tiempo, toda vez que el
tratamiento antirretroviral hizo que una enfermedad como el SIDA/VIH pasara de una sentencia de muerte a
una enfermedad cronica. El tratamiento antirretroviral permitia a los pacientes reanudar una vida normal y
productiva, este “efecto lazaro”, producto de los diversos informes y avances en la materia, fue afianzandose
en el tiempo hasta otorgar altos niveles de certeza respecto de su efectividad. Esto se diferencia de lo que ocurre
con muchos de los argumentos clasicos en contra de la justiciabilidad de las enfermedades y tratamientos de

alto costo, toda vez que aiin no existe certeza respecto de su efectividad.
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En relacion a la garantia del derecho a la vida y, previo a referirnos a los razonamientos de
los fallos de nuestros Tribunales Superiores, es menester sefialar que en la doctrina se han
reconocido diversas concepciones del derecho a la vida. En efecto, el profesor Rodolfo
Figueroa Garcia-Huidobro las resume en las siguientes: 1) el derecho a la vida consiste en el
derecho a permanecer con vida; 2) el derecho a la vida consiste en el derecho a vivir bien o
vivir con dignidad; 3) el derecho a la vida como el derecho a recibir todo lo minimamente
necesario para no morir en lo inmediato; 4) el derecho a la vida como el derecho a que no se
nos mate y; 5) el derecho a la vida como el derecho a que no se nos mate arbitrariamente

(Figueroa 2008).

De los libelos de proteccion, se desprende que los recurrentes abrazan la concepcion de que
el derecho a la vida implica reibir todo lo minimamente necesario para no morir en lo
inmediato. Sin embargo, es dable anotar las dificultades que implica acoger esta concepcion,
atendido a que se confunde el derecho a la vida con el derecho a la salud, y no lo hace respecto
al derecho a la salud o a la proteccion de la salud, sino que lo equipara a un supuesto derecho
a estar sano o sanarse, cuestion que como se dijo previamente, es del todo impracticable

atendido a que el Estado no puede asegurar a todas las personas gozar de buena salud.

Por el otro lado, los recurridos adoptan una concepcion del derecho a la vida como aquella
que consiste en que no nos maten arbitrariamente. Esta concepcion supone, como en todo
ejercicio de un derecho, una relacién intersubjetiva, es decir, se protege al interesado de la
intervencion de terceros, a saber, la de no matar arbitrariamente a otro. En este contexto, es
dable entender que alguien puede perder la vida como realidad fenoménica, sin que se haya
visto vulnerado su derecho a la vida. Esto ocurre, por ejemplo, cuando una persona fallece
producto de una patologia incurable. Entender lo contrario seria suponer que todo deceso se

produce por homicidio.

Es del caso aclarar, que nuestros tribunales superiores no han desarrollado expresamente el
sentido y alcance del llamado “derecho a la salud” —lo que se explica en la técnica imperfecta
de justiciabilidad indirecta de este derecho econémico, social y cultural, debiendo recurrirse
a otros derechos que cuentan con accion de amparo constitucional para acusar supuestas
vulneraciones al mismo — de todas formas es posible vislumbrar en sus fallos ciertas ideas

que se encuentran en fiel sintonia con la concepcion de “derecho a la vida”, como también la

57



clara demarcacion entre ese derecho y el “derecho a la salud”. En esta linea la Excelentisima
Corte Suprema de Chile, a lo largo de los afios, lo ha ido precisando en sus fallos que la

vulneracion del derecho a la vida demandaria de acciones positivas.

En fallo del afo 2002, la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, la cual rechaz6 la
accion constitucional de proteccion y sefald al efecto: “8° Que por otro lado, la garantia de
derecho a la vida e integridad fisica o siquica, que se denuncia como vulnerado, apunta a
proteger solo las conductas que ponen en riesgo y en peligro la vida humana, en este caso,
el supuesto peligro de estos pacientes proviene de la enfermedad que ellos padecen y en
ningun caso de la autoridad sanitaria, que no ha tenido ninguna relacion con el origen de

la enfermedad” (Causa Rol N° 284-2002, 26 de enero de 2002).

En la misma linea, la Ilustrisima Corte de Santiago, en fallo del afio 2009 que rechazé la
accion constitucional, dispuso: “8° Que de lo que se lleva dicho aparece claramente que los
afectados no han visto menoscabado el legitimo ejercicio de su derecho a la vida y a la
seguridad psiquica o fisica, por causa de algun acto imputable a la autoridad principal de
salud. La grave enfermedad que los aqueja es causa de su especial condicion, de manera tal
que no es posible entender vulnerado en forma alguna este derecho por obra de una accion
u omision de la autoridad y menos, por una actuacion de caracter ilegitimo” (Causa Rol

N°.6894-2009, de 2 de noviembre de 2009).

Por ultimo, sobre este punto, el afio 2014, confirmando sentencia de la Ilustrisima Corte de
Apelaciones de Santiago, la cual rechazé la accion constitucional de proteccion intentada,
arguyendo lo siguiente: “Por ultimo, y no obstante lo sefialado en cuanto a que el acto no es
ni arbitrario ni ilegal, en caso alguno podria afectarse con esa actitud el derecho a la vida,
toda vez que no esta siendo amagado ni amenazado por la autoridad sanitaria, pues el
peligro de que corre su vida se origina en la enfermedad que padece” (Causa Rol 31897-

2013, de 22 de diciembre de 2014).

No obstante lo anterior, tanto las Ilustrisimas Cortes de Apelaciones como la Excelentisima
Corte Suprema, han fallado de manera diametralmente distinta, en efecto, la referida Corte
Suprema ha senalado que: “Que, por ultimo, es preciso subrayar que tampoco se estima

aceptable la alegacion de los recurridos consistente en que el derecho a la vida, materia de
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estos autos, solo puede ser vulnerado por actos positivos que amenacen, amaguen o ataquen
directamente la vida de una persona, puesto que, como se desprende del propio texto del
articulo 20 de la Carta Fundamental, la “privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo
egjercicio de los derechos y garantias” a que alli se aluda puede derivar tanto de “actos u
omisiones”, sean éstos arbitrarios o ilegales. En esta perspectiva, aparece con nitidez que
la indicada defensa carece de todo sustento normativo, de modo que no puede ser sino

rechazada” (Causa Rol 25009-2018, de 2 de enero de 2019).

En fallo del afio 2018, de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Concepcion, confirmada por
la Corte Suprema, dispuso en su Considerando Décimo que: “En este sentido, cabe recordar
que el derecho a la vida no solo puede ser vulnerado or actos positivos que amenacen,
amaguen o ataquen directamente la vida de una persona, ya que como aparece del propio
texto del articulo 20 de la Constitucion Politica, la “privacion, perturbacion o amenaza en
el legitimo ejercicio de los derechos y garantias” que en el citado articulo se alude, puede
derivar tanto de “actos u omisiones”, sean éstos arbitrarios o ilegales, lo que ha ocurrido
en la especie con relacion al Hospital Guillermo Grant Benavente, a proposito de la omision

inexcusable en que ha incurrido, segun se expresa en el parrafo anterior de esta

consideracion” (Causa Rol 11450-2018, de 25 de enero de 2019).

Agregando su Considerando Décimo Sexto: “Que, en consecuencia, y habiendo arribado
estos sentenciadores a la conviccion de que la decision impugnada en autos infiere un dario
grave y significativo a la hija de la actora, en tanto pone en riesgo su derecho a la vida, no
cabe sino acoger el recurso de proteccion intentando, motivo por el que se revocara el fallo

de primer grado en los términos que se dird”.

Esta misma logica, en tanto que no es necesario que la afectacion se materialice en los hechos,
sino que solamente poner en riesgo la conculcacion de la garantia fundamental, es suficiente
para acoger el recurso, la Corte de Rancagua, en causa Rol 511-2019, confirmada por la Corte
Suprema, dispuso que “8.- Que, en el indicado contexto, la decision de los recurridos,
consistente en la negativa a proporcionar el medicamento Spinraza al hijo de los
recurrentes, tratamiento que por lo demds, como lo afirmo el Instituto de Salud Publica,
resulta ser el unico apto para combatir la enfermedad en cuestion, aparece como arbitraria

v amenaza, ademas, la garantia consagrada en el articulo 19 N° 1 de la Carta Fundamental,
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puesto que dicha negativa, con un alto grado de certeza cientifica, provocarad la muerte del
nifio, omision que por lo demas alcanza a todos los recurridos en esta causa ya que, de
conformidad a lo previsto en el articulo 1° de nuestra carta fundamental, y siendo un deber
del Estado el bienestar de todos los integrantes de la comunidad nacional, implica que todos
los recurridos estaban obligados a cumplir con dicho mandato, y por ello, desde luego, se

descarta la falta de legitimacion pasiva alegada por alguno de los recurridos”.

Sin embargo, este argumento se ve refutado por otra sentencia de la Corte Suprema, en la
que la Ministra Vivanco, en un fallo que confirmé el rechazo de la accion de proteccion,
considerd importante destacar lo siguiente: “La sola mejoria de la calidad de vida u otros
efectos beneficiosos que dicho medicamento pueda tener sobre el paciente no permiten, en
sede de proteccion, otorgar cobertura, cuando no esta en riesgo la vida del paciente, dado
que tal cosa se relacionaria mas bien con un juicio de oportunidad o conveniencia acerca
de las politicas publicas en salud, lo cual no es competencia de estos sentenciadores sino de

la autoridad encargada de éstas” (Sentencia Corte Suprema, Rol Ingreso Corte 28817-2019).

Por su lado, la Corte de Valparaiso en autos Rol N° 1898-2019, dispuso en su Considerando
Séptimo que “(...) Que no existe efectivadad cientifica comprobada del farmaco, por cuanto
los estudios materializados, concluyen que el medicamente es efectivo ante menores que no
presenten sintomas y solo en el 40% de estos casos, que los resultados positivos se obtienen,
en el suministro del medicamento los primeros seis meses de vida, que los limitados estudios
sobre la eficacia del farmaco, constatado en los ensayos clinicos presentados en su mayoria

en fase dos y tres, no aseguran una mejora por su SUmMinistro”.

Como se observa, la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia ha sido
ambivalente, fallando en uno u otro sentido respecto de la misma garantia, confundiendo de
vez en vez, entre el derecho a la vida y el derecho a la salud. Asi, en fallos recientes dictados
por Cortes de Apelaciones del pais, se ha comenzado a entender que, en los casos en que se
demandan prestaciones médico-sanitarias en sede cautelar, lo que realmente esta en discusion
es el derecho a la salud, y lo que debemos entender comprendido o no dentro éste. En este
sentido, el afio 2019 la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, en causa rol N° 85.106-
2019, rechaz6 la accion constitucional de proteccion en que se demandaba un medicamento

de alto costo para un paciente, razonando al efecto: “Noveno: Que esta Corte entiende la
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angustia de la actora frente a una situacion como la que se aqueja, en atencion a la
relevancia de los derechos fundamentales que ha invocado como vulnerados, en particular
el derecho a laviday a la integridad fisica del menor afectado por la enfermedad que padece,
pero para financiarla, esa enfermedad debe estar en el listado de condiciones de salud que
debe atender el Sistema de Proteccion Financiera, y para ello el Estado debe ponderar no
solo el numero de personas que sufren de ese mal, sino también las diferentes enfermedades
que presentan condiciones similares, y que deben considerarse como patologias raras

quedando siempre abierta la posibilidad de poder incluirlas en el futuro”.

En la misma linea de ideas, el afio 2019, la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, en
causa rol N° 24.784-2019, igualmente rechaz6 una accion constitucional de proteccion en
que se demandaba un medicamente de alto costo para un paciente. Si bien, el motivo principal
del rechazo fue una extemporaneidad, de todas formas el tribunal se pronuncio sobre el fondo
del asunto y, luego de dar una relacion circunstanciada de la normativa que regula el
financiamiento de medicamentos de alto costo, concluyd fundadamente: “Décimo: Que
existe una regulacion estricta que estd destinada a evitar la arbitrariedad en las decisiones;
hay una normativa legal y reglamentaria que ha sido prevista para cada uno de los aspectos
que implica la toma de decisiones en esta delicada asignacion de recursos y que los
recurridos han respetado y dado cumplimiento a ella. Nada impide que en un futuro sea
considerada la patologia que sufre el nifio, dentro de aquellas que debam recibir
financiamiento por medio de la ley”. A continuacion, el tribunal reitera su linea
jurisprudencial al agregar “Undécimo: Que esta Corte entiende la angustia de los padres
frente a una situacion como la que los aqueja, en atencion a la relevancia de los derechos
fundamentales que han invocado como vulnerados, en particular el derecho a la vida y a la
integridad fisica del menor afectado por la enfermedad que padece, pero para financiarla,
esa enfermedad debe estar en el listado de condiciones de salud que debe atender el Sistema
de Proteccion Financiera, y para ello el Estado debe ponderar no solo el numero de personas
que sufre de ese mal, sino también las diferentes enfermedades que presentan condiciones
similares, y que deben considerarse como patologias raras quedando siempre la posibilidad

de poder incluirlas en el futuro”.
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El ano 2019, la Ilustrisima Corte de Valparaiso, en causa Rol N° 8860-2019, también rechazé
una accion constitucional de proteccion en que se demandaba un medicamento de alto costo
para un paciente. Es esa ocasion, el Tribunal razond “10.- Que desde luego, si el medicamento
no se encuentra entre los que el sistema legal y reglamentariamente diseniado permite
financiar, no puede predicarse que el accionar de los recurridos sea ilegal. Antes al
contrario, el Servicio de Salud de Aconcagua no podria financiar la entrega de ese
medicamento a ningun paciente, sin vulnerar la ley. Tampoco FONASA podria financiarlo,

v sus personeros que dispusieran asi de los fondos publicos incurririan en ilegalidad”.

No obstante los fallos transcritos, que en su mayoria dicen relacién con argumentos en contra
de acoger los diversos recursos, es del caso que del universo de fallos en analisis, el mayor
namero de ellos son de acoger la accion de tutela constitucional, adoptando las Cortes, una

concepcion amplia del derecho a la vida, incluyendo en €1, el derecho a la salud.
2) De la garantia de la igualdad

Ahora bien, respecto de la garantia establecida en el numeral segundo del articulo en
comento, es menester hacer presente que, la Administracion (Iéase Hospitales, Servicios de
Salud, FONASA o incluso Minsal) no financia — motu proprio — los tratamientos y
medicamentos de alto costo que se demandan en los recursos de proteccion en estudio. Lo
anterior, no responde a un capricho de los Servicios Publicos, ni tampoco a una actuacion
antijuridica, como ya se menciona en los fallos precedentes, puesto que la Administracion
solo puede financiar aquellos tratamientos y medicamentos para los cuales esta facultado por
las leyes que regulan la materia. Financiar un medicamento o tratamiento fuera de este
espectro, implicaria que el funcionario o Servicio Publico estd financiando cuestiones para

las cuales no esté4 facultado a hacer, incurriendo en una ilegalidad y en una arbitrariedad.

De esta forma, la manera en que se han enfocado los recursos de proteccion, aduciendo una
vulneracion a la garantia en comento, es en atencion a los propios recursos de proteccion
anteriores a aquél que se intenta, en donde si se concedi6 el otorgamiento de un tratamiento
o diagndstico de alto costo. Es decir, en la sede cautelar se han estado creando, en los hechos,
situaciones especiales de privilegio respecto a los pacientes que padecen estas enfermedades

raras de alto costo y que han demandado el financiamiento y administracion del
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medicamento. Ello debido a que, desatendiendo el ordenamiento juridico que nos rige y
haciendo difusa la linea que separa las funciones de los 6rganos Estatales, se han adoptado
resoluciones judiciales que, aduciendo garantias fundamentales, han distorsionado la forma

en que el Estado ha de asumir el derecho a la proteccion de la salud de la poblacion nacional.

En este contexto, diversos fallos han hecho mencién a otros fallos y utilizando a estos como
fundamento para otorgar la cobertura que demandan los recurrentes, por ejemplo, el fallo de
la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol de Ingreso ntimero 15.477-2017, confirmada por la

Corte Suprema, en causa RIT 34.601-2017, su Considerando Décimo Sexto, dispuso:

“Que, en relacion al actuar que se le reprocha al Ministerio de Salud, respecto de dar
cobertura al tratamiento medicinal de la recurrente, fundado en la omision de respuesta a
dicho requerimiento, conviene dejar asentado que la propia recurrida reconocio que no dio

respuesta a dicha peticion.

Tratando de argumentar su omision, senialo que cuentan con un Fondo de Auxilio
Extraordinario que da cobertura a las patologias que puede presentar la recurrente, pero
en este caso, se reprocha no haber dado cumplimiento a las exigencias reglamentarias para
poder dar curso a dicho aporte extraordinario, como lo seria, el haber acompariado un

informe social, que diera cuenta de su situacion actual.

Sin embargo, esta informacion se viene a conocer solo a partir de la emision del informe
respectivo, ya que antes de ello, existe un silencio absoluto por parte de la recurrida, quien
a pese a tomar conocimiento oportuno de la enfermedad que la aqueja y las perniciosas
consecuencias que produce dicho mal, prefisio guardar silencio, antes de informar a la
recurrente sobre cudles documentos debia remitir para poder optar a la cobertura que

proviene del Fondo de Auxilio Extraordinario.

En este escenario, su silencio e inactividad frente a la urgente solicitud de la rcurrente debe
ser calificado como arbitrario, por no condecirse con un actuar racional, propio de un
organismo que tiende, precisamente, a dar las directrices nacionales de los planes de salud

a sus servicios dependientes.

Por las razones expresadas, también se acogerda el arbitrio a su respecto”.
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Agregando en su considerando siguiente:

“Décimo séptimo: Que, al haber estimado que se ha conculcado respecto de la protegida la
garantia de igualdad, se omitira pronunciamiento respecto de la otra garantias

constitucionales supuestamente conculcadas”.

Dicho argumento, cobra sentido, toda vez que respecto de una misma enfermedad no se
deberia hacer una diferenciacion entre un paciente u otro, al menos en principio. Asi lo
confirma el voto disidente de la Ministra Sra. Egnem, en fallo de la Corte Suprema Rol
45.300-2017, quien sefnalo: “(...) Acordado con el voto en contra de la Ministra Sra. Egnem,
quien fue de parecer de revocar el fallo apelado y, por ende, acoger el recurso de proteccion,
teniendo unicamente presente que no habiéndose discutido en autos que el Ministerio de
Salud, con cargo al “Fondo de Auxilio Extraordinario”, ha dado cobertura a otros dos
pacientes en idénticas circunstancias que la recurrente, sin que la reparticion recurrida haya
explicitado el motivo que lleva a adoptar una determinacion diferente respecto de la actora,
es posible concluir, entonces, que el acto denegatorio no contiene los fundamentos

necesarios que permitan dotarlo de motivacion suficiente, lo que lo torna en arbitrario”.

Reforzando lo anterior, en el fallo Rol de Ingreso Corte nimero 558 de 2017, la Corte de
Apelaciones de Punta Arenas, confirmada por la Corte Suprema, en su Considerando
Décimo, sefiald que: “Cabe preguntarse en este caso, entonces, si existe alguna razon que
obligue a la Corte a entender que ese sistema resulte contrario e inaccesible a la recurrente,
una personas tan gravemente enferma y no lo econtramos. En primer lugar, porque aquella
otra jurisprudencia que trae a colacion el Ministerio de Salud choca contra la que acabamos
de citar y ésta, obra sobre la base del principio de la consecuencia de los actos propios que
debe asumir el Ministerio y aquel que dice donde existe la misma razon debe aplicarse la

misma disposicion que debemos asumir nosotros”.

En un sentido inverso, la Corte de Valparaiso y la de Santiago han fallado, sefialando “Que
existe una regulacion estricta que esta destinada a evitar la arbitrariedad en las decisiones;
hay una normativa legal y reglamentaria que ha sido prevista para cada uno de los aspectos
que implica la toma de decisiones en esta delicada asignacion de recursos y que los

recurridos han respetado y dado cumplimiento a ello” (Rol Ingreso Corte de Santiago N°
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24.784-2019). Lo que subyace este razonamiento de la Corte, es que, otorgar cobertura del
medicamento que no ha sido establecido en la legislacion, al paciente recurrente, es un acto
arbitrario, puesto que situaria al paciente en una situacion de privilegio respecto de otros que
si han de observar rigurosamente la aplicacion de la ley en la materia, por lo tanto, otorgar el

farmaco es un acto arbitrario.

La gravedad de lo anterior, es decir, los fallos que han acogido recursos de proteccion por
una vulneracion a la igualdad atendiendo a otros fallos en que se resolvid otorgarselos, se
traduce basicamente en dos alteraciones. De una parte, la sede judicial se esta constituyendo,
en los hechos, en el lugar donde se ponder y administran recursos publicos en materia de
salud, pasando por alto no solamente a las autoridades llamadas por ley — y remotamente por
la propia Carta Fundamental - a efectuar tal labor, sino que también se desatiende la
institucionaldad creada para materializar tal fin, la cual ya fue explicada anteriormente. De
otra parte, los fallos que crean derechos en favor de los recurrentes de proteccion, al constituir
un derecho que con antelacion a la sentencia no gozaba de la calidad de derecho subjetivo
con contenido concreto exigible al Estado, estan sirviendo de base para que los pacientes que
efectivamente son discriminados por esas sentencias vengan en recurrir a la sede cautelar
para poner fin a la discriminacion arbitraria que se genera por la propia autoridad judicial,
tomando los precedentes judiciales como la herramienta que iene a saldar o legitimar sus

pretensiones.

A este ultimo respecto, viene al caso representar que los casos que actualmente el Estado
financia y se encarga de la administracién de estos medicamentos, responden a eventos
judicializados en la sede de proteccion, y en caso alguno dicen relacion con un financiamiento

y administracion antojadiza o voluntaria de la Administracion.

En resumidas cuentas, si es que se pudiese predicar alguna infraccion a vulneracion a la
garantia de la igualdad ante la ley, ella jama ha provenido de la Administracion, sino que,
precisamente, se trata de casos en los cuales los 6rganos de la Administracion se han visto
forzados a materializar el cumplimiento de sentencias firmes dictadas por los Tribunales

Superiores de Justicia en el contexto de acciones cautelares.
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Finalmente y para salvar lo resefiado precedentemente, debemos de prestar atencion a otro
argumento que han esgrimido las Cortes para palear o desmarcarse de lo anterior, cual es, el

argumento democratico o de la separacion de poderes.
3) Respecto del argumento democratico o de la separacion de poderes.

Finalmente, es importante destacar un argumento que se da en la mayoria de los fallos en
estudio, esto es el argumento democratico o de la separacion de poderes. Previo a referirnos
a este tema, es menester dar cuenta que, hay autores que separan estos argumentos, sin
embargo, atendida la manera en que se cristalizan los razonamientos en los fallos, se optd,
en este caso, por aglutinarlos en uno solo. Lo anterior, porque estan vinculados entre si; por
un lado, el argumento de la separacion de poderes, dice relacion a que el Poder Judicial no
debe inmiscuirse en asuntos que escapan la esfera de sus atribuciones, como lo es la creacion
e implementacion de Politicas Publicas y; el argumento democratico, dice relacién con que
los Tribunales no tienen la legitimidad democratica para intervenir en materia de politicas
publicas. Por ultimo, sobre este punto, se debe sefialar que este razonamiento no es exclusivo
de las causas en estudio y alcanzan, en general, a cuestiones relacionadas con la aplicacion y

disefio de todos los Derechos Sociales.

Aclarado lo anterior, la Corte Suprema ha sido ambivalente sobre este punto. En efecto, se
encuentran diversos fallos en que descarta intervenir en asuntos que son resorte de otros
poderes del Estado y, por otro lado, en ocasciones ha sefialado que acoger los recursos de
proteccion y ordenar el otorgamiento de fArmacos no representa exceder sus competencias,
en efecto, en el fallo Rol Ingreso Corte nlimero 19.092 de 2019, en su Considerando Décimo
Tercero, en su ultimo parrafo la Corte dispuso: “La normativa coloca al indicado Ministerio
en la necesidad de cumplir, junto a los demas recurridos, lo que esta Corte decida en torno
a la situacion del menor en cuyo favor se ha deducido el recurso de proteccion materia de
autos, en tanto su actividad debe propender a la provision de acciones de salud y a la
coordinacion de las redes asistenciales, a la vez que le entrega las herramientas necesarias
para dar efectivo acatamiento a la sentencia que se dicte en la especie, de modo que no
resulta posible admistir su defensa consistente en que carece de legitimacion pasiva para

actuar en la presente causa’:
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Agregando en el Considerando inmediatamente siguiente que: “Décimo Cuarto: que, sin
embargo, es preciso dejar expresamente asentado que, aun cuando la imposicion de medidas
como la descrita precedentemente responde a una manifestacion de las atribuciones propias
de este tribunal, ella no alcanza ni define, de modo alguno, la implementacion y diseiio de
politicas publicas, pues tal labor excede las facultades de esta Corte y corresponde, en
propiedad, a una funcion de otros organos del Estado, cuya singularizacion no cabe efectuar

a este tribunal”.

“Por el contrario, a Corte Suprema se limita, en el cumplimiento del mandato que le otorga
el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica, a disponer la adopcion de aquellas
providencias necesarias, a su juicio, para salvaguardar los derechos garantizados por la
Carta Fundamental, mas no se halla en situacion de definir, ni pretende hacerlo, como es
que ello debe ser cumplido por las autoridades competentes, pues el bosquejo y delineacion
de las politicas publicas, asi como la definicion y el empleo del presupuesto correlativo,

compete en exclusiva a éstas ultimas”.

“En otras palabras, esta Corte debe velar, en esta sede de proteccion, por la efectiva
realizacion de los derechos garantizados por el Constituyente aludidos en el articulo 20 de
la Carta Politica, estandole vedado determinar de qué modo la autoridad recurrida habra

de concretar el mandato contenido en el fallo que efecto pronuncie”.

En otra linea de razonamiento, la Corte Suprema de Chile, en la causa rol 4396-2010, de 21
de septiembre de 2010, revocando un fallo que habia acogido una accidn constitucional de
proteccion, por no existir una actuacion arbitraria o ilegal que enmendar a través de este
arbitrio, tuvo oportunidad de resolver “Que de las referidas disposiciones se colige que no
es posible exigir coercitivamente al sistema publico de salud la cobertura de todos los
tratamientos o prestaciones posibles para una determinada enfermedad, por cuanto ello
incide en el ambito de politicas publicas de salud, las cuales deben ser definidas y aplicadas
por las autoridades del ramo, que constituyen el personal idoneo para la fijacion de las
normas de acceso a las prestaciones que como en el caso de autos se pretenden, habida
cuenta de que en su otorgammiento han de tenerse en consideracion vairados parametros,
entre otros, como resulta evidente, el relativo a los costos que involucren y los fondos de que

se disponga para ello”. A renglén seguido, la Corte de Casacion agregd “Que, por
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consiguiente la pretension de obtener prestaciones de salud como las que se invocan en autos
no es susceptible de resguardarse por medio de la presente accion de cautela”, aclarando a
continuacion que “(...) el objeto de este recurso es dar una urgente y eficaz solucion al
quebrantamiento del legitimo ejercicio de derechos preestablecidos y no el de dirimir la
controversia promovida por la reclamante en relacion a si le corresponde a las entidades
recurridas procurrar los tratamientos que aquélla estima indispensables para su

recuperacio. Una determinacion de esa clase es ajena a esta accion cautelar”.

Este criterio, por lo demads, fue nuevamente adoptado por la Ilustre Corte de Apelaciones de
Santiago, quien, haciendo propia la doctrina, razon6 expresamente en un fallo de factura
reciente “Que finalmente, y solo a mayor abundamiento, es dable consignar que esta Corte,
aun situdndose en la hipotesis no acogida de admitir la accion cautelar, se encontraria
impedida de adoptar la medida solicitada por los recurrentes pues, por un lado, carece de
potestades para disponer la distribucion de los recursos publicos, tal como lo ha sostenido
la Excma. Corte Suprema” (Causa Rol 28.752-2018, de 1 de octubre de 2018, que acumulaba
los recursos de proteccion Rol N° 28.753-2018; 30.539-2018 y 30.540-2018).

En idéntico sentido, la segunda sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, profundizando
en la materia sub lite, razon6 acertadamente “Que en virtud de la separacion de poderes que
rige en un estado democratico de derecho, la judicatura no puede ni debe fijar las politicas
publicas en el tratamiento o financiamiento de enfermedades raras o de alto costo, siendo
ello de incumbencia exclusiva de la Administracion, sin que se pueda ordenar a ésta, por la
via del articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica, gastar fondos publicos fuera
de los casos expresamente sefialados en la ley. Debe insistirse: el Poder Judicial no es el que
decide la forma en que se deben asignar los fondos publicos y solo le corresponde, por la
via de la proteccion, vigilar que la conducta de la Administracion se haya ajustado a la
legalidad. En la especie claramente ha obrado el Ministerio de Salud de acuerdo a la ley y,
antes al contrario, acceder a lo pedido por el recurrente hubiere significado una ilegalidad
y un gasto publico no autorizado por la ley, con todas las implicancias juridicas que ello
lleva consigo, incluso de orden penal” (Causa Rol N° 16.116-2018). Complementando lo
anterior, el mismo tribunal en el Considerando siguiente de la sentencia de referencia, remato

senalando “Que, en este mismo orden de ideas, no es posible exigir de los jueces, ante hechos
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graves como el alto costo del tratamiento médico de un menor afectado de una peligrosa
enfermedad, que olviden su posicion de juzgadores y se conviertan en defensores de causas

que se estiman beneficiosas”.

Siguiendo este razonamiento, el abogado integrante sefior Pierry, en variados fallos, a través
de su voto disidente ha sefialado que: “3°) Que, como primera cuestion, corresponde poner
de relieve la inexistencia de controversia en el proceso en torno a que el financiamiento del
medicamento en cuestion no estd amparado bajo ningun sistema de prestaciones
garantizadas, como pudiera ser algun tipo de seguro, el sistema de Garantias Explicitas de
Salud, o la Proteccion Financiera para Diagnosticos y Tratamientos de Alto Corto en Salud

instaurada por la Ley N° 20.850, conocida como ley Ricarte Soto.

En consecuencia, el Estado ha de responder al requerimiento que se plantea a favor de la
nifla conforme a las normas generales de financiamiento de las prestaciones de salud y

dentro de los programas existentes en el sistema publico”.

Razonado lo anterior, en su numeral 9°, dispuso “Que, en esa direccion, el inciso tercero del
articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica dispone: “El Estado estd al servicio
de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir
a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a

los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

“Es deber del Estado, entonces, promover el bien comun, como lo remarca el Articulo 3 de
la Ley Organica Constitucional de Bases de la Administracion del Estado, y lo pormenoriza
el inciso primero articulo 28 de la misma ley, en los siguientes terminos: “Los servicios
publicos son organos administrativos encargados de satisfacer necesidades colectivas, de

manera regular y continua”.

“Es también deber del Estado proteger “(...) el libre e igualitario acceso a las acciones de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo”, como
prescribe el inciso segundo del numero 9 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la

Republica™.
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“10°) Que de lo anterior se sigue que, en la administracion de los recursos disponibles para
atenciones de salud, es ineludible para el Estado propender al bien comun, es decir, a
promover, conservar y recuperar la salud de la comunidad toda, considerando el universo
de personas susceptibles de ser atendidas, antes que la de uno o mas de sus integrantes en
particular, respetando, ademas, el acceso igualitario a las atenciones que esté en

condiciones de otorgar, esto es, sin crear parcialmente instancias de privilegio”.

Finalmente, el profesor Piery, atendido a que la normativa pertinente, no solo no otorga la
cobertura del medicamento demandado, sino que los 6rganos de la Administracion estan en
la obligacion de actuar dentro de la esfera de competencias que la ley y la Constitucion les
franquea, estima que “Nada hay en los antecedentes del proceso que permita concluir que la
Administracion, quebrantando un deber legar, o procediendo por mero voluntarismo, estd
negando, sin justificacion, el tratamiento requerido. Por el contrario, las autoridades
sanitarias recurridas han actuado en forma coherente con los principios constitucionales y
normativos que las obligan a administrar en forma ecudanime y responsable los recursos
publicos asignados, en particular dando cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 20.859, que
establece un procedimiento que permite evaluar y decidir qué tratamientos han de

financiarse por el Estado, y cudles no, fijando las politicas publicas en esta materia”.

En la misma linea del profesor citado, la Ministra Vivanco, en un fallo que confirmo el
rechazo de la accion de proteccion, considerd importante destacar lo siguiente: “La sola
mejoria de la calidad de vida u otros efectos beneficiosos que dicho medicamento pueda
tener sobre el paciente no permiten, en sede de proteccion, otorgar cobertura, cuando no
estd en riesgo la vida del paciente, dado que tal cosa se relacionaria mas bien con un juicio
de oportunidad o conveniencia acerca de las politicas publicas en salud, lo cual no es
competencia de estos sentenciadores sino de la autoridad encargada de éstas” (Sentencia

Corte Suprema, Rol Ingreso Corte 28817-2019).

Finalmente, el Ministro Arturo Prado Puga, en autos Rol 7214-2019, que confirm¢ acoger el
recurso de proteccion deducido, estuvo por rechazarlo con su voto en contra, “atendido a que
el farmaco de autos no se encuentra contemplado dentro de los medicamentos que consulta
el sistema publico de salud. De esta forma el acogimiento del presente recurso supondria

preferir las prioridades establecidas y evaluadas por la autoridad respectiva, encargada por
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ley de su elabotacion y de racionalizar su distribucion, conforme a un presupuesto
previamente establecido. Ello, ademas, teniendo en cuenta que las prioridades en materia
de asistencia no pueden pasar por encima de las politicas e instrumentos preestablecidos
solo por virtud de una accion de tutela judicial, pues ello impactaria la salud y el cuidado
de muchas otras personas, que, probablemente, recibirian una atencion insuficiente a causa
de la distribucion judicial de los recursos sanitarios que se pretende incorporar a través del

presente mecanismo”.

Como se observa en los razonamientos precedentes, tanto el maximo tribunal del pais como
las Cortes de Apelaciones del mismo territorio, han reconocido expresamente que el
mecanismo del recurso de protecciéon no es la herramienta idonea para adopcion de
resoluciones que digan relacion con la determinacion de politicas publicas, maxime cuando
la sede cautelar, de naturaleza breve y sumaria, no da espacio para la evaluacion de los
diversos aspectos que deben ser considerados para la creacion y la implementacion de una
politica publica. Por lo demds, como ya se sefialare con antelacion, en la especia la potestad
para efectuar esta ponderacion de pardmetros de cardcter clinico, cientifico, economico y
social de los tratamientos de alto costo sometidos a evaluacion, se encuentran expresamente
radicada en los o6rganos especializados, que en el caso particular son los Ministerios de Salud

y Hacienda.
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Conclusiones

En relacion a las conclusiones que se pueden desprender de este estudio, en primer término,
es menester destacar que, en términos histdricos, el derecho a la salud, es un derecho
fundamental relativamente nuevo en nuestro ordenamiento juridico y su reconocimiento
Constitucional, se vertifica recién en la Constitucion de 1933 mediante diversas reformas que

se le implementaron al referido Texto Fundamental.

En segundo lugar, sobre este punto, no se puede sino poner de relieve una realidad que
alcanza a todos los derechos fundamentales o derecho humanos, esto es, que todos
impajaritablemente, son fruto de largas luchas que llevaron a cabo diversos grupos sociales

u organizacion de personas.

El proceso histdrico del derecho a la salud en nuestro pais, responde a un sin numero de
razones y circunstancias que permitieron que este derecho fuese adquiriendo mayor
relevancia. La salud publica se presentaba “como conocimiento y diagnostico de la realidad
social, en tanto objeto de higiene” (Illanes 1993:89). En particular, se destaca que el
crecimiento de las ciudades trajo aparejados efectos no deseados en términos sanitarios,
realidades que obligaron a las clases mas aventajadas a procurar salud a los habitantes de las

clases mas bajas, generando un incipiente sistema de salud publico.

El actual sistema de salud en Chile, esta compuesto por dos subsistemas, uno al que accede
la mayoria de la poblacion, de menores ingresos y enfermos (FONASA-Red Publica de
Salud) y, otro sistema dirigido a una minoria de personas de mayores ingresos y con mejores
parametros de salud (Isapres-Clinicas). Es decir, el sistema de salud en Chile segrega a la
poblacion en base a su capacidad econdémica y los riesgos que tienen de enfermar. Esto
importa que el sistema de salud no se sostiene en un sistema de derechos, sino que en una

lo6gica de mercado o de bienes de consumo.

No obstante la proteccion precaria al derecho a la salud en nuestra Carta Fundamental, el
aumento en la judicializacion de este derecho, ha sido con ocasiéon o en razén de otros

derechos fundamentales, en particular y principalmente, el derecho a la vida.
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En este orden de ideas, tal cual se sefialo previamente, la interposicion de recursos de
proteccion solicitando el otorgamiento de tratamientos y diagnosticos de alto costo, de
manera general, como solicitud de agrupaciones no para casos particulares sino como una
demanda de actualizacién de politicas publicas, serian rechazadas precisamente por ese

motivo, esto en atencion a los requisitos y limites propios de la accidon de cautela en estudio.

Respecto de las diversas teorias filosofica-juricias expuestas, se podria admitir que, no
obstante, que varias de ellas parecen obsoletas, anticuadas y hasta ridiculas en ocasiones, los
fallos de las Cortes siguen haciendo eco de ellas y que de todas ellas se pueden rescatar

elementos que siguen vigentes.

Es de relevar la injerencia que tiene el mercado en el derecho a la salud, no es que uno esté
supeditado al otro, ambos corren por carriles paralelos y se entrelazan de vez en cuando,

porque se necesitan mutuamente, al menos, esto es asi, en los Estados modernos capitalistas.

En el contexto senalado, esto es, la ecuacion de tratar el derecho a la salud como un bien de
consumo sumado a una realidad de los Estados capitalistas modernos, la enfermedad que

mas muertes cobra en nuestra sociedad es, por lejos, la pobreza.

Ahora bien, respecto a los fallos analizados. Lo primero que se debe decir, es que no existe
un criterio undnime, universal y definitivo. Al contrario, las mismas Cortes parecen fallar de
manera diversa en casos que son practicamente idénticos entre si, sin embargo, si existe una
tendencia mayoritaria a acoger las acciones cautelares de proteccion. Sobre este punto, lo
relevante, para saber de qué manera resolvera la Corte en la que se litigue, parece ser la
composicion de la Sala que ha de conocer el caso en particular. Es decir, no responde
necesariamente a un criterio o linea jurisprudencial inico. Cuestion que parece especialmente
preocupante, en tiempos donde la Corte Suprema de Estados Unidos revirti6 el historico fallo
de Roe v Wade y, que la justicia constitucional cambie ya no por los argumentos sino que
por la composicion ideoldgica de los Jueces que componen un Tribunal en una época y lugar

determinado.

En este sentido, es de notar, también, que la jurisprudencia producto de la imposibilidad de
interponer recursos de proteccion por vulneracion al derecho a la salud (salvo en aquella parte

final del articulo 19 numero 9), no ha desarrollado una concepcion del derecho a la salud que

73



se pueda entender independiente del derecho a la vida, muchas veces confundiéndolos como

uno solo.

Por ultimo, haciendo eco del voto disidente del Profesor Pierry, queda de manifiesto que los
recurridos no incurren en una ilegalidad y/o arbitrariedad, puesto que las politicas publicas
contenidas en las leyes que regulan la materia se han cumplido de manera rigurosa. Es decir,
no existe un acto ilegal o arbitrario de los 6rganos recurridos, requisito insoslayable para que
se acoga la accion de proteccion, lo que hay es una legislacion deficiente que los Tribunales
vienen a salvar. En este sentido, pareciera que la Corte ya no esta deliberando y resolviendo

estos casos de manera objetiva, sino que supone un cierto activismo judicial.

El referido activismo judicial, es probablemente donde se trensa la posibilidad de
emancipacion que tienen los derechos fundamentales, puesto que no obstante que el
argumento democratico o de separacion de poderes, pareciera ser convincente, hay ocasiones,
en que los Tribunales han de cruzar esa linea para empujar los cambios en materia legislativa-
constitucional. Mdas aun, cuando nuestra actual Carta propone serias dificultades para ser
modificada, desconociendo, en muchas ocasiones, la evolucion natural que tienen las

sociedades y su consecuente necesidad de cambio y adaptacion a nuevas realidades.

En este sentido, los Tribunales, activismo judicial mediante, son los llamados a ser el
contrapeso de los otros poderes del Estado y, su interferencia en politicas publicas, no
siempre ha de ser catalogada de activismo judicial con resultados negativos para la
organizacion democratica del Estado, sino que también ha de ser visto desde el prisma de
cumplir una funcién de check and balance, tan necesario en las sociedades democraticas de

derecho.

En la misma linea, es importante, a mi juicio, saber diferenciar cudndo nos encontramos ante
un problema de salud en que las politicas publicas de salud son deficientes y cudndo éstas
son practicamente inexistentes. En el primer caso, los Tratamientos y Diagnésticos de alto
costo, tienen una legislacion deficiente, en términos de que la cobertura a diversos
tratamientos de alto costo es muy limitado, pero es una legislacion que avanza en el camino
correcto, al permitir que se vayan incluyendo progresivamente mas tratamientos, a través de

un proceso publico y participativo, otorgandole ciertos grados de legitimidad y
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democratizacion al proceso de incorporacion de tratamientos. En estos casos, la actitud de
los Tribunales ha de ser cautelosa, intentando justificar de buena forma en qué ocasiones si
es procedente otorgar una cobertura sanitaria y en qué casos no. En el caso de la ausencia
total de politicas publicas, a mi parecer el llamado a la cautela es menor, puesto que no existe
una legislacion (legitima) que les obligue a los 6rganos de la Administracion a actuar en uno

u otro sentido.

La demanda de derechos sociales, en particular en materia del derecho a la proteccion de la
salud, puede significar una herramienta emancipatoria, permitiendo ampliar los contornos en
los cuales se fija un derecho social determinado. No es un proceso pacifico ni rapido, como
se expuso, la linea jurisprudencial durante la década del noventa y hasta el afio 2010, la
pulsion mayoritaria, era de rechazar estos recursos para asi no interferir en cuestiones que a
juicio de la Corte eran resorte de los otros poderes del Estado, sin embargo, mirando los
resultados de los recursos de proteccion deducidos por Tratamientos y Diagnosticos de Alto

Costo, la regla parece ser la contraria y solo de manera excepcional éstos son rechazados.
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