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ESCRITO DE CONTESTACION DEL ESTADO DE CHILE

Al escrito de sometimiento de la Comisidn que remite el Informe N° 107/18, y
al escrito de solicitudes, argumentos y pruebas de los representantes de dofa
Martina Rebeca Vera Rojas, en el Caso CDH-25-2019 (Vera Rojas Vs. Chile),
seguido ante la Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Ref.: Caso N° CDH-25-2019
“Martina Rebeca Vera Rojas vs. Chile”

Seinor

Pablo Saavedra Alessandri

Secretario Ejecutivo

Corte Interamericana de Derechos Humanos
San José, Costa Rica

Presente.

Excelentisimo sefior Secretario Ejecutivo:

De conformidad con lo establecido en la decisién adoptada por la llustrisima Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, “Corte IDH”) comunicada por medio de la Nota N° 002, del 26
de noviembre de 2019, notificada ese mismo dia, y de acuerdo con lo establecido por el articulo
41.1 del Reglamento de la Corte IDH, el Estado de Chile viene a presentar su escrito de contestacion,
tanto al sometimiento del caso por parte de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “CIDH” o “Comisidon”), como al Escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas de los
representantes de la presunta victima (en adelante, “ESAP”), registrado en ese Tribunal como CDH-

25-2019 “Caso Vera Rojas vs. Chile”.

El presente escrito de contestacion es una manifestacién mas del profundo compromiso del Estado
de Chile tanto con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y los érganos que lo componen,
como también con el pleno y libre ejercicio de los derechos convencionalmente protegidos en ellos
y sobre los cuales todo Estado Parte tiene la obligacion de garantizarlos y respetarlos en
concordancia con el principio de buena fe internacional que rige el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos.
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ANTECEDENTES Y ESTRUCTURA EXPOSITIVA DE LA ARGUMENTACION DEL ESTADO

LA POSICION DEL ESTADO

No cabe duda de que el caso de la nifia Martina Vera Rojas refiere a circunstancias
sumamente dolorosas para quienes intervienen en él. Martina Vera Rojas es una nifia que sufre el
sindrome de Leigh, una condicién neurodegenerativa hereditaria de baja frecuencia, como bien
sefiala la CIDH vy la peticionaria, tiene caracter irreversible, se diagnostica dentro de los primeros
meses de vida y no existe terapia por lo que sélo se puede otorgar tratamiento paliativo. De acuerdo
con la evidencia médica invocada por la peticionaria, el prondstico de vida de nifias o nifios que
sufren esta terrible enfermedad es de 6 afios. Gracias al esfuerzo de sus padres y a los cuidados
recibidos, Martina ha logrado superar ese sombrio prondstico y hoy tiene 12 afios. Esto es, ella ha

duplicado el prondstico de esperanza de vida anteriormente sefialado.

Es un hecho demostrado en la presente causa que la aseguradora privada de salud (Instituto
de Salud Previsional -ISAPRE-) que los padres de Martina habian contratado para asegurar el
financiamiento de las prestaciones médicas de su hija, retird la cobertura de hospitalizacion
domiciliaria de Martina en octubre de 2010. Las razones invocadas por la Isapre fue que la afeccidn
gue sufria Martina tenia cardcter créonico y —de acuerdo con la entonces vigente Circular N° 7 de la
Superintendencia de Salud—, no correspondia que la entidad privada continuara financiando la
hospitalizacion domiciliaria de la menor. Una vez retirada la cobertura, los padres asumieron los
costos de dicha hospitalizacién e interpusieron un recurso de proteccidn ante la Corte de
Apelaciones de Concepcién con el propdsito de que este tribunal de alzada ordenara el
restablecimiento de la atenciéon domiciliaria en favor de Martina. La Corte acogié el recurso

presentado con fecha 26 de enero de 2011 y ordend restablecer la prestacion en cuestion.

Sin embargo, la Isapre apeld ante la Corte Suprema, tribunal que revocé la decisién de la
Corte de Apelaciones de Concepcidn, con fecha 9 de mayo de 2011. Ese tribunal resolvié que la
medida adoptada por la Isapre resultaba conforme a la legalidad aplicable. Luego, y con fecha 14 de
octubre de 2011, los padres de Martina presentaron una solicitud de medida cautelar ante la CIDH,
solicitando a esta institucion que, a la luz de la decisidn de la Corte Suprema, ordenaran al Estado
adoptar las medidas necesarias para obligar a la Isapre a continuar financiando la hospitalizacion

domiciliaria de Martina.
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De forma paralela, los padres de Martina abrieron un nuevo proceso esta vez ante el tribunal
arbitral de la Superintendencia de Salud, drgano jurisdiccional idéneo para resolver la pretension,
el 10 de enero de 2012. Ese tribunal, con atribuciones para fallar no sélo conforme a la legalidad,
sino también de acuerdo con la prudencia y equidad, acogié la presentaciéon de los padres de
Martina y ordend a la Isapre restablecer la hospitalizacién domiciliaria de la nifia. Esa decisidn fue
pronunciada casi tres meses de presentada la demanda, el 19 de abril de 2012. La Isapre presentd
un recurso de reposicidon y uno de apelacién, siendo ambos rechazados. Desde ese momento, la
Isapre se vio obligada a continuar financiando la hospitalizacidon domiciliaria de la menor, la cual se
ha mantenido de manera ininterrumpida a lo largo de los ultimos ocho afios. El restablecimiento de
la proteccién de los derechos de Martina, a partir de la decision de los tribunales de Ia
Superintendencia, fue reconocida por la propia CIDH. En efecto, habiendo sido informada por los
padres acerca del restablecimiento de la prestacion en cuestion con fecha 27 de julio de 2012, la

CIDH resolvié cerrar el tramite de la solicitud de medida cautelar el 2 de abril de 2013.

En apretada sintesis, las circunstancias anteriormente mencionadas representan los
principales hechos de este caso. Considerando esos hechos a la luz de la legalidad internacional de
derechos humanos, forzoso es concluir que el Estado ha cumplido todas sus obligaciones
internacionales en relacién con los derechos tanto de Martina como de sus padres. Desde esta
perspectiva, la demanda presentada por la CIDH resulta del todo inoficiosa: Martina, gracias a una
decisién de un dérgano jurisdiccional del Estado que otorgd la debida proteccidn de los derechos a la
parte peticionaria, hoy dispone de la atencién domiciliaria permanente que su enfermedad

requiere.

La peticionaria funda su denuncia ante el sistema, interpuesta el 4 de noviembre de 2011,
en que los tribunales nacionales de justicia no habrian otorgado adecuada proteccién al derecho a
la vida, integridad fisica y salud de Martina. Ello a partir de la decisidn de la Corte Suprema de 9 de
mayo de 2011 que revocd la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién. Independiente de
la apreciacion que cada uno de los actores en este litigio tenga respecto del alcance y naturaleza de
la decision adoptada por la Corte Suprema chilena, existen dos circunstancias que resultan

completamente indubitadas.

Primero, el recurso de proteccién, en cuanto acciéon cautelar que opera en hipdtesis
estrictas, no representaba el recurso eficiente e idoneo que el ordenamiento juridico chileno

proveia para proteger los derechos de Martina. Tal es asi que los propios padres de Martina, tras la
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decisién de la Corte Suprema, concurrieron al érgano jurisdiccional llamado legalmente a conocer
de este tipo de casos: el tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud. Ello, ademas, fue posible
porque la propia regulacién constitucional del recurso de proteccidn expresamente afirma que su

ejercicio es “sin perjuicio de otras acciones”.

El segundo hecho indubitado del presente caso es que los tribunales de la Superintendencia,
conociendo del asunto, otorgaron proteccion a los derechos de Martina y sus padres a través de una
decisiéon de 19 de abril de 2012, que quedd firme en agosto de ese mismo afo. Tan efectivo y cierto
es este antecedente, que Martina, desde la fecha sefialada, ha recibido de forma ininterrumpida la
hospitalizacion domiciliaria requerida. Por otro lado, los padres de Martina recibieron, por asi
disponerlo la Superintendencia de Salud, los dineros, debidamente reajustados, que ellos
destinaron a sostener el tratamiento de Martina en el tiempo que medid entre la decision de la
Isapre —que retird el financiamiento de la prestacién—, y la decisién de los tribunales de la
Superintendencia que restablecieron su financiamiento. De hecho, la propia CIDH, en su decision de
2 de abril de 2013, cerrd el procedimiento de medida cautelar solicitada en favor de Martina,
asumiendo que el riesgo grave de afectacion de derechos existente a la fecha habia cesado de forma

definitiva a partir de la decisidn de los tribunales de la Superintendencia de Salud.

A la luz de los hechos y circunstancias indicadas, el Estado de Chile ha cumplido sus
obligaciones internacionales. Incluso, asumiendo que la decision de la Corte Suprema pudo
representar una afectacidon de derechos, cuestion de suyo discutible, no es posible negar que la
misma estructura institucional del Estado permitid remediar la situacion, obligando a la Isapre a
restablecer el financiamiento de la hospitalizacion domiciliaria de Martina, modelo de atencién al
gue hasta el dia de hoy accede. En este sentido, resulta necesario sefialar que el surgimiento de la
responsabilidad internacional de un Estado no se produce simplemente por una determinada
actuacién de cualquier privado que pueda, hipotéticamente, representar una infraccién de
derechos. Es necesario que concurran requisitos precisos, elaborados en la jurisprudencia de esta
Honorable Corte. En particular si el Estado ha actuado para resguardar y reparar la situacién injusta,
no se le puede reprochar. Pues bien, en este caso, los hechos son indesmentibles: los tribunales de
la Superintendencia de Salud restituyeron el tratamiento cuyo financiamiento la Isapre, en un
principio, se negd a continuar otorgando en favor de la nifia. En esas circunstancias, dificilmente es
posible concluir la infracciéon de obligaciones internacionales del Estado. De alli que la demanda

presentada por la CIDH ante V.E deba ser rechazada en todas sus partes.
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En un escenario como el descrito, llama la atencidon que se concurriera al sistema
interamericano de derechos humanos, cuyo cardacter es esencialmente subsidiario. Los peticionarios
presentaron su peticién a la CIDH el 4 de noviembre de 2011, en circunstancias que: (a) que existia
una solicitud de medida cautelar ante la misma CIDH que se encontraba siendo tramitada al interior
de esta institucion; vy, (b) que tan sdlo dos meses después, presentaron una demanda judicial ante
el tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud. Esta circunstancia claramente representé una
afectacidn del caracter subsidiario del sistema interamericano de derechos humanos, puesto que se
utilizaron sus mecanismos antes de permitir que la institucionalidad estatal en la materia pudiese
reaccionar como, de hecho, ocurrid en este caso. Ello al punto de que la propia CIDH resolvié cerrar
el procedimiento de solicitud de medida cautelar vigente al tiempo en que los drganos

jurisdiccionales de la Superintendencia resolvieron el asunto sujeto a su conocimiento.

Llama aun mas la atencién la conducta contradictoria de la CIDH en relacién con este caso.
En efecto, resulta dificil comprender por qué la CIDH estimd que aun subsistian los motivos que
dieron origen a este caso en 2016 —al declarar la admisibilidad de la peticién—, habiendo resuelto,
la misma CIDH, en 2013, que los derechos humanos de Martina no se encontraban sujetos a ningln
tipo de amenaza real, cierta y grave a partir del 23 de agosto de 2012, época en la que quedo firme
la resolucidn del tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud que obligd a la Isapre a restablecer
el financiamiento de la hospitalizacidon domiciliaria de Martina. En este mismo contexto, es del todo
contradictorio que la CIDH hubiese condenado al Estado, en su informe de fondo pronunciado en
2018, habiendo considerado que, a partir de 2012, no subsistian circunstancias que permitieran
concluir que el Estado pusiera en riesgo grave e inminente los derechos de Martina. En otras
palabras, resulta juridicamente cuestionable que la CIDH calificara un mismo conjunto de
circunstancias de maneras totalmente contradictorias en dos procedimientos que estaban,

evidentemente, relacionados.

Finalmente, el Estado hace presente lo siguiente. La institucionalidad estatal en materia de
proteccién del derecho a la salud no resulta deficitaria desde la perspectiva de los derechos
humanos. El sistema legal de proteccion de la salud en Chile puede, evidentemente, ser criticado
desde la perspectiva de su mérito como politica publica, tal como la CIDH y la peticionaria lo hacen
en sus escritos. Ello es totalmente valido. Pero una cuestion es el debate del sistema de salud chileno
a la luz de su mérito, y otro, totalmente distinto, su discusidon desde la perspectiva del cumplimiento

de las obligaciones relativas al derecho internacional de los derechos humanos. En relacién con esto
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ultimo, nos permitimos coincidir con lo manifestado en el informe de fondo, en cuanto “La CIDH no
identifica un contexto de falta de regulaciéon en materia de salud con la generalidad expresada por

la parte peticionaria” (parr. 25).

En cuanto a la supuesta debilidad de la proteccidn jurisdiccional del acceso al derecho a la
salud, el contexto del presente caso permite concluir, precisamente, lo opuesto. En efecto, este caso
permite advertir que el Estado dispone, a través de su institucionalidad, de estructuras
jurisdiccionales capaces de proteger el derecho a la salud de las personas de potenciales
infracciones en las cuales pudiesen incurrir tanto los seguros privados, como el estatal —Fonasa—.
De hecho, fue la fortaleza de ese sistema el que permitié a Martina y a sus padres obtener un
remedio que les permitiera, finalmente, obligar a la Isapre a continuar con el financiamiento del
tratamiento de la nifia. Ello, evidentemente, da cuenta del caracter efectivo e idéneo de los recursos
en la materia. Nuevamente, es perfectamente posible criticar desde una perspectiva estructural el
disefo de ese régimen de remedios. Sin embargo, esas criticas al mérito del sistema no resultan
suficientes para afirmar que el mismo infringe estdndares internacionales de proteccién de
derechos humanos, especialmente en lo relativo a derechos econédmicos y sociales, cuya plena
satisfaccién depende de la disponibilidad de recursos materiales con que cuente el Estado, siendo
exigibles ciertas obligaciones inmediatas que se encuentran ampliamente cubiertas en este caso,
asi como la progresividad y constante perfeccionamiento, elemento respecto del cual el sistema

chileno también se encuentra en cumplimiento.

En resumen: el Estado cumplié estrictamente con sus obligaciones internacionales, respecto
de los derechos de Martina y de sus padres, removiendo el impedimento que limitaba el ejercicio
de sus derechos a través de la accion de sus propios tribunales, cuestion que, por lo demas,
reconocio la propia CIDH en 2013. Del mismo modo, la estructura del régimen de proteccion del
derecho a la salud en Chile, si bien, como todos, susceptible de criticas, no infringe per se los
estandares de derechos humanos en la materia. Por el contrario, dado que el régimen de remedios
establecido en el ordenamiento juridico chileno fue el que permitié a Martina y a sus padres acceder
a la proteccion de sus derechos, este caso es una demostracion fehaciente del cumplimiento del
Estado respecto a otorgar mecanismos que garanticen y protejan la satisfaccién del derecho a la
salud y los demas derechos conexos a él. Por todas las razones senaladas a V.S.I, es que,
respetuosamente, venimos en solicitar que se rechace la demanda presentada por la CIDH en todas

sus partes.
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. EXCEPCIONES PRELIMINARES

I.I. PRIMERA EXCEPCION PRELIMINAR: AGOTAMIENTO DE RECURSOS INTERNOS

1. Introduccion

Como primera excepcion preliminar, el Estado viene en alegar la falta de agotamiento de
recursos internos. De acuerdo con la doctrina permanente de los érganos interamericanos, la
presentacién de cualquier peticion ante el sistema requiere que la peticionaria hubiese agotado de
forma previa aquellos mecanismos efectivos y adecuados que el ordenamiento juridico le otorga
para obtener su pretension. En el presente caso, la peticionaria presenté su peticidn al sistema sin
haber utilizado previamente aquellos procesales efectivos e iddneos para obtener su pretension. De
hecho, una vez presentada la peticidn, con fecha 4 de noviembre de 2011, y estando pendiente la
resolucion de admisién a tramite, la peticionaria presenté una demanda ante el tribunal arbitral de
la Superintendencia de Salud con fecha 10 de enero de 2012. Producto de ese proceso, la
peticionaria obtuvo la pretensidon esperada: que la Isapre continuara el financiamiento de la
hospitalizacion domiciliaria de Martina. Ello da cuenta que, efectivamente, éste era el recurso
efectivo y adecuado en su caso, el que no fue agotado al tiempo en que se presentd la peticion ante

el sistema.
2. Reglas en torno al agotamiento de recursos internos

El articulo 46.1 letra a) de la Convencidn establece como requisito de admisibilidad de toda
peticion presentada ante el sistema interamericano de derechos humanos que la denunciante
hubiese agotado los recursos internos efectivos e idéneos que el ordenamiento juridico nacional le
provee para obtener su pretension antes efectuar cualquier tipo de presentacién ante la Comision.
En efecto, el articulo 46.1 letra a) de la Convencidn sefala que constituye requisito de admisibilidad
“que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios
del Derecho Internacional generalmente reconocidos”.

Ahora bien, en cuanto los recursos cuyo agotamiento es exigido son aquellos que resultan
adecuados y efectivos dentro del ordenamiento para obtener la pretensién buscada. Al respecto,
“la jurisprudencia consolidada del sistema interamericano ha observado que deben agotarse

aquellos recursos que sean adecuados y efectivos. Se entiende por adecuados aquellos recursos

9
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cuya funciéon dentro del sistema de derecho interno sea idénea para proteger la situacion juridica
infringida”?! (énfasis afiadido por el Estado). Por otro lado, un recurso eficaz es aquel que “es capaz

de producir el resultado para el cual ha sido creado”?.
A modo de ejemplo, la Honorable Corte ha sefialado que:

“[EIn todos los ordenamientos internos existen multiples recursos, pero no todos son
aplicables en todas las circunstancias. Si, en un caso especifico, el recurso no es adecuado,
es obvio que no hay que agotarlo. Asi lo indica el principio de que la norma estd encaminada
a producir un efecto y no puede interpretarse en el sentido de que no produzca ninguno o

su resultado sea manifiestamente absurdo o irrazonable”3.

Por otra parte, la jurisprudencia de esta honorable Corte es clara y constante en cuanto a que “el
Estado que alega el no agotamiento tiene a su cargo el sefialamiento de los recursos internos que

deben agotarse y de su efectividad”?.

El requisito de agotamiento de los recursos internos es una manifestacion del principio de
subsidiariedad, pilar fundamental de la distribucion de competencias al interior del sistema de
proteccion interamericano, tal y como lo sefiala el predmbulo de la Convencion®. En esa linea, la

CIDH ha sefialado que “[e]ste requisito tiene como objeto permitir que las autoridades nacionales

! ToJo, L. Y ELIZALDE, P. (2014). La Comision Interamericana de Derechos Humanos. En: Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, 1° ed. Bogota: Christian Steiner, pag. 779.

2 1bid.

3 CORTE IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No.
4, parr. 64.

4 CorTE IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio
de 1987. Serie C No. 1, parr. 88; CoRTE IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Peru. Excepciones Preliminares.
Sentencia de 3 de septiembre de 1998. Serie C No. 40, parr. 31; CoRTE IDH. Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares. Sentencia de 1 de febrero de 200. Serie C
No. 66, parr. 53.

5 Este establece lo siguiente: “Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho
de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana, razén por la cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos” (énfasis
afiadido por el Estado).

10
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conozcan sobre la supuesta violacidon de un derecho protegido y, de ser apropiado, la solucionen

antes de que sea conocida por una instancia internacional”®.

En virtud de este requisito, la Convencidn exige que toda persona que se dirige a los érganos
del sistema interamericano debe primero buscar resolver el problema que da origen a su peticion a
través de los mecanismos que el propio derecho nacional recoge. Por lo tanto, mientras exista una
posibilidad de que las reclamaciones puedan ser satisfechas a nivel interno, éstas no pueden ser
objeto de analisis mediante una peticién por parte del derecho internacional de los derechos
humanos, cuyos mecanismos de proteccion deben considerarse como subsidiarios para el caso en
que en el Estado en cuestion no se disponga de recursos, o que los que existan resulten inadecuados
o ineficaces’. Solo en estos casos se puede acceder efectivamente a los mecanismos de proteccién

convencionales.
3. Aplicacidon de las reglas de agotamiento de recursos internos al caso concreto

De acuerdo con las reglas de agotamiento de recursos internos, correspondia que la
peticionaria en este caso presentara su denuncia ante el sistema interamericano de derechos
humanos una vez que hubiese agotado los recursos efectivos y adecuados para alcanzar su
pretension ante los drganos jurisdiccionales del Estado chileno. En este caso, la pretensién de los
padres de Martina Vera Rojas era, evidentemente, que se ordenara a la Isapre que continuara
financiando la hospitalizacién domiciliaria de su hija. La misma habia sido suspendida por medio de
una decisién de la Isapre, que argumentd para ello que el caracter crénico de la enfermedad de la
nifia le impedia continuar financiando la prestacion en cuestién a la luz de la normativa
administrativa aplicable.

De acuerdo con el derecho chileno, el mecanismo procesal efectivo y adecuado para lograr

revocar la decisién de la Isapre que privé a Martina del financiamiento requerido para financiar su

6 CIDH. Caso Gustavo Haroldo Horta Mufioz Vs. Chile. Informe de Inadmisibilidad N° 70/15, Peticién N°
125-07, de 28 de octubre de 2015, parr. 21; CIDH. Caso Rdmulo Jonds Ponce Santamaria Vs. Peru. Informe
de Inadmisibilidad N° 26/16, Peticion N° 932-03, de 15 de abril de 2016, parr. 22; CIDH. Caso Hernando de
Jesus Ramirez Rodas Vs. Colombia. Informe de Inadmisibilidad N° 150/17, Peticion N° 123-08, de 26 de
octubre de 2017, parr. 8; CIDH. Caso Mario Eugenio Lépez Velasco Vs. Ecuador. Informe de Inadmisibilidad
N° 18/18, Peticion N° 1148-08, de 24 de febrero de 2018, parr. 9.

7 FAUNDEZ LEDESMA, Héctor (2004). El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos —
Aspectos institucionales y procesales. 3° ed. San José, Costa Rica, pag. 296.

11
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hospitalizacion domiciliaria era aquel que establecia el Decreto con Fuerza de Ley N°1, del afio 2005,
del Ministerio de Salud, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N°
2.763, de 1979 y de las leyes N° 18.933 y N° 18.469, en su articulo 117. En efecto, el ordenamiento
nacional ha otorgado especiales competencias a la Superintendencia de Salud para cautelar los
derechos e intereses de las personas afiliadas tanto a las entidades de seguros de salud privadas
(Isapre), como los de aquellos afiliados al seguro estatal (Fonasa). En efecto, la ley crea un
procedimiento especifico para resolver controversias como aquellas que afectaron a Martina y a sus
padres. Dicho procedimiento, de caracter contencioso-jurisdiccional, opera al interior de la propia
Superintendencia de Salud, segun se explicara a continuacion.

De acuerdo con el articulo 107 del DFL N°1, es funcidn de la Superintendencia “supervigilar
y controlar a las instituciones de salud previsional (...) y velar por el cumplimiento de las obligaciones
gue lesimponga la ley en relacion a las Garantias Explicitas en Salud, los contratos de salud, las leyes
y los reglamentos que las rigen”. En el ejercicio de estas atribuciones, el articulo 117 de la ley seiiala

gue el Superintendente de Salud:

“Actuard en calidad de arbitro arbitrador, resolvera las controversias que surjan entre las
instituciones de salud previsional o el Fondo Nacional de Salud y sus cotizantes o
beneficiarios, siempre que queden dentro de la esfera de supervigilancia y control que le
compete a la Superintendencia, y sin perjuicio de que el afiliado pueda optar por recurrir a

la instancia a la que se refiere el articulo 120 o a la justicia ordinaria”.

La norma en cuestion establece un tribunal arbitral al interior de la Superintendencia de
Salud. Este tribunal opera de acuerdo con un procedimiento preestablecido y dispone de facultades
propias de un arbitro arbitrador. En conformidad a lo establecido por el articulo 223 del Cédigo
Organico de Tribunales, un arbitro arbitrador “fallara obedeciendo a lo que su prudencia y equidad
le dictaren, y no estara obligado a guardar en sus procedimientos y en su fallo otras reglas que las
gue las partes hayan expresado en el acto constitutivo del compromiso, y si estas nada hubieren
expresado, a las que se establecen en este caso en el Cddigo de Procedimiento Civil”. Esto es de
capital importancia. El tribunal arbitrador de la Superintendencia estd llamado a resolver las
controversias sujetas a su conocimiento de acuerdo a las reglas de prudencia y equidad que cada
concreto requiere. Por tanto, se trata de un tribunal que esta expresamente facultado por la ley

chilena para resolver, incluso contra legem si las circunstancias del caso concreto asi lo demandasen.
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Este elemento es muy importante al momento de evaluar cudl era el recurso efectivo y adecuado
que la peticionaria debia utilizar para lograr el reconocimiento de sus derechos frente a la conducta

de la Isapre.

Ahora bien, para que el tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud se erija como el
juez natural para conocer de ciertas controversias, es necesario que concurran dos circunstancias.
Primero, que se trate de “controversias que surjan entre las instituciones de salud previsional o el
Fondo Nacional de Salud y sus cotizantes o beneficiarios”. Segundo, esta controversia debe tener
por objeto una materia que se encuentre “dentro de la esfera de supervigilancia y control que le
compete a la Superintendencia”. En otras palabras, y siguiendo el tenor de la ley, debe tratarse de

III

una controversia relativa al “cumplimiento de las obligaciones que [el derecho imponga a las Isapres
o Fonasa] en relacion a las Garantias Explicitas en Salud, los contratos de salud, las leyes y los

reglamentos que las rigen”.

Como es posible apreciar, la situacion que afectaba a Martina era, precisamente, una de
aquellas entregadas por la ley al conocimiento del tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud.
En primer lugar, se trataba de una controversia entre una Isapre y sus afiliados, que reclamaban que
se les privaba de un derecho que, de acuerdo con el contrato y el derecho chileno, les correspondia.
En segundo lugar, esa controversia tenia por objeto determinar la concurrencia de una determinada

obligacion juridica en relacion con la Isapre en el caso concreto.

Un tercer elemento adicional que configuraba al tribunal arbitral de la Superintendencia de
Salud como el juez natural para conocer del caso de Martina era el hecho de que la Circular N° 7 de
la Intendencia de Fondos y Seguros Previsionales de Salud, al tiempo de la ocurrencia de los hechos,
efectivamente sefalaba que tratdndose de una enfermedad crdnica la Isapre no se encontraba
obligada a continuar financiando los tratamientos propios de una hospitalizacién domiciliaria. En
una circunstancia como la sefialada, el tribunal que se encontraba en mejor posicién para
salvaguardar los derechos de Martina y de sus padres era, precisamente, el tribunal arbitral de Ia
Superintendencia de Salud. Ello porque este tribunal, al momento de resolver la controversia, no
estaba obligado a hacerlo de acuerdo con el alcance de la Circular N° 7. En efecto, la caracteristica
esencial de la jurisdiccién del tribunal arbitral en cuestién es que el mismo puede ponderar
circunstancias ajenas a la legalidad para adjudicar un caso concreto de forma que la decision resulte
del todo justa para los afectados. En este sentido, la peticionaria, al escoger tribunales propios de

la justicia ordinaria, se expuso a que su caso no fuera conocido adecuadamente por la jurisdiccidn
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nacional. Ello porque los tribunales ordinarios de justicia estan obligados a fallar conforme,
precisamente, a la legalidad y no a partir de consideraciones de prudencia y equidad, como el
tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud. De alli que el juez natural del caso de Martina, al

tiempo que ocurrieron los hechos, era, precisamente, el referido tribunal arbitral.

En este mismo sentido, el recurso al tribunal arbitral de la Superintendencia representaba
el recurso “efectivo” y “adecuado” que debia ser agotado al interior del Estado antes de concurrir
ante el sistema interamericano de derechos humanos con una denuncia. Era este el mecanismo
procesal que permitia que el caso de Martina fuese conocido en toda su complejidad. Era éste el
mecanismo que permitia apreciar circunstancias que iban mas alld de la mera legalidad. En
definitiva, era éste el mecanismo que permitia que el adjudicador pudiese efectuar consideraciones

propias de derechos humanos y ponderar el alcance de éstos vis a vis las exigencias de la legalidad.

Sin embargo, la peticionaria, en vez de acudir al juez natural dispuesto por la ley chilena
para conocer de su caso, concurrid ante los tribunales ordinarios por medio de una accién cautelar:
el recurso de proteccion. El recurso de proteccidn, en cuanto accidn cautelar establecido en el
articulo 20 de la Constitucién, permite denunciar acciones u omisiones de caracter “ilegal” o
“arbitrario”. En cuanto accidn cautelar, las sentencias que recaen sobre un recurso de proteccion
producen un efecto de cosa juzgada formal y no material. Por tanto, una sentencia de esta
naturaleza no impide el ejercicio de otro tipo de acciones con posterioridad que examinen la misma
cuestion, dado que el objeto de la controversia podria haber requerido de mayores elementos de
juicio que no pueden ser apreciados en el contexto de la tramitacion de una accién caracterizada
por su rapidez e inmediatez. De hecho, el propio articulo 20 de la Constitucidn se hace cargo de esta
situacidn y sefiala que el ejercicio del recurso de proteccién es sin perjuicio del ejercicio de otras

acciones que es posible presentar ante tribunales.

Si bien la Corte de Apelaciones de Concepcidn acogid el recurso de proteccién presentado
por la peticionaria, la Corte Suprema revocd la decisién en cuestién amparada en que la Isapre habia
actuado en conformidad a la legalidad entonces vigente en materia de salud. Esto evidencia que el
recurso de proteccién no resultaba la accién mds idonea para que los peticionarios obtuviesen, de
parte de los tribunales chilenos, su pretension. De hecho, los mismos peticionarios siete meses
después de la decision de la Corte Suprema que rechazé el recurso de proteccion, concurrieron, esta
vez, al tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud. Sin embargo, dicha presentacién se efectud

con posterioridad a la presentacién de la peticidon ante la CIDH. En efecto, la peticion se presento
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ante la CIDH con fecha 4 de octubre de 2011, mientras que la demanda ante el tribunal arbitral de
la Superintendencia de Salud se presentd el 10 de enero de 2012. El tribunal arbitral pronuncio la
sentencia de primera instancia en este caso el 19 de abril de 2012, acogiendo la demanda de los
padres de Martina y dejando sin efecto la decision de la Isapre. Esta sentencia quedd firme tras el

rechazo de la apelacion deducida por la Isapre el 27 de agosto del mismo afio.

Las fechas demuestran de forma indesmentible que la peticionaria concurrié al sistema
interamericano antes de presentar su demanda ante el tribunal nacional que era el juez idéneo para
conocer del caso de Martina. En otras palabras, la peticionaria presentdé una denuncia contra el
Estado ante la CIDH antes de que el juez natural nacional hubiese pudiese conocer y resolver el
asunto sujeto a su conocimiento. Esto, en la practica, implica que la peticionaria no cumplié con la
exigencia de agotamiento de recursos internos contenida en el articulo 46.1 letra a) de la

Convencion.

Ademas, los hechos demuestran, precisamente, que la peticionaria no agoto los recursos
eficientes y adecuados para obtener su pretension de cara al derecho chileno. Tan eficientes y
adecuados eran los remedios que no fueron agotados antes de concurrir al sistema interamericano,
que los mismos permitieron a la peticionaria lograr que se dejara sin efecto la decision de la Isapre.
Fue gracias a la decisién del tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud que la Isapre se vio
forzada a continuar financiando, hasta el dia de hoy y de forma ininterrumpida, la hospitalizacién
domiciliaria de Martina. Esto demuestra, mas que cualquier otro tipo de alegacidn, que este recurso
resultaba el idéneo para que la peticionaria obtuviera su pretension ante los tribunales nacionales.
En definitiva, la peticionaria al presentar su peticién contra el Estado antes de concurrir al tribunal

arbitral, incumplié el requisito del agotamiento de los recursos internos.

Finalmente, la misma conducta de la peticionaria y de la CIDH confirman que la decisidn
adoptada por el tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud permitié remediar la afectacién
de derechos denunciada, cuestion que demuestra el caracter eficaz y adecuado del recurso. Con
anterioridad a la presentacidn de su denuncia, la peticionaria solicitéd una medida cautelar a la CIDH.
La misma tenia por objeto que el Estado adoptara las medidas necesarias para asegurar que la Isapre
continuara financiando la hospitalizacién domiciliaria de Martina. Pues bien, una vez que la
sentencia del tribunal arbitral quedd firme, la misma peticionaria decidié retirar su solicitud, dado
gue los derechos de Martina habian obtenido la debida proteccion. De igual forma, la CIDH no

manifesté oposicion alguna a la solicitud de la peticionaria. Asi, se cerrd ese procedimiento ante la
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CIDH en 2013. Ello, sin embargo, y por razones que desconocemos, no fue considerado por la misma
CIDH al momento de declarar admisible, en 2016, la peticidn presentada, en paralelo, por la

peticionaria en 2011.
4. Conclusion

A partir de los antecedentes anteriormente mencionados, el Estado viene en alegar que la
peticionaria no agotd, antes de presentar su denuncia ante la CIDH, los recursos eficientes y
adecuados que el ordenamiento nacional le proveia para obtener la proteccion de derechos de
Martina. En efecto, la peticionaria presentd su denuncia con anterioridad a la presentacién de su
demanda ante el tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud, el que, finalmente, obligd a la
Isapre a continuar financiando la hospitalizacién domiciliaria de Martina a partir de 2012. La misma,

como se senald, ha sido otorgada de forma ininterrumpida hasta el dia de hoy.

.2. SEGUNDA EXCEPCION PRELIMINAR: LA DENUNCIA DE LA PETICIONARIA, A PARTIR DEL 27 DE AGOSTO DE 2012,

RESULTABA MANIFIESTAMENTE INFUNDADA, CUESTION QUE PRODUCIA, EN LOS HECHOS, SU TOTAL IMPROCEDENCIA.

1. Introduccion

Resulta evidente —incluso reconocido por la propia peticionaria y la CIDH—, que, a partir
del 27 de agosto de 2012, de acuerdo con el tenor de lo establecido en el articulo 48.1 letra b) de la
Convencion, “[no] subsist[ian] los motivos de la peticién o comunicacién”. En efecto, a partir de esa
fecha, Martina comenzé a recibir, nuevamente, y de forma ininterrumpida hasta el dia de hoy, el
tratamiento propio de la hospitalizacidon domiciliaria. En este escenario, a partir del 12 de agosto de
2012, y producto de una reparacidon de cardcter sobreviniente, la peticién adquirié un caracter

infundado, cuestidn que justificaba su inadmisibilidad.
2. Elcaso de lareparacion sobreviniente

Recientemente, la Honorable Corte ha resuelto que la reparacion sobreviniente del Estado
—esto es, lareparaciéon de un peticionario por parte del Estado una vez que éste hubiese presentado
su denuncia ante el sistema interamericano—, resulta un factor que haria, al menos, innecesario

entrar a conocer respecto del fondo de una alegacién de infraccién de derechos. En efecto, en
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Tarrazona Arrieta y otros vs. Perti (2014)8, una de las violaciones de derechos humanos, denunciadas
por la CIDH en su escrito de sometimiento del caso a la Honorable Corte fue la infraccién, por parte
del Estado peruano, de los articulos 4.1 y 5.1 de la Convenciéon Americana —relativo a la proteccion
del derecho a la viday de laintegridad personal—, en perjuicio de las victimas del caso. Al momento

de pronunciarse respecto de esta alegacién, la Honorable Corte indicé:

El Estado es el principal garante de los derechos humanos de la personas, de manera que, si
se produce un acto violatorio de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de
resolver el asunto a nivel interno y, [en su caso,] reparar, antes de tener que responder ante
instancias internacionales como el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, lo cual deriva del caracter subsidiario que reviste el proceso internacional frente a
los sistemas nacionales de garantias de los derechos humanos. El referido caracter subsidiario
de la jurisdiccion internacional significa que el sistema de proteccién instaurado por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos no sustituye a las jurisdicciones nacionales,

sino que las complementa.®

Tras plantear estas consideraciones, la Honorable Corte reconocié que, tras la presentacion de la
peticidn ante la CIDH en 1996, el Estado habia realizado una serie de medidas que, efectivamente,
condujeron a la sancién de los responsables del homicidio de las victimas del caso. En este respecto,

la Corte concluyé:

(...) En las circunstancias particulares del caso y tomando en cuenta lo establecido en la
Convenciéon Americana, la Corte considera que, en aplicacién del principio de
complementariedad, no resulta necesario en este caso analizar las alegadas violaciones de

los derechos a la vida y a la integridad personal.'° (el destacado es nuestro)

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014). Caso Tarrazona Arrieta y otros vs. Perd.
Sentencia de 15 de octubre de 2014. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C
286.

9 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014). Caso Tarrazona Arrieta y otros vs. Perd.
Sentencia de 15 de octubre de 2014. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C
286. Parr. 137.

10CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014). Caso Tarrazona Arrieta y otros vs. Perd.
Sentencia de 15 de octubre de 2014. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C
286. Parr. 140.
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Como es posible apreciar, la Honorable Corte, producto de la existencia de una reparacion
sobreviniente, resolvié no analizar, ni pronunciarse siquiera en su sentencia acerca de la alegada
responsabilidad internacional del Estado por las violaciones al derecho a la vida y a la integridad
personal de las victimas declaradas del caso.!! Lo anterior es de toda ldgica: el sistema
interamericano de derechos humanos esta construido sobre el principio de subsidiariedad, el que
produce efectos que, si bien discutidos en la doctrina en el dmbito de lo sustantivo, resultan
sumamente claros en relacién con el ambito procesal. El principio de subsidiariedad o
complementariedad exige que, por razones de justicia, se permita, en primer lugar, al Estado reparar
cualquier afectacién efectiva de derechos humanos. Sélo si éste, teniendo la oportunidad, no lo
hace, intervienen los drganos del sistema regional de proteccion de derechos humanos. En
Tarrazona y otros, la Honorable Corte concluyé que, al tiempo en que el tribunal conocia del caso,
las denuncias formuladas respecto de un conjunto de derechos habian sido, efectivamente,
reparadas de forma sobreviniente por la institucionalidad del Estado. En un contexto como ese,
resultaba del todo improcedente entrar a pronunciarse respecto del fondo de la alegacién planteada
por el peticionario, dado que los hechos que motivaron el caso, al menos en esta parte, no subsistian

al tiempo en que el mismo se resolvia por la Honorable Corte.

3. Situacion del caso de Martina Vera: reparacion sobreviniente hace del todo improcedente

el conocimiento del fondo de la materia objeto de la denuncia

El 4 de octubre de 2011, las representantes presentaron una denuncia ante la CIDH sobre el
caso de Martina Vera Rojas??, esto es, un poco antes de transcurridos los 6 meses después de la
sentencia de la Corte Suprema respecto del caso. A nivel interamericano, luego de presentar la
denuncia, en diciembre de 2011 las representantes presentaron una solicitud de medida cautelar?®?,
en favor de Martina Vera y su familia. Luego de dichas solicitudes ante la CIDH, El 10 de enero de
2012, las representantes interpusieron una demanda contra la Isapre ante la Superintendencia de

Salud con el objeto de restablecer el financiamiento del tratamiento de hospitalizacién domiciliaria

11 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014). Caso Tarrazona Arrieta y otros vs. Perd.
Sentencia de 15 de octubre de 2014. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C
286. Parr. 141.

12 Esta denuncia quedo catalogada como P-1558-11.

13 Esta medida cautelar quedé catalogada como MC-390-11.
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gue estaba recibiendo Martina. Por tanto, tanto la solicitud de medida cautelar, cuyo objeto era
este caso, como la peticién fueron presentadas con anterioridad a la fecha de la interposicién de la

demanda ante el juez natural lamado a conocer en Chile del caso de Martina.

El tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud resolvid, en sentencia firme y
ejecutoriada el 27 de agosto de 2012, que la Isapre tenia la obligaciéon de restablecer el
financiamiento de la hospitalizacién domiciliaria de Martina. Como consecuencia directa de ello, las
representantes de la peticionaria se desistieron de la solicitud de medida cautelar presentada ante
la CIDH, tal como ellas mismas manifestaron en su escrito de 30 de agosto de 2016.'* Las
representantes se desistieron de continuar la tramitacidon de la medida cautelar, precisamente,
porque la decision del tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud logré reponer el
financiamiento de la hospitalizaciéon domiciliaria de Martina. De igual forma, la decisién del tribunal
arbitral dispuso que la Isapre compensara la totalidad de los gastos en los cuales incurrieron los
padres de Martina durante el intervalo en el cual la Isapre se negd a financiar la cobertura de este

tratamiento.

Frente a una situaciéon como la descrita, la situaciéon denunciada ante el sistema fue
totalmente reparada por la institucionalidad del Estado. Dicha circunstancia fue reconocida
implicitamente por la peticionaria cuando ella se desistié de la solicitud de medida cautelar
presentada ante la CIDH, precisamente, para lograr restablecer el financiamiento de la prestacion
de Martina. De igual forma, la CIDH no se opuso de forma alguna al desistimiento planteado por la
solicitante, cuestion que da cuenta de que la propia Comision comprendié que, a la fecha de término
del proceso en cuestidn, esto es, al 2 de abril de 2013, cualquier situacién de amenaza grave, urgente
e irreparable al derecho a la vida, integridad y salud de Martina, habia cesado de existir gracias a la

decisién del tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud.

Ello evidencia que en el presente caso operd, precisamente, una situacion de reparacion
sobreviniente del Estado, circunstancia incluso admitida implicitamente tanto por la peticionaria
como por la CIDH en 2013 en el contexto de un proceso de medidas cautelares que fue llevado

adelante en paralelo con la denuncia planteada por la peticionaria. En efecto, en este caso, el juez

14 Karinna Fernandez Neira, en su calidad de representante de la familia Vera Rojas, Informacion
complementaria que actualiza la situacion de la menor Martina Vera Rojas. Carta enviada al
Secretario Ejecutivo de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Sr. Paulo Abrao, con
fecha 30 de agosto de 2016; parr. 2y 4.
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natural conforme al derecho nacional repard el agravio denunciado por la peticionaria ante el
sistema interamericano con posterioridad a la presentacion de la peticidn. Mientras la peticidn fue
presentada el 4 de octubre de 2011, el tribunal nacional resolvié el asunto sujeto a su conocimiento
el 19 de abril de 2012, sentencia que quedd firme con el rechazo del recurso de apelacién deducido
por la Isapre con fecha 27 de agosto del mismo afio. A partir de ese momento, la Isapre, fiscalizada
por la Superintendencia de Salud, ha financiado de forma ininterrumpida el tratamiento de

hospitalizacidon domiciliaria de Martina.

En un contexto como el sefalado, si bien puede admitirse, aunque resulta discutible, que
existian motivos para la presentacién de la peticidn ante el sistema al 4 de octubre de 2011, aquellos
motivos habian desaparecido del todo al 27 de agosto de 2012. En un escenario como el descrito, la
CIDH podria haber decretado motu proprio el archivo del caso en cuestion. Ello, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 48.2 letra b) de la Convencidn, el cual sefiala que la CIDH “verificara si existen
o subsisten los motivos de la peticion o comunicacién. De no existir o subsistir, mandara archivar el
expediente”. En este caso, la CIDH tuvo perfecto conocimiento de que la situacién que,
supuestamente, habian amenazado los derechos de Martina habia cesado del todo. Ello porque en
el proceso que tramitaba en paralelo, de medidas cautelares, tuvo conocimiento cierto de Ia
decision del tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud, la cual quedd firme el 27 de agosto
de 2012. Ello, al punto de acceder, por esas razones, a la solicitud de desistimiento de la solicitud de
medida cautelar presentada por la peticionaria en abril de 2013. Verificada esta circunstancia, la
obligacion convencional de la CIDH era archivar el caso. Ello, con independencia de si el Estado lo
hubiese solicitado o no. De hecho, el articulo 48.2 letra b) de la Convencidon no distingue en este
sentido. Verificada la situacién de reparacién sobreviniente por la CIDH, su deber es ordenar el

archivo de la causa debido que a los motivos que originaron la peticién no subsisten.

Sin embargo, y por razones que el Estado ignora, la CIDH, teniendo conocimiento de los
hechos que configuraban una situacién de reparacién sobreviniente en este caso, resolvid declarar
admisible la peticidn en 2016 y condenar, finalmente, al Estado en 2018. Ello por una situacién cuya
reparacion fue del todo conocida y aceptada por la CIDH en 2013. En el contexto sefialado, resultaba
totalmente superfluo que el Estado solicitara el archivo del caso a la CIDH acompafiando
antecedentes que, desde 2013, eran conocidos con propiedad por la misma Comisién. Nuevamente,
en un escenario como el descrito, el articulo 48.2 letra b) de la Convencidn obligaba a la CIDH a

actuar motu proprio, incluso sin esperar la solicitud expresa de archivo por parte del Estado. En
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efecto, verificada por la CIDH la concurrencia de una situacion de reparacién sobreviniente
correspondia a la Comision cerrar el caso a través de una declaracién de archivo en el momento que
conocid de la circunstancia en cuestion, esto es, el afio 2013. Sin embargo, por razones que el Estado

ignora, la CIDH continud tramitando la causa e, incluso, la declaré admisible en 2016.

En conclusion: el Estado de Chile, a través de sus tribunales, reparé el agravio denunciado
por la peticionaria con posterioridad a la presentacion de la denuncia ante el sistema
interamericano. Tanto la existencia como la efectividad de la reparacidn fueron aceptadas por la
propia peticionaria y la CIDH en 2013. En esas condiciones, es claro que el caso, al menos a partir de
2013, la CIDH sabia, o debia saber, que los motivos que originaron la peticién no subsistian. En estas
circunstancias, es claro que la resolucidn del presente caso, a la luz de la propia jurisprudencia de la
Honorable Corte, resulta inoficiosa. Ello, porque el agravio denunciado ha sido reparado por los
tribunales nacionales. El caracter subsidiario de la jurisdiccion de la Honorable Corte exige,

entonces, que ésta acoja la excepcién preliminar interpuesta.
4. Conclusion

De acuerdo con el principio de subsidiariedad, al menos en los términos recogidos por la
jurisprudencia de la Honorable Corte, resulta inoficioso para este tribunal pronunciarse en cuanto
al fondo de un caso en el cual la infraccidon denunciada ha sido evidentemente reparada por la accién
de los 6rganos del mismo Estado acusado. De esta forma, la Honorable Corte, precisamente,
preserva la naturaleza complementaria de la jurisdiccién regional de derechos humanos y reconoce
que son los Estados los primeros llamados a reparar cualquier tipo de eventual infraccién de
derechos humanos ocurrida al interior de su territorio. Todo esto justifica que la Honorable Corte
acoja esta excepcién preliminary, considerando lo dispuesto en los articulos 47 letra c) y 48.2 letra
b) de la Convencidn, declare inadmisible el caso y, reconociendo la reparacion, se abstenga de

conocer del fondo del mismo.

I.3. TERCERA EXCEPCION PRELIMINAR: FALTA DE COMPETENCIA DE LA HONORABLE CORTE PARA CONOCER DE

EVENTUALES INFRACCIONES AL ARTICULO 26 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

1. Introduccion
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Una de las imputaciones que la CIDH dirige al Estado tanto en su informe de fondo, como
en su escrito de sometimiento, dice relacién con que aquel habria incumplido sus deberes
internacionales, a la luz de los articulos 1.1 y 2 de la Convencidn, en relacidn con el articulo 26 de la
misma. En efecto, la CIDH asume que el articulo 26 de la Convencidn contiene, implicitamente, un
derecho a la salud que, en cuanto derecho social, obliga al Estado. De acuerdo con el criterio de la
CIDH, el Estado habria incumplido sus deberes respecto de esa garantia y, por tanto, los hechos que

configuran el caso comprometerian la responsabilidad internacional del Estado.

Sin embargo, y con independencia de la efectividad del fondo del argumento planteado por
la CIDH, el mismo resulta inadmisible en el contexto de la presente discusién. Ello porque el articulo
26 no resulta judicializable por su caracter eminentemente programatico, tal como la propia
Honorable Corte lo ha admitido, al menos, hasta el afio 2018. De igual forma, la Honorable Corte
carece de competencias materiales para aplicar, en esta sede jurisdiccional, el Pacto de Derechos
Sociales, Econdmicos y Culturales por cuanto, como la misma Corte lo ha reconocido, ésta dispone
de atribuciones para dar aplicacion Unicamente a los instrumentos que, especificamente,
constituyen al sistema interamericano de derechos humanos. Por los argumentos que a
continuacién se presentaran, el Estado respetuosamente solicita a la Honorable Corte que excluya

de la resolucion de este caso las alegadas infracciones estatales del articulo 26 de la Convencion.

2. Competencia material de la Honorable Corte: Articulo 26 y derecho a la salud

El articulo 26 de la Convencion sefiala:

“Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacién internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el protocolo de Buenos Aires, en la

medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.”

Cabe afirmar, en primer lugar, que el articulo 26 de la Convencién no plantea, en términos expresos,
el reconocimiento de un derecho a la salud cuyo texto, a su vez, acote el contenido y limites del
mismo. Por el contrario, el articulo 26 plantea una obligaciéon genérica para todos los Estados:
adoptar medidas progresivas que, en su conjunto, permitan dotar a los “derechos que se derivan de

las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la

22



340

Organizacion de los Estados Americanos” de efectividad plena al interior de las jurisdiccionales

estatales.

Asi las cosas, el articulo 26 de la Convencidn no especifica en términos concretos un listado
de derechos y garantias que puedan concebirse englobados dentro de la expresion “derechos que
se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires”.
Ello, a diferencia, por ejemplo, del reconocimiento de otras macrogarantias en la Convencién como
el debido proceso (articulo 8° de la Convencidn), que especifica en términos claros y ciertos un

subconjunto de derechos protegidos en términos especificos.

La practica de los propios Estados valida esta conclusion. La ausencia de un derecho
especifico a la salud en la Convencién llevé a los Estados a complementar la disposicidén en cuestion
a través de la dictacion de un Protocolo Adicional que lo incluyera dentro del régimen de proteccion
interamericano. Este Protocolo resultd ser el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales mds conocido como
“Protocolo de San Salvador”. En este sentido, resulta clave para dilucidar la existencia o no de un
derecho a la salud en el texto de la Convencidn ponderar el alcance de su articulo 77. El mismo
establece los presupuestos bajo los cuales puede proponerse, aprobarse y ratificarse un Protocolo
Adicional. En efecto, el articulo 77 de la Convencién establece expresamente que si los Estados
desean “incluir progresivamente en el régimen de proteccién [establecido por la Convencién] otros
derechosy libertades”, aquellos deberan “someter a la consideracion de los Estados Partes reunidos
con ocasién de la Asamblea General, proyectos de protocolos adicionales a esta Convencidon”. A su
vez, el articulo 77.2 de la Convencion agrega que los derechos reconocidos en los protocolos

adicionales seran exigibles Unicamente “entre los Estados Partes en el mismo”.

A partir de lo dispuesto en las normas referidas de la Convencidn es posible concluir que el
propdsito del Protocolo de San Salvador no fue otro que incluir, dentro del ambito de proteccion
del sistema regional, una serie de derechos y garantias que no estaban incluidos en la Convencién.
Si los Estados hubiesen estimado que esas garantias ya existian, entonces no habria habido

necesidad, por parte de éstos, de adoptar un Protocolo Adicional en la materia.

Pues bien, el Protocolo de San Salvador incluye un conjunto de derechos econdmicos,
sociales y culturales, no contenidos en la Convencidn, que crean obligaciones especificas para los

Estados que ratifiquen el referido protocolo. El protocolo incluye un catdlogo de derechos, como el

23



341

derecho al trabajo?®®, derechos sindicales?'®, derecho a la seguridad social'’, derecho a la educacion?s,

entre otros. El mismo entré en vigor el 16 de noviembre de 1999.

El articulo 10 del Protocolo reconoce en términos expresos el derecho a la salud y configura
su contenido sefialando que el mismo garantiza a toda persona “el disfrute del mas alto nivel de

I”

bienestar fisico, mental y social”. A partir de esa definicidn, el articulo 10 sefiala una serie de
obligaciones concretas para los Estados, consistentes en garantizar: (a) la atencién primaria de la
salud; (b) la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a la
jurisdiccion del Estado; (c) la total inmunizacidn contra las principales enfermedades infecciosas; (d)
la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole; (e)
la educacién de la poblacién sobre la prevencién y tratamiento de los problemas de salud, y (f) la
satisfaccidn de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que, por sus condiciones
de pobreza, sean mas vulnerables. El cumplimiento de estos deberes se sujeta a lo dispuesto por el
mismo Protocolo en su articulo 1°. Este sefiala que los Estados deben adoptar medidas para
satisfacer los derechos recogidos en el Protocolo “hasta el maximo de los recursos disponibles y

tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con

la legislacion interna, la plena efectividad de los derechos”.

La Honorable Corte en su jurisprudencia ha referido un argumento adicional que busca dar
cuenta de las razones por las cuales el articulo 26 de la Convencién no resulta exigible por
particulares ante la CIDH o este tribunal. En el caso Cinco pensionistas vs. Pert (2014), la Honorable

Corte manifesto:

“Los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen una dimensién tanto individual como
colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, se debe medir, en el criterio de este
Tribunal, en funcién de la creciente cobertura de los derechos econdmicos, sociales y

culturales en general (...) teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no en

15 Articulo 6 Protocolo de San Salvador.
16 Articulo 8 Protocolo de San Salvador.
7 Articulo 9 Protocolo de San Salvador.
18 Articulo 13 Protocolo de San Salvador.
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funcidn de las circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente

representativos de la situacidn general prevaleciente.”?®

El argumento planteado por la Honorable Corte, que no es de caracter literalista, plantea su analisis
a partir de la consideracion de la naturaleza del articulo 26. De acuerdo con la Honorable Corte,
juzgar si un determinado Estado ha implementado, forma progresiva, aquellos “derechos que se
derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos” supone un ejercicio que, para ser efectivo,
requiere considerar adecuadamente la situacién de la generalidad de los habitantes de un pais en

relacién con esos derechos.

Ese analisis, evidentemente, requiere de cierta informacidon empirica que haga posible, en
la practica, ese ejercicio. En este escenario, concluye, la Honorable Corte, el juzgamiento de un
Estado a partir de un caso concreto no resulta, técnicamente, posible. Ello porque, en palabras del
mismo tribunal, las circunstancias de un caso aislado “no necesariamente [son] representativos de
la situacion general prevaleciente”. Asi las cosas, la Corte razonablemente concluye que el andlisis
acerca del cumplimiento, por parte de un Estado, de las obligaciones que el articulo 26 de la
Convencion le impone supone un estudio de la realidad general que experimenta ese pais, realidad
de la cual un caso aislado no puede, evidentemente, dar cuenta. De alli que el problema en relacién
a la adjudicacion del articulo 26 no sea Unicamente uno de literalidad de las competencias de la
Corte, sino también uno de caracter técnico asociado a las capacidades materiales del propio

tribunal.

En conclusién: el articulo 26 de la Convencidn, junto con no reconocer derechos especificos,
tiene un contenido cuyo cumplimiento no es susceptible de ser mensurado a partir de casos

aislados.
3. Aplicacidon de los principios anteriormente sefalados al caso concreto

En principio, el derecho a la salud es una garantia del sistema interamericano que resulta
exigible Unicamente a aquellos Estados que ratificaron el Protocolo de San Salvador. El Estado de
Chile, a la fecha, no ha ratificado aquel instrumento. Por tanto, los derechos alli reconocidos no

generan obligaciones para el Estado chileno que puedan ser exigibles por particulares tanto ante la
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Comisidn, como la Honorable Corte. De hecho, la propia CIDH, resolvié que no resultaba admisible
juzgar al Estado chileno por un derecho social que, no reconocido en la Convencién, formaba parte
del Protocolo de San Salvador. Ello en la medida que el Estado no habia ratificado ese instrumento.?°
Ello no significa, en caso alguno, que el Estado, a partir de lo dispuesto en el articulo 26, no se
encuentre obligado a lograr, dentro del marco de sus recursos, y de forma progresiva, el goce

efectivo del derecho a la salud de su poblacion.

Esto, a su vez, es plenamente compatible con la competencia material de la Honorable Corte
fijada por el articulo 63.1 de la Convencidn. El mismo sefiala que “Cuando [la Corte] decida que hubo
violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencidn, la Corte dispondra que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados”. En este caso, precisamente,
el derecho a la salud no seria uno de esos derechos o libertades “protegidos en esta Convencién”,
cuestién que impide a la Honorable Corte pronunciarse sobre las alegaciones que al respecto
plantea la CIDH vy la peticionaria en el presente caso. Ello, evidentemente, sin perjuicio de que la
Corte tenga plena competencia para conocer del resto de infracciones denunciadas por la CIDH en

relacion con este caso.

Los razonamientos anteriormente senalados podrian ser respondidos de la forma que la
propia CIDH plantea en su informe de fondo. En efecto, la CIDH si bien reconoce en el referido
informe que el Estado chileno no ha ratificado el Protocolo de San Salvador, afirma que éste si ha
ratificado el Pacto de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales y, por tanto, el contenido del
mismo permitiria juzgar al Estado en el presente caso a la luz del derecho a la salud.?* Sin embargo,
esta conclusién resulta del todo equivocada a la luz de la jurisprudencia de la propia Corte. En efecto,
en el pronunciamiento emitido por la Honorable Corte en relacidn con las excepciones preliminares
planteadas por el Estado colombiano en el caso Las Palmeras vs. Colombia, la Corte acogid aquella
excepcion a partir de la cual Colombia alegd que no los drganos del sistema interamericano no
disponian de competencias para juzgar la actuacion del Estado a partir de tratados de derechos
humanos de alcance universal si éstos no les otorgaban a aquellos competencias especificas en la

materia. Asi, la Honorable Corte manifesto:

20 CoMISION INTERAMERCIANA DE DERECHOS HUMANOS (2004) : Peticién N° 292/03. Margarita Cecilia
Barberia Miranda vs. Chile. 13 de octubre de 2004, parr. 21.
21 CIDH. Informe de Fondo, parr. 56.
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Si bien la Comisién Interamericana tiene amplias facultades como drgano de promocion y
proteccion de los derechos humanos, de la Convencién Americana se desprende, con toda
claridad, que el procedimiento iniciado en casos contenciosos ante la Comision que culmine
en una demanda ante la Corte, debe referirse precisamente a los derechos protegidos por
dicha Convencidn (cfr. articulos 33, 44, 48.1 y 48). Se exceptuan de esta regla, los casos en
gue otra Convencion, ratificada por el Estado, confiere competencia a la Comisién o a la Corte
Interamericanas para conocer de violaciones de los derechos protegidos por dicha
Convencion, como, por ejemplo, la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada

de Personas.??

Considerando, precisamente, este precedente de la Honorable Corte en materia de excepciones
preliminares, no corresponde sino concluir que el Estado de Chile tampoco podria ser juzgado a
partir de una supuesta infraccién al derecho a la salud contemplada en el Pacto de Derechos
Sociales, Econdmicos y Culturales. Si bien este tratado genera obligaciones internacionales para el
Estado, el cumplimiento de las mismas no es una materia susceptible de ser adjudicada ni por la
CIDH, ni por la Honorable Corte. Esto, en la medida que el Pacto no entrega competencias de
supervision, o bien jurisdiccionales, a ninguno de los 6rganos regionales de proteccion de derechos

humanos.
4. Consideraciones adicionales

Para concluir la presentacion de esta excepcidén, el Estado hara presente las siguientes
consideraciones a la Honorable Corte. Las mismas se encuentran relacionadas con el alcance de lo
sefialado por este tribunal en la sentencia recaida sobre el caso Cinco Pensionistas vs. Perd.
Evidentemente, el articulo 26 de la Convencion obliga al Estado a promover, dentro de su marco
presupuestario, y en una ldgica de progresividad, una serie de derechos de cardcter social que no
aparecen suficientemente especificados en el texto de la Convencién. En lo que resulta aplicable a
estos derechos, la Honorable Corte manifestd que la correcta apreciacion del cumplimiento de las
obligaciones estatales derivadas del articulo 26 de la Convencidon requeria una apreciacion de la
situacidn global de un pais, apreciacion que era imposible realizarla, Gnicamente, a la luz de un solo

caso sometido a la jurisdiccion de la Corte.

22 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOQS (2000). Caso Las Palmeras v. Colombia.
Excepciones Preliminares. Sentencia de 4 de febrero de 2000. Serie C No. 67.
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Lo anterior es totalmente légico y razonable. Por ejemplo, el Comité de Derechos Sociales,
Econdmicos y Culturales de las Naciones Unidas ha sefialado que “La efectividad del derecho a la
salud se puede alcanzar mediante numerosos procedimientos complementarios, como la
formulacién de politicas en materia de salud, la aplicacién de los programas de salud elaborados por
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) o la adopcién de instrumentos juridicos
concretos. Ademas, el derecho a la salud abarca determinados componentes aplicables en virtud
de la ley”.% Como es posible apreciar, juzgar si un Estado avanza en la implementacion progresiva
del derecho a la salud supone ponderar una multiplicidad de elementos de caracter politico,
legislativo, judicial y financiero. Dicha ponderacién resulta imposible en el contexto de un caso
aislado. Un caso concreto, efectivamente, da cuenta de una serie de circunstancias limitadas, las
gue dificilmente permiten al adjudicador efectuar conclusiones generales en torno a la efectividad
del derecho en cuestion al interior de un Estado. Desde esta perspectiva, resultaria sumamente
complejo que la Honorable Corte juzgue el cumplimiento de las obligaciones que el derecho a la
salud impone al Estado de Chile a partir de la consideracion especifica de los hechos de un caso

particular.

En efecto, la adjudicacién de un caso acerca de la disponibilidad de financiamiento para la
hospitalizacion domiciliaria —tratdndose de personas que sufren el sindrome de Leigh—,
dificilmente permitira a la Honorable Corte efectuar una conclusién valida respecto de la globalidad
del régimen de proteccidon de la salud en Chile. Ello particularmente porque la incidencia del
sindrome de Leigh en la poblacién chilena es bajisima y, por tanto, situaciones como las de Martina
no son recurrentes. Asi las cosas, resolver acerca de la situacion del régimen de proteccién del
derecho a la salud en Chile —cuestion claramente pretendida, al menos, por la peticionaria—,
supondria estudiar una serie de materias y hechos que, claramente, exceden el marco factico del

presente caso.

En este contexto, si la Honorable Corte, a partir del caso de Martina, resuelve igualmente
juzgar la globalidad del régimen de salud existente hoy en Chile, crearia un escenario en el cual el
derecho de defensa del Estado se veria gravemente afectado. Evidentemente, el Estado aporta sus
argumentaciones y evidencias a la luz de los hechos del caso concreto que es sujeto al conocimiento

de este tribunal por la CIDH. Por tanto, su defensa atiende especificamente al marco factico

23 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES DE NACIONES UNIDAS (2000). Observacion
General N° 14: el derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud. E/C.12/2000/4, parr. 1.
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determinado por la CIDH en su informe de fondo. Si la Corte, en su sentencia definitiva, concluye
cuestiones que van mas alla de ese marco factico, y se pronuncia, por ejemplo, sobre materias de
alcance general, como la compatibilidad del régimen de proteccidon de la salud en Chile con
estandares de derechos humanos, impediria al Estado, en la practica, plantear sus defensas al
respecto. Ello porque las sentencias de la Honorable Corte son inapelables y, por tanto, aquello que
no fue argumentado durante el procedimiento ante este tribunal, no puede hacerse valer con
posterioridad al pronunciamiento de la sentencia. Esta razén de debido proceso da cuenta de la
necesidad de que la sentencia que pronuncie la Honorable Corte en el presente caso se ajuste
estrictamente al marco factico de los hechos, evitando extraer del presente caso conclusiones de
alcance general en torno al grado de implementacién del derecho a la salud en Chile. Ello no sélo

por razones de ldgica juridica, sino también, precisamente, por razones de debido proceso.

5. Conclusidn

La CIDH condené al Estado en su informe de fondo por el supuesto incumplimiento de una
serie de obligaciones derivadas para el Estado del derecho a la salud. Con ello, la CIDH asumid,
equivocadamente, que el articulo 26 de la Convencién recoge el derecho a la salud en términos tales
gue los mismos permitan determinar con claridad el contenido y limites del derecho en cuestién.
En efecto, el articulo 26 de la Convencién no recoge de forma explicita un derecho a la salud,
situacidn que, precisamente, motivo a los Estados a aprobar el Protocolo de San Salvador, el cual en
su articulo 10 reconoce, expresamente, aquel derecho, entre otros. Sin embargo, dicho Protocolo
no resulta exigible al Estado en la medida que éste no lo ha ratificado. Tampoco es posible, a la luz
de la jurisprudencia de la Honorable Corte, atribuir responsabilidad internacional al Estado a partir
de instrumentos de derechos humanos de alcance universal —como el Pacto de Derechos Sociales,
Econdmicos y Culturales—, que no otorgasen competencia expresa a la CIDH o a la propia Corte
para proceder de esa forma. A la luz de los antecedentes sefalados, el Estado respetuosamente
solicita a la Honorable Corte excluir de su analisis las supuestas infracciones, denunciadas por la
CIDH, a las obligaciones internacionales del Estado en relacién con el derecho a la salud,

supuestamente incorporado éste al articulo 26 de la Convencion.
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Il. ANALISIS DE FONDO

Una vez planteadas las excepciones preliminares, y en el improbable caso de que la Honorable Corte
resuelva rechazar las mismas, el Estado viene en plantear sus argumentaciones de fondo en la
presente causa. Para ello, el Estado, primeramente, identificara los hechos debidamente probados
en la presente causa con el objetivo de determinar el marco factico de la misma. Luego, el Estado
presentara argumentaciones que busquen rechazar la cualquier atribucion de responsabilidad
internacional en contra de éste a partir de presuntas infracciones a sus obligaciones internacionales,
contenidas en los articulos 1.1y 2 de la Convencidn, respecto de los derechos contemplados en sus
articulos 4.1, 5, 8, 25 y 26, en perjuicio de la nifia Martina Vera o de sus padres. En este sentido, el
Estado demostrara que, por el contrario, cumplié plenamente con sus obligaciones internacionales
en el contexto de los hechos del presente caso, cuestién que justificara el rechazo de la demanda

presentada por la CIDH ante esta Honorable Corte.

1. 1. CUESTION PREVIA: DELIMITACION DEL MARCO FACTICO. LOS HECHOS NUEVOS
PRESENTADOS EN EL ESCRITO DE SOLICITUDES, ARGUMENTOS Y PRUEBAS NO
PERTENECEN AL MARCO FACTICO DEL PRESENTE CASO

De acuerdo con el articulo 41 letra a) del Reglamento de la Corte IDH, el Estado debe indicar en su
escrito de contestacidn su posicion sobre el caso sometido a esta Honorable Corte IDH, y cuando
corresponda, al ESAP de los representantes de la presunta victima, en particular, sobre “si acepta

los hechos y las pretensiones o si las contradice”.

En ese sentido, el Estado sostiene que el presente litigio internacional tiene por Unico objeto el

sefialado por la CIDH en su escrito de sometimiento. Estos hechos son los siguientes:

“la decision de la aseqguradora de salud (Isapre MasVida) de finalizar unilateral y
arbitrariamente el régimen de "hospitalizacion domiciliaria" que la nifia Martina Vera,
diagnosticada con el sindrome de Leigh, requeria de modo esencial para su supervivencia.
Ante esta situacion, la familia de la nifia Martina interpuso una accion de proteccion el 26

de octubre de 2010 la que fue conocida en ultima instancia por la Corte Suprema de Justicia,

30



348

drgano que sentencid a favor de la prestadora de salud sin tomar en consideracion la
especial posicion de garante respecto de los derechos de la nifiez y de las personas con
discapacidad ni los derechos sociales de la nifia Martina el 26 de enero de 2011. En diciembre
de 2011 la familia inicié un sequndo proceso, de tipo arbitral, ante la Superintendencia de
Salud para cuestionar el levantamiento del tratamiento a Martina. La Superintendencia
resolvio a favor de la victima, el 27 de agosto de 2012, en virtud de un estudio econémico,
en el que resultaba mds eficiente prestar la cobertura por las contingencias econdmicas

posteriores que su suspension podrian desencadenar.”*

La cuestidn es determinar si estas circunstancias implica o no la responsabilidad internacional del
Estado de Chile por el incumplimiento de algunas de las obligaciones establecidas en los articulos
4.1, 5.1, 19, 26, 8.1 y 25.1 de la Convencidon Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 del

mismo instrumento.

A continuacién, el Estado expondrd por qué los hechos nuevos relatados en el ESAP no pueden
formar parte del marco factico del presente litigio internacional. Por tanto, los mismos deben

guedar fuera del andlisis juridico que realice este Honorable tribunal.

Primero cabe sefalar que existe normativa reglamentaria que impide ampliar el marco factico de
los casos mas alla de lo estrictamente requerido por la misma. La delimitacién de los hechos de
cada caso contribuye a asegurar el respeto e igualdad de armas en el litigio, constituyendo garantia
de debido proceso. Y, en este caso, los hechos sefialados por los representantes en su ESAP no

pueden ser calificados como supervinientes, complementarios o conexos.

En segundo lugar, los representantes de la supuesta victima incluyen en su ESAP hechos que no
fueron incluidos por la CIDH en su Informe de Fondo, tanto anteriores a los hechos materia de la
denuncia antes esa Comision como posteriores a la notificacion de dicho informe y que,
consecuentemente, exceden el marco factico del presente caso. Lo mismo sucede con las

pretensiones en materia de reparaciones.?

24 CIDH, Escrito de sometimiento, Caso N2 13.029, del 6 de septiembre de 2019, pag. 1.
25 ESAP, pagina 3.
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Por tanto, el Estado rechaza categéricamente que los hechos nuevos sefialados por los

representantes en su ESAP formen parte del marco factico del presente caso.

A continuacion, el Estado de Chile presentara su posicidon con respecto a los hechos planteados por
los representantes de la supuesta victima en el escrito de solicitudes, argumentos y pruebas (en
adelante, “ESAP”), y que no fueron incluidos por la Comisién en su escrito de sometimiento ni
tampoco en su Informe de Fondo. Consecuentemente, tales hechos deberan ser excluidos del

analisis de presente caso.

11.1.1. Fundamento legal

El articulo 35.1 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establece que: “El
caso sera sometido a la Corte mediante la presentacidn del informe al que se refiere el articulo 50
de la Convencién, que contenga todos los hechos supuestamente violatorios, inclusive la
identificacion de las presuntas victimas (...)” (lo destacado es del Estado). Asimismo, el articulo 35.3
del Reglamento de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos sefiala que: “La Comision
deberd indicar cudles de los hechos contenidos en el informe al que se refiere el articulo 50 de la

Convencion somete a la consideracion de la Corte”.

Por su parte el articulo 40.a) del Reglamento de esa Honorable Corte dispone que el escrito de
solicitudes, argumentos y pruebas de la victima o sus representantes, deberd contener la
"descripcion de los hechos dentro del marco factico fijado en la presentaciéon del caso por la

Comisidon" (lo destacado es del Estado).

El marco factico del Informe del articulo 50 es un requisito convencional; la Comisién tiene la
competencia para fijar su alcance al someter el Caso a la Corte y éste es obligatorio para el
documento de Solicitudes Argumentos y Pruebas de las victimas. Por lo tanto, de su rigor y certeza
depende el respeto e igualdad de condiciones, en el litigio, entre las victimas o sus representantes

y el Estado demandado.

En consecuencia, y conforme a las normas procesales antes mencionadas, el marco factico de los
casos tramitados ante el Sistema debe estar delimitado desde el Informe de Fondo sometido ante

a esta Honorable Corte y debe ser respetado durante el procedimiento internacional. En
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consecuencia, los hechos adicionales presentados en el ESAP por los representantes de las victimas

deben ser desestimados, incluso de manera previa al estudio de fondo del caso?.

Al respecto, esa Honorable Corte ha afirmado que el marco factico de un caso sometido ante su
sede estd conformado por aquellos “contenidos en el Informe de Fondo sometidos a consideracion
de la Corte”?. No obstante, cuando éste incluye hechos que ocurrieron con posterioridad a la
admisibilidad del caso por la CIDH, y el Estado ha argumentado la imposibilidad de defenderse, ese
Honorable Tribunal ha estimado necesario examinar si tales hechos forman parte realmente del
objeto del caso cuya admisibilidad fue examinada por la Comisidn, y si éstos se encuentren

relacionados con el objeto de la controversia.

En tal sentido, ha sido regla jurisprudencial de ese Honorable Tribunal Interamericano establecer
que “no es admisible que las partes aleguen nuevos hechos distintos a los contenidos en dicho
informe, sin perjuicio de exponer aquellos que permitan explicar, aclarar o desestimar los que hayan
sido mencionados en el mismo y sometidos a consideracion de la Corte (también llamados “hechos

complementarios”)”’?®. La excepcion a este principio son los hechos que se califican como

26 Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y Familiares Vs. Colombia. Excepcidén Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de septiembre de 2012 Serie C No. 248, parr. 35.

Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Solicitud de Interpretacion de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2012. Serie C No. 254. Sobre el particular,
la Corte IDH precisé que “no corresponde a este Tribunal determinar si la madre o el padre de las
tres nifias ofrecian un mejor hogar para las mismas ni valorar prueba con ese fin especifico, pues
ello se encuentra fuera del objeto del presente caso, cuyo propdsito es definir si las autoridades
judiciales han afectado o no obligaciones estipuladas en la Convencion. (Subrayado es del Estado,
parr. 66).

27 Corte IDH. Caso Arrom Suhurt y Otros Vs. Paraguay. Sentencia de 13 de Mayo de 2019 (Fondo),
parr. 34. También Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de noviembre de 2014.
Serie C No. 287. Parr.47; Corte IDH. Caso Cinco Pensionistas Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98, parr. 153, y Corte IDH. Caso Diaz Pefia Vs.
Venezuela. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 34.

28 Corte IDH. Caso Espinoza Gonzalez vs. Perl. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014.Serie C No. 289, parr. 35. Caso Rodriguez Vera y otros
(Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 14 de noviembre de 2014. Serie C No. 287. Caso de la Masacre de Mapiripan
Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No.
134, parr. 58, y Caso Defensor de Derechos Humanos y otros Vs. Guatemala, parr. 28; Caso Cinco
Pensionistas Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 153; Caso Diaz Pefia Vs. Venezuela.
Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 34.
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supervinientes, que podran ser remitidos al Tribunal en cualquier estado del proceso antes de la

emisidn de la sentencia®.

En el presente caso, la alegacion de hechos nuevos en el ESAP conllevaria una eventual indefension
del Estado, que puede observarse no sélo en el trdmite ante la Comision, sino también en el proceso
contencioso ante esa Honorable Corte. Esto debido a que los hechos que se pretende sean incluidos
en el marco factico, no pueden ser conocidos por los drganos del sistema interamericano, pues |
Estado se encontrd durante el tramite ante la Comisidon imposibilitado de presentar excepciones
preliminares respecto de ellos, debido a que los nuevos hechos ocurrieron con posterioridad a la

notificacion del informe de fondo.
11.1.2. Analisis

Como se indicd, de conformidad con el articulo 40 del Reglamento de la Honorable Corte, el escrito
de solicitudes, argumentos y pruebas presentado por la presunta victima de la causa debe cumplir
con describir los hechos del caso dentro del marco factico que hubiera sefialado la Comisién en el
Informe de Fondo No 107/18. el cual comienza con la adopcidn de la nifia Martina en el afio 2003.
En este sentido, el Estado opone como objecidon que los hechos consignados en el referido escrito

exceden de manera evidente el marco factico del presente caso.

Teniendo en cuenta lo sefialado por ese Honorable Tribunal Interamericano®, el Estado especificara
cuales son los hechos concretos del escrito de solicitudes y argumentos que excederian el marco
factico presentado por la Comisidn. Los representantes de la presunta victima incluyeron tanto en
las observaciones de fondo como en su ESAP, otros hechos acontecidos en oportunidades anteriores
0 muy posteriores a los hechos sefialados en la denuncia ante la Comisién, al Informe de
Admisibilidad y al Informe de Fondo, los que no guardan conexidn alguna con estos ultimos ni

tampoco permiten explicarlos, aclararlos o desestimarlos.

Los hechos indicados en la ESAP tampoco se enmarcan dentro de la excepcion de los hechos

supervinientes dentro de la peticion inicialmente sometida a consideracion de la Comision, como

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Torres Millacura y Otros Vs. Argentina.
Sentencia de 26 de agosto de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 52.

30 En este sentido lo ha sefialado esa H. Corte en Caso Lépez Soto y Otros Vs. Venezuela. Sentencia
de 26 de septiembre de 2018 (Fondo, Reparaciones y Costas). Parr. 41.
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tampoco guardan relacidon con las alegadas violaciones a los derechos garantizados por la
Convencion aludidos en la denuncia inicial. Por lo tanto, exceden el marco factico y, por

consiguiente, deben ser excluidos del analisis del presente caso.

11.1.3. Los nuevos hechos agregados por los representantes no pueden ser calificados como
supervinientes, complementarios o conexos: A continuacidn, el Estado analizara por qué los hechos
alegados en el ESAP que no se incluyen en el informe de Fondo no pueden ser calificados como
hechos supervinientes ni como complementarios de las alegadas violaciones contenidas en la
demanda ni en el informe de fondo, por lo que ese Honorable Tribunal no puede incluirlos dentro

del marco factico.

En primer lugar, cabe hacer presente que, en su ESAP, las representantes de la supuesta victima
comienzan exponiendo una serie de criticas al sistema de financiamiento de las prestaciones de
salud en nuestro pais, intentando conectarlas -de manera muy débil- con las afectaciones sufridas
por Martina Vera Rojas y su familia. Sin embargo, las vulneraciones de derechos humanos deben
tener lugar en una situacién de caracter concreto, hic et nunc, de modo que tanto la CIDH como la
Corte IDH se aboquen a las consideraciones juridicas sobre un marco factico determinado. En tal
sentido, la sola existencia de un sistema o politica publica de salud, evaluada en abstracto, no puede
constituir una violacién de los derechos establecidos en la CADH, sin que ello pueda decantar en
determinados hechos que evidencien una vulneracion, lo que no es el caso y, por tanto, excede el

marco factico del presente caso.

En segundo lugar, las representantes intentan incluir en el marco factico la vida personal y familiar
previa de Carolina y Ramiro, incluyendo hechos como un embarazo anterior a la adopcién de
Martina y una supuesta negligencia por parte del Hospital de Arica en relacién con la histerectomia
a la que debio ser sometida Carolina al término de su embarazo3!. Las representantes indican que
la familia de Martina no acudié al sistema publico de salud debido a una experiencia traumatica que

habria vivido la madre de Martina mucho tiempo antes de que la adoptaran. Dicha experiencia no

31 ESAP, pagina 4.
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sélo no se enmarca dentro marco factico, que como fue sefialado anteriormente, se inicia en 2003

con la adopcidén de Martina, sino que, ademas, nunca se probd ningun tipo de negligencia médica.

En tercer lugar, intentan incluir el hecho de que en 2006 la Isapre Mas Vida se haya negado a
incorporar al plan de salud de Ramiro a Martina como hija por el hecho de ser adoptada y que hayan
tenido que recurrir a la Superintendencia de Salud para lograr que se reconociera tal calidad. Estos
hechos no fueron establecidos en el Informe de Fondo de la CIDH como parte del marco factico, lo

mismo que los anteriores.

En cuarto lugar, en su ESAP, las representantes aluden al reconocimiento de Ramiro como
integrante de pueblo indigena, como asimismo a los componentes de trabajo y seguridad social,
vivienda y entorno de la region de Arica y Parinacota, intentando —veladamente- que este caso se
amplie, ademas, a tratar sobre una eventual discriminacidon a una persona perteneciente a un
pueblo originario o a sus condiciones de vida, cuestiones que tampoco fueron incluidas dentro del

marco factico y que no se condicen con la realidad dentro del sistema de salud chileno.

En quinto lugar, las representantes pretenden incluir dentro del marco factico hechos ocurridos en
el afio 2017 y que no fueron incluidos dentro del Informe de Fondo, a saber: 6 denuncias entabladas
ante la Superintendencia de Salud contra la ISAPRE Nueva MASVIDA S.A. el afio 201732, por
problemas con la empresa proveedora de la hospitalizacién domiciliaria de Martina. Lo anterior sin
manifestar que, ademas, pretenden incorporar la quiebra de la ISAPRE MasVida en el ano 2017 y “la
consecuente incertidumbre de la familia Roja Veras”33 como un hecho adicional a ser considerado

por esa Honorable Corte.

Agregan las representantes, ademas, dos hechos acontecidos en el afio 20193*-es decir, posteriores
a la notificacién del Informe de Fondo-, relativos a dos presuntas afectaciones al bienestar e
integridad de la nifla Martina Vera Rojas y sus padres. La primera habria ocurrido en febrero de
2019, cuando la nifia Martina Vera fue ingresada para ser controlada en la clinica Indisa de Santiago
y tras lo cual, la ISAPRE rechazé cubrir ciertos gastos de la hospitalizacién de Martina, alegando que

no estaban codificados. Agregan que la familia debid recurrir a la Superintendencia de Salud, sin que

32 ESAP, paginas 55 a 56.
33 ESAP, pagina 54.
34 ESAP, pagina 5
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se adoptaran medidas —segun alegan las representantes- y por ello iniciaron un proceso arbitral el
4 de junio de 2019. En el marco de ese proceso, la ISAPRE asumié el pago de al menos un tercio de
los gastos en que debieron incurrir los padres y, finalmente, la Superintendencia de Salud determind

el 26 de noviembre de 2019 que todos los gastos debian ser cubiertos.

La segunda situacién habria ocurrido en julio de 2019, cuando la Compafiia General de Electricidad
(CGE) que opera en la Region de Arica, a cargo del sistema de electricidad local, informé a la familia
de Martina que desde la fecha de la misiva la familia es la encargada de proveer la energia eléctrica
en caso de emergencias. Los padres de Martina denunciaron el hecho ante la Superintendencia de
Electricidad y Combustible, el 1 de agosto de 2019, informando el hecho paralelamente a Ia
Superintendencia de Salud. El 22 de enero de 2020, tras el previo retiro del generador, la
Superintendencia resolvié a favor de la denunciante afirmando que la responsable de la mantencion
de la red es la empresa distribuidora, y por tanto, se instruyé a la empresa a normalizar el servicio

en caso de emergencia.

El Estado debe sefialar a esa Honorable Corte que las representantes de la supuesta victima
pretenden adicionar en esta etapa nuevos hechos que no guardan relacién con los admitidos y que
fueron controvertidos durante la fase de fondo, por los cuales la Comision tuvo oportunidad de
analizarlos y disponer recomendaciones especificas. En efecto, en todas las situaciones alegadas en
el ESAP que no fueron incluidas en el Informe de Fondo de la Comisidn, la representante de la
victima expresa su disconformidad con la empresa proveedora de la hospitalizacién domiciliaria, o
bien por que ciertas prestaciones de la hospitalizacién domiciliaria no se encuentran cubiertas por
la Isapre y, por otro lado, se alega un supuesto traslado de costos de combustible para un equipo
de emergencias que habria sido entregado a las victimas por la empresa responsable de suministrar
el servicio de electricidad en el evento de existir interrupciones de energia eléctrica. En ese sentido,
el Estado sostiene que tales pretensiones —por lo demds, ya solucionadas segun informé la misma
representante de la supuesta victima- deben encausarse a través de una nueva peticién individual
u otro mecanismo previsto en el sistema interamericano y no adicionarse a los hechos sefialados en

este caso.

Como puede observarse, los hechos que se objetan no pueden ser calificados como
complementarios bajo el estandar recién referido, pues ellos no explican, aclaran, ni desestiman

ninguno de los hechos contenidos en el marco factico establecido por la Comision y por el cual el
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Estado enfrenta este proceso. En efecto, no existe ninguna vinculacién légica entre los hechos que
se estiman como vulneradores de derechos humanos, y todos los adicionales que han sefialado los
representantes en su escrito, tanto anteriores como posteriores a los hechos incluidos en el marco
factico. Ellos no tienen el mérito de explicar o ampliar un elemento particular de contexto o
vulneraciones a la presunta victima3®; ni agregan nada respecto del modo, tiempo o lugar en que se

hayan cometido las supuestas violaciones identificadas por la Comision3®,

Lo cierto es que aquellos hechos se incluyen con el evidente objeto de llevar a la Corte a una posicidn
de empatia por la presunta victima y con el objeto de imputar al Estado, aun de manera tangencial,

lo que ha sido la experiencia de vida de la peticionaria y su familia.

Enfatizamos que, aunque ordinariamente el Estado no tiene motivos para calificar la veracidad o no
de las narrativas personales, consideramos indispensable la exclusién absoluta de todos los hechos
narrados que vayan mas alld del marco factico fijado por el informe de la Comsisidn, y en particular
a aquellos que refieren a ocurrencias anteriores al afio 2003. Lo anterior toda vez ya que si ellos son
incluidos en el contexto de este litigio, en apoyo de la posicién de la demandante que busca la
condena por violacién de derechos humanos por parte del Estado, se deja al Estado en completa

indefensidn, por lo que no se puede aceptar su inclusién.

Para el Estado, y en coincidencia con la normativa antes sefalada, el pardmetro que debe orientar
el andlisis sobre la admisibilidad de hechos es el mantenimiento de la garantia de equilibrio procesal,
el cual evidentemente se ve vulnerado, pues el Estado no tiene ninguna posibilidad de rebatir esos
hechos mediante pruebas contrapuestas, sin perjuicio de negarlos por completo y desplazar toda la

carga probatoria a la peticionaria, que es lo que hacemos.

Es relevante que la Honorable Corte considere que ninguno de aquellos hechos ha sido sometido a
un proceso minimo de prueba, conforme a los estandares exigibles para que ellos se tengan por

ciertos. En realidad, nada de esto fue sometido alguna vez al conocimiento del Estado, por

3> Corte IDH. Caso Villamizar Duran y otros Vs. Colombia. Excepcidn Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2018. Serie C No. 364.

36 Corte IDH. Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354.
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intermedio de sus tribunales de justicia, en un proceso contradictorio, y en las etapas anteriores a

su llega a la Honorable Corte.

En definitiva, respecto a la pretendida inclusién de hechos nuevos, corresponde a esa Honorable
Corte IDH decidir en cada caso acerca de la procedencia de alegatos de tal naturaleza en resguardo
del equilibrio procesal de las partes®. En el presente caso, una eventual inclusién de hechos
distintos a los sefialados en la peticidn, en el Informe de Fondo de la CIDH, y en su escrito de
sometimiento del caso ante la Corte, atenta-gravemente contra el equilibrio procesal de las partes,
por cuanto no pueden ser confrontadas dentro del procedimiento por esta parte. A mayor
abundamiento, el ejercicio de la jurisdiccion de esta Corte respecto de esos hechos se veria
impedida por la excepcién de falta de agotamiento de recursos internos recogida en los articulos 46
inciso 1° literales a) y b) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y 37 inciso

1° del Reglamento de la Comision.
11.1.4. Peticion

En consecuencia, se solicita a este Honorable tribunal que rechace ejercer su jurisdiccion respecto
de los hechos descritos por los representantes en el ESAP que no se encuentran referenciados en el
Informe de Fondo de la Comisidn. Ello en resguardo del equilibrio procesal de las partes y, ademas,
en la medida que los hechos referenciados no contribuyen a desarrollar, explicar o aclarar los hechos
fijados por la Comisién en el referido Informe. Por el contrario, la representacion de la presunta
victima pretende incluir en este litigio internacional hechos nuevos que no tienen relevancia ni
conexidn alguna con el caso bajo estudio, ademas de no haber sido ejecutados por el Estado, sino
por privados —en el caso de los reclamos en contra de la ISAPRE- ni aceptados expresamente, con el
rechazo a que se tengan por acreditados. Por tanto, se solicita a esta Honorable Corte que declare

excluidos tales hechos, inhibiéndose de conocerlos.

37 Corte IDH, Caso Torres Millacura y Otros Vs. Argentina. Sentencia de 26 de agosto de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 52. Asi lo ha sefialado también en Caso de la “Masacre de Mapiripan”
Vs. Colombia, parr. 58; Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 43, y Caso Vera y otra Vs.
Ecuador, parr. 32.
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11.2. EL ESTADO NO HA INFRINGIDO, EN EL CONTEXTO DEL PRESENTE CASO, SUS OBLIGACIONES
INTERNACIONALES DERIVADAS DEL ARTICULO 1.1 DE LA CONVENCION EN RELACION CON SUS
ARTICULOS 4.1; 5.1; 19 Y 26.

Ambito de responsabilidad del Estado — Derecho aplicable

Tanto la Comisidon como los representantes alegan un supuesto incumplimiento del articulo 1.1 en
relacién a los articulos 4, 5, 19y 26 de la Convencién. El hecho central al que refiere esta supuesta
vulneracion es el levantamiento de la RHD por parte de la Isapre Masvida (decisidn notificada a la

presunta victima el 13 de octubre de 2010).

Dado que no es un hecho controvertido que esta es una medida adoptada por un privado (la Isapre)
respecto de otro privado (las presuntas victimas), la primera cuestion a resolver es la atribucion: en

qué sentido este hecho y sus consecuencias serian reprochables al Estado.
La regla general en estas materias ha sido formulada asi por la Honorable Corte:

“un Estado no puede ser responsable por cualquier violacion de derechos humanos

cometida entre particulares dentro de su jurisdiccion”.3®

Especificamente, en relacion al derecho a la vida, la Honorable Corte también ha afirmado este

principio de aplicacion general, al sostener:

“El Tribunal ha sido enfatico en que un Estado no puede ser responsable por cualquier
situacion de riesgo al derecho a la vida. Teniendo en cuenta las dificultades que implica la
planificacién y adopcion de politicas publicas y las elecciones de caracter operativo que
deben ser tomadas en funcion de prioridades y recursos, las obligaciones positivas del
Estado deben interpretarse de forma que no se imponga a las autoridades una carga
imposible o desproporcionada. Para que surja esta obligacién positiva, debe establecerse
que al momento de los hechos las autoridades sabian o debian saber de la existencia de una

situacion de riesgo real e inmediato para la vida de un individuo o grupo de individuos

38 CoRTE IDH, Ldpez Soto y otros con Venezuela (2018), Fondo, reparaciones y costas. Parr.. 130.
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determinados, y no tomaron las medidas necesarias dentro del ambito de sus atribuciones

que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para prevenir o evitar ese riesgo.”*’

Esta es, en efecto, la regla general en el derecho internacional, expresada en la “Propuesta de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos”, de la Comision
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas.®® La regla general es que el Estado no es

responsable por actos de particulares, salvo excepciones.

“Articulo 5: Comportamiento de una persona o entidad que ejerce atribuciones del poder
publico. Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamiento
de una persona o entidad que no sea drgano del Estado segun el articulo 4, pero esté
facultada por el derecho de ese Estado para ejercer atribuciones del poder publico, siempre
que, en el caso de que se trate, la persona o entidad actue en esa capacidad.”

Donde en la version en espaiiol se habla de “atribuciones del poder publico”, en el original en inglés
las palabras utilizadas son “governmental authority”.** En francés es “prérogatives de puissance
public” > Ambos términos sugieren una nocion mas restringida que “atribuciones”. No basta que
los privados satisfagan una demanda publica o provean bienes de relevancia social, sino que deben
estar ejerciendo la autoridad del Estado, y sélo en cuanto ejercen ésta. Esto queda meridianamente
claro si se consideran la explicacion de dicho articulo de responsabilidad en el Comentario a los
articulos por la misma Comisién de Derecho Internacional:

“La razdn que justifica en derecho internacional la atribucion al Estado del comportamiento

de una entidad “paraestatal” es que el derecho interno del Estado ha conferido a esa

39 CorTE IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 188. Destacado nuestro.

40 Adoptado por la Comisidn en su 532 sesion en 2001, y sometido a la Asamblea General como parte
del reporte anual de la sesién. Ver anexo a la resolucién 56/83 de la Asamblea General del 12 de
diciembre de 2001, corregido por el documento A/56/49(Vol. 1)/Corr.4.

41 “The conduct of a person or entity which is not an organ of the State under article 4 but which is
empowered by the law of that State to exercise elements of the governmental authority shall be
considered an act of the State under international law, provided the person or entity is acting in that
capacity in the particular instance.” (Destacado nuestro).

42 “l e comportement d’une personne ou entité qui n’est pas un organe de I’Etat au titre de I'article
4, mais qui est habilitée par le droit de cet Etat a exercer des prérogatives de puissance publigue,
pour autant que, en I’'espéce, cette personne ou entité agisse en cette qualité, est considéré comme
un fait de I’Etat d’aprés le droit international”. (Destacado es nuestro).
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entidad el ejercicio de ciertas atribuciones del poder publico. Para que se considere un
hecho del Estado a efectos de la responsabilidad internacional, el comportamiento de una
entidad de esta clase debe, pues, corresponder a la actividad publica prevista y no a otra
actividad privada o comercial que la entidad despliegue. Asi, por ejemplo, el
comportamiento de una empresa de ferrocarriles a la que se han conferido ciertas
funciones de policia se considerard un hecho del Estado en derecho internacional si
corresponde al ejercicio de esas funciones, pero no si corresponde a otras actividades (por

ejemplo, la venta de billetes o la compra de material rodante).”#?

Fiel al lenguaje del original inglés y francés, todos los ejemplos provistos en el Comentario aluden al
ejercicio de la autoridad, y no a la mera provision de servicios. Asi, la Comisidn provee los siguientes

ejemplos:

“Por ejemplo, en algunos paises, es posible contratar a empresas de seguridad privadas para
que se encarguen de la vigilancia en las prisiones y, en esa calidad, pueden ejercer
facultades publicas como las de detencidn y disciplina tras una condena judicial o en
cumplimiento de la reglamentacion penitenciaria. Pueden delegarse en compafiias aéreas
privadas o estatales ciertas facultades en relacién con el control de la inmigracion o la
cuarentena. En un asunto sometido al Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos-Iran, una
fundacién auténoma establecida por el Estado tenia en su poder bienes para fines
caritativos sobre los que ejercia un estricto control; sus facultades comprendian la

identificacion de bienes a efectos de incautacion.”*

Se trata en todos los ejemplos del ejercicio de una autoridad publica, mas aun, del ejercicio

del poder coactivo del Estado.

43 Naciones Unidas, Comision de Derecho Internacional, Comentario a la propuesta de articulos
sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (2001), comentario al
articulo 5°, parrafo (5), en Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2001, Volumen I,
segunda parte, Naciones Unidas 2007, p. 45. Destacado nuestro.

4 |bid p. 44. Destacado nuestro.
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Las Isapres evidentemente no ejercen una autoridad publica en el sentido recién descrito.
Lo que realizan es prestaciones en materia de salud al operar como un seguro. No existe aqui un
ejercicio de autoridad publica por parte de la Isapre. Por lo mismo, la decisién de Isapre Masvida de
retirar el RHD no es, en si misma, imputable al Estado bajo esta nocion. Reconociendo esto, la
Honorable Corte ha establecido criterios estrictos para asignar responsabilidad al Estado en
materias de salud, en particular en relacién a acciones que no han sido perpetradas directamente
por éste.

Asi, la Corte ha razonado, citando los articulos de Responsabilidad Internacional de la

Comisidn de Derecho Internacional, que:

“considera relevante retomar sus pronunciamientos previos sobre la responsabilidad
internacional por hechos que se derivan de la conducta de prestadores privados de salud.

En el caso Ximenes Lopes vs. Brasil, la Corte precisé que:

89. En relacion con personas que se encuentran recibiendo atenciéon médica, y dado
que la salud es un bien publico cuya proteccidn estd a cargo de los Estados, éstos
tienen la obligacién de prevenir que terceros interfieran indebidamente en el goce
de los derechos a la vida y a la integridad personal, particularmente vulnerables
cuando una persona se encuentra bajo tratamiento de salud. La Corte considera
qgue los Estados tienen el deber de regular y fiscalizar toda la asistencia de salud
prestada a las personas bajo su jurisdiccidon, como deber especial de proteccion ala
viday a laintegridad personal, independientemente de sila entidad que presta tales
servicios es de caracter publico o privado.

90. La falta del deber de regular y fiscalizar genera responsabilidad internacional en
razén de que los Estados son responsables tanto por los actos de las entidades
publicas como privadas que prestan atencion de salud, ya que bajo la Convencidn
Americana los supuestos de responsabilidad internacional comprenden los actos de
las entidades privadas que estén actuando con capacidad estatal, asi como actos de

terceros, cuando el Estado falta a su deber de regularlos y fiscalizarlos. La obligacion
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de los Estados de regular no se agota, por lo tanto, en los hospitales que prestan

servicios publicos, sino que abarca toda y cualquier institucién de salud.”#

De lo anterior se desprende que existen asi dos deberes del Estado en esta materia: regular y

fiscalizar. Como afirmé la Honorable Corte:

“la proteccion del derecho a la integridad personal supone la regulacidn de los servicios de
salud en el dmbito interno, asi como la implementacion de una serie de mecanismos

tendientes a tutelar la efectividad de dicha regulacion.”*®

La Corte en distintos casos ha evaluado tanto la existencia de la regulacién y mecanismos, como su

operacion en el caso concreto a efectos de precaver el dafio a la presunta victima.%’

Asi, en el caso Poblete Vilches, por ejemplo, la Honorable Corte considerd que junto con la
evaluacidn la existencia de una regulacién y mecanismos de tutela, la atribucion de responsabilidad
al Estado exige también que se evalle la operacién y posible impacto dafioso de derechos en el caso

concreto, sosteniendo:

“a fin de que se impute la responsabilidad del Estado por muertes medicas es necesario que
se acredite la negacién de un servicio esencial o tratamiento pese a la previsibilidad del
riesgo que enfrenta el paciente, o bien una negligencia médica grave, y que se corrobore un

nexo causal entre la accion y el dafio. Cuando se trata de una omisién se debe verificar la

4> CORTE IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 175.

46 CORTE IDH. Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 130. Véase también CORTE IDH. Caso
Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018.
Serie C No. 349, parr. 124.

47 CORTE IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr.
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probabilidad de que la conducta omitida hubiese interrumpido el proceso causal que

desembocé en el resultado dafioso, 2

Esto es perfectamente ajustado a la naturaleza misma de un proceso contencioso
internacional, que no es un panel evaluador de las politicas publicas de un pais ni una instancia de
monitoreo en general, sino que esta rigurosamente referido a un conflicto especifico, una litis, la
que en este tipo de asuntos remite a la presunta vulneracion de derechos humanos a una parte
posiblemente agraviada. La discusién de hechos y de derecho estd necesariamente referida a la

existencia del posible agravio y su calificacidn juridica.

Asi, la cuestion que se debe establecer para condenar al Estado por violacidn de los derechos

de los articulos 4, 5y 26 en relacion al articulo 1.1. de la Convencidn, es, copulativamente:

a. Que la regulacién y mecanismos de tutela son insuficientes en abstracto, y
b. Que la omision de lo anterior gatillé en el caso concreto un impacto dafioso a

los derechos, la que se habria evitado de verificarse la conducta debida omitida.
Al respecto, el Estado sostendra que:

i Respecto de a., la normativa chilena contempla toda la regulacién y mecanismos necesarios.
ii. Respecto de b, que estos mecanismos operaron en el caso concreto, previniendo una

vulneracion del articulo 1.1 en conexidn con los articulos 4, 5, 26 y 19 de la Convencion.

El primer punto serd abordado en detalle mas abajo a propdsito de la supuesta vulneracién del

articulo 2.2.

En esta seccién abordaremos el segundo punto, manifestando desde ya que la institucionalidad
chilena operé adecuadamente, pues las presuntas victimas fueron exitosas en reclamar ante los

jueces arbitros de la Superintendencia de Salud, viendo recogidas todas sus pretensiones y con la

48 Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de
2018. Serie C No. 349, parr. 174. Destacado nuestro.
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intencion declarada y explicita del organismo publico de resguardar los derechos de la nifia Martina

Vera.

NO EXISTE VULNERACION DE LOS DERECHOS REFERIDOS TODA VEZ QUE EN LOS HECHOS, EN EL
AMBITO INTERNO ESTOS FUERON GARANTIZADOS MEDIANTE MECANISMOS DE TUTELA,
PROVEYENDO EL ESTADO UNA EVIDENTE Y CONCRETA SALVAGUARDA.

Como dijimos, al centro del andlisis se encuentra la decisidon de la Isapre de retirar la RHD. La
Comisidn lo considera asi, explicitando que abordaria la cuestién desde la perspectiva de la
regulacién vy fiscalizacion del Estado (lo que es coherente con que el hecho directo no es atribuible

al Estado), incluyendo la respuesta brindada por el Estado.

“la Comision analizara los actos de la Isapre en relacién con la decisién del retiro de RHD a
la luz de los deberes de regulacidn vy fiscalizacion en cabeza del Estado, en los términos
descritos. Esto incluye la respuesta brindada mediante los procedimientos internos a través

de los cuales la familia reclamé el retiro del RHD.” (Parr. 49 del informe de fondo).

Dado que la “respuesta brindada mediante procedimientos internos” frente la retiro de la RHD fue
absolutamente favorable a la posicion de la familia Vera, lo natural habria sido que la Comisidn

desechara este capitulo de acusaciones.
Por el contrario, la Comisién reprochd al Estado lo siguiente:

i La “ambigliedad y discrecionalidad” en establecer el caracter cronico de la enfermedad, con
los posibles efectos negativos que podria tener para una parte afectada. En conexidn
estrecha con esto, la Comision reproché la “falta de salvaguardas, tales como valorar la
situacion en que quedaria la persona en caso de retiro de RHD y sus implicancias en el
derecho a la salud, vida e integridad personal”. (Parr. 73 del informe de fondo).

ii. La falta de “salvaguardas” respecto del impacto diferenciado en nifios y nifias. (Parr. 74 del

informe de fondo).
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iii. El fallo adverso de la Corte Suprema, que “constituyé un incumplimiento al deber de
fiscalizacion de las acciones de la Isapre”. (Parr. 75 del informe de fondo).

iv. El que, tras la decisidn de la Corte Suprema, “no se evidencia que el Estado tomdé medidas
para proteger la permanencia del mencionado régimen, o compensar el impacto de la
reduccién de su cobertura médica, afectando la accesibilidad econémica al tratamiento que
por su enfermedad necesitaba”. (Parr. 76 del informe de fondo).

V. El que el sistema de reclamos provisto en la normativa estatal presente una “configuracion
estandar”, y “el Estado no ha logrado demostrar que el sistema de reclamos dispuesto
formalmente esté disefiado para responder a situaciones como la del presente caso, de
manera acorde con los estdndares internacionales sobre los derechos a la salud y seguridad
social, incluyendo las determinaciones especiales que correspondan en cada caso frente a
posibles situaciones de extrema vulnerabilidad como la de la nifia Martina”. (Parr. 77 del
informe de fondo).

vi. La ausencia de salvaguarda en relacién a los derechos de Martina como nifia con
discapacidad, considerando su “derecho a que la cobertura de su seguro necesariamente
tome en consideracion su interés superior, su necesidad de apoyos y su crecimiento en el
entorno familiar, y no sdlo la cronicidad o no de su condicién”, considerando la Comisién
que la Corte Suprema no analizo la especial situacién de discapacidad de Martina Vera, y
que la “Sentencia de la Superintendencia de Salud, no descansa en el interés superior de la
nifia con discapacidad y la necesidad de crecer en su entorno familiar, sino que es un calculo

econdémico”.
De la misma forma, las representantes reprochan
“la falta de regulacion no se limita a la ausencia de unas salvaguardas procesales y

sustantivas para la toma unilateral de decisiones como la del presente caso por parte de las

ISAPRES, sino que se extiende a la ausencia de mecanismos de supervisién y fiscalizacién

oficiosa, periddica, preventiva y efectiva por parte de la Superintendencia de Salud del

actuar de las ISAPRES” (ESAP p. 83)

Como se ve, el grueso de los alegatos dirigidos al Estado lo constituye la llamada “ausencia de

salvaguardas” en el proceso. La teoria central del caso de la Comisidn y de los representantes es
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gue la Isapre puede adoptar una decision unilateral imaginando que no existen mecanismos efectivo
por parte del Estado que hagan de control y contrapeso a la Isapre para satisfacer las especiales

necesidades, situacidn y derechos de la nifia Martina.

Pero toda esta construccion de la Comision y las representantes se desarma al contrastarla con
un simple hecho: que las presuntas victimas activaron un mecanismo de tutela de sus derechos
que fue sensible a los mismos y a su especial situacidn, y cuyo resultado fue que se acogieron sus
pretensiones, se reconocieron sus derechos, y en concreto se obligé a la Isapre a restituir la RHD
y a indemnizar el periodo no cubierto. Este solo hecho esencial en el caso constituye una
salvaguarda probadamente efectiva y por tanto desbarata el grueso de las alegaciones de la

Comisidn y las representantes.
En efecto, la Honorable Corte considerara especialmente que:

- Lafamilia Vera recurrié al procedimiento mas natural para reivindicar sus derechos en esta
sede, aquél provisto explicitamente para estos efectos por la misma ley de la
Superintendencia de Salud, el DFL N2 1 de 2005 del Ministerio de Salud (articulos 117 en

adelante®). En efecto este es un juicio de lato conocimiento, que permite revisar el fondo

49

“Articulo 117.- La Superintendencia, a través del Intendente de Fondos y Seguros
Previsionales de Salud, quien actuard en calidad de 4rbitro arbitrador, resolvera las
controversias que surjan entre las instituciones de salud previsional o el Fondo Nacional de
Salud y sus cotizantes o beneficiarios, siempre que queden dentro de la esfera de
supervigilancia y control que le compete a la Superintendencia, y sin perjuicio de que el
afiliado pueda optar por recurrir a la instancia a la que se refiere el articulo 120 o a la justicia
ordinaria. El Intendente no tendrd derecho a remuneracién por el desempefio de esta
funcién y las partes podrdn actuar por si o por mandatario.

La Superintendencia, a través de normas de general aplicacidn, regulard el procedimiento
gue debera observarse en la tramitacion de las controversias, debiendo velar porque se
respete la igualdad de condiciones entre los involucrados, la facultad del reclamante de
retirarse del procedimiento en cualquier momento y la imparcialidad en relacién con los
participantes. En el procedimiento se establecera, a lo menos, que el arbitro oird a los
interesados, recibird y agregard los instrumentos que se le presenten, practicard las
diligencias que estime necesarias para el conocimiento de los hechos y dard su fallo en el
sentido que la prudencia y la equidad le dicten.”
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del asunto, frente al érgano especializado. Esto contrasta con el recurso de proteccién —la
accién intentada sin éxito ante los tribunales de justicia— el cual es una accién cautelar, que
opera en circunstancias muy estrictas y en cualquier caso no genera cosa juzga material sino
solo formal, permitiendo que se vuelva a discutir el asunto en un juicio de lato
conocimiento.

- La familia Vera triunfé no una, sino tres veces, en todas las instancias de este
procedimiento: frente a la jueza arbitral, en la reposicidn y finalmente en la apelacién ante
el Superintendente de Salud. En todas las instancias se confirmd plenamente la decision
favorable que acogié plenamente las pretensiones de la presunta victima.

- Entodas estas decisiones se reconocié categdricamente sus pretensiones, ordendndose en
todas las instancias a la Isapre restablecer la cobertura y restituir todo lo dejado de pegar

con los respectivos reajustes e intereses.>

>0 Asi, por ejemplo, la sentencia de la jueza arbitro Liliana Escobar del 19 de abril de 2012 (causa rol
451658-2011), confirmada luego tanto por la reposicion como en la apelacidn, resuelve lo siguiente:

“RESUELVO:

1. Acoger la demanda interpuesta por la sefiora Carolina Rojas Farias, en contra de la Isapre
Masvida S.A., por cuanto ésta deberd continuar otorgando la Cobertura Adicional para
Enfermedades Catastrdficas a la hospitalizacion domiciliaria de la menor de edad, Martina
Vera Rojas, no obstante el caracter crénico de su enfermedad, en la forma en que lo ha
estado realizando desde el afio 2007.

2. El pago se haré reajustado en el mismo porcentaje que haya variado el indice de Precios
al Consumidor, determinado por el Instituto Nacional de Estadisticas, entre el mes anterior
a aquel en que debid efectuarse y el mes que antecede a aquel en que se ponga a disposicion
de la sucesién del afiliado, mas los intereses corrientes devengados en el mismo periodo.
3. La Aseguradora deberd informar a este Tribunal el cumplimiento de la sentencia dentro
del plazo de diez dias habiles contados desde su notificacion. Para tales efectos, la Isapre
deberd cefiirse a las instrucciones generales contenidas en el numeral 8° de la Circular IF/N°
8, de 2005, de la Intendencia de Fondos y Seguros Previsionales de Salud.”

La resolucion del recurso de reposicidn ratifica esta resolucion. El 12 de junio de 2012, el mismo
organo al fallar la reposicidn resuelve: “Rechazar el recurso de reposicién interpuesto por la Isapre
Masvida S.A. en contra de la sentencia definitiva de fecha 19 de Abril de 2012.”

La sentencia del Superintendente del 23 de agosto de 2012, conociendo de la apelacién a esta
resolucién, culmina:

“Resuelvo

Rechazar el recurso de apelacién interpuesto por la Isapre Masvida S.A. en contra de lo
resuelto por la Intendenta de Fondos y Seguros Previsionales de Salud, confirmdndose en
todas sus partes lo resuelto en primera instancia.”
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Este contundente y crucial hecho arroja por tierra la teoria de las representantes y la Comision en

relacion a las alegadas violaciones en relacion al articulo 1.1 de la Convenciodn.

Como vimos, el grueso de los reproches al Estado por parte de la Comisidén y representantes se basa
en una supuesta “ausencia de salvaguardas” en relacion a la decision que puede adoptar la Isapre
respecto de levantar la RHD. Y sin embargo, he aqui una efectiva salvaguarda, en el recurso idéneo
y mas natural, el que permitid que se acogiera la pretension de la peticionaria y se remediara el
asunto central en el corazdn de estos autos: la suspension de la RHD por parte de la Isapre, situacion
qgue el tribunal arbitral ordend expresamente remediar reinstaurando la cobertura para RHD vy

obligando a la Isapre al pago por el periodo en que la suspendié.

La teoria de la Comisidn y las representantes en cuanto a que no existen “salvaguardas”, si fuera
correcta, implicaria que Martina Vera y su familia deberian haber perdido en su causa ante el
Tribunal Arbitral. Y sin embargo, Martina Vera gand, no una, sino tres veces en el procedimiento
arbitral seguido ante la Superintendencia, con el resultado de ver acogida sus pretensiones y
explicitamente reconocidos sus derechos a la vida y salud y el estandar de cuidado exigido por la

misma presunta victima.

Asi, la idea de “ausencia de salvaguardas” es una teoria que queda falseada por los hechos, toda
vez que existid una salvaguarda efectiva. Esto desacredita las acusaciones reproducidas en i, ii y iv

mas arriba respecto a la ausencia de salvaguardas.

Mas aun, en relacién a la acusacién del punto v. reproducido arriba, esto es, que el que el sistema
de reclamos provisto en la normativa estatal presente una “configuracidn estandar” no habiendo el
Estado “logrado demostrar que el sistema de reclamos dispuesto formalmente esté disefado para
responder a situaciones como la del presente caso” (Parr. 77 del informe de fondo), la acusacién

también se cae por su peso. Se deben considerar dos razones:
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- Primero, équé demostracidon mas clara de que el sistema de recursos es apto para abordar
situaciones de este tipo, que el hecho concreto (no la teoria o especulacién) de que haya

sido efectivo para remediar este caso? El resultado muestra que el recurso es apto.

- Segundo, debe recordarse que aqui no estamos en una evaluacidn de disefio institucional,
sino en juicio en que se imputa al Estado una omision contraria a los derechos humanos. En
lo que concierne a este recurso especifico (motivo del reproche de la Comisidn) es evidente
qgue no hay ni puede haber tal omisidon, pues el recurso fue efectivo en satisfacer la
pretension de las presuntas victimas y abordar directamente la supuesta falencia que

motiva estos autos, es decir, el levantamiento del RHD de la presunta victima.

Asi, la existencia de estos recursos que contundentemente pusieron remedio a la situacién que
tanto la Comisidn como las representantes califican de contraria a los derechos humanos es un
obstaculo insalvable a cualquier reproche de omisién del Estado por establecer insuficientes

resguardos, pues los resguardos operaron a satisfaccion de la presunta victima.

Lo anterior explica una de las cuestiones mas intrigantes del informe de fondo y del escrito de los
representantes: el evidente y meticuloso esfuerzo por desacreditar una decisién que en realidad
remedid la violacidn que encuentra la Comision y favorecio rotundamente la posicidn de la parte
que representan las representantes. En vez de reconocer esto al Estado, ambos coinciden en
intentar desacreditar esta decisidn. Es tanta la preocupacién que tienen por desacreditar el fallo,
gue desgraciadamente llegan incluso al extremo de hacer una representacion desfigurada de Ia
resolucidn de los jueces arbitros de la Superintendencia que acogieron la pretensién de la presunta
victima. Esto es natural, pues dichas sentencias son un obstdculo insalvable para establecer la
acusacion de conducta omisiva que se desea atribuir al Estado en relacién al articulo 1.1. en relacién

alos articulos 4, 5, y 26.
Invitamos a la Honorable Corte a poner gran atencion a esta seguidilla de resoluciones favorables a

la presunta victima, de importancia crucial para el caso, y a su caracterizacién por parte de la

Comisidn y las representantes.
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La decisién de la Jueza Arbitra seria deficiente a ojos de la Comision. En el parrafo 78 del informe de

fondo, la Comisidn explica las razones:

“Asimismo, no pasa desapercibido para la CIDH que la reinstalacion del RHD, segun la
sentencia de la Superintendencia de Salud, no descansa en el interés superior de la nifia con
discapacidad y la necesidad de crecer en su entorno familiar, sino que es un cdlculo
econémico, lo que serd analizado con profundidad mds adelante.” (Informe de fondo parr..

78).

El fallo se trataria solo de un “cdlculo econédmico”. Cabe preguntarse si los estandares de derechos
humanos orientados a evitar un resultado que seria pretendidamente injusto no quedan satisfechos
por el resultado, es decir, por qué el que se haya remediado la situacidn en el caso concreto no
basta. Aqui la Comisidn agrega una exigencia adicional en torno a la fundamentacién, pero ées un
estandar de derechos humanos que los érganos debieran resolver motivando su decisidn
exactamente igual que la Comisién? Este estandar no es justificado, plantearia una exigencia
desproporcionada, y pasaria a llevar las diferentes capacidades institucionales y funciones de

distintos érganos que naturalmente razonan de forma distinta.
Con todo, la caracterizacion de la Comision aqui del fallo de la Jueza Arbitro es incorrecta.

Es incorrecta porque el fallo de la Jueza Arbitro no se basé puramente “en un célculo econémico”,
sino fundamentalmente en el interés superior de la nifia y en el respeto a sus derechos, fijando asi

un estandar claro de cumplimiento para la Isapre. Asi, razond la Jueza Arbitro en el siguiente sentido:

“14. Que, en el contexto sefialado, este Tribunal ha arribado a la conclusion de que el
rechazo de la Cobertura Financiera Adicional para Enfermedades Catastroficas, para la
hospitalizacion domiciliaria de la beneficiaria del sefior Ramiro Vera Luza, por su
enfermedad crénica, no encuentra su justificacion en el criterio econdmico en el que se
motiva dicha exclusién de la CAEC, ya que incluso los costos para la Isapre serian mayores
sin que existan perjuicios en su contra. En cambio para la menor, dada la edad y su
delicada condicidén de salud resulta beneficiosa siendo contrario al derecho ala viday a

la salud mantenerla en el régimen de hospitalizacion tradicional.
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Ademas, esta Jueza considera que la Isapre carece de razon legitima ni ha hecho valer en

estos autos fundamentos racionales que ameriten el cambio de modalidad de prestacién.”

Aca resulta patente que en el razonamiento se consideré de manera prominente tanto la edad y

condicion de salud, como los derechos humanos de la nifia Martina Vera.

Es notable cdmo pese a esta afirmacién explicita de los derechos en juego, la Comision insiste en
afirmar que el fundamento es puramente econdmico. Asi, al analizar en mayor profundidad la

resolucién, la Comision afirma:

“Por otro lado, si bien el fallo de la Superintendencia, restituyd el RHD a la nifia Martina,
dicha decisién esta basada tnicamente en el cost-beneficio de su retiro para la Isapre. ...
Como en el caso anterior, la Comisién considera que tampoco existe un razonamiento
respecto a la tension entre la causal de cronicidad de la Circular No. 7 y el interés superior
de la nifia Martina en relacidn con su derecho a la salud y seguridad social. En funcién de
lo anterior, la Comisién encuentra que de crearse un nuevo espacio hospitalario con
capacidad de albergar por una temporada mayor a la nifia Martina, perderia el tratamiento
disputado, dado que su otorgamiento no estuvo basado en la necesidad de asequibilidad,
para prevenir afectaciones a su derecho a la salud, seguridad social, integridad y vida,
facilitando su vida independiente en funcién de su crecimiento en su entorno familiar, como

nifia con discapacidad.” (Parrafo 88 del informe de fondo, destacado nuestro)

Esta es una caracterizacidon falsa y sesgada de las resoluciones de la Jueza Arbitro y del

Superintendente (que compartiod todos los razonamientos de la primera®?). En efecto:

o La Comisién afirma que la decisidn estd “basada Unicamente en el costo-beneficio”.

51 No es claro si esta caracterizacion se refiere se refiere al fallo de la Jueza Arbitra o a la sentencia
de apelaciéon de la misma por el Superintendente de salud. Pero es irrelevante, pues el
Superintendente manifestd explicitamente que: “este Sentenciador comparte en todas sus partes
el razonamiento de la Intendenta de fondos en primera instancia.” (Considerando 42 de la sentencia
de apelacién del Superintendente del 23 de agosto del 2012).
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Esto es falso. Como vimos, en su considerando 14 de la resolucién de la Jueza Arbitra esta afirma
explicitamente un razonamiento de derechos al sostener que: “En cambio para la menor, dada
la edad y su delicada condicion de salud resulta beneficiosa siendo contrario al derecho a la
vida y a la salud mantenerla en el régimen de hospitalizacion tradicional.”

|ll

o La Comisidon afirma que se considera solo el “costo-beneficio para la Isapre”.
Falso. Al evaluar los costos en cuestion la Jueza Arbitro considero tanto costos para afiliado
(familia Vera) como para la Isapre, sosteniendo explicitamente en el considerando 132 de su

resolucion lo siguiente:

“En ese escenario, la insuficiencia técnica del Hospital de Arica, determinard, en la prdctica,
la necesidad de hospitalizar a la paciente bajo la cobertura catastréfica en un prestador de
la Red CAEC ubicado fuera de la XV region, lo que evidentemente incrementard los costos

de tal prestacion, tanto para la Isapre y como para el dfiliado.” (Destacado nuestro)

Vale recordar que el anadlisis de costos se aborda dado que esta era la razon que motivaba la
posicion de la Isapre.5? Por esta razén, correspondia a la Jueza Arbitro hacerse cargo de la
misma, aunque claramente le atribuyd una importancia subordinada a los derechos e intereses

de la nifia Martina Vera.

o La Comisidn sostiene que no “existe un razonamiento respecto a la tensién entre la causal de
cronicidad de la Circular No. 7 y el interés superior de la nifia Martina en relacién con su derecho

a la salud y seguridad social”.

52 \/er considerando 72 de la resolucion de la Jueza Arbitro:

“Que, en relacion con lo expuesto, se debe sefialar que el motivo o la finalidad que se tuvo
en vista para excluir de la hospitalizaciéon domiciliaria CAEC, a los tratamientos de
enfermedades crénicas, en las nuevas Condiciones de la Cobertura Financiera Adicional
para Enfermedades Catastrdficas, fue el de evitar el perjuicio econédmico que representa
para la Isapre el tener que verse obligada a soportar la prolongacién de los costos de la
referida prestacién indefinidamente.”
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Falso. Como vimos, la sentencia de juicio arbitral explicitamente consideré los derechos
humanos de Martina y su condicidn de nifa enferma y sus mejores intereses, al sostener en el
considerando 142 que: “En cambio para la menor, dada la edad y su delicada condicién de salud
resulta beneficiosa siendo contrario al derecho a la vida y a la salud mantenerla en el régimen

de hospitalizacién tradicional.”

Mas aun, la tensidn respecto de la “tensidon” entre cronicidad y derechos e interés superior que
la Comisidn afirma que no se habria abordado, ésta esta resuelta claramente en la sentencia de
la Jueza Arbitro a favor de la segunda, y se aborda explicitamente en la sentencia de reposicién
del 12 de junio de 2012. En efecto, en esta segunda sentencia, en sus considerandos 42 y 52 se

aborda explicitamente la tensién, en favor del interés superior, al razonar la Jueza Arbitro que:

“4. ... la sentencia dictada en autos, no discute el cardcter crénico o no de la patologia.
Mads aun en el considerando 8, 14 y en su parte resolutiva, reconoce expresamente que
es una enfermedad crénica, criterio que este sentenciador comparte, por lo que no serd

necesario volver sobre el punto.

5. Que, de este modo, como argumenta la sentencia recurrida, la restriccion que
establecen las Condiciones de la CAEC en orden a excluir de dicho beneficio a la
hospitalizacion domiciliaria, tratdndose de enfermedades crdnicas, tuvo por objeto
evitar que la Isapre se viera obligada a cubrir los costos de una prestacion catastrofica

sin delimitacion alguna en el tiempo.”

Sin embargo, los informes adjuntados al expediente, permiten concluir que si se priva a la
beneficiaria de la CAEC para su hospitalizacion domiciliaria, otorgandole a ésta solo la cobertura
del plan de salud, se hace insostenible para el afiliado la mantencién de dicha alternativa de
tratamiento en el tiempo, obligandolo a acudir a la hospitalizacién tradicional, que resulta mas
onerosa para ambas partes y mas riesgosa para la paciente, atendido su delicado estado de

salud.”

El razonamiento no podria ser mas claro. Es patente que las decisiones de los tribunales
arbitrales de la Superintendencia consideraron claramente la tensién entre el factor de la
cronicidad (la que dieron por establecida) y los derechos e intereses de la nifia, inclinandose

explicitamente por los segundos.
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(Incidentalmente, esto refuta también la acusacion realizada en el informe de fondo en el
parrafo 88 en cuanto que la Comisidn “no encuentra un razonamiento claro en relacién con la
determinacién de la enfermedad de Martina como crénica”. La Jueza Arbitro fue explicita en
reconocerla como crénica y a la vez en considerar que esto no era una razén para privar a la

nifia Martina Vera de la RHD).

o Lo anterior también refuta la especulacion de la Comisidn en cuanto a que una alternacién en
las capacidades hospitalarias (y, por tanto, en el esquema de costos para la Isapre) implicarian
gue Martina Vera “perderia el tratamiento disputado, dado que su otorgamiento no estuvo
basado en la necesidad de asequibilidad, para prevenir afectaciones a su derecho a la salud,

seguridad social, integridad y vida”.

Esto también resulta equivocado, toda vez que es patente que si se considerd claramente las

necesidades de la nifia asi como sus derechos, de forma explicita en el considerando 14 de la

sentencia de la Jueza Arbitro reproducida arriba.

Resulta claro que la caracterizacion de las resoluciones de la Superintendencia por parte de la

Comisidn son distorsionadas, equivocadas e incompletas.

Esto es un error central de su caso, dado el rol estratégico que cumplen estas decisiones, pues, como
se dijo, son estas decisiones las que remedian el presunto ilicito cometido por un particular (la
Isapre) al privar a la nifia Martina de la RHD. La cuestion es si el Estado provee los medios suficientes

para evitar este resultado, lo que en los hechos si ocurrié.

De ahi el esfuerzo desesperado de la Comisién por intentar minusvalorar esta decision.

De la misma manera, los representantes tampoco ofrecen una caracterizacion adecuada de la

sentencia. En efecto, en un resumen extenso, que reproducimos completo, sostienen:

“La resolucion de la Jueza Arbitro fue pronunciada el 19 de abril de 2012, en ella rechazo el
argumento de la ISAPRE de que existia cosa juzgada afirmando el efecto relativo de las
sentencias judiciales y el cardcter de procedimiento de emergencia que tiene el recurso de

proteccion, el que, por la urgencia que requiere el restablecimiento de las garantias
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constitucionales afectadas, no permite analizar el fondo del asunto en la forma en la que se

haria en un procedimiento de lato conocimiento como el arbitraje.

Posteriormente, y tras evaluar los antecedentes presentados concluyd que: “privar a la
beneficiaria del afiliado de la CAEC para su hospitalizacion domiciliaria, y mantenerla sdélo
con la cobertura del plan de salud, hace insostenible para el afiliado el mantener la
continuidad de tal prestacion en el tiempo, atendido la delicada salud de la paciente, la
tecnologia e infraestructura de la atencion médica que requiere para seguir con vida, y los
costos de la misma, de modo que la falta de dicha cobertura adicional, ciertamente,
determinard un reingreso de la paciente a un prestador de salud institucional, para

continuar su tratamiento bajo dicho beneficio en régimen de hospitalizacion tradicional”.

Afirmando, “en ese escenario, la insuficiencia técnica del Hospital de Arica, determinard, en
la prdctica, la necesidad de hospitalizar a la paciente bajo la cobertura catastrofica en un
prestador de la Red CAEC ubicado fuera de la XV region, lo que evidentemente
incrementard los costos de tal prestacion, tanto para la Isapre y como para el dfiliado (...)
de esta forma, la hospitalizacion domiciliaria, frente a la tradicional, no sdlo es mds
favorable para el paciente, quien a través de la misma podré ver mejorada su calidad de
vida y su atencion médica, sino que ademds representa, desde el punto de vista econémico,
una ventaja para la Isapre, respecto los costos de las prestaciones hospitalarias del

beneficiario, las que estd obligada a financiar en virtud del contrato de salud”.

Finalizé sosteniendo que “esta Jueza considera que la Isapre carece de razon legitima ni ha
hecho valer en estos autos fundamentos racionales que ameriten el cambio de modalidad
de prestacién”. Resolvié entonces: “Acoger la demanda interpuesta por la sefiora Carolina
Rojas Farias, en contra de la Isapre Masvida S.A., por cuanto ésta deberd continuar
otorgando la Cobertura Adicional para Enfermedades Catastroficas a la hospitalizacion
domiciliaria de la menor de edad, Martina Vera Rojas, no obstante, el cardcter cronico de su
enfermedad, en la forma en que lo ha estado realizando desde el afio 2007”. (ESAP, paginas

49-50, destacado nuestro).

La caracterizacién es mas completa y fiel que la de la Comisién, pero tiene una omisién relevante.

En efecto, el paréntesis del tercer parrafo que transparenta al lector la omisién de un texto, excluye
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de la reproduccidn un considerando completo, precisamente el considerando 14, en el que la Jueza
Arbitro alude a los derechos e interés especial de Martina Vera que fundan su resolucién, al sostener

que

“para la menor, dada la edad y su delicada condicién de salud resulta beneficiosa siendo
contrario al derecho a la vida y a la salud mantenerla en el régimen de hospitalizacién

IH

tradiciona
Todo lo anterior permite al Estado destacar:

o Que las resoluciones de la Superintendencia remediaron el hecho dafioso que
constituye el centro de la cuestion discutida en relacién la supuesta vulneracion del
derecho a la vida, salud, integridad y seguridad social, esto es, el levantamiento por

parte de la Isapre de la RHD.

o Que pese a los esfuerzos de la Comision por mostrar que ésta no abordd razones de

derechos y de interés de la nifa, ésta si lo hizo de forma explicita en la resolucién.

Como dijimos, esto hecha por tierra la idea de que no existirian “salvaguardas”, que seria el vicio
gue imputarian representantes y Comision al Estado en este caso. Existié en los hechos una
salvaguarda efectiva consistente en un mecanismo tutelar que fallé en favor de las presuntas
victimas, satisfaciendo sus pretensiones y, centralmente, ordenando la restitucién de la RHD y el

reembolso de los gastos.

El exitoso recurso de las presuntas victimas no es fruto de la suerte ni se aparta del disefio estatal

y por tanto debe ser considerado como una medida de garantia eficaz del Estado

En su sostenido esfuerzo por minusvalorar las resoluciones de la Superintendencia que en los
hechos remediaron la presunta vulneracién en el corazén de este caso —el levantamiento de la RHD
por parte de la Isapre— la Comisidon intenta argumentar que esta constituye un hecho azaroso y

alejado del disefio institucional estatal.

Asi, la Comisidn argumenta que:
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“el juez arbitro ... estd habilitado para sentenciar con cierto margen de apreciacion y en
funcion de la sana critica. En estos términos, la CIDH considera que si bien el proceso no
esta disefado para declarar una vulneracion del derecho a la salud, pues sigue en los
limites del analisis contractual y el derecho de la propiedad, de la actuacién procesal de la
parte peticionaria, la Comisidn constatd que si se presté informacidn y actud prueba en
relacion con el derecho a la salud. En este sentido, la Comisién observa que el resultado
favorable de este recurso para Martina, se debid a la suerte de haber contado con un Juez
Arbitro que en ejercicio de sus facultades discrecionales tomé en cuenta el derecho a la
saludo, pero no fue el resultado de un sistema disefiado adecuadamente para tales efectos.”

(Parr. 86 del informe de fondo. Destacado nuestro.)

La Honorable Corte se percatara inmediatamente que este parrafo es contradictorio con otro ya
citado, en que la Comisién afirma que la resolucion de los jueces arbitros se basaron “Unicamente
en el costo beneficio de su retiro para la Isapre” (parr. 88, destacado nuestro). Este ultimo pdrrafo

lo refutamos en la seccidn antecedente.

Ahora la Comisidn reconoce que el argumento no fue Unicamente de costo-beneficio, pero intenta
minusvalorarlo, llegando al extremo de ofrecer el exdtico argumento de que el resultado se deberia
“a la suerte”. La Honorable Corte notara inmediatamente las evidentes falencias de este curioso

argumento, entre las que se cuentan:

o Ladecision de la Jueza Arbitro es una decision deliberada de un agente del Estado, que
por lo tanto se imputa a éste. No puede ser atribuida a la “suerte”, como si se tratara

de un hecho fortuito.

Este argumento constituye un esfuerzo desesperado por intentar omitir del caso la
resolucion de la Jueza Arbitro (y de todo el proceso administrativo) que favorecié a las
presuntas victimas, para efectos de preservar la narrativa de la “ausencia de
salvaguardas” en un contexto en que existe una salvaguarda patente, constituida por

estos recursos exitosos

o No es correcto que el recurso impetrado con éxito por las presuntas victimas “no esta
disefiado para declarar una vulneracion al derecho a la salud” al “[seguir] en los limites

del andlisis contractual y el derecho de la propiedad”. El derecho de propiedad no se
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alude en el fallo. Tampoco existe un analisis contractual. Lo que si se considera es el

derecho a la salud y vida, el interés de la paciente.

Mas aun, la Comisidn no provee ninguna razén para sostener que la naturaleza del

recurso esta centrada en el “analisis contractual y el derecho de la propiedad.”

La legislacion que lo consagra no dice nada de esto. Por el contrario, enfatiza lo

contrario al prescribir explicitamente que el arbitro “dara su fallo en el sentido que la
prudenciay la equidad le dicten” (articulo 117 inciso 22 del DFL 1 de 2005 del Ministerio
de Salud). Esto refleja la clara intencidén del legislador de favorecer una decisién

orientada a la justicia, y no a aspectos técnicos como seria un andlisis costo-beneficio.

Asi también lo afirma explicitamente el Superintendente al recordar este precepto en
su decisién de la apelacién en el caso de las presuntas victimas, al afirmar que el

precepto en cuestion:

“autoriza al juez a fundar su fallo en principios de prudencia y equidad, para
dar a cada parte lo que merece, pudiendo apartarse de las normas vigentes e,
incluso, fallar contra texto expreso de la ley, si las circunstancias lo aconsejan,
con el fin de lograr una solucién justa.” (Considerando 22 del fallo de apelacion

del Superintendente del 23 de agosto de 2012, destacado nuestro).

o Reiteramos que la Comision nuevamente aumenta injustificadamente los estandares

de justificacion del Estado.

Los estandares interamericanos estdn predicados sobre la base de un perjuicio, y
referidos a una acciéon omisiva del Estado exigiendo que, frente a una supuesta conducta
omisiva, “se debe verificar la probabilidad de que la conducta omitida hubiese

interrumpido el proceso causal que desembocd en el resultado dafioso”.>?

>3 CORTE IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de
marzo de 2018. Serie C No. 349, parr. 174.
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Por su parte la Comisidn eleva los estandares al Estado de forma ad hoc, ahora exigiendo
no sélo que se haya evitado el daiio asegurando los derechos convencionales en juego,
sino ademds que la accion estatal remediadora considere explicitamente los
argumentos que la Comisidn estima relevantes, y que todo lo anterior obedezca a un
deliberado diseio institucional. Esto es excesivo, pues el diseiio institucional no puede
asegurar ni predefinir todo. Lo importante es que existan remedios adecuados y que

estos operen en el caso concreto, como ocurrié aqui.

A modo de conclusién de esta seccidn, reiteramos a la Honorable Corte que el hecho ineludible
contra el que se estrellan todas las acusaciones de Comisidn y representantes respecto a la falta de
salvaguardas para Martina Vera y su familia es que el Estado efectivamente remedio la supuesta
vulneracion de derechos, mediante un recurso contemplado en la legislaciéon precisamente para

esos efectos.

Este hecho positivo del Estado desmiente de por si el grueso de la teoria del caso de la Comisidn y
representantes, centradas en que no existirian salvaguardas adecuadas. El hecho es que existieron.
Martina Vera vio reestablecida la RHD producto de estas decisiones y se ordend el pago por el
periodo en que no la tuvieron, aborddndose directamente el hecho central supuestamente

violatorio de derechos humanos referidos en esta seccion.

El Estado si cumple su deber de fiscalizacion y no existe un deber del Estado de proveer

mecanismos institucionales “proactivos” en cada caso.

Como dijimos, la supuesta ausencia de “salvaguardas” constituye el grueso de las alegaciones de la
Comisidn en relacion a la vulneracién del articulo 1.1 en relacién con los derechos del articulo 4, 5y
26. Esta pretendida ausencia de salvaguardas es imposible de probar, pues el hecho es que el Estado
proveyd un mecanismo tutelar efectivo en su legislacién, este remedio se utilizé por las presuntas
victimas, y se vio remediada la situacion percibida como vulneratoria de derechos. Asi de simple.

Esto implica necesariamente una salvaguarda efectiva por parte del Estado.

Aparte de este reproche injustificado al Estado, la Comisién y representantes argumentan que
existirian otros vicios en relacién al articulo 1.1 en conexion con los derechos mencionados. Estos

vicios pueden ser agrupados en dos:
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a. Que el Estado no actud proactivamente, sino sélo a peticion de parte mediante un

proceso adjudicatorio.

b. Que existen falencias especificas e independientes respecto del fallo de la Corte

Suprema.

Respecto de la letra a., esto incluye el argumento de las representantes en cuanto a la ausencia de
fiscalizacion,®* y de la Comisidon en cuanto a que tras la decisién de la Corte Suprema, “no se
evidencia que el Estado tomé medidas para proteger la permanencia del mencionado régimen, o
compensar el impacto de la reduccién de su cobertura médica, afectando la accesibilidad econémica
al tratamiento que por su enfermedad necesitaba”. (Parr. 76 del informe de fondo).

Al respecto el Estado sostiene que si existen medidas de supervision y fiscalizacion que operan por
la sola iniciativa del Estado, como se explicara a propdsito del articulo 2.2.. Esto serd explicado mas

adelante.
Con todo, en este punto se debe hacer presente lo siguiente:
1. Las alegaciones de la Comisidn y representantes no se amparan en un estandar

interamericano de derechos humanos. No justifican su alegato por referencia a un estandar

preciso, y no podrian hacerlo, pues se trata mas bien de una cuestion de los detalles del

>4 Las representantes alegan la

“ausencia de mecanismos de supervision y fiscalizacion oficiosa, periddica, preventiva y
efectiva por parte de la Superintendencia de Salud del actuar de las ISAPRES. De la
informacion de publico conocimiento, resulta que los mecanismos generales de supervision
y fiscalizacion de las ISAPRES no son permanentes ni es posible establecer la manera en que
podrian haber incidido, preventivamente, en una situacion como la de Martina.

Por el contrario, los hechos del caso demuestran con claridad que no existia instancia o
mecanismo a través del cual la Superintendencia de Salud pudiera tener algtn tipo de
supervision y fiscalizacion inmediata de la decision de la ISAPRE de retirarle a una nifia con
discapacidad severa el tratamiento que requeria para mantener sus procesos vitales y un
estdndar minimo de dignidad.” ESAP pp. 82-83. El Estado desconoce y niega “la informacion
de publico conocimiento” a la que aluden.
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disefo institucional de regulacion y fiscalizacidon respecto del cudl los estandares de

derechos humanos son agndsticos, como debe ser.

Estos estandares estan llamados a fijar una meta de proteccidn de los derechos humanos,
pero no determinan qué disefio es mejor para cada caso y en cada pais. En general se utiliza
mas de un disefio, como ocurre en Chile, por lo que el uso de un disefio no debiera llevar a
reproche, tanto porque no es materia de estandares de derechos humanos como porque
en cualquier caso los disefios institucionales tipicamente no son exclusivos sino mas bien

complementarios.

En este sentido no existe una exigencia de que el Estado remedie la situacién vulneradora
de derechos humanos de forma automatica o a motu proprio. Lo relevante es que la
remedie. El Estado goza de libertad para definir el disefio institucional mas adecuado asi
como de utilizar una pluralidad de mecanismos, como es lo usual, precisamente por si uno
de dichos mecanismos falla puede ser compensado por otros. Lo que importa es el resultado
del sistema en su conjunto en cuanto respeta y garantiza los derechos en conformidad con

el articulo 1.1. de la Convencion.

Respecto de lo anterior, cabe consignar que los mecanismos de tutela y fiscalizacion pueden
adoptar distintas configuraciones. Dos son especialmente relevantes: mecanismos de

adjudicacién y mecanismos de sancion.

Los mecanismos de adjudicacién son especialmente aptos para resolver controversias
(como ocurre en el presente caso), y, desde el punto de vista del paciente, resultan
ventajosos para presentar las propias razones, intereses y pretensiones y obtener
satisfaccién por parte de otro. Por su naturaleza tienden a operar a peticién de parte, para

no comprometer la independencia del tribunal (evitar que se constituya en juez y parte).

Los procedimientos de fiscalizaciéon por su parte, tipicamente tienen una estructura
sancionatoria, usualmente culminan en un castigo (un perjuicio al sancionado, que cuando
se trata de una multa es usualmente a beneficio del Estado), son aptos para corregir

desviaciones de la norma por parte de un actor (por ejemplo, |la Isapre) pero no para abordar
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pretensiones de posibles de afectados (por ejemplo, las presuntas victimas). Por su
naturaleza, pueden operar motu proprio, sin necesidad de que exista una demanda de un

legitimado activo.

Cada mecanismo tiene sus fortalezas. Como se explicard, ademds del mecanismo de
adjudicacidn recién visto, también existen en la normativa de salud chilena mecanismos de

sancion.

El punto aqui es que en la especie operé un mecanismo tutelar de caracteristicas
adjudicatarios, y operd con éxito, logrando remediar el defecto alegado. Esto valida el uso
de un tal mecanismo, incluso en ausencia de otros. Pero, como se explicard, ademas en Chile

existen mecanismos de fiscalizacidn relevanes al caso.

Respecto del punto b., la Comision sostiene que existen falencias independientes en el fallo de la
Corte Suprema. Asi, sostiene que el fallo de la Corte Suprema, que “constituyd un incumplimiento

al deber de fiscalizacion de las acciones de la Isapre”. (Parr. 75 del informe de fondo).
Este argumento es improcedente, por dos razones:

1. Primero, porque la cuestion respecto del articulo 1.1. de la Convencidn es si se garantizaron
los derechos adecuadamente, independiente del mecanismo. Asi, si fallé un érgano (por
ejemplo, la Corte Suprema) esto no constituye una violacion al articulo 1.1. respecto de los
derechos convencionales en juego si otro drgano actud para garantizarlos. Es precisamente
lo que ocurre en la especie, en que los jueces arbitros de la Superintendencia arribaron al
resultado estimado como protector de los derechos, logrando el mismo resultado que un

fallo favorable a las presuntas victimas de la Corte Suprema.
Asi, de haber reproches especificos a la accién de la Corte Suprema, este debe ser evaluado

a propésito de las garantias relacionadas especificamente con los estandares de actuacion

de la judicatura de los articulos 8 y 25 de la Convencién.
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2. Lainterpretacion de la Comision ignora la ldgica de un sistema constitucional de controles
y contrapesos. Los sistemas constitucionales democraticos contemplan una separacién de
poderes y funciones asi como mecanismos de controles y contrapesos precisamente para
gue los érganos estatales entre si remedien posibles errores y abusos. Considerar que una
presunta omisién de la Corte Suprema en proteger un derecho afectado implicaria de
inmediato una violacién del Estado al articulo 1.1. de la Convencién implicaria negar la légica
de un sistema de controles y contrapesos, y en el ambito internacional privaria a los érganos
internos de la posibilidad de remediar vulneraciones a los derechos humanos, acabando con

la l6gica subsidiaria y complementaria del sistema.

En conclusidn, no existe vulneracién al articulo 1.1 en relacidn a los derechos mencionados en este
acapite.
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11.3. EL ESTADO NO HA INFRINGIDO, EN EL CONTEXTO DEL PRESENTE CASO, SUS OBLIGACIONES
INTERNACIONALES DERIVADAS DEL ARTICULO 2° DE LA CONVENCION EN RELACION CON SUS
ARTICULOS 4.1; 5.1; 19 Y 26.

11.3.1. Introduccion

En su informe de fondo, la CIDH imputa al Estado haber infringido sus obligaciones
internacionales a la luz de lo dispuesto en el articulo 2° de la Convencién respecto de los derechos
a la vida (articulo 4.1), a la integridad personal (articulo 5.1), a gozar de especiales medidas de
proteccion en su calidad de nifia (articulo 19), y a la salud (articulo 26), en perjuicio de Martina Vera
Rojas. El Estado rechaza enérgicamente esta imputacion. Ello, porque la normativa interna chilena
aplicable resultd suficiente para proteger la vida, integridad y salud de la nifia Martina Vera, como

bien lo acreditan los mismos hechos del caso. Todo ello por las siguientes razones:

a. El disefio del sistema de salud chileno —si bien susceptible de criticas, como toda politica
publica—, cumple con los estandares minimos derechos humanos reconocidos por distintos
drganos internacionales; y

b. La normativa interna chilena permitio, en los hechos, a los padres de Martina contar con
mecanismos procesales que aseguraran que la Isapre prestara la cobertura de salud exigida

para la preservacion de la vida, integridad y salud de la nifia.

A continuacidn se explicaran los argumentos anteriormente sefialados.

1. El disefio del sistema de salud chileno, y las salvaguardas recursivas que éste establece
para proteger los derechos a la vida, a la integridad fisica y a la salud, cumple con los

estandares de proteccidon de derechos humanos

Todo disefio de un sistema de salud esta totalmente abierto a la critica tanto de quienes lo
estudian, como de las personas que lo utilizan. En este sentido, ningun disefio de un sistema de
salud resulta perfecto y todos tienen fortalezas y debilidades que resultan identificables con mayor
o menos facilidad. Eso es una cosa. Otra muy distinta es plantear que el diseiio de la globalidad de

un sistema de salud estatal representa, a partir de sus déficit, una infraccion de los derechos a la
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vida, la integridad y la salud. Ello aiin mas cuando lo anterior se predica a partir de un caso aislado
gue es sujeto al conocimiento de la Honorable Corte. A juicio del Estado, respecto a la cobertura y
protecciéon juridica del derecho a la salud que ofrece el Estado de Chile a sus habitantes, la
presentacién de la parte peticionaria adolece de dos errores fundamentales en el analisis del

presente caso:

a. En primer lugar, la peticionaria yerra en su comprension de la estructura y
funcionamiento del sistema de salud chileno, lo que se ve reflejado en la exposicion
parcial que realiza del mismo en su escrito. Actualmente, Chile posee un sistema de
salud que ofrece acceso universal a garantias explicitas en salud, asi como un sistema
de proteccién financiera de diagndstico y tratamiento de alto costo, entre muchas otras
caracteristicas que se detallaran mas adelante. Por otra parte, el sistema se encuentra
sometido a la rectoria de la Autoridad Sanitaria, la cual emite directrices que alcanzan a
todos los subsistemas, sea publico, privado, ocupacional o de otra naturaleza.
Finalmente, es importante destacar que la cobertura de atenciéon alcanza al cien por
ciento de la poblacidén, lo que se encuentra acorde al Objetivo de Desarrollo Sostenible

N° 3 de Naciones Unidas>>;

b. La peticionaria funda su argumentacion, en relacion con la tematica del derecho a la
salud y la proteccion a la vida e integridad, tinicamente a partir de una situacion
concreta: la decision de la Corte Suprema que rechazé el recurso de proteccion
presentado por los padres de Martina. A partir de aquello, la peticionaria deduce que
la normativa interna chilena no protege los derechos humanos de los usuarios del
sistema de salud chileno. Dicha conclusion es falaz, porque de un caso particular no
puede derivarse una conclusién de la dimensién y entidad propuesta por la peticionaria.
Por otro lado, el ordenamiento juridico chileno si asegura un marco normativo que
permite proteger a los usuarios del sistema de salud cuando los prestadores, sean
privados o publicos, no respetan sus derechos. Precisamente, una herramienta

privilegiada en ese sentido es el recurso al tribunal arbitral de la Superintendencia de

5 NACIONES UNIDAS. Objetivos de Desarrollo Sostenible — Objetivo N° 3: Garantizar una vida sana y
promover el bienestar para todos en todas las edades. Disponible en:
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/health/. Fecha de consulta: 10 de julio de 2020.
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Salud, utilizado por los padres de Martina para restablecer el financiamiento de la

hospitalizacidon domiciliaria de Martina.

A continuaciodn, se procederad a ilustrar a la Honorable Corte la estructura y funcionamiento
del sistema de salud chileno, con el objetivo de evidenciar cdmo la peticionaria aborda de manera
poco acertada el contexto sanitario chileno, lo que finalmente deriva en su interpretacion de que
aquello que ella identifica como carencias del sistema constituyen el elemento determinante para

la existencia de vulneracidn de las normas de la CADH en el presente caso.
1.1. Marco Normativo del sistema de salud chileno

La proteccién a la salud en el ordenamiento juridico chileno, desde una perspectiva de la
jerarquia normativa, encuentra su fundamento en la Constitucion Politica de la Republica de Chile,

la cual dispone al respecto:
“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: (...)
2 - El derecho a la proteccién de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion,

proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacién del individuo.

Le correspondera, asimismo, la coordinacién y control de las acciones relacionadas

con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea
gue se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que

determine la ley, la que podra establecer cotizaciones obligatorias.

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

sea éste estatal o privado;”

Adicionalmente a lo consagrado como garantia constitucional, el articulo 5° de la Carta Fundamental
reconoce en los derechos humanos, reconocidos en los tratados internacionales, suscritos y
ratificados por Chile, un limite al ejercicio de la soberania del Estado. Este punto resulta relevante,
por cuanto el Estado de Chile, si bien no ha ratificado el Protocolo de San Salvador, segun se explicé

anteriormente, si ha ratificado el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el cual
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reconoce, en su articulo 12 el derecho de toda persona a “al disfrute del mas alto nivel posible de

salud fisica y mental”.

Como ya es posible desprender de la normativa constitucional, la aproximacion de la
normativa chilena al deber estatal relativo a la salud de las personas incorpora la promocion,
proteccion, recuperacion y rehabilitacién de la salud de las personas bajo su jurisdiccion. En virtud
de lo anterior, el Estado ha asumido, a través de la Autoridad Sanitaria, la coordinacién, control y
deber preferente de la garantia de las acciones de salud. Ello aun cuando las prestaciones fuesen

otorgadas por instituciones privadas.

Aquellas directrices constitucionales en torno al derecho a la salud son recogidas por la
legislacidn nacional. En efecto, y siguiendo el criterio establecido en el articulo 26 de la Convencion,
la ley chilena ha configurado normativamente el disefio del sistema de proteccién de la salud. Los
cuerpos normativos mas relevantes, en este sentido, son el Cédigo Sanitario y el Decreto con Fuerza
de Ley N°1, de 2005, del Ministerio de Salud, cuerpo normativo que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado del D.L. N°2763, de 1979, y de las Leyes N°18.933 y N°18.469 (en
adelante, DFL 1).

El articulo 2° del DFL 1 establece el disefo basico del sistema de salud en Chile:

Articulo 2°. Para los efectos de la presente ley, integran el sector salud todas las personas,
naturales o juridicas, de derecho publico o privado, que realicen o contribuyan a la ejecucién

de las acciones mencionadas en el articulo 1°.

Las personas naturales o juridicas, publicas y privadas que laboren en salud
coordinadamente, dentro de los marcos fijados por el Ministerio de Salud para el
cumplimiento de las normas y planes que éste apruebe, constituyen el Sistema Nacional de

Servicios de Salud, en adelante el Sistema.” (el destacado es nuestro).

Como es posible apreciar el pilar basico del sistema nacional de servicios de salud es la unidad del
mismo. Precisamente, el mismo estd integrado tanto por prestadores publicos como privados.
Todos ellos forman parte de un mismo sistema coordinado y no son agentes correspondientes a

subsistemas completamente desligados los unos de los otros.

En este sentido, la peticionaria presenta la estructuracién del sistema nacional de servicios

de salud chileno de una forma mafiosa e impresa. De la sola lectura del escrito de la peticionaria
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podria concluirse, erradamente, de que el marco normativo regulador del subsector privado es
diferente a aquél que rige al subsector publico, especialmente, cuando inicia su caracterizacién del
sistema de salud chileno con la frase “[e]l sistema de salud incluye un doble nivel organizacional
sobrepuesto”>®. Esta descripcidn es del todo inexacta. Como se deriva de la sola lectura del articulo
transcrito, el sector salud en Chile esta constituido por entidades tanto de naturaleza publica como
privada, sin distincidn. Incluso, las personas juridicas privadas forman parte del Sistema Nacional de
Servicios de Salud cuando actuan dentro de los marcos fijados por el Ministerio de Salud lo cual,
como se explicard mas adelante, es siempre asi, ya que la autoridad sanitaria en Chile ejerce la
funcién de rectoria en el sistema de salud chileno, tal como lo requieren los estandares

internacionales en la materia.

Efectivamente, el Sistema Nacional de Servicios de Salud responde plenamente a los
estandares internacionales de estructuracion definidos por la Organizacién Mundial de la Salud (en
adelante, la “OMS”). De acuerdo con esta institucion, los elementos esenciales y conexos que todo
sistema de salud debe abordar para satisfacer los estdndares minimos de operatividad son: Ia
gobernanza, la informacion, la financiacidn, la prestacién de servicios, los recursos humanos y los
medicamentos y tecnologia®’. Estos elementos deben ser desarrollados de manera simultanea y
armonica, puesto que el sistema de salud es un edificio construido con diferentes bloques, el cual

corre el riesgo de sufrir por la fragmentacion y descoordinacidn de los servicios.

Lo anterior demanda que todo sistema de salud se encuentre efectivamente coordinado,
particularmente respecto de los elementos sefalados. De alli que resulte necesario la existencia de
una Unica autoridad que permita orientar el funcionamiento de una forma tal que, a partir de los
recursos disponibles, satisfaga la mayor proporcidn posible de necesidad en materia de salud al
interior de la sociedad. De acuerdo con los criterios de la OMS, esa autoridad requiere ejercer un
liderazgo global al interior del pais. Por ello, la misma no sélo debe disponer de atribuciones de
coordinacién solamente respecto de las entidades publicas de salud, sino también de aquellas de

caracter privado®®.

56 ESAP p. 5.

57 AGUILERA, X. (2019): “¢Qué es un sistema de salud?”, en GONzALEz, Claudia, CASTILLO, Carla y MATUTE,
Isabel (edits.). Estructura y funcionamiento del sistema de salud chileno. Serie Salud Poblacional N°
2. Santiago, Clinica Alemana — Universidad del Desarrollo. p. 16.

8 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (2010). Key components of a well functioning health system.
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El sistema de salud chileno cumple perfectamente aquel estandar establecido por la OMS.
En efecto, el articulo 4° del DFL 1 seiala que “[a]l Ministerio de Salud le corresponderd formular,
fijar y controlar las politicas de salud. En consecuencia, tendra, entre otras, las siguientes funciones:
1.- Ejercer la rectoria del sector salud (...)”. Dicha rectoria coordinadora se extiende no sélo a
prestadores publicos, sino también privados. En la medida que existe una misma unidad
coordinadora, no es posible hablar de la existencia de dos subsistemas de salud en Chile, tal como

artificialmente propone la peticionaria.

Sin embargo, el marco legal que regula el sistema de salud chileno no sélo determina las
funciones del Ministerio de Salud (en adelante, MINSAL) —la autoridad sanitaria en Chile—, sino
gue, ademas, establece y regula la orgdnica y atribuciones de un conjunto de drganos que

constituyen el sector salud.

Entre los organismos publicos que integran ese sector, aparte del MINSAL, se encuentran
las subsecretarias de Salud Publica y de Redes Asistenciales, los Servicios Regionales de Salud y su
dotacidn, los establecimientos de salud autogestionados, el Fondo Nacional de Salud (en adelante,
FONASA), el Instituto de Salud Publica de Chile (ISP), la Central Nacional de Abastecimiento de los
Servicios de Salud (CENABAST), la Superintendencia de Salud y sus Intendencias de Fondos y Seguros
Previsionales de Salud y de Prestadores de Salud. Corresponde al MINSAL coordinar la accidn
conjunta de todos estos organos, de forma tal que los mismos permitan optimizar, de acuerdo con

los recursos disponibles, el otorgamiento de prestaciones de salud en el pais.

En Chile, existen 29 Servicios Regionales de Salud que proveen los servicios de promocion,
proteccion y atencion a la salud a través de una red de hospitales y clinicas de segundo y tercer nivel
financiados por FONASA. Este ultimo drgano reldne, administra y distribuye los recursos estatales
disponibles. El otorgamiento de prestaciones a la poblacidn, en el primer nivel, depende de un
sistema descentralizado, administrado por los departamentos de salud de cada municipalidad, pero

siempre bajo la regulacién y supervisidn técnica del MINSAL>.

El ISP es la institucidon encargada de supervisar el funcionamiento de los laboratorios en el
pais, sean estos publicos o privados. Ademas, es el 6rgano a cargo de autorizar, controlar la calidad

e importar medicamentos. A su vez, la CENABAST actla como un intermediario en la compra y

9 BECERRIL-MONTEKIO, V., REYES, J., y ANNICK, M. (2011): “Sistema de salud de Chile”, Salud Publica
Mex, 53 supl 2:5132-5143. p. 139.
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distribucidon de medicamentos, insumos y equipo médico, funcionando como regulador del mercado

al conseguir precios mas bajos dado el volumen de compras que maneja®°.

La estructura desarrollada por las normas antes mencionadas desarrolla un sistema
unificado, en cuanto responde a una misma autoridad, pero diferenciado en cuanto al prestador.
De este modo, el financiamiento, aseguramiento y provisidon de los servicios del sistema es de
naturaleza mixta, es decir, posee fuentes de caracter publico y de caracter privado. La existencia de
este sistema mixto, sujeto a una misma autoridad sanitaria, esta contemplada, también, en el DFL
N°1. En su Libro Il, se describe el Régimen de Prestaciones de Salud, en el cual se establece el
régimen publico que, por regla general, rige a toda la poblacién en materia de atencidn sanitaria.
Como tal, el sistema contempla prestadores publicos y privados que se encuentran en convenio con
el respectivo servicio de salud, y un fondo unico publico, de caracter colectivo y solidario,
correspondiente a FONASA, al cual corresponde la cobertura de todo o parte del monto de dichas

prestaciones.

El financiamiento de FONASA proviene de las cotizaciones obligatorias de los afiliados,
correspondiente al 7% de su renta mensual, lo cual constituye el 33% de sus ingresos totales,
mientras los aportes fiscales representan el 66% restante. Mediante su gestion financia a los
establecimientos del Sistema Nacional de los Servicios de Salud, ya sea por via directa o por medio
del pago de prestaciones. Este fondo distingue a sus beneficiarios en cuatro grupos segun sus
ingresos. Los grupos A y B, personas carentes de ingresos e indigentes, tienen gratuidad en las
atenciones. Los grupos C y D deben efectuar copagos que van entre un 10% y un 20% del valor de
las prestaciones en los establecimientos publicos, copagos que muchas veces por razones sociales

nunca se cobran®,

El Libro Il define a los afiliados y beneficiarios del régimen, las prestaciones médicas en sus
modalidades de Atencidn Institucional y de Libre Eleccidn, asi como las coberturas pecuniarias a las

cuales tienen derecho.

60 BECERRIL-MONTEKIO, V., REYES, J., y ANNICK, M. (2011): “Sistema de salud de Chile”, Salud Publica
Mex, 53 supl 2:5132-5143. p. 140.

61 | |IBERTAD Y DESARROLLO (2019): Cémo entender el sistema de salud chileno: mds alld de lo publico y
lo privado. Serie Informe Social. Disponible en: https://lyd.org/wp-content/uploads/2019/06/siso-
177-como-entender-el-sistema-de-salud-chileno-mas-alla-de-lo-publico-y-lo-privado-
mayo2019.pdf. Fecha de consulta: 10 de julio de 2020.
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La atencién en salud se encuentra distribuida en tres niveles de atencién. El Estado
proporciona la atencién primaria de salud (APS) a través de una red de establecimientos municipales
y estatales. Esta es administrada, principalmente, por los municipios, y financiada por el gobierno
central a través de un aporte per cdpita basal, mas los aportes que realizan las propias
municipalidades. Por su parte, la atencidn secundaria y terciaria se distribuye en establecimientos,
consultorios y hospitales publicos administrados por los respectivos Servicios de Salud,

dependientes de la Subsecretaria de Red Publica del Ministerio de Salud.

Asimismo, el Libro Il del DFL 1 regula las actividades de las Instituciones de Salud Previsional
(ISAPRES), las cuales corresponden a instituciones privadas, especialmente reguladas por el
legislador para ejercer este giro exclusivo, que colaboran con el Estado en el cumplimiento de las
obligaciones del mismo en materia de salud. Su financiamiento proviene, en dos tercios, de la
cotizacion obligatoria para salud correspondiente al 7% de las rentas de sus afiliados, y en un tercio
de los aportes voluntarios de los afiliados que, eventualmente, pagan para completar el precio del
plan de salud que escojan a su libre eleccidén. Las actividades de las Isapres estdn sujetas a la

supervision de la Superintendencia de Salud.

Mediante la suscripcidn de un contrato de seguro de salud con el afiliado, se establece un
plan de salud, que contiene las condiciones para el pago de todo o parte de las prestaciones de salud
que reciban tanto los afiliados como los beneficiarios, expresamente designados como tales en cada
contrato. El financiamiento de aquellos pagos se obtiene directamente del aporte de la cotizacion

individual del afiliado, diferencidndose en ello del caracter colectivo de FONASA.

Los planes de salud de las Isapres contienen habitualmente prestadores preferentes con
altas coberturas, cuyos beneficios deben ser ofrecidos de por vida, ya que sélo el beneficiario puede
poner término al contrato, constituyendo asi una excepcién a lo que ocurre tradicionalmente con
los contratos de seguro. Asimismo, la ley exige que las Isapres financien, como minimo, aquellas
prestaciones que otorga el sistema estatal. En este sentido, cada Isapre esta obligada a entregar un
minimo de prestaciones a sus afiliados y beneficiarios. Ese minimo estd constituido por los
beneficios que otorga FONASA a sus afiliados de acuerdo con las denominadas Garantias Explicitas
en Salud. Estas representan un conjunto de prestaciones que responden a 85 problemas de salud
gue se definen, periédicamente, segun la ley. Ademas, corresponde a las Isapres asumir el pago del

reposo médico y de los subsidios de incapacidad laboral. Estos subsidios o pagos, si bien contemplan
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topes en lo relativo a la remuneracion imponible, no tienen limite en cuanto a la duracién del

reposo.

Tal como se sefiald anteriormente, las coberturas de los planes de salud de las Isapres tienen
como requisito obligatorio el financiamiento de aquellas prestaciones contenidas en el arancel de
la modalidad de Libre Eleccion de FONASA. En este aspecto, en conjunto con la autoridad de la
época, que establecid la regulacion respectiva, las Isapres desarrollaron motu proprio un
mecanismo para ampliar la cobertura ante eventos o enfermedades catastréficas, denominado

Cobertura Adicional para Enfermedades Catastréficas (CAEC).

La CAEC permite financiar, cumplidos ciertos requisitos, hasta el 100% de los gastos
derivados de atenciones de alto costo requeridas en los casos de enfermedades catastroéficas. Estas
atenciones pueden ser tanto de cardcter hospitalario, como de caracter ambulatorio, que sean
realizadas en el pais y se encuentren cubiertas por el plan de salud. El beneficio debe ser activado
luego de un posible diagnéstico de enfermedad catastroéfica. En tal caso, el afiliado o beneficiario
debe concurrir a su Isapre y solicitar la activacion de la CAEC. Esta cobertura opera una vez que el
monto de los copagos supera el monto del deducible establecido. Por otra parte, la normativa
contempla determinadas prestaciones y medicamentos que no son cubiertos por la CAEC, tales
como las cirugias y hospitalizacion fuera de la red o en el extranjero, las patologias derivadas de
complicaciones y secuelas de los tratamientos cosméticos o con fines de embellecimiento, entre

otras.

En este aspecto, cabe sefialar que, en el marco de constante perfeccionamiento del sistema,
con el objeto de cumplir con la progresividad derivada de la naturaleza propia de los derechos
econdmicos y sociales, la Superintendencia de Salud ha emitido circulares que han modificado la
regulacién de la CAEC respecto de la Hospitalizacién Domiciliaria, con posterioridad al caso de

Martina Vera.

En efecto, a través de la Circular IF/282 de 26 de enero de 2017, la Superintendencia de
Salud modificé la Circular IF/77 que databa de 2008. El objetivo de la modificacién, segun lo
manifestado por la propia Superintendencia, fue “eliminalr] la exclusién de los tratamientos de
enfermedades crénicas, contenida como requisito para que proceda esta cobertura en caso de

hospitalizacion domiciliaria, por tratarse de una practica discriminatoria basada en la condicidn de
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salud de las personas y en el prondstico de recuperacion de una patologia”®2. De acuerdo con el
mismo texto de la Circular, una vez entrada en vigencia, “la exclusién de la CAEC de la hospitalizacién
domiciliaria para tratamientos de enfermedades crénicas no podra ser aplicada a los contratos ya

vigentes, y tampoco a aquéllos que inicien su vigencia en forma posterior”.®3

Posteriormente, la Superintendencia de Salud dicté la Circular IF/290, de 8 de agosto de
2017. La misma vino en modificar los requisitos contemplados para acceder a la CAEC en caso de
gue un afiliado requiriera hospitalizacion domiciliaria. Dicha modificacidon eliminé una serie de
exigencias que la Superintendencia sefialéd que carecian de fundamentos. Todo esto operd en

beneficio de la proteccion del derecho a la salud de los usuarios del sistema nacional de salud.®*

Finalmente, la Superintendencia de Salud, recientemente, dicto la Circular IF/N° 330 el 27
de agosto de 2019. La misma impartié nuevas instrucciones a las Isapres en relacién con el deber de
aquellas instituciones de notificar formalmente al afiliado sobre la modificacién del prestador
designado y/o término de la hospitalizacién domiciliaria. Esta Circular fue recurrida
administrativamente por algunas Isapres. Tras el correspondiente procedimiento, la Circular vino
finalmente en exigir “en el evento que la ISAPRE determine modificar al prestador o poner término
a la cobertura de la prestacion hospitalizacion domiciliaria, respecto de un beneficiario que ya no
cumple con las condiciones para tener derecho a ella, debera comunicar esta decisién al afiliado, a
través de una carta certificada o correo electrénico, sefialando los requisitos que dejaron de

cumplirse para mantenerla vigente”.

Como es posible advertir, la normativa a partir de la cual la Isapre pudo negar
financiamiento a la hospitalizaciéon domiciliaria de Martina hoy no existe. La misma experimenté
serias reformas en los ultimos cuatro afios. Efectivamente, la Superintendencia de Salud eliminé
aquel requisito que exigia que la patologia que justificaba la hospitalizacién domiciliaria no tuviese
caracter crénico para ser financiada por la Isapre. Hoy, por tanto, el caracter crénico de una
enfermedad no es débice para el financiamiento de una hospitalizacion domiciliaria por parte de una
Isapre. Con ello el Estado de Chile garantiza que el caso que afectd a Martina no vuelva a repetirse

en el futuro.

62 Superintendencia de Salud. Circular IF/282 (2017), pagina 2. Véase:
http://www.supersalud.gob.cl/normativa/668/articles-15341 recurso 1.pdf
63 Pagina 3.

64 http://www.supersalud.gob.cl/normativa/668/articles-16198 recurso 1.pdf
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1.2. El constante perfeccionamiento del sistema. Extensidn progresiva de las prestaciones

de salud

Abordar el derecho a la salud y su proteccién en el sistema chileno, desde el enfoque de
derechos humanos, implica necesariamente referirse a la progresividad esperada en el
cumplimiento de las obligaciones especificas en materia social, es decir, a la realizacion gradual de
los derechos de naturaleza econdmica, social y cultural, a través del tiempo, estableciendo un orden
de prioridad entre las garantias. Esto porque, en atencién a la escasez de recursos, no es posible
demandar, razonablemente al Estado, el aseguramiento inmediato y simultaneo de todas las
prestaciones requeridas por una contingencia de salud. Esta gradualidad significa reconocer que,
dada la naturaleza limitada de los recursos materiales existentes al interior de la sociedad, la
realizacién de estos derechos de caracter social debe producirse en un periodo de tiempo®. Esta
circunstancia estd perfectamente reconocida en el articulo 26 de la Convencidn, la cual consagra el
principio de progresividad como orientacién basica en el otorgamiento y ampliacién del ejercicio de

derechos econdmicos, sociales y culturales.

En este sentido, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas ha senalado que “la realizaciéon progresiva significa que los Estados Partes tienen la
obligacion concreta y constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la plena

realizacién del [derecho a la salud]”.%®

En ese contexto de progresividad, resulta forzoso explicar a la Honorable Corte los esfuerzos
que el Estado chileno ha venido realizando para ampliar, de acuerdo con sus posibilidades, las
prestaciones de salud de sus habitantes. Dichos esfuerzos dan cuenta de una voluntad colectiva que
reconoce la centralidad de la proteccién de la salud de las personas. En particular, resulta necesario

dar cuenta de la ultima gran reforma al sistema de salud, emprendida entre los afios 2004 y 20057,

5 DRAGO, M. (2006): La reforma al sistema de salud chileno desde la perspectiva de los derechos
humanos. Comision Econdmica para América Latina. Naciones Unidas. Santiago. p. 12.

66 Observacion General N° 14, par. 31.

67 Contenidas en las siguientes regulaciones: Ley No 19.937: Autoridad Sanitaria. “Modifica el
Decreto Ley N°2.763, de 1979, con la finalidad de establecer una nueva concepcién de la autoridad
sanitaria, distintas modalidades de gestion y fortalecer la participacion ciudadana”, Ley N°19.966:
Plan de Acceso Universal con Garantias Explicitas. Establece un régimen de garantias en salud (Plan
AUGE)”, Ley N°20.015 Instituciones de Salud Previsional. “Modifica la Ley N° 18.933, sobre
instituciones de salud previsional”, Ley N°19.888: Financiamiento. “Establece financiamiento
necesario para asegurar los objetivos sociales prioritarios del Gobierno”, y Ley N°20.584 sobre
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cuyo objetivo fue dar respuesta a los grandes desafios sanitarios del siglo XXI. Dichos desafios decian
relacion con el fortalecimiento de los avances existentes hasta esa época, y la necesidad de adoptar
una estrategia pais que permitiera enfrentar exitosamente tanto la atencién de aquellas
enfermedades emergentes en Chile, como las consecuencias del progresivo envejecimiento de la
poblacidn. Del mismo modo, la reforma buscd responder a los costos crecientes de las atenciones
en salud, asi como a las desigualdades en el acceso y en la cobertura de las prestaciones. En efecto,
hasta la época de la reforma, podia ser posible que las prestaciones médicas financiadas por las
Isapres no resultaran equivalentes a aquellas atendidas por el FONASA. La reforma vino a remediar
este problema y a establecer un minimo de prestaciones cuyo financiamiento resultaba obligatorio
tanto para el FONASA como por las Isapres. En ese sentido, y como se explicarad a continuacion, la
reforma establecid un régimen garantizado de prestaciones de salud. Las prestaciones sefialadas en
ese régimen eran de financiamiento obligatorio para todos los actores del sistema y su
incumplimiento podia ser denunciado tanto a los drganos fiscalizadores del sistema, como la

Superintendencia de Salud, como ante la justicia ordinaria.

En orden a garantizar el acceso equitativo de la poblacidon a servicios de salud integrales de

calidad, pueden destacarse un conjunto de politicas publicas que a continuacién se indican.
1.2.1. Plan de Acceso Universal a Garantias Explicitas en Salud

Uno de los hitos fundamentales en el fortalecimiento progresivo de la proteccion del
derecho a la salud en Chile, lo constituyd el Plan de Acceso Universal a Garantias Explicitas en Salud
(Plan AUGE). El mismo entré en vigencia el afio 2005, transformando la naturaleza misma del
sistema de salud nacional. En efecto, el caracter garantizado del AUGE permitié configurar,
precisamente, un régimen de derechos a acceder a ciertas prestaciones médicas que resultaba
obligatorio y exigible por parte de sus titulares ante los drganos administradores del sistema. Como
se explicard el AUGE representa el pilar del sistema de salud en Chile. Este sélo hecho permite
afirmar que el régimen de proteccion de la salud en Chile no es uno puramente orientado a partir
de criterios econdmicos o de disponibilidad. Por el contrario, se trata de un régimen fundado en el
reconocimiento de derechos exigibles por las personas tanto ante 6rganos de la Administracion

como ante los mismos tribunales de justicia. Precisamente, es a través de este régimen de garantia

derechos y deberes que tienen las personas en relacién con acciones vinculadas a su atencidn en
salud.
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de derechos que el Estado de Chile busca promover “[el] disfrute del mas alto nivel posible de salud

que (...) permita [a las personas] vivir dignamente” .8

Este Régimen de Garantias Explicitas en Salud (GES) representa un mecanismo establecido
por ley para priorizar garantias en la prevencion, tratamiento y rehabilitacién de enfermedades
especificas que, de acuerdo con criterios técnicos y cientificos, representan aquellas con mayor
incidencia e impacto en la poblacion nacional. Estas garantias se predican en relacién con el acceso,
calidad, proteccién financiera y oportunidad con que deben ser otorgadas las prestaciones
asociadas a un conjunto priorizado de programas, enfermedades o condiciones de salud que la
autoridad somete periddicamente a revisién, aumentando gradualmente la cantidad y complejidad
de problemas de salud sometido a este régimen de atencién garantizado. En la actualidad, existen
85 problemas en salud que son considerados dentro de este plan, cubriendo las patologias de
mayor prevalencia en el pais®®. FONASA e Isapres se encuentran juridicamente obligadas a sufragar
el costo del aseguramiento de las prestaciones, tanto de diagndstico como de tratamiento, que se
encuentran establecidas en el plan, pues constituye un beneficio legal de los afiliados, cualquiera

sea el sistema de cobertura que hayan escogido”®.

El AUGE es una conquista ciudadana que desde su aplicacién ha beneficiado a mas de 10
millones de personas. Los 85 problemas de salud que cubre representan mas del 60% de la carga de
enfermedad de los chilenos, registrando a la fecha, mas de 40 millones de casos acumulados al mes
de diciembre de 201972, Esta sola informacién da cuenta del impacto de la aplicaciéon del AUGE en

el pais.

Los requisitos necesarios para tener acceso a estos beneficios son simples, de manera que
se asegura, en los hechos, un real acceso universal a este plan. Entre ellos se encuentra: (1)

Pertenecer a FONASA o a una Isapre; (2) La existencia de una enfermedad o condicién de salud

68 Observacion General N° 14, par. 1.

8 Un detalle de todas aquellas patologias, actualmente, cubiertas con Garantias Explicitas en Salud
se encuentra disponible en http://www.supersalud.gob.cl/difusion/665/w3-propertyvalue-
1962.html. Fecha de consulta: 10 de julio de 2020.

70 Ver Anexo X Garantias Explicitas en Salud. Disponible en:
http://www.supersalud.gob.cl/difusion/665/articles-19001_recurso_1.pdf. Fecha de consulta: 10
de julio de 2020.

1 La informacidn estadistica respecto a la cobertura GES, a lo largo del tiempo, desde sus inicios
hasta la actualidad, se encuentra disponible en http://www.supersalud.gob.cl/difusion/665/w3-
propertyvalue-1962.html#acordeonDocumentos. Fecha de consulta: 10 de julio de 2020.
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incluida en el conjunto priorizado de programas, enfermedades o condiciones de salud que seiale
el decreto correspondiente; y (3) el cumplimiento, por parte del titular del derecho, de las
condiciones especiales de edad, estado de salud u otras, segun especifica el AUGE-GES para cada

patologia.

Una vez que el problema de salud es diagnosticado, pesa sobre el médico tratante la
obligacion legal de informar al paciente acerca de la posibilidad de optar al beneficio de cobertura
garantizada de las prestaciones, las cuales consideran un pago fijo y Unico por parte del afiliado para

la totalidad de las prestaciones.

Nuevas regulaciones vinieron a complementar el régimen AUGE en 2016. Ese afio entré en
vigencia el Decreto N° 3 del Ministerio de Salud, el que vino en especificar y perfeccionar cuestiones
relativas a las garantias de acceso, oportunidad y cobertura financiera asociados al funcionamiento
del AUGE-GES. Por ejemplo, el Decreto en cuestidon vino en imponer a todos los prestadores
individuales (profesionales) la obligacion de estar certificados ante la Superintendencia de Salud. La
Superintendencia, por su parte, otorgaba esta certificacion Unicamente a aquellos prestadores que
satisfacian ciertos estdndares de calidad minimos en el otorgamiento de las prestaciones. Esta
nueva regulacidn, en la practica, permitié incrementar los niveles de calidad de las prestaciones
destinadas a tratar patologias AUGE-GES. En efecto, una vez puesta en vigencia la normativa
sefialada, todos los establecimientos hospitalarios de alta complejidad se sometieron al proceso de
certificacién ante la Superintendencia de Salud. La falta de certificaciéon por parte de prestadores
publicos o privados impide que los mismos puedan realizar atenciones en salud requeridas para el

tratamiento de enfermedades AUGE-GES.

Otra cuestiéon importante en la que se han registrado avances importantes en torno a la
implementacion del AUGE-GES dice relacidn con la oportunidad en las atenciones. Efectivamente,
cada prestacion requerida por una patologia AUGE-GES estd asociada al otorgamiento de la misma
dentro de un determinado plazo. Esto exige, por tanto, a prestadores publicos y privados a otorgar
una atencion oportuna de acuerdo con los estandares definidos por el MINSAL, la autoridad
sanitaria nacional. Esta garantia de oportunidad, a diciembre de 2016, alcanzé un éptimo nivel de
cumplimiento en el 99,6% de los casos. Junto a lo anterior, la autoridad sanitaria reforzé, a partir
de 2016, el seguimiento peridédico de los servicios de salud, de modo de garantizar que los
prestadores publicas cumplieran con las garantias explicitas en toda la poblacion financiada a partir

de FONASA.
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1.2.2. Sistema de proteccidn financiera para diagndsticos y tratamientos de alto costo

En el afio 2015, fue promulgada en el pais la Ley N° 20.850, que cred el sistema de proteccién
financiera para diagndsticos y tratamientos de alto costo. Esta ley rindid homenaje péstumo al
periodista Luis Ricarte Soto Gallegos’?, quien promovid la iniciativa ciudadana que exigia el apoyo
estatal para sufragar los considerables gastos que demandan los tratamientos de alto costo,

previniendo la afectacion repentina del presupuesto familiar.

La cobertura de esta ley estd orientada a diagndsticos, medicamentos, dispositivos de uso
médico y tratamientos de alto costo, para los que exista evidencia cientifica concluyente respecto
de su beneficio. Asimismo, este régimen tiene caracter universal, ya que pueden acogerse a la
proteccion financiera que entrega la ley todas aquellas personas, sin distincion del sistema
previsional de salud al que pertenezcan. Ello siempre y cuando las mismas se encuentren afectadas
por alguna de las 18 patologias que, actualmente, se encuentran incluidas en el sistema. Asimismo,
incorpora mecanismos de participacién ciudadana y control social, por medio de dos comisiones
gue incluyen participacidon de representantes de agrupaciones de pacientes. Una de las comisiones
se encarga de recomendar a la autoridad sanitaria la inclusién de nuevas patologias dentro del
sistema, mientras que la otra ejerce funciones de vigilancia y monitoreo de su funcionamiento. Las

actas de ambas comisiones pueden encontrarse en el sitio web del Ministerio de Salud”3.

El sistema en cuestidn considera garantias de acceso, fijando plazos de oportunidad para
diagndsticos y entrega de medicamentos, dispositivos y alimentos para las personas que, afectadas
por alguna de las 18 patologias que integran el sistema, se acojan a la proteccién del mismo. Las
personas que son beneficiarias de la ley tienen una cobertura financiera del 100% de los
diagnosticos y tratamientos definidos en el decreto correspondiente emitido por la autoridad

sanitaria.

1.2.3. Garantia de acceso a prestaciones promocionales, preventivas y curativas, a través

de la red de atencidn primaria de salud

72 \Ver Anexo N° N°XXIl. Manual para profesionales de la salud. Sistema de proteccidn financiera
para diagndsticos y tratamientos de alto costo.

73 AGUILERA, X., GONZALEZ, C. y COVARRUBIAS, T. (2019): “Instituciones y servicios de salud publica”,
en GONZALEz, Claudia, CAsTILLO, Carla y MATUTE, Isabel (edits.). Estructura y funcionamiento del
sistema de salud chileno. Serie Salud Poblacional N° 2. Santiago, Clinica Alemana — Universidad del
Desarrollo. pp. 173-174.
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La Atencién Primaria de Salud (APS) en Chile tiene una amplia cobertura territorial,
abarcando “los lugares mas remotos del pais y permitiendo a todos sus beneficiarios acceder
gratuitamente a prestaciones de tipo preventivo y curativo (incluyendo urgencias), disminuyendo
barreras geograficas y econdmicas”’*- En relacion con este punto, el Cédigo Sanitario establece un
conjunto de prestaciones promocionales, preventivas y curativas que deben ser obligatoriamente
otorgadas por los prestadores de atencién primaria, sean éstos publicos o privados. Entre ellas se
consideran los controles prenatales, el control periddico de la salud de nifias y nifios (control “Nifio
Sano”), el Programa Nacional de Inmunizacién, consejerias de salud, el diagndstico y tratamiento de

enfermedades transmisibles y las infecciones de transmision sexual, entre otras.

El nivel de atencidon primario es la parte del sistema que se encuentra en contacto inmediato
y permanente con la ciudadania, proporcionando las atenciones y consejerias de salud preventiva,
vacunaciones, alimentacion complementaria para nifios, embarazadas y adultos mayores, y siendo
el responsable de la primera atencidn en salud para todos los problemas en salud, comprendiendo
entre ellos aquellas afecciones crénicas mds frecuentes en la poblacién, o aquellas atenciones
periddicas o de diagndstico de los problemas de salud incluidos en el régimen GES, diabetes mellitus

tipo 2, depresidon de manejo ambulatorio, examen de medicina preventiva, entre otros.
1.2.4. Programa Chile Crece Contigo

La Ley N° 20.379 vino en crear un régimen de proteccién especial de la salud de la infancia,
el que es parte integral del denominado Sistema Intersectorial de Proteccién Social. Esta politica
publica integral, que no se reduce Unicamente al ambito de la proteccién de la salud, comenzé como
el denominado “Programa Chile Crece Contigo”, cuya misidén correspondia a acompafiar, protegery
apoyar integralmente a los nifios, niflas y sus familias, mediante acciones y servicios de caracter
universal, ofreciendo también apoyos especiales en aquellos casos de vulnerabilidad mayor. Debido
a los buenos resultados de esta politica publica, la legislacién incorporé a este programa en el
sistema de proteccidn social que puso en marcha la ley. Desde la perspectiva del del desarrollo
infantil como un fendmeno multidimensional, se busca la articulacion intersectorial entre diversos

servicios publicos para atender los aspectos biolégicos, fisicos, psiquicos y sociales involucrados en

74 AGUILERA, X., GONZALEZ, C. y COVARRUBIAS, T. (2019): “Instituciones y servicios de salud publica”, en
GONZALEZ, Claudia, CASTILLO, Carla y MATUTE, Isabel (edits.). Estructura y funcionamiento del sistema
de salud chileno. Serie Salud Poblacional N° 2. Santiago, Clinica Alemana — Universidad del
Desarrollo. p. 172.
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la proteccidn de la infancia y sus familias. La finalidad primaria de este programa consiste en reducir
la brecha social que se produce en las etapas temprana de desarrollo de nifias y nifios, desde la
gestacion hasta los 6 afios de edad. Mediante su ejecucién, el programa acompanfia a los nifios y
nifias que se atienden en el sector publico de salud, desde el primer control prenatal hasta su ingreso

al sistema escolar.

Mas adelante, continla prestando apoyo al desarrollo de nifias y nifios, a través de un
sistema de acompafamiento para su adecuado desarrollo hasta los 9 afos de edad, en areas
relevantes tales como salud, educacién, contexto familiar, condiciones de vivienda, barrio y

comunidad, entre otros’.
1.2.5. Programa Especial de Salud y Pueblos Indigenas

El afio 2000, se implementa el Programa Especial de Salud y Pueblos Indigenas (PESPI), a
través del sistema de atencion primaria en salud, para cumplir con lo establecido en el articulo 7°
de la Ley N° 20.584, que ordena a los prestadores institucionales publicos asegurar el derecho de
las personas pertenecientes a los pueblos originarios a recibir atencién de salud con pertinencia
cultural. A lo largo del ejercicio de la implementacion de este programa, se han creado centros

interculturales, con facilitadores lingliisticos, capacitando personal en distintas regiones del pais.
1.3. Medidas para asegurar la calidad de los prestadores de salud

Dentro del esfuerzo progresivo llevado adelante por el Estado chileno para mejorar su
sistema nacional de salud, es necesario considerar una serie de modificaciones normativas que han
permitido mejorar los estandares de calidad de los distintos prestadores de salud, tanto publicos
como privados. Tal como se indicé anteriormente, el afio 2000 comenzd un proceso a gestarse un
proceso de reforma a la salud chilena, con el establecimiento de la Comisiéon de Estudios de la
Reforma. El Presidente de la Republica de la época se comprometié a presentar un conjunto de
cinco proyectos legislativos al Congreso Nacional. Estos fueron enviados a discusién parlamentaria

en el mes de mayo de 2002.

Dentro de los elementos del proceso global de reforma a la salud que se llevé adelante en

esos afios debe mencionarse la asignacion de nuevas responsabilidades al MINSAL. Dentro de ese

7> Para mayor informacidn relativa al subsistema de proteccion integral de la infancia, Chile Crece
Contigo, puede visitarse el sitio web: www.crececontigo.cl.
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conjunto de nuevas responsabilidades, se le otorgd a éste, en su calidad de autoridad sanitaria,
facultades para definir estandares de calidad para los prestadores de salud. En ese contexto, se
establecid un sistema de acreditacidn de los prestadores institucionales de salud. Dicho régimen de
acreditacion exige que todo prestador de servicios de salud de la red AUGE-GES, sea publico o
privado, debe obtener certificaciones que acrediten que cumple con cierto estandar minimo de
calidad. El reglamento que contenia la norma técnica que definié esos estandares fue publicado en
2009. Esto dio inicio a una estrategia de implementacidon gradual de la politica del proceso de
acreditacion, en la cual el MINSAL, en su calidad de érgano coordinador del sector salud en Chile,
realizé las primeras formaciones de evaluadores. Asi, fueron surgiendo poco a poco las primeras

entidades acreditadoras, las cuales, para realizar su tarea, debian estar acreditadas por MINSAL.

El proceso de acreditacién es un proceso periddico de evaluacion (cada tres afos), al cual se
someten los prestadores institucionales autorizados para verificar el cumplimiento de un conjunto
de estandares de calidad fijados y normados por el MINSAL. Este considera diversos ambitos: (1)
Oportunidad y continuidad en la atencidn; (2) Gestidn clinica; (3) Competencia del recurso humano;
(4) Seguridad del equipamiento, entre otros. Se trata de aspectos de calidad medibles y que son

evaluados por una entidad acreditadora autorizada y fiscalizada por la Superintendencia de Salud.

El proceso de acreditacidon y la regulacién sanitaria ha permitido establecer estrategias
relevantes en las politicas de salud de nuestro pais, cuya implementacion ha significado un cambio
cultural en la calidad de los procesos asistenciales, con el fin ultimo de garantizar el acceso,

oportunidad, proteccion financiera y seguridad en la atenciéon de salud.
1.4. Mortalidad infantil

Los avances del sistema de salud en Chile, tanto en cobertura, como en calidad, han
permitido disminuir dramaticamente la mortalidad infantil en el pais, aumentando
significativamente la esperanza de vida de las personas’®. En relacién con ello, los indices de Chile””

son demostrativos del esfuerzo nacional en la materia:

76 COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS. 16° Periodo de Sesiones (1982). Observacion
General N° 6: Derecho a la vida (articulo 6), parr. 5.

77 La fuente para la informacion estadistica relativa a este apartado corresponde al sitio web del
Ministerio de Salud del Estado de Chile. Disponible en: http://www.bibliotecaminsal.cl/portal-de-
estadisticas/. Fecha de consulta: 10 de julio de 2020.
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Mortalidad infantil y sus componentes. Chile 1997 a 2014
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En el contexto de la implementacion de programas y estrategias de atencién infantil, Chile
ha logrado grandes avances en la prevencion y contencién de los indices de mortalidad infantil. Las
tasas muestran una disminucién de las mismas de 30 por 1.000 recién nacidos vivos en 1980, a 7
por 1.000 recién nacidos vivos a 2016. Esta cifra iguala a la de paises desarrollados, constituyendo

la 2° tasa mas baja en Latinoamérica, solo superada por Cuba’®.
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Del total de mortalidad infantil, un 75% de éste corresponde al periodo neonatal (menos de

28 dias) y un 80% de esa cifra corresponde a defunciones en los primeros 7 dias de vida. Como

78 Informacion disponible en: https://apps.who.int/gho/data/node.main.ChildMortLevels?lang=en
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causales principales de las defunciones en los menores de un afio, se encuentran las malformaciones

congénitas y afecciones del periodo perinatal, fundamentalmente asociadas a la prematurez.

Mortalidad infantil y sus componentes
Chile 2001 - 2013
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Pese a que Chile tiene una tasa baja de prematuridad (aproximadamente un 1% de recién
nacidos de menos de 32 semanas), es esperable que con un mayor acceso a tratamientos de
infertilidad y embarazos tardios, se observe un aumento de prematuridad asociada a embarazos

multiples y grupos de mujeres de alto riesgo.

Como avances en la disminuciéon de la mortalidad neonatal se pueden destacar los
siguientes: (1) Ampliacién de red neonatal intensiva, con delimitaciéon de polos de desarrollo en
areas clave; (2) Ventilacidon de alta frecuencia, manejo de éxido nitrico y cirugia neonatal de alta
complejidad sumado al aumento de recursos para el cierre de brechas de equipamiento y recursos
humanos en atencién neonatal. También es relevante la incorporacidn progresiva como garantia en
GES de los principales problemas de salud vinculados a prematurez (prevenciéon del parto
prematuro, hipoacusia neurosensorial del prematuro, sindrome de distrés respiratorio y retinopatia

del prematuro).

En relacion con la mortalidad infantil tardia (nifio mayor de un afo), las principales causas

son accidentes (que en el caso de los nifios y adolescentes de 10 a 19 afios constituyen cerca del
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50%) y cancer infantil. Al respecto, se destaca la reactivacion de normativa respecto de auditorias
de mortalidad infantil y analisis de casos prevenibles (que corresponderia en general a otras causas),
lo que incluye la revisidon del 100% de casos de mortalidad de nifios menores de un afio a nivel

nacional.

A estas estrategias se suma la garantia GES de tratamiento para patologias severas, como
canceres infantiles: (1) Linfoma; (2) Tumores sélidos y leucemia; (3) VIH-SIDA (que incorpora

tratamiento de la transmisidn vertical) y; (4) Fibrosis quistica.

En las areas de regulacidon normativa, existe una serie de documentos que se han elaborado

en conjunto con mesas de expertos en los Ultimos afios:
a) Guia de atencion perinatal (2015).
b) Guias nacionales de atencion neonatal (2016).

¢) Norma técnica para la supervision de nifos y nifias de 0 a 9 afios en la atencion de salud

primaria, Programa Nacional de Salud de la Infancia (2016).
d) Protocolos de atencién y derivacion en ortopedia, oftalmologia y HTA infantil (2016).

En conclusién, el sistema de salud chileno evidencia importantes logros en la proteccidn del
derecho a la salud de nifios no nacidos y nacidos. Esto es parte de un esfuerzo mancomunado de
todos los actores del sistema, quienes han puesto en la centralidad del sistema el bienestar de nifios,

nifias y adolescentes.
1.5. Avances legislativos

En los ultimos afios, el Estado de Chile ha producido importantes avances legislativos en
cuanto a la regulacion de la salud en Chile, particular respecto a la atencién en salud, consentimiento
informado respecto a prestaciones de salud, responsabilidad sanitaria y fiscalizacién de los
prestadores de acciones de salud, los que responden a un esfuerzo constante dirigido a satisfacer

las necesidades de salud de las personas que habitan en el territorio nacional.
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Mediante la Ley N° 19.9377°, publicada el 24 de febrero de 2004, se establecid una nueva
concepcidn de la autoridad sanitaria, distintas modalidades gestidn y se fortalecié la participacion
ciudadana. Ademas, se creé la Superintendencia de Salud, organismo al que le corresponde
supervigilar y controlar a las instituciones de salud previsional, en los términos que sefiale la ley N°
18.933%, y las demas disposiciones legales que sean aplicables. Asimismo, a la Superintendencia
referida le corresponde velar por el cumplimiento de las obligaciones que les imponen la ley de
régimen de garantias de salud, los contratos de salud, las leyes y los reglamentos que las rigen.
Igualmente, concierne a la Superintendencia la fiscalizacion de todos los prestadores de salud
publicos y privados, sean éstos personas naturales o juridicas, respecto de su acreditacion vy
certificacién, asi como la mantencidon del cumplimiento de los estdndares establecidos en Ia
acreditacion. En este sentido, la Superintendencia se estructura organica y funcionalmente
mediante dos Intendencias: la Intendencia de Fondos y Seguros Previsionales de Salud y la
Intendencia de Prestadores de Salud. En particular, para la fiscalizacién de todos los prestadores de
salud, publicos y privados, la Superintendencia ejerce sus funciones a través de la Intendencia de

Prestadores de Salud.

Asimismo, y desde la entrada en vigencia de la Ley N° 19.9668%, se establece un régimen de
responsabilidad en materia sanitaria, de acuerdo con el cual los drganos de la administracién del
Estado son responsables de los dafios que causen a los particulares por falta de servicio. Para hacer
efectiva esta responsabilidad, el particular deberd acreditar que el dafio se produjo por la accién u
omision del érgano, mediando dicha falta. Asimismo, se establece que el ejercicio de las acciones
jurisdiccionales contra los prestadores institucionales publicos que forman las redes asistenciales, o
en contra de sus funcionarios, para obtener reparacién de los dafios ocasionados en el cumplimiento
de sus funciones de otorgamiento de prestaciones de caracter asistencial, requiere que el
interesado, previamente, haya sometido su reclamo a un procedimiento de mediacién ante el

Consejo de Defensa del Estado. Este érgano podrd designar como mediador a uno de sus

7% Ley N° 19.937 que modifica el D.L. N° 2.753 de 1979, con la finalidad de establecer una nueva
concepcidn de la autoridad sanitaria, distintas modalidades de gestidn y fortalecer la participacién
ciudadana. Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=221629

80 Ley N° 18.933 que crea la Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional, dicta normas
para el otorgamiento de prestaciones por Isapre y deroga el Decreto con Fuerza de Ley N° 3 de 1981,
publicada el 9 de marzo de 1990. Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30304
81 Ley N° 19.966 que establece un régimen de garantias en salud, publicada el 3 de septiembre de
2004. Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=229834

87



405

funcionarios, a uno de otra institucién (en comision de servicio), o a un profesional que reuna los
requisitos establecidos en la ley. La mediacién es un procedimiento no adversarial y tiene por
objetivo propender a que, mediante la comunicaciéon directa entre las partes y con intervencion de
un mediador, ellas lleguen a una solucion extrajudicial del conflicto. Sin embargo, esta mediacion

no impide al afectado el ejercicio de acciones ante los tribunales ordinarios si ésta se declara fallida.

Finalmente, la publicacién de la Ley N° 20.58482 permitio regular los derechos y deberes que
tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a su atencién en salud, aplicable a todos los
prestadores de acciones de salud, publicos y privados. Esta ley prescribe que toda persona tiene
derecho a que las acciones de promocidn, proteccidén y recuperacién de su salud y de su
rehabilitacidon sean dadas oportunamente y sin discriminacién arbitraria, en las formas y condiciones
gue determinan la Constitucion Politica de la Republica y las leyes. En relacion con el cumplimiento
de la ley, se indica que corresponderd a los prestadores publicos y privados dar cumplimiento a los
derechos que ésta consagra a todos los pacientes. En el caso de los prestadores institucionales
publicos, estos deberan, ademas, adoptar las medidas que sean necesarias para hacer efectiva la
responsabilidad administrativa de los funcionarios, mediante los procedimientos administrativos o

procesos de calificacién correspondientes.

Del modo en que se ha sefialado antes, el proceso de reformas y perfeccionamiento al
sistema de salud del Estado de Chile, no sélo es gradual sino que, también continuo, lo cual es
fundamental a la hora de evaluar el cumplimiento de la responsabilidad del Estado en relacion con
la obligacidn de proteccion, promocidn y garantia del derecho a la salud. Destacar estas medidas es
de toda relevancia para ser consideradas en el pronunciamiento que realice esta Honorable en el
presente caso, en cuanto demuestra la efectiva voluntad estatal de garantizar progresivamente de
tal derecho, por medio de medidas legislativas que aseguran una atencién de salud de forma
oportuna y sin discriminacién a todas las personas que residen en el territorio nacional, de
conformidad a los tratados internacionales que han sido ratificados por el Estado y se encuentran

vigentes.

82 Ley N° 20.584 que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacidn con acciones
vinculadas a su atencién en salud, publicada el 24 de abril de 2012. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1039348
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Finalmente, en esta materia es de sustancial importancia, destacar que, actualmente, en el
Congreso Nacional se discute el proyecto de ley de Reforma Integral a la Salud®, que tiene como
uno de sus objetivos principales el fortalecimiento de FONASA, asi como cambios en el sistema de
salud privado para eliminar discriminaciones y preexistencias, mejorar la proteccion y fomentar la
competencia y el cambio entre un seguro de salud privado y otro. Con ello se busca mejorar la
oportunidad de acceso, la calidad de la atencidn, la magnitud de la cobertura y la calidad de la

proteccién financiera.
1.6. Presupuestos en Salud

Los avances anteriormente descrito han significado un notable esfuerzo presupuestario por
parte del Estado de Chile. En particular, garantizar a las personas la cobertura de un conjunto de 85
patologias, que resultan ser aquellas de mayor incidencia en la poblacidn, exige incrementar
progresivamente los presupuestos anuales en materia de salud. Si bien Chile, en el contexto de los
paises que conforman la OCDE, se encuentra en la posicién N° 23 en cuanto al gasto per capita en
salud (8.1%)%, es el pais con mayor gasto publico en el sector salud en Latinoamérica. En efecto,
de acuerdo con datos de la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (Cepal) del afio
2018, los paises donde mas se invierte en salud con respecto al PIB son Chile con 4,5% y Colombia
con 2,8%. Luego de estas naciones se encuentran Ecuador que gasta 2,5%, Peru con 2,4%, Brasil con

2% y México con 1,1%.%°

América Latina (17 paises): gasto en salud del gobierno central, 2018 (En porcentajes del PIB)

83 Boletin N° 12588-11, proyecto de ley que fortalece las facultades del Fondo Nacional de Salud.
Mensaje Presidencial presentado durante en el mes de abril de 2019, el cual finalizd su primer

tramite constitucional en enero de 2020.
84
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W Salud

Fuente: Comisidon Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de informacion
oficial de los paises. Los paises que se incluyen son: Argentina, Bolivia (Estado Plurinacional de),
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,

Panama3, Paraguay, Peru, Republica Dominicana y Uruguay.

Si bien existen aun muchas deficiencias en el sistema de salud chileno, las cifras dan cuenta de la
preocupacion estatal por mejorar la calidad del mismo. En efecto, la parte del presupuesto publico
destinada a salud se ha ido progresivamente incrementando a lo largo de los afios. Ello segun grafico
gue, a continuacion, explica la progresién en el aumento del presupuesto en el sector salud, el que

se encuentra asignado a la partida “MINSAL":

Serie histérica de ingresos MINSAL (en $ millones de 2019)
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Independiente de la consideracion acerca de la entidad del esfuerzo realizado por el pais en la
materia, es indiscutible que existe la clara voluntad del Estado de incrementar, dentro de los limites

de la responsabilidad fiscal, los presupuestos del sector salud. Las cifras son claras al respecto.

1.8. Cumplimiento de las obligaciones estatales en relacion con el articulo 2° de la

Convencion en relacion con la proteccion de la vida, integridad y salud.

En relacion con las exigencias que el articulo 26 de la Convencidn plantea a los Estados en
materia de regulaciones sanitarias, la Honorable Corte ha sefialado en Vinicio Poblete Vilches y otros

vs. Chile (2018) que:

La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio adecuado de
los demads derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud que le permita vivir dignamente, entendida la salud, no sélo como la ausencia
de afecciones o enfermedades, sino también a un estado completo de bienestar fisico, mental
y social, derivado de un estilo de vida que permita alcanzar a las personas un balance integral.
El Tribunal ha precisado que la obligacidn general se traduce en el deber estatal de asegurar
el acceso de las personas a servicios esenciales de salud, garantizando una prestacion
médica de calidad y eficaz, asi como de impulsar el mejoramiento de las condiciones de

salud de la poblacién (el destacado es nuestro).%®

A partir de la referida conceptualizacién del derecho, la Honorable Corte ha indicado que surgen

un conjunto de obligaciones para el Estado. Estas son:

a. La obligacidon de regular con caracter permanente la prestacién de servicios (tanto
publicos como privados) y la ejecucidn de programas nacionales relativos al logro de una
prestacion de servicios de calidad®’;

b. La obligaciéon de garantizar prestaciones de salud que cumplan con estandares
suficientes de calidad, accesibilidad, disponibilidad y aceptabilidad?®3;

c. La obligacién de garantizar un trato igualitario a todas las personas que accedan a los

servicios de salud®; y

8 p, 118.

87 Par. 119.
88 par, 121.
8 par, 122.
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d. La obligacién de contar con mecanismos de supervisidn y fiscalizacion estatal de las

instituciones de salud, tanto publicas como privadas®.

A la luz de los antecedentes anteriormente mencionados, creemos que el disefio institucional
del sistema de salud chileno cumple con el marco de estdndares minimos establecidos por la

Honorable Corte en relacidn con el articulo 26 de la Convencidn.

1.8.1. Obligacion de regular con caracter permanente la prestacion de servicios (tanto
publicos como privados) y la ejecucion de programas nacionales relativos al logro

de una prestacion de servicios de calidad

Como pudo apreciarse anteriormente, el Estado chileno cuenta con legislacion especifica
que estructura, en términos precisos el disefio institucional del sistema de salud. Los cuerpos
normativos mas relevantes, en este sentido, son el Cédigo Sanitario y el Decreto con Fuerza de Ley
N°1, de 2005, del Ministerio de Salud, cuerpo normativo que fija el texto refundido, coordinado y

sistematizado del D.L. N°2763, de 1979, y de las Leyes N°18.933 y N°18.469 (en adelante, DFL 1).
El articulo 2° del DFL 1 establece el disefo basico del sistema de salud en Chile:

Articulo 2°. Para los efectos de la presente ley, integran el sector salud todas las personas,
naturales o juridicas, de derecho publico o privado, que realicen o contribuyan a la ejecucién

de las acciones mencionadas en el articulo 1°.

Las personas naturales o juridicas, publicas y privadas que laboren en salud
coordinadamente, dentro de los marcos fijados por el Ministerio de Salud para el
cumplimiento de las normas y planes que éste apruebe, constituyen el Sistema Nacional de

Servicios de Salud, en adelante el Sistema.” (el destacado es nuestro).

La regulacién en cuestidn establece una autoridad nacional en materia de salud: el MINSAL. A su
vez, establece un conjunto de drganos que permiten implementar al sistema de salud en sus
diferentes facetas. En efecto, la ley regula especificamente las dos Subsecretarias dependientes del
MINSAL (Salud Publica y Redes Asistenciales). La Subsecretaria de Salud Publica tiene como mision
la promocion de la salud, vigilancia, prevencidon y control de enfermedades; el control y la
implementacién de politicas sanitarias, alimenticias o de vacunacidn, entre otras. La Subsecretaria

de Redes Asistenciales, tiene a su cargo las materias normativas relativas a la articulacién y

%0 Par. 124.
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desarrollo de la Red Asistencial del sistema, orientada a la atencién integral de las personas y a la

regulacién de la prestacién de acciones de salud.

Otros organos del sistema son el Fondo Nacional de Salud (en adelante, FONASA), el
Instituto de Salud Publica de Chile (ISP), la Central Nacional de Abastecimiento de los Servicios de
Salud (CENABAST), la Superintendencia de Salud y sus Intendencias de Fondos y Seguros
Previsionales de Salud y de Prestadores de Salud. Por tanto, la legislacion chilena cumple con el
estandar exigido por la Honorable Corte en el sentido que las bases fundamentales del sistema de

salud se encuentren regulado a través de instrumentos de caracter permanentes y general.

1.8.2. Obligacion de garantizar prestaciones de salud que cumplan con estandares

suficientes de calidad, accesibilidad, disponibilidad y aceptabilidad

El Estado de Chile, a través de su sistema nacional de salud, ha progresivamente ido
estableciendo un régimen de atenciones que busca garantizar calidad, accesibilidad, disponibilidad

y aceptabilidad.

En cuanto la calidad de las prestaciones, el Estado, a partir de 2009, ha venido
implementando un régimen de acreditacion para prestadores de salud tanto privados como
publicos que busquen ofrecer tratamiento a las patologias AUGE-GES. La acreditacidn es un proceso
periédico de evaluacién, al cual se someten los prestadores institucionales autorizados por la
Autoridad Sanitaria —hospitales, clinicas, centros ambulatorios y laboratorios—, para verificar el
cumplimiento de un conjunto de estandares de calidad fijados y normados por el Ministerio de
Salud. Dicho proceso de evaluacion es ejecutado por Entidades Acreditadoras que son sometidas a
un proceso de autorizaciéon por la Superintendencia de Salud, para posteriormente ser inscritas en
el Registro Publico de Entidades Acreditadoras, disponible en esta pdgina web de Ia
Superintendencia. La acreditacion de prestadores institucionales es voluntaria, sin embargo, cuando
entre en vigencia la Garantia Explicita de Calidad de las prestaciones garantizadas por el AUGE-GES,
el prestador que quiera otorgar estas prestaciones debera estar obligatoriamente acreditado para
entregar esa prestacidon garantizada. El proceso de acreditacidn se encuentra integramente
regulado a partir de un conjunto de normas que se encuentran disponibles para su conocimiento en

la pagina web de la Superintendencia de Salud.

En cuanto accesibilidad, el sistema de salud chileno, en especial a partir de 2005, se

configura de una forma tal que el mismo ha permitido incorporar, de forma progresiva, a los
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distintos sectores de la poblacion, particularmente a aquellas personas pertenecientes a grupos mds
vulnerables. En este sentido, el AUGE-GES ha ido permitiendo, de forma progresiva, que todas las
personas puedan ir accediendo a recibir prestaciones para tratar las patologias incluidas por el
programa cuyo financiamiento se encuentra asegurado. Esto ha permitido que las personas accedan
al referido tratamiento con independencia de su situacién econdmica y de su tipo de previsidn
(publica o privada). En el contexto de progresividad que caracteriza al AUGE-GES la idea es que, con
el transcurrir del tiempo vy la disponibilidad de recursos, el nimero de enfermedades que forman

parte del programa se amplie a otras patologias, en principio, no incorporadas.

Como se ha sefalado con anterioridad, Chile es uno de los paises con una tasa de mortalidad
materno infantil mds baja de Latinoamérica, asimismo, los indicadores de cobertura, utilizacién y
barreras de acceso a la salud, ofrecidos por la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) exponen
al sistema de salud de Chile como uno correspondiente a un pais en vias de desarrollo, con continuos
avances, a pesar de los desafios que aun queda por superar. Es asi como, “entre el 2014 y el 2015,
los niveles de cobertura poblacional por esquemas de financiamiento de la salud fueron altos en
todos los paises estudiados: de alrededor de 98% en Chile y Uruguay, 95% en Colombia, 90% en

Estados Unidos, 80% en México y 73% en Perd”°?.

Si bien para el periodo del 2011 al 2015 se reportan niveles muy variados en la utilizacidn
de los servicios de atencion de salud preventiva en Chile, correspondiente a un 24,3%°?, las politicas
en desarrollo en el pais, durante el ultimo periodo y en la actualidad, tienen por objeto atender a
aquellas dificultades, estimulando la participacion de la Atencién Primaria de Salud en la educacién
de la poblacion, incorporando habitos saludables y rutinas de exdmenes preventivos que se
encuentran garantizados para los beneficiarios tanto del sector publico como el sector privado de

salud. De esta manera, el sitio web de la OPS, destaca que “en Estados Unidos, Colombia, México y

°1 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD (2015): La busqueda de la Salud Universal: Resumen de los
indicadores sobre el desempeiio de los sistemas de salud. Disponible en
https://www.paho.org/salud-en-las-americas-2017/?post_type=post t es&p=318&lang=es. Fecha
de consulta: 11 de julio de 2020.

92 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD (2015): La busqueda de la Salud Universal: Resumen de los
indicadores sobre el desempeiio de los sistemas de salud. Disponible en
https://www.paho.org/salud-en-las-americas-2017/?post_type=post t es&p=318&lang=es. Fecha
de consulta: 11 de julio de 2020.
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Peru, la utilizaciéon de los servicios preventivos fue mas alta en los hogares mas ricos, mientras que,

en Chile, esta relacion fue opuesta en el periodo 2013-2015"°3,

En cuanto a las barreras de acceso a los servicios de salud, tan sélo un 6,8% notificd la
existencia de las mismas durante los afios 2014 a 2015, en contraste con un 66% en Peru, seguido
de 36,9% en los Estados Unidos, 28,8% en Colombia, 20% en México®*. Estas estadisticas requieren
de un trabajo continuado en el tiempo, por lo que no es posible imaginar que un contexto de tan
precario como el expuesto por la peticionaria, el cual se argumenta como causa mediata de la
responsabilidad internacional del Estado, respecto a sus obligaciones internacionales en materia de

salud, sea capaz de ofrecer estos resultados a la comunidad internacional.

En lo relacionado a la disponibilidad, existen dos estandares que satisfacer. Primero, que el
sistema de salud cuenta con un numero suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos
de salud, asi como de programas integrales de salud. Segundo, debe existir una adecuada
coordinacién entre los establecimientos del sistema de forma tal de cubrir de forma integrada las
necesidades basicas de la poblacion. Si bien existe un déficit de infraestructura que aun afecta al
sector salud en Chile, progresivamente se han ido adoptando medidas que permitan corregir, de
acuerdo con la disponibilidad de recursos, esta situacién. Por ejemplo, se aprobd un Plan Nacional
de Inversiones en Salud 2018-2026. El mismo permitird que, al afio 2026, el sistema nacional de
salud disponga de de 57 nuevos hospitales terminados, que en su conjunto aportaran
aproximadamente 12.400 camas a la red publica de salud, de las cuales 4.000 no existian en la Red
de Salud Nacional, a marzo del 2018. En relacidn a la cuestién regulatoria, nuevamente corresponde
sefialar que el sistema de salud en Chile es uno, aun cuando las prestaciones sean otorgadas por
entidades publicas y privadas. Esa unidad viene dada porque el mismo se encuentra sujeto a la
rectoria de un mismo drgano: el MINSAL. En cuanto autoridad sanitaria, el MINSAL es el érgano
encargado de coordinar la accién de todos los actores del sistema, sean estos dependientes del

Estado, o de privados.

93 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD (2015): La busqueda de la Salud Universal: Resumen de
los indicadores sobre el desempenio de los sistemas de salud. Disponible en
https://www.paho.org/salud-en-las-americas-2017/?post_type=post t es&p=318&lang=es. Fecha
de consulta: 11 de julio de 2020.

94 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD (2015): La busqueda de la Salud Universal: Resumen de
los indicadores sobre el desempenio de los sistemas de salud. Disponible en
https://www.paho.org/salud-en-las-americas-2017/?post_type=post t es&p=318&lang=es. Fecha
de consulta: 11 de julio de 2020.
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Finalmente, y en cuanto la aceptabilidad, el sistema nacional de salud obliga a los
prestadores a otorgar la atencion a los pacientes de una forma comprensible. En efecto el articulo
5° letra a) de la Ley N° 20.584 sefala que todo prestador tiene la obligaciéon de “velar porque se
utilice un lenguaje adecuado e inteligible durante la atencion; cuidar que las personas que adolezcan
de alguna discapacidad, no tengan dominio del idioma castellano o sélo lo tengan en forma parcial,
puedan recibir la informacion necesaria y comprensible, por intermedio de un funcionario del

establecimiento, si existiere, o con apoyo de un tercero que sea designado por la persona atendida”.

Un segundo factor de aceptabilidad considerado por la Honorable Corte se encuentra
relacionado con la salvaguarda de los aspectos éticos de la praxis médica por parte de los
prestadores. La misma Ley N° 20.584 establecid, entre sus distintas regulaciones, la existencia de

Comités de Etica Asistencia. De acuerdo con el articulo 17 de la Ley:

En el caso de que el profesional tratante tenga dudas acerca de la competencia de la persona,
o estime que la decision manifestada por ésta o sus representantes legales la expone a graves
dafios a su salud o a riesgo de morir, que serian evitables prudencialmente siguiendo los
tratamientos indicados, debera solicitar la opinion del comité de ética del establecimiento o,
en caso de no poseer uno, al que segun el reglamento dispuesto en el articulo 20 le
corresponda.

Asimismo, si la insistencia en la indicacion de los tratamientos o la limitacion del esfuerzo
terapéutico son rechazadas por la persona o por sus representantes legales, se podra solicitar

la opinién de dicho comité.

En ambos casos, el pronunciamiento del comité tendra sélo el caracter de recomendacién y
sus integrantes no tendrdn responsabilidad civil o penal respecto de lo que ocurra en
definitiva. En el caso de que la consulta diga relacién con la atencidn a menores de edad, el

comité deberd tener en cuenta especialmente el interés superior de estos ultimos.

A su vez el Decreto Supremo N° 62 del Ministerio de Salud, publicado el 8 de julio de 2013,
reglamenta la creacién de dichos Comités de Etica Asistenciales al interior de los establecimientos

de salud tanto publicos como privados.

Otro factor que la Honorable Corte ha considerado para apreciar la aceptabilidad del
sistema de salud dice relacidn con la pertinencia cultural con la cual sus usuarios son atendidos. En

este sentido, valga mencionar que el MINSAL publicé en 2018 un conjunto de orientaciones técnicas
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destinadas a avanzar en sistemas de informacion inclusivos y respetuosos de las diversidades,
garantizando que las personas se sientan consideradas en sus identidades particulares.®®> Los
objetivos de las referidas orientaciones son: (1) Proporcionar a los funcionarios y trabajadores de la
salud que se desempefian en los establecimientos y organismos de salud del territorio nacional,
indicaciones generales y herramientas operacionales especificas para la realizacién adecuada de la
pregunta y un registro pertinente de la variable que recoge la pertenencia a pueblos indigenas de
acuerdo al contenido de la actualizacién de la Norma Técnica N2 820 sobre Estdndares de
Informacion de Salud, aprobada en Decreto Exento N2 643 de diciembre de 2016; (2) Entregar
informacion pormenorizada sobre pueblos indigenas, respecto a quienes son, en que regiones se
localizan, que situacidn socioecondmica los caracteriza, entre otros datos, que ayudaran a los

funcionarios de salud a comprender la necesidad urgente de contar con informacién diferenciada.

En este marco, las Orientaciones Técnicas buscan también fortalecer los sistemas
estadisticos de salud para la produccion de informacion confiable, pertinente, comparable e
integrada, con especial énfasis en aquellos datos referidos a la pertenencia a pueblos indigenas que
permitan el disefio de politicas publicas coherentes con las condiciones sociosanitarias y
socioculturales de esta poblacién, todo ello considerando los datos del Gltimo CENSO 2017, que dan
cuenta de aumento significativo de personas que se reconocen pertenecientes a pueblos indigenas,

triplicando (de 4,6% a 12,8%) las cifras en relacion al CENSO del 2002.

Un dltimo factor que la Honorable Corte considera en relacion con la aceptabilidad del
sistema de salud es el reconocimiento del derecho de consentimiento informado de los pacientes.
En este sentido, cabe sefalar que el 24 de abril de 2012 se publicé en el Diario Oficial la Ley N°
20.584 que regula los derechos y deberes de los pacientes. Esta ley regula el consentimiento
informado del paciente, proporcionandole autonomia para decidir a qué procedimientos médicos
pueda someterse. La ley regula también el derecho a obtener la informacién necesaria para poder
prestar el consentimiento. El articulo 14 de la ley sefiala en este respecto que “Toda persona tiene
derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier procedimiento o tratamiento

vinculado a su atencion de salud, con las limitaciones establecidas en el articulo 16”.
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La ley agrega que el consentimiento debe ser ejercido en forma libre, voluntaria, expresa e
informada. Para que sea efectivo, la ley exige que el profesional proporcione al paciente informacién
oportuna, adecuada, suficiente y comprensible. Esta informacién debe abarcar su estado de salud,
el posible diagnéstico de su enfermedad, alternativas de tratamiento disponibles y los riesgos que
puedan representar, el prondstico esperado y el proceso del postoperatorio previsible. Si no fuere
posible entregar esta informacién al paciente, debe ser facilitada a su representante legal o a la

persona bajo cuyo cuidado se encuentre3.

En cuanto a las formalidades, el consentimiento se presta de manera verbal. Sin embargo,
debe constar por escrito en la ficha clinica en los siguientes casos: intervenciones quirurgicas,
procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos y, en general, en casos de procedimientos que
impliquen un riesgo relevante y conocido para la salud del individuo®. Junto con ello, la ley presume
que el paciente ha recibido la informacién pertinente cuando su firma conste en el documento que

explique el procedimiento a que va a someterse:

Ahora bien, la ley contempla tres hipdtesis en las cuales se puede ejecutar procedimientos
sin contar con la voluntad del paciente o su apoderado: (a) Cuando la falta de intervencidn implique
un riesgo para la salud publica; (b) Cuando la intervenciéon médica inmediata sea necesaria para
prevenir riesgo vital o secuela funcional grave y el paciente no pueda manifestar su voluntad por su
condicién de salud; y (c) Cuando el paciente esté incapacitado para consentir. Finalmente, El articulo
14 establece tres limitaciones a la voluntad del paciente: “En ningln caso el rechazo a tratamientos
podra tener como objetivo la aceleracion artificial de la muerte, la realizacién de practicas

eutanasicas o el auxilio al suicidio”.

Como es posible apreciar los criterios basicos que configuran la aceptabilidad del sistema,
de acuerdo con los criterios establecidos por la Honorable Corte, se encuentran perfectamente

regulados en la normativa nacional.

1.8.3. Obligacién de garantizar un trato igualitario a todas las personas que accedan a los

servicios de salud

Ley N° 20.584 establece un conjunto de obligaciones cuyo cumplimiento resulta forzoso
para todos los prestadores de salud, sean estos publicos o privados. Una de esas obligaciones es,
precisamente, a todas las personas, “cualquiera que sea el prestador que ejecute las acciones de

promocién, proteccion y recuperacion de su salud y de su rehabilitacion, a que ellas sean dadas
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oportunamente y sin discriminacién arbitraria, en las formas y condiciones que determinan la
Constituciony las leyes”, segun sefiala el articulo 2° de la ley. Asimismo, el inciso segundo del mismo
articulo 2° agrega que “La atencién que se proporcione a las personas con discapacidad fisica o
mental y a aquellas que se encuentren privadas de libertad, debera regirse por las normas que dicte

el Ministerio de Salud, para asegurar que aquella sea oportuna y de igual calidad”.

Otro aspecto que promueve la igualdad al interior del sistema tiene que ver con el término
de cualquier tipo de discriminacidn que hubiese podido existir entre hombres y mujeres en relacion
con el financiamiento de las prestaciones de salud a las que puedan acceder. En efecto, el Ministro
de Salud anuncié el 11 de diciembre de 2019 la creacién de una tabla Unica de factores para
determinar los costos de los valores de los planes de las Isapres. Esta medida apunta a que
las mujeres paguen por su plan de salud lo mismo que los hombres, dando término a desigualdades

y a la discriminacidon por género en el sistema.

Cuestiones como las seialadas dan cuenta, pues, de que el sistema de salud chileno

promueve, a través de sus regulaciones, la igualdad en el trato a todos sus beneficiarios.

1.8.4. Obligacién de contar con mecanismos de supervision y fiscalizacion estatal de las

instituciones de salud, tanto putblicas como privadas.

El ultimo factor considerado por la Honorable Corte para analizar si el sistema de salud de
un Estado cumple con los estandares minimos de derechos humanos en cuanto sus regulaciones se
encuentra asociado a la disponibilidad de mecanismos de supervision estatal respecto de los

prestadores tanto publicos como privados de salud.

Dice la peticionaria: “por el contexto de falta de regulacién adecuada y suficiente que
estableciera limites procesales y sustantivos a esta toma de decisiones fundamentales para la salud
de las personas que optaron por el sistema privado de salud. De esta manera, resulta claro que
existia un problema de regulacién que favorecio la decisidn arbitraria y regresiva de la ISAPRE Mas
Vida”, y continla mas adelante: “de la informacidon de publico conocimiento, resulta que los

mecanismos generales de supervision y fiscalizacion de las ISAPRES no son permanentes ni es
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posible establecer la manera en que podrian haber incidido, preventivamente, en una situacion

como la Martina”?®.

Alaluz de la legislacion nacional, lo manifestado por la peticionaria es incorrecto. En efecto,
el ordenamiento chileno configura una serie de mecanismos que, de forma ex ante y ex post,
permiten garantizar que prestadores tanto publicos como privados respeten los derechos que el

sistema de salud reconoce a sus beneficiarios en distintos cuerpos legales.

En primera lugar, la responsabilidad de establecer estandares de prestacién y supervisar su
cumplimiento en el MINSAL, en su papel de organismo rector del sistema de salud. En efecto, el
MINSAL establece protocolos para la atenciéon en salud, velando por la efectiva coordinaciéon de las
redes asistenciales, a través del establecimiento de estandares minimos que deben cumplirse por
los prestadores de salud, dirigiendo y fijando los requisitos para el sistema de acreditacién de los
prestadores institucionales, supervisando el sistema de certificacién de especialidades y
subespecialidades para prestadores individuales, entre otros. Como ya se ha mencionado, son todas
medidas que tendientes a establecer estdndares minimos de calidad del servicio que se va a
entregar, establecidos como requisitos o barreras de entrada sin las cuales no se pueden desarrollas

las funciones dentro del sector salud en general, sea publico o privado.

Otro organismo que ya se ha mencionado mads arriba, el cual ejerce funciones de vigilancia
y fiscalizacién es el Instituto de Salud Publica, el cual corresponde a un laboratorio nacional de
referencia, que en su calidad de autoridad sanitaria, tiene por funcidn supervisar a los laboratorios
publicos y todo lo relacionado con la autorizacidon, control de calidad e importacién de
medicamentos, cosméticos y dispositivo de uso médico, salud ambiental, salud ocupacional, y
produccion y control de calidad de vacunas, entre otros. Como servicio publico, ejerce una gestion
auténoma, y posee personalidad juridica y patrimonio propio, siendo dependiente del Ministerio de
Salud para efectos de aprobacion de politicas, normas, planes generales de actividades y supervision

de su ejecucion?’.

% FERNANDEZ, K. y otros (2020): Caso Vera Rojas y familia vs. Chile. Escrito de Solicitudes, Argumentos
y Pruebas de la parte peticionaria. pp. 82 y 83.

97 CASTILLO, C., GONZALEZ, C. y MATUTE, I. (2019): “El sistema de salud chileno: estructura general y
financiamiento”, en GONzALEz, Claudia, CASTILLO, Carla y MATUTE, Isabel (edits.). Estructura y
funcionamiento del sistema de salud chileno. Serie Salud Poblacional N° 2. Santiago, Clinica Alemana
— Universidad del Desarrollo. p. 41.

100



418

Asimismo, en los tres niveles temporales de accién de los mecanismos de aseguramiento
de la calidad y la accesibilidad, se encuentran las Secretarias Regionales Ministeriales que
representan al Ministerio de Salud en cada una de las 16 regiones del pais, velan por el cumplimiento
de las normas, planes y programas nacionales, asi como por su adecuacién a la realidad regional.
Tienen a su cargo la fiscalizacién de las disposiciones contenidas en el Cddigo Sanitario y demads
leyes y reglamentos, teniendo atribuciones de vigilancia, inspeccion y aplicacién de sanciones

sanitarias®®.

Sin embargo, el érgano por excelencia llamado a supervisar la accién de prestadores
publicos y privados es la Superintendencia de Salud. La Superintendencia de Salud es un organismo
publico auténomo, dotado de personalidad juridica y patrimonio propio, continuador legal de la
Superintendencia de ISAPRES, que inicié sus operaciones el 1° de enero de 2005, conforme lo
establecié la Ley N°19.937. Dicho cuerpo legal, como se menciond, sienta las bases de una nueva
institucionalidad en el sistema de salud chileno. La Superintendencia de Salud representa un papel
critico al interior del sistema. En efecto, en el contexto de un sistema que asegura a las personas
una serie de derechos en torno a prestaciones garantizadas de salud, por una parte, y que reconoce
expresamente un conjunto de derechos a los pacientes, por otra, se requiere una institucion que
fiscalice el cumplimiento de las obligaciones legales derivadas de esos derechos. Ene este sentido,
corresponde a la Superintendencia fiscalizar las actuaciones tanto de FONASA como de las Isapres,

asi como de todos los prestadores de salud.
En efecto, conforme a lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley N° 19.037:

Correspondera a la Superintendencia supervigilar y controlar a las instituciones de salud
previsional, en los términos que sefiale esta ley, la ley N° 18.933 y las demas disposiciones
legales que sean aplicables, y velar por el cumplimiento de las obligaciones que les imponga
la ley como Régimen de Garantias en Salud, los contratos de salud, las leyes y los reglamentos

que las rigen.

Asimismo, la Superintendencia de Salud supervigilara y controlara al Fondo Nacional de

Salud en todas aquellas materias que digan estricta relaciéon con los derechos que tienen los

98 CASTILLO, C., GONZALEZ, C. y MATUTE, I. (2019): “El sistema de salud chileno: estructura general y
financiamiento”, en GONzALEz, Claudia, CASTILLO, Carla y MATUTE, Isabel (edits.). Estructura y
funcionamiento del sistema de salud chileno. Serie Salud Poblacional N° 2. Santiago, Clinica Alemana
— Universidad del Desarrollo. p. 41.
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beneficiarios de la ley N° 18.469 en las modalidades de atencidn institucional, de libre

eleccién, y lo que la ley establezca como Régimen de Garantias en Salud.

Igualmente, concernira a la Superintendencia la fiscalizacion de todos los prestadores de
salud publicos y privados, sean éstos personas naturales o juridicas, respecto de su
acreditacion y certificacidn, asi como la mantencion del cumplimiento de los estandares

establecidos en la acreditacion”.

La mision de la Superintendencia se ha definido como aquella que persigue proteger,
promover, y velar por el cumplimiento igualitario de los derechos de las personas en salud, con

relacion a FONASA, ISAPRES y prestadores.

En principio, corresponde a la Superintendencia de Salud fiscalizar que FONASA, las Isapres,
y los prestadores especificos de salud —consultorios, hospitales, clinicas—, respeten los derechos
que la Ley N° 19.966 y la Ley N° 20.548 establecen en favor de las personas. Dichos derechos dicen
relacién con el financiamiento y otorgamiento de las prestaciones especificas de salud a las personas
a las cuales se diagnostica una patologia AUGE-GES. En efecto, El Régimen General de Garantias que
cred la Ley N° 19.966 establecié una serie de 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 que define la autoridad
sanitaria. En cuanto derecho, tanto FONASA como las Isapres tienen la obligacion legal de asegurar
dichas garantias a sus respectivos beneficiarios. En este sentido, el articulo 2° de la Ley N° 19.966 es
claro: “Las Garantias Explicitas en Salud serdn constitutivas de derechos para los beneficiarios y su
cumplimiento podra ser exigido por éstos ante el Fondo Nacional de Salud o las Instituciones de
Salud Previsional, la Superintendencia de Salud y las demds instancias que correspondan”. Pues
bien, corresponde a la Superintendencia de Salud fiscalizar que, efectivamente, tanto FONASA como
las Isapres, y los distintos prestadores de salud, respeten las garantias explicitas de salud

contempladas en la Ley N° 19.966.

Para ejercer sus facultades en cuanto la supervision del respeto, por parte de los
prestadores, del conjunto de garantias explicitas en salud, la Superintendencia tiene atribuciones
para: (i) Interpretar administrativamente las leyes,
reglamentos v demas normas que rigen el otorgamiento del
Régimen; (ii) impartir instrucciones de general aplicacién y dictar 6rdenes para su aplicacion y

cumplimiento; (iii) Fiscalizar los aspectos juridicos y
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financieros, para el debido cumplimiento de las
obligaciones que establece el Régimen; (iv) Velar por el cumplimiento de las leyes y
reglamentos que los rigen y de las instrucciones que la Superintendencia emita, sin perjuicio de las
facultades que pudieren corresponder a otros organismos fiscalizadores; (v) Dictar las instrucciones
de caracter general que permitan la mayor claridad en las estipulaciones de los contratos de salud
y los convenios que se suscriban entre los prestadores y las instituciones de salud previsional y el
Fondo Nacional de Salud, con el objeto
de facilitar su correcta interpretacion y fiscalizar su cumplimiento, correspondiéndole
especialmente velar por que éstos se ajusten a las obligaciones que establece el
Régimen; (vi) Difundir periédicamente informacién que permita a los cotizantes y beneficiarios de
las instituciones de salud previsional y del Fondo Nacional de Salud una mejor comprension de los
beneficios y obligaciones que impone el referido Régimen de Garantias e informar periédicamente
sobre las normas e instrucciones dictadas e interpretaciones formuladas por la Superintendencia
respecto del Régimen de Garantias en Salud; (vii) Requerir de los prestadores, sean publicos o
privados, las fichas clinicas u otros antecedentes médicos que sean necesarios para resolver los
reclamos de cardcter médico presentados ante la Superintendencia por los afiliados o beneficiarios
de las instituciones fiscalizadas®?; (viii) Requerir de los prestadores, tanto publicos como privados,
la informacién que acredite el cumplimiento del Régimen sobre acceso, oportunidad y calidad de
las prestaciones y beneficios de salud que se otorguen a los beneficiarios; (ix) Recibir, derivar o
absolver, en su caso, las consultas y, en general, las presentaciones que formulen
los cotizantes y beneficiarios de las instituciones de salud previsional y del Fondo Nacional de Salud;

(x) Imponer las sanciones que correspondan de conformidad a la ley, entre otras.

Entre esas atribuciones existe una que resulté de critica importancia para que los padres de
Martina pudiesen resolver la situacién de su hija. De acuerdo con el articulo 6° N° 12 de la ley, la
Superintendencia tiene atribuciones para “Dictar resoluciones de caracter obligatorio que permitan
suspender transitoriamente los efectos de actos que afecten los beneficios a que tienen derecho los
cotizantes y beneficiarios, en relacién con el Régimen de Garantias en Salud y los contratos de

salud”.

% La Superintendencia deberd adoptar las
medidas que sean necesarias para mantener la confidencialidad de la ficha clinica;
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A su vez, corresponde también a la Superintendencia de Salud fiscalizar el cumplimiento,
por parte de los prestadores de salud, de los derechos que la Ley N° 20.584 establece en favor de
los pacientes. Tal como se sefialé anteriormente, esta ley contiene un catdlogo de derechos
especificos que la ley reconoce a todo paciente, sea que éste sea atienda con prestadores publicos
o privados. Cualquier sea el lugar de su atencidn, todo paciente cuenta con un conjunto de garantias
cuyo cumplimiento es susceptible de ser fiscalizado por la Superintendencia de Salud. Tal como
establece el articulo 37 de la Ley N° 20.584, cuando un paciente estime que sus derechos en cuanto
tal no han sido respetados por algln prestador de salud, éste podra reclamar el cumplimiento de
los derechos que esta ley le confiere ante el prestador institucional, el que deberd contar con
personal especialmente habilitado para este efecto y con un sistema de registro y respuesta escrita
de los reclamos planteados. El prestador debera adoptar las medidas que procedan para la acertada
solucion de las irregularidades detectadas. Sin embargo, si el afectado concluyera que la decisién
del prestador institucional es insatisfactoria, entonces tendra el derecho de concurrir ante la

Superintendencia de Salud.

En cuanto a los prestadores de salud publicos y privados, sean éstos personas naturales o
juridicas, la Superintendencia debe fiscalizarlos respecto de su acreditacién y certificacidn, asi como
la mantencidn del cumplimiento de los estandares de calidad establecidos en la acreditacion. La
Intendencia de Prestadores de la Superintendencia es el érgano que ejerce las funciones de
fiscalizacion a todos los prestadores de salud, publicos o privados, personas naturales o juridicas, en
cuanto a la acreditacion, certificacion, asi como la mantencién de los estandares establecidos en la

acreditacion.

Otra atribucion relevante de la Superintendencia corresponde a la facultad para resolver
las controversias que surjan entre estas entidades y sus cotizantes o beneficiarios. En efecto, de

acuerdo con el articulo 8° de la ley:

La Superintendencia, a través del Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de Salud,
quien actuara en calidad de arbitro arbitrador, resolvera las controversias que surjan entre
las instituciones de salud previsional o el Fondo Nacional de Salud y sus cotizantes o
beneficiarios, siempre que queden dentro de la esfera de supervigilancia y control que le
compete a la Superintendencia, y sin perjuicio de que el afiliado pueda optar por recurrir a

la instancia a la que se refiere el articulo 11 o a la justicia ordinaria.
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Como es posible apreciar, la ley constituye al Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de Salud
como tribunal arbitral, con facultades propias de un arbitro arbitrador, para efectos de resolver
controversias entre beneficiarios del sistema y FONASA o las Isapres.

El cardcter jurisdiccional del tribunal arbitral de la Superintendencia ha sido reconocido
de forma uniforme y sostenida en el tiempo. Por tanto, cuando el Intendente de Fondos y Seguros
Previsionales de Salud conoce de una demanda interpuesta por un beneficiario de FONASA o Isapre
lo hace como un érgano judicial, y no como un érgano administrativo. En este sentido, el tribunal
arbitral de la Superintendencia representa un tribunal especial de la Republica, en cuanto no se
encuentra sujeto a la superintendencia correctiva, disciplinaria y administrativa de la Corte

Suprema.

El caracter jurisdiccional del tribunal arbitral ha sido reconocido por la Corte Suprema de
Justicia al conocer de diversos recursos de proteccidon que han sido interpuesto en contra de los
fallos de segunda instancia del Superintendente.'® De igual forma, el Tribunal Constitucional, en su
practica, ha reconocido también el cardcter jurisdiccional de las atribuciones que ejerce el juez
arbitro de la Superintendencia. Conforme al articulo 93 N° 6 de la Constitucién, el Tribunal tiene
atribuciones para “Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un
precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial,
resulte contraria a la Constitucion”. En este sentido cabe sefialar que el Tribunal Constitucional ha
declarado permanentemente la admisibilidad de recursos de inaplicabilidad presentados en el
contexto de juicios llevados adelante ante el tribunal arbitral de la Superintendencia. Ello porque el
Tribunal Constitucional considera que se encuentra frente a una gestion que se sigue, precisamente,

ante un tribunal especial de la Republica.'®!

Una segunda cuestion relevante para el andlisis es el caracter con el cual el tribunal
arbitral conoce las demandas presentadas por los usuarios de FONASA o de alguna Isapre. De
acuerdo con el articulo 8° de la ley, el Intendente de de Fondos y Seguros Previsionales de Salud
actuard, durante el procedimiento, con las atribuciones propias de un arbitro arbitrador. En
conformidad a lo dispuesto en el articulo 223 del Cédigo Organico de Tribunales, el arbitro

arbitrador “fallard obedeciendo a lo que su prudencia y equidad le dictaren”. Esto es sumamente

100 yéase, |. Corte de Apelaciones de Santiago (2016). ISAPRE CRUZ BLANCA S.A con
SUPERINTENDENCIA DE SALUD. Recurso de proteccion. Sentencia de 23 de febrero de 2016. Rol N°
2.014-2015.

101 yéase, por ejemplo: Tribunal Constitucional. Rol N° Rol 1765-10-INA, 27 de enero de 2011.
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relevante. El caracter arbitrador del juez arbitro le permite efectuar consideraciones que escapan a
la pura legalidad vigente. En efecto, el arbitrador puede ponderar factores ajenos a la legalidad para
resolver, incluso, en contra de lo que ésta dispone. Desde una perspectiva de derechos humanos
este punto es clave. Las exigencias de la equidad, consideradas en contraposicién a la mera
legalidad, permiten al arbitrador abrir su razonamiento a las exigencias de los derechos vy, en

particular, a aquellas exigencias derivadas del derecho a la salud.

Las decisiones del juez arbitro de la Superintendencia estdn determinadas por la
prudencia, la sensatez y la disposicidon de dar a cada cual lo que merece, emanando su conviccién
de los antecedentes allegados al proceso, valoradas en forma prudente y equitativa, lo que significa
gue, incluso, puede fallar en contra de una norma legal o desestimar cualquier regla de apreciacién

gue, en otros casos, pudiera haber considerado valida.

Ahora bien, uno de los elementos que el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales considera como parte integral del derecho a la salud es la accesibilidad que debe
garantizar todo sistema. En este contexto, el Comité ha resaltado las exigencias que la equidad
demanda a todo sistema de salud. La equidad, en el contexto del derecho a la salud, exige que las
prestaciones, sea que se ofrezcan a través de una institucién publica o privada, se encuentren al
alcance de todos, mas alld de las exigencias que la legalidad pueda plantear en relacidn con los pagos
de las referidas prestaciones.'® Por tanto, a diferencia de lo que plantea la CIDH o la peticionaria en
este caso, los principios de equidad, bajo los cuales se encuentra obligado a fallar el juez del tribunal
arbitral de la Superintendencia, se encuentran abiertos a la recepcién de las exigencias propias del

derecho a la salud.

El propio Superintendente de Salud, definiendo el dmbito de las competencias del
tribunal arbitral, manifestd expresamente que “La tramitacion de los reclamos en esta Institucion
se sujeta a los principios del debido proceso y sus decisiones se fundamentan en la prudencia y
equidad, en el caso del Tribunal Especial, o en el principio de legalidad, en lo que respecta a los
procedimientos administrativos. En los dictamenes de ambos casos, se consideran dentro de los
argumentos el derecho a la seguridad social y a la proteccion de la salud”.1® Asimismo, la propia

jurisprudencia del tribunal arbitral da cuenta de ello:

102 ComITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES DE NACIONES UNIDAS (2000). Observacion
General N° 14: el derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud. E/C.12/2000/4, parr. 12.
103 p3gina 5.
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Cabe tener presente que conforme a lo dispuesto en el articulo 117 del DFL N°1 de Salud, de
2005, el Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de Salud se encuentra facultado para
resolver las controversias entre las Isapres o el FONASA vy sus cotizantes o beneficiarios, en
calidad de arbitro arbitrador, lo que significa que fundara su fallo en principios de prudencia

y equidad, para dar a cada parte lo que merece (...)

(...) resulta inherente al ejercicio de dichas facultades, la de interpretar las normas que
regulan la materia debatida, considerando que éstas son propias del ambito de la seguridad
social (...) por lo que las reglas de hermenéutica juridica lo obligan a dar preferencia a las
normas especiales en la aplicacién de la ley y a interpretarlas del modo que mas conforme
parezca al espiritu general de la legislacion y particularmente, al caracter tutelar del
derecho a la salud y a la seguridad social, al que pertenecen las disposiciones sustantivas y

procesales que rigen la presente controversia.'® (el destacado es nuestro).

Desde la perspectiva manifestada por el tribunal arbitral, sus atribuciones como arbitrador en Ia
resolucion de conflictos entre usuarios e Isapres, exigen necesariamente estudiar las circunstancias
del caso a la luz de las exigencias del “caracter tutelar” del derecho a la salud. Aun mas: de acuerdo
con el tribunal esas exigencias forman parte del derecho sustantivo que el juez debe aplicar para
resolver el caso concreto. Por tanto, asumir, como lo hace la peticionaria y la CIDH, de que el tribunal
arbitral entiende la equidad uUnicamente desde el punto de vista de la conmutatividad de las
prestaciones contractuales es completamente equivocado. Segun la propia jurisprudencia del
tribunal, la equidad exige ponderar, necesariamente, las obligaciones del derecho a la salud al
momento de resolver un caso concreto. Ello con independencia de que el caso trate acerca del

incumplimiento de las obligaciones de una Isapre, o bien de FONASA. 10>

Pero tampoco la afirmacién de la peticionaria tiene asidero a la luz de la caracterizacion
gue el tribunal ha realizado del contrato que rige las relaciones entre afiliado e Isapre. En efecto,
para el tribunal el analisis del contrato no puede ser uno orientado Unicamente a partir de las
exigencias de la conmutatividad. Ello porque el contrato en cuestién no es de naturaleza privada,

sino publica. Esto en la medida que el mismo existe dentro de un complejo normativo que busca dar

104 ROL ARBITRAL N° 21164- 2012, del 27.10.2014, parr. 6.
105 ROL ARBITRAL N° 100469 -2013, del 12.12.2014, parr. 11.
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proteccion a derechos humanos fundamentales, tales como el derecho a la salud y a la seguridad

social. Asi las cosas, el tribunal arbitral ha sefialado:

Que, como antecedente previo, se debe hacer presente que la materia objeto de este caso se
encuentra inmersa en el ambito de la seguridad social (...) resulta imprescindible indicar que
el contrato que celebra un afiliado con una determinada Isapre no equivale a un mero seguro
individual de salud, regido por el principio de autonomia de la voluntad, pues opera en
relacién con un derecho garantizado constitucionalmente a las personas en el marco de la
seguridad social y en que la entidad privada que otorga el seguro, tiene asegurada, por ley,
una cotizacién, o sea, un ingreso garantizado. Asi, las normas que regulan esta relacion

juridica son de orden publico.0®

La propia practica del tribunal arbitral de la Superintendencia da cuenta de esa apertura,
a través de los principios de equidad, a las exigencias propias del derecho a la salud. La funcién
jurisdiccional especial que ejercen los drganos mencionados de la Superintendencia de Salud ha
permitido incorporar en el razonamiento de sus fallos los aspectos esenciales tanto en materia de
derechos constitucionales como del derecho internacional de los derechos humanos, asi como los

elementos de proteccion y progresividad de los derechos.

Asi ha ocurrido, por ejemplo, tratdndose del financiamiento de prestaciones que no se
encuentran aranceladas en el sistema. Este tipo de prestaciones es aquel que no tienen cobertura
ni en el subsector publico, ni el subsector privado, pero que entienden como indispensables para la
preservacion de la salud de los beneficiarios. En estos casos, la legalidad no obligaba a las Isapres a
financiar una prestacion de esa naturaleza. Sin embargo, la jurisprudencia de la Superintendencia
de Salud permitio, a partir de una reflexidon de derechos humanos, construir una solucién equitativa
para casos como los sefialados. Esta solucién pasé por permitir que los beneficiarios pudiesen
reembolsar aquello que hubiesen pagado para financiar la prestacién a su Isapre en un proceso
denominado como “homologacién de prestaciones”. En estos casos, la Superintendencia dispuso
gue la institucidn de salud previsional respectiva otorgase una codificacion similar, o equivalente, a

aquella prestacion que no se encontrara registrada en FONASA1%7,

106 ROL ARBITRAL N° 2002224-2014, del 5.02.2015, parr. 12.

107 A este respecto, cabe aclarar el error que contiene el escrito de la peticionaria en orden a afirmar
gue las ISAPRES estan facultadas para negarse a pagar prestaciones si estas no se encuentran
codificadas en FONASA. Lo cierto, en estos casos, resulta un poco a la inversa, las ISAPRES sélo estan
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A través de este mecanismo, fundado en cuestiones de derechos humanos, la
Superintendencia ha permitido remover elementos que pudiesen implicar una afectaciéon no
tolerada de los derechos de los afiliados y beneficiarios, a través de mecanismos idéneos para
responder a una eventual discriminacion arbitraria, o derechamente un perjuicio injustificado en
materia sanitaria. En ese sentido, por ejemplo, la jurisprudencia de la Superintendencia de Salud ha
determinado, respecto de una restricciéon de cobertura a una beneficiaria con sindrome de Down,

que:

La tendencia normativa internacional en materias de infancia -cuyos instrumentos
regulatorios han sido ratificados por Chile- han expresado un cambio de paradigma, que dice
relacidn con la consideracion actual de los nifios como sujetos de derecho en oposicidn a la
anterior idea predominante, en la cual se definia al nifio a partir de su incapacidad juridica.
Asi las cosas, es totalmente relevante para el Estado y sociedad reconocer en cada nifio, nifia
y adolescente un conjunto universal de derechos y, por necesaria consecuencia, se definan
las obligaciones que de ellos derivan para la sociedad, la familia y el Estado. (...) en &mbito de
nuestro ordenamiento juridico nacional, Chile ha promulgado una serie de normas que van
en estrecha vinculacion- con la normativa internacional- cuyos principios inspiradores son la
no discriminacién, interés superior del nifio, supervivencia, desarrollo y proteccién,

reflejandose tanto en el ambito social, educativo y el que nos interesa, salud®,
En efecto, prosigue el Tribunal:

Es fundamental para esta Sentenciadora tener presente los principios orientadores que
provienen de las normas internacionales ratificadas por Chile y que se encuentran vigentes,
que han resguardado los derechos de la infancia, como es el caso de la Declaracién de los
Derechos del Nifio, ratificada por nuestro pais en el afio 1990. (...) dicho cuerpo normativo e
Internacional, se sostiene en el principio fundamental de la no discriminacién- expresando-
‘Que toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en ella, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen

nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier condicién, considerando que el

autorizadas para bonificar aquellas prestaciones que cuentan con un cédigo otorgado por FONASA,
pues este es el Unico organismo autorizado para establecer un reconocimiento en el sistema
financiero de cobertura de las prestaciones de salud a un determinado tratamiento o intervencién.
108 Rol N°2008339-2016, Superintendencia de Salud.
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nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita protecciéon y cuidados especiales,
incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento’- (...) En ese
sentido, el Principio N° IV de dicho conjunto normativo, expresa que: ‘El nifio debe gozar de
los beneficios de la seguridad social. Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud;
con ese fin deberd proporcionarse tanto a él como a su madre, cuidados especiales, incluso
atencién prenatal y postnatal. El nifio tendrd derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda,
recreo y servicios médicos adecuados’- (...) A su vez, el Principio N° V, de la referida regulacion
internacional, manifiesta que: ‘El nifio fisica o mentalmente impedido o que sufra algin
impedimento social debe recibir el tratamiento, la educacion y el cuidado especiales que

requiere el caso particular?®?,

Otro tipo de casos interesantes en los cuales el tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud, a
través de los principios de equidad, ha fundado sus decisiones en argumentos de derechos
humanos, son aquellos en los cuales los afectados por alzas unilaterales de los planes de salud, por
parte de las Isapres, han demandado a las mismas ante el tribunal arbitral, solicitando que se deje
sin efecto la decisidon de la Isapre. En estos casos, el tribunal arbitral de la Superintendencia
permanentemente ha acogido los reclamos, rechazando las alegaciones y recursos de las Isapres.
En este sentido, el tribunal arbitral ha seguido los criterios definidos por el Tribunal Constitucional
en la materia.'® Por ejemplo, conociendo de uno de estos casos, el tribunal arbitral argumento,

para rechazar un recurso de apelacién deducido por la Isapre que:

Que, adicionalmente a todo lo expuesto, este Tribunal Arbitral, en virtud de los derechos de
rango constitucional por los cuales debe velar, como son la proteccion de la salud y la
seguridad social de las personas, y considerando sus facultades para fallar de acuerdo a lo
que la prudencia y la equidad le dicten, no puede sino concluir que lo que corresponde es
enmendar la situacién perjudicial que afecta a estos beneficiarios, por cuanto se les continda
cobrando un valor mayor al que les corresponderia si las normas que permitieran la aplicacién

de las tablas de factores se encontraran vigentes.

En relacion a lo sefialado precedentemente, se debe tener presente que el articulo 19 N° 9 de
la Constitucion Politica de la Republica asegura a todas las personas “(...) El derecho a la

proteccion de la salud. El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de

109 Rol N°2008339-2016, Superintendencia de Salud.
110
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promocién, proteccién y recuperacion de la salud y de rehabilitacién del individuo. Le
correspondera, asimismo, la coordinacién y control Unico de las acciones relacionadas con la
salud. Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucién de las acciones de salud, sea que
se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que
determine la ley, la que podra establecer cotizaciones obligatorias. Cada persona tendra el

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

Pero el tribunal arbitral no se limité a fundar su decision en las protecciones que el derecho chileno
establece, a nivel constitucional, respecto del derecho a la salud. En efecto, el tribunal acudid a la

legalidad internacional en materia de derechos humanos al sefialar:

Por otro lado, de acuerdo a lo sefialado por la Organizacion Mundial de la Salud, este derecho
[a la salud] -como todo derecho humano- impone al Estado las obligaciones de respetar,
proteger y cumplir, e incluye cuatro elementos: disponibilidad, aceptabilidad, calidad y
accesibilidad; éste ultimo, a su vez, comprende cuatro dimensiones: no discriminacién,
accesibilidad fisica, econdmica y a la informacion (Organizacién Mundial de la Salud. Derecho
a la Salud, Nota descriptiva nimero 323, Noviembre 2013). Asi, no se concibe el ejercicio del
derecho a la proteccién de la salud sin cumplir los estandares minimos referidos en este

parrafo, y en particular, el acceso y la cobertura financiera de las prestaciones de salud.

A mayor abundamiento y tal como lo reconocié el Tribunal Constitucional, el permanente y
exponencial encarecimiento de los costos de los planes de salud puede constituir una severa
limitacién al ejercicio del derecho constitucional establecido en el art. 19 N°9 de la carta
fundamental, relativo al derecho de las personas para escoger libremente el sistema de salud

al cual desee pertenecer.'*?

En otro materia, pero igualmente amparado en el ideal de la equidad, el tribunal arbitral de la
Superintendencia ha reconocido que las Isapres se encuentran obligadas a financiar ciertos tipos de
tratamientos novedosos que resulten técnicamente adecuados para tratar una patologia
garantizada por el AUGE-GES. Para ello, el tribunal razond, precisamente, a partir de las exigencias
de la legalidad internacional de derechos humanos tratandose de los denominados “derechos

humanos de tercera generacion”. En este sentido, el tribunal comenzd sefialando:

111 Rol N° 301699-2013, del 27.08.2014, parr. 13.
112 Rol N° 301699-2013, del 27.08.2014, parr. 13.
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(...) De acuerdo a lo sefialado por la Organizaciéon Mundial de la Salud, este derecho -como
todo derecho humano- impone al Estado las obligaciones de respetar, proteger y cumplir, e
incluye cuatro elementos: disponibilidad, aceptabilidad, calidad y accesibilidad; éste ultimo,
a su vez, comprende cuatro dimensiones: no discriminacidn, accesibilidad fisica, econdmica y
a la informacion (Organizacion Mundial de la Salud. Derecho a la Salud, Nota descriptiva
numero 323, Noviembre 2013). Asi, no se concibe el ejercicio del derecho a la proteccién de
la salud sin cumplir los estdndares minimos referidos en este parrafo, y en particular, el acceso

y la cobertura financiera de las prestaciones de salud.*3
Luego, continué:

Cabe indicar que el contrato de salud otorgd cobertura al suministro de drogas
antineopldsicas, siempre que su aplicacion se verificase por via endovenosa, condicion que
en principio excluiria la cobertura del Fulvestrant, por cuanto —como se expresara- su
aplicacion se realiza por via intramuscular. Sin embargo, una interpretacion en este sentido
implicaria desconocer el derecho esencial y fundamental que las personas tienen de acceder
y beneficiarse de los avances tecnoldgicos que — particularmente en materia de medicina- se
desarrollan con el devenir de los afios, y que redundan, indiscutiblemente, en una mejor

calidad de vida.1*

La existencia de ese derecho al acceso a los avances tecnoldgicos en materia de salud fue fundada

de la siguiente forma por el tribunal:

Que, al respecto, es necesario indicar que el ordenamiento juridico no puede abstraerse del
dinamismo de las necesidades emergentes que la vida social demanda, muchas de ellas fruto
de las innovaciones aportadas por el progreso en el conocimiento cientifico, por ello, las
respuestas que en este sentido el derecho pueda ofrecer llegaran por medio de la dictacion
de disposiciones legales o por medio de la interpretacion que realicen los tribunales de justicia
conociendo de un litigio particular. Por ello, la labor que desarrollara un juez en esta materia,

permitird ajustar la realidad social con la normativa que pretende regularla.

Es en esta dptica, que la doctrina moderna conceptualiza el nacimiento de los denominados

“Derechos de Tercera Generacidon”, conocidos también como “Derechos de los Pueblos, de la

113 ROL ARBITRAL N° 21164- 2012, del 27.10.2014, pérr. 6.
114 ROL ARBITRAL N° 21164- 2012, del 27.10.2014, parr. 8.
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Solidaridad o Fraternidad”, en virtud de su caracter colectivo, es decir, se trata de derechos
de las personas pero también de los grupos étnicos, laborales, sociales o de cualquier otra
naturaleza a la cual pertenezcan. Los unifica su incidencia en la vida de todos, a escala
universal, por lo que precisan para su realizacién una serie de esfuerzos y cooperaciones en
un nivel planetario y universal. Estos Derechos de Tercera Generacion fueron promovidos a
partir de la década de los setenta para incentivar el progreso social y elevar el nivel de vida
de todos los pueblos, y aun cuando se encuentran en un proceso de maduracién, existe
consenso en considerar dentro de éstos el derecho a la autodeterminacién, el derecho a la
independencia econdmica y politica, el derecho a la identidad nacional y cultural, el derecho
a la paz, el derecho a la coexistencia pacifica, el derecho al entendimiento y la confianza, el
derecho a la cooperacién internacional y regional, el derecho a la justicia internacional, el
derecho a la solucién de los problemas alimenticios, demograficos, educativos y ecoldgicos,
el derecho a un medio ambiente sano, el patrimonio comun de la humanidad, vy

particularmente, el derecho al uso de los avances de las ciencias y la tecnologia.'*

Finalmente, el tribunal arbitral manifesté que el derecho en cuestidn era uno que no era ajeno al
derecho nacional. Esto, en la medida que se encontraba en el Pacto de Derechos Econdémicos,

Sociales y Culturales ratificado por Chile:

Este ultimo, se encontraba ya reconocido el afio 1966 en el llamado Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Ratificado por Chile mediante Decreto N° 326,
de 28 de abril de 1989), cuyo articulo 15 establecia que los paises suscribientes “reconocen
el derecho de toda persona a gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus
aplicaciones”. Ademas, los ciudadanos tienen derecho a “beneficiarse de la proteccion de los
intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones
cientificas”. Es mas, los Estados firmantes se comprometian a tomar las medidas “necesarias
para la conservacion, el desarrollo y la difusion de la ciencia” y se comprometian a “respetar

la indispensable libertad para la investigacién cientifica”

De igual manera, y amparandose una vez mas en la idea de que el derecho a la salud forma parte
del corpus aplicable a los casos conocidos por su jurisdiccion, el tribunal arbitral resolvié que las

Isapres se encontraban obligadas a reembolsar los gastos en que incurrieran afiliados

115 ROL ARBITRAL N° 21164- 2012, del 27.10.2014, parr. 9.
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insulinodependientes para adquirir los instrumentos necesarios para medir periddicamente el nivel

de glucosa en su sangre. Asi, el tribunal concluyé:

Atendido el caracter tutelar del derecho a la salud y a la seguridad social al que pertenecen
las disposiciones sustantivas y procesales que rigen la presente controversia, este
sentenciador comparte lo establecido en primera instancia en cuanto a que uno de los medios
para hacer efectivos los beneficios que establece la Ley de Urgencia, sea que la isapre
reembolse directamente al demandante el monto de los copagos que, por concepto de las
prestaciones solucionadas por éste se generaron, correspondientes al periodo de urgencia
determinado en la sentencia de fecha 15 de noviembre de 2013, otorgandole, paralelamente

un crédito por dicha suma de dinero, de ser ello procedente.!¢

Tal como se sefiald anteriormente, el tribunal arbitral, para resolver los casos sujetos a su
conocimiento a partir de los principios de equidad, aplica las exigencias propias del derecho a la
salud sea que el caso en cuestion afecte a una Isapre, o bien a un érgano publico como el FONASA.
Asi, el tribunal acogid la demanda de un paciente afiliado a FONASA que, a raiz de una repentina
afectacion de salud, debid atenderse en un centro médico que no se encontraba dentro del listado

de prestadores del seguro publico. En este caso, el tribunal resolvié:

Que, en cuanto a la pretendida ausencia de norma legal que obligue a dicho Fondo a gestionar
la Red Asistencial Publica, se debe sefialar que ello no es efectivo toda vez que en el fallo de
primera instancia se desarrollé una extensa argumentaciéon en relacidon al rol de esa

institucidon publica en el Sistema Publico de Salud como Seguro Publico.

Por lo anteriormente expuesto, de acoger el argumento del FONASA, se vulneraria el
derecho a la proteccion de la salud de su beneficiario, ya que se limitaria ciertamente el
acceso a las acciones de salud que el Estado debe expresamente garantizar, a través de los
organismos que integran el Sistema Publico de Salud, tal como se ha establecido, entre
otros, en los articulos 131, 132 y 138 del citado DFL 1/2005, como asimismo, su cobertura

financiera.

De esta manera, resulta evidente que el derecho a la proteccion de la salud de los

beneficiarios debe recibir una cautela efectiva en esta sede arbitral, lo que abarca en este

116 ROL ARBITRAL N° 600395-2013, del 25.11.2014, parr. 6.
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caso en particular, el acceso a las prestaciones de salud y la cobertura financiera de estas, a

través de la Modalidad de Atencidn Institucional.!'” (el destacado es nuestro).

En conclusién: en el ejercicio de sus atribuciones, el juez arbitro de la Superintendencia de Salud
dispone de facultades para resolver casos concretos a partir de las exigencias que el derecho de
proteccion a la salud presente en las circunstancias del mismo. Ello, como el propio tribunal lo ha
entendido, se debe a que, a través de la aplicacion de los principios de equidad, las exigencias del

derecho a la proteccion de la salud forman parte del corpus juridico aplicable.

En cuanto al procedimiento a través del cual el tribunal arbitral de la Superintendencia
conoce de los casos, el mismo esta contemplado en los articulos 117, 118 y 119 del DFL N°1 del
Ministerio de Salud. Actia como juez de primera instancia el Intendente de Fondos y Seguros

Previsionales de Salud. Como tribunal de apelacién actua el mismo Superintendente de Salud.

En la primera instancia, el juez arbitro, una vez que haya tomado conocimiento del reclamo,
por si o por un funcionario que designe, podra citar al afectado y a un representante del Fondo
Nacional de Salud o de las instituciones de salud previsional a una audiencia de conciliacion, en la
cual, ayudard a las partes a buscar una solucidn a su conflicto obrando como amigable componedor.
Las opiniones que emita no lo inhabilitardn para seguir conociendo de la causa. (articulo 117 del DFL

N°1).

En contra de lo resuelto por el Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de Salud en su
calidad de arbitro arbitrador, podra deducirse recurso de reposicidn ante la misma autoridad, el que
deberd interponerse dentro del plazo fatal de 10 dias habiles, contados desde la fecha de Ia
notificacidn de la sentencia arbitral. El referido Intendente debera dar traslado del recurso a la otra
parte, por el término de cinco dias habiles. Evacuado el traslado o transcurrido el plazo para hacerlo,
el Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de Salud deberd pronunciarse sobre el recurso, en

el plazo de 30 dias habiles (articulo 118 del DFL 1 2005, de Salud).

La segunda instancia opera una vez resuelto, por el Intendente de Fondos y Seguros
Previsionales de Salud, el recurso de reposicidon. En efecto, el afectado podra apelar ante el
Superintendente, dentro de los 10 dias habiles siguientes a su notificacidn, para que se pronuncie

en calidad de arbitro arbitrador. El Superintendente debera dar traslado del recurso a la otra parte,

117 ROL ARBITRAL N° 100469 -2013, del 12.12.2014, parr. 13.
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por el término de cinco dias habiles. Evacuado el traslado o transcurrido el plazo para hacerlo, el
Superintendente debera pronunciarse sobre el recurso, en el plazo de 30 dias habiles. Con todo, el
Superintendente podra declarar inadmisible la apelacidn, si ésta se limita a reiterar los argumentos

esgrimidos en la reposicién de que trata el articulo anterior.

La funcidn jurisdiccional de la Superintendencia de Salud ha sido ampliamente utilizada por
los afiliados y beneficiarios que consideran sus derechos a la proteccion de la salud infringidos ya
sea por el FONASA, o bien por las Isapres. De acuerdo con la informacién proveida por la misma
Superintendencia de Salud, en el periodo 2015 a 2019, se registra un total de 43.298 casos de
controversias resueltas. De ese total, 34.869 controversias han sido resueltas por el tribunal arbitral
en favor del demandante, ya sea acogiendo el reclamo en forma total o parcial. En términos
porcentuales, esto equivale al 80% de los casos!!®. Este sdlo dato da cuenta de que el recurso
previsto por el ordenamiento chileno para, en términos especificos, resolver controversias que
surjan entre las Isapres y sus afiliados resulta eficiente y adecuado para la proteccion del derecho a
la vida, integridad y salud de estos ultimos. Ello demuestra cudn incorrecto resulta el andlisis que

tanto la peticionaria como la CIDH realizan de la legislacién chilena en relacion con este caso.

Finalmente, tanto el Tribunal Constitucional, como los tribunales ordinarios, se han
posicionado dentro del derecho nacional, como drganos jurisdiccionales que, de forma permanente,
contribuyen a la proteccidn del derecho a la salud vis a vis las Isapres, o el FONASA, a partir de sus
decisiones dictadas en el contexto de la tramitacién tanto de recursos de inaplicabilidad, como de

recursos de proteccion.

En efecto, el criterio legalista con el cual la Corte Suprema resolvié el caso de Martina en
2011, dio paso a nuevo tipo de jurisprudencia, en el cual la centralidad del esfuerzo de los tribunales
fue adoptar medidas que permitieran proteger adecuadamente el derecho a la vida de los
recurrentes, mas alld de las exigencias de la sola legalidad. Asi las cosas, tan sélo entre 2017 y 2019,
la Corte Suprema ha resuelto casos que involucraban Isapres, resolviendo en contra de aquellas
frente a situaciones en las cuales existia una denegacién de cobertura de prestaciones médicas y

tratamientos farmacolégicos, cuyo costo no podia ser financiado por las personas afectadas. Asi, en

118 En efecto, del total de casos resueltos en dicho periodo (43.298), 28.584 lo fueron a favor del
reclamante y 6.285 fueron acogidos parcialmente. Los restantes casos (8.429) fueron resueltos a
favor de la aseguradora, por allanamiento, archivo, avenimiento, desistimiento, u otra causa
registrada.

116



434

primer lugar, la Corte ha sefialado que el derecho a la vida y a la salud de las personas no puede

ponerse en riesgo tanto por actos como por omisiones de las prestadoras de salud®'®,

En segundo lugar, la Corte ha concluido, en casos en los que se comprometia el derecho a
la vida y a la salud de una persona, que una Isapre no puede fundamentar adecuadamente su
posicién Unicamente a partir de consideraciones de caracter econémico, dada la entidad privilegiada

de los derechos sefialados en el contexto del ordenamiento juridico nacional®?°.

En tercer lugar, la Corte Suprema ha resuelto, de forma constante, en favor de los
recurrentes cuando estos presentan acciones de proteccion contra sus respectivas Isapres en razén
de alzas unilaterales en los costos de sus contratos de salud. En este sentido, la Corte Suprema ha

orientado sus decisiones en la misma direccién que el Tribunal Constitucional.

Finalmente, la Corte Suprema también ha conocido de nuevos casos sobre hospitalizaciones
domiciliarias. En uno de esos casos, la Corte ordend a una lIsapre otorgar la hospitalizacidon
domiciliaria de un afiliado efectuando las mismas prestaciones que habria el paciente recibido en
un centro de salud. Efectivamente, la Corte concluyd que las Isapres deberan considerar que la
asistencia y atenciones que se brinden al paciente correspondan a las que habria recibido de
encontrarse en un centro asistencial para su manejo clinico y terapéutico, en atencién a que su
estado de salud asi lo hace exigible y que esas condiciones estén prescritas y debidamente
controladas por un médico tratante.'?! En particular, en casos referidos al otorgamiento de la
cobertura de hospitalizacién domiciliaria, en donde ha debido determinar si se trata de una
enfermedad crdnica, o en casos en donde se debia otorgar medicamentos de alto costo, en su
jurisprudencia la Corte Suprema ha determinado que, por un lado, no ha existido una variacién en
el estado de salud del paciente que acredite un cambio en la cobertura y, por otro, ha descartado

requisitos de ingreso a centros de salud hospitalarios para que proceda la cobertura CAEC'??,

119 Corte Suprema. Causa Rol N° 25.009-2008 de 2 de enero de 2019; Corte Suprema. Causa Rol N° 17.043-
2018 de 6 de noviembre de 2018.

120 Corte Suprema. Causa Rol N° 25.009-2008 de 2 de enero de 2019; Corte Suprema. Causa Rol N° 17.043-
2018 de 6 de noviembre de 2018; Corte Suprema. Causa Rol N° 43.250-2017 de 29 de diciembre de 2017.
121 Corte Suprema. Causa Rol N° 10.289-2017 de 28 de junio de 2017.

122 Corte Suprema. Causa Rol N° 55.105-2016 de 19 de octubre de 2016; Corte Suprema. Causa Rol N°
22.287-2014 de 2 de octubre de 2014; Corte Suprema. Causa Rol N° 6.713-2009 de 5 de octubre de 2009;
Corte Suprema. Causa Rol N° 1.462-2008 de 27 de mayo de 2008; Corte Suprema. Causa Rol N° 5.628-
2007 de 13 de noviembre de 2007.
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1.8.5. Conclusiones

A partir de lo sefialado anteriormente, es fuerza concluir que el sistema de salud chileno,
estructurado legalmente a partir de una serie de instituciones de caracter tanto estatal como
privado, satisface los estandares que la Honorable Corte ha definido para todo sistema que busca
promover el derecho a la salud de sus beneficiarios. En efecto, el sistema de salud chileno: (a) se
encuentra configurado a través de normas de alcance general y permanente; (b) responde, de
acuerdo con el imperativo de la progresividad, a las exigencias de calidad, accesibilidad,
disponibilidad y aceptabilidad requeridos por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas; (c) promueve el trato igualitario entre sus usuarios, proscribiendo a
nivel normativo todo tipo de discriminacién; y, (e) dispone de un conjunto de sistemas de
supervision y control de caracter tanto administrativo como jurisdiccional, los que resultan del todo

eficientes y adecuados para proteger el derecho a la vida, integridad y salud de sus beneficiarios.

En este mismo sentido, el Estado de Chile ha considerado de forma muy seria las
obligaciones que, a partir del articulo 2° de la Convencidn, tiene en relacion con el articulo 26 de la
Convencion. En efecto, el Estado ha configurado —a nivel legal, administrativo, técnico vy
financiero—, un sistema altamente complejo que busca a partir de sus propias regulaciones, y de
forma progresiva, satisfacer las exigencias propias del derecho a la salud de las personas. Este
esfuerzo ha sido reconocido en términos expresos por la Honorable Corte en la reciente sentencia
recaida sobre el caso Vinicio Poblete Vilches y otros vs. Chile (2018), en el cual concluyé que “En
relacion con los estandares en materia de salud, primeramente, la Corte observa que en la época
de los hechos existia regulacidon suficiente sobre el derecho a la salud que garantizaba este
derecho a toda persona sin distincién (...), por lo que dicha obligacidon de regular se encontraba
acorde con la Convencion (...)”.*23 A partir de lo anterior, la Honorable Corte no exigi6é al Estado

modificacién legislativa alguna en relacién con su sistema de proteccion de salud.

Si la Honorable Corte considerd que el Estado de Chile cumplia las obligaciones que para
éste derivaban del articulo 2° de la Convencién en relacién con su articulo 26 al tiempo en que
ocurrieron los hechos del caso Poblete Vilches (2001), dicha conclusién no podra sino ser ratificada
por la Honorable Corte en el contexto de este caso. En efecto, los hechos del presente caso

acaecieron los afios 2011 y 2012, al menos seis aifos desde que tuviese lugar la gran reforma del

123 pgr, 135.
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sistema de salud chileno, el que pasd a construirse a partir de un conjunto de garantias exigibles a
todos los prestadores de salud, fuesen publicos o privados. Dicha evolucién, naturalmente, exigié
una nueva regulacién, mucho mas técnica y sofisticada, que se hiciera cargo, precisamente, de las
complejidades del nuevo régimen. En un contexto como éste, no cabe sino concluir que el Estado
de Chile, de acuerdo con la normativa convencional, ha configurado un régimen de salud que
responde a las exigencias propias del articulo 26 de la Convencidn. De hecho, la misma CIDH, en su
informe de fondo, concluyé que “no identifica un contexto de falta de regulacién en materia de

salud con la generalidad expresada por la parte peticionaria”.'*

124 pgr, 25.
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.4 EL ESTADO NO HA INFRINGIDO, EN EL CONTEXTO DEL PRESENTE CASO, SUS
OBLIGACIONES INTERNACIONALES DERIVADAS DE LOS ARTICULOS 1.1 Y 2° DE LA CONVENCION
EN RELACION CON SUS ARTICULOS 8.1; 19; Y 25.

1. Introduccion

En su informe de fondo, la CIDH imputa al Estado de Chile haber incumplido sus deberes
derivados de los articulos 1.1. y 2° de la Convencidn en relacién con las normas de la Convencidn
gue salvaguardan el acceso a la justicia, particularmente de nifios, nifias y adolescentes (articulos
8.1; 19; y 25). En efecto, de acuerdo con la CIDH, el procedimiento legalmente establecido que
permitié a la Superintendencia de Salud dejar sin efecto la decisién de la Isapre, que negd el
financiamiento para la hospitalizacion domiciliaria de Martina, “no esta disefiado para declarar una
vulneracion del derecho a la salud, pues sigue en los limites del analisis contractual y el derecho de
propiedad”.?*> De esta forma, a juicio de la CIDH, la decisién pronunciada por la Superintendencia
en el caso de Martina “no fue el resultado de un sistema disefiado adecuadamente ara tales
efectos”.’?® En ese sentido, la CIDH concluye que la resolucion de la Superintendencia no tuvo

fundamento alguno en el derecho a la salud de Martina.?’

Todos los argumentos anteriormente sefialados resultan falacesy, por tanto, no son capaces
de comprometer la responsabilidad internacional del Estado. En efecto: (a) el procedimiento
legalmente establecido que regula el ejercicio de las potestades jurisdiccionales del tribunal arbitral
de la Superintendencia de Salud resulta naturalmente adecuado para denunciar infracciones del
derecho a la salud por parte tanto de FONASA como de las Isapres; y (b) la decisidn, en concreto,
gue resolvié el caso de Martina demuestra, en los hechos, que el recurso establecido por la ley
resultaba efectivo y adecuado para que los padres de la nifia dejaran sin efecto la decision de la
Isapre. Finalmente, y tal como se sefald anteriormente, la decision del tribunal de la

Superintendencia de Salud contemplé cuestiones de derecho a la salud en la medida que, tal como

125 p3rrafo 86.
126 parrafo 86.
127 parrafo 88.
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el mismo tribunal lo ha sefialado, dicho derecho forma parte del corpus normativo aplicable a la

resolucion de este tipo de casos.

2. ElEstado de Chile ha cumplido sus obligaciones derivadas del articulo 2° de la Convencidon
en relacion con los articulos 8.1; 19 y 25 del mismo tratado. Disponibilidad de un recurso

eficiente y adecuado para remediar infracciones del derecho a la salud.

Tal como se sefald en la seccidn anterior de este escrito, el procedimiento establecido por
la ley para permitir el ejercicio de las competencias del tribunal arbitral de la Superintendencia de
Salud cumple con los estandares exigidos por el sistema interamericano de derechos humanos en

materia de acceso a la justicia y proteccion especial de nifios, nifias y adolescentes.
2.1. En cuanto el debido proceso: articulos 8.1 y 19 de la Convencidn

De acuerdo con el articulo 8.1 de la Convencidn, esta Honorable Corte ha planteado que “El
articulo 8.1 de la Convencidon consagra los lineamientos del llamado “debido proceso legal’, que
consiste en el derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada en su contra o

para la determinacidn de sus derechos (...).” 1?8

Para analizar cdmo el Estado ha cumplido o no con el debido proceso legal, es relevante
considerar que, en palabras de la propia Corte, "las garantias establecidas en el articulo 8 de la
Convencion Americana suponen que las victimas deben contar con amplias posibilidades de ser
oidas y actuar en los procesos respectivos, de manera que puedan formular sus pretensiones y
presentar elementos probatorios y que éstos sean analizados de forma completa y seria por las
autoridades antes de que se resuelva sobre hechos, responsabilidades, penas y reparaciones"!?°
(énfasis afiadido). Junto con lo anterior la Corte ha manifestado que el derecho a ser oido se
entiende "en el sentido general de comprender el derecho de toda persona a tener acceso al

tribunal u 6rgano estatal encargado de determinar sus derechos y obligaciones”*%,

128 Corte IDH, Baena Ricardo y otros vs. Panama, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 2 de
febrero de 2001, parr. 137.

129 Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Peru. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297, parr. 228.

130 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2013. Serie C No. 268,,
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La Honorable Corte considera que este derecho es extensivo a todo proceso, las garantias
establecidas en el articulo 8 “deben correlacionarse con los derechos especificos que estatuye,
ademas, el articulo 19, en forma que se reflejen en cualesquiera procesos administrativos o
judiciales en los que se discuta algin derecho de un nifio”*3! y que “debe ser interpretado a la luz
del articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, el cual contiene adecuadas previsiones
sobre el derecho a ser escuchado de las nifias y los nifios, con el objeto de que la intervencién del

nifio se ajuste a las condiciones de éste y no redunde en perjuicio de su interés genuino” 132,

Pues bien, el procedimiento establecido por la ley para que el tribunal arbitral de la
Superintendencia de Salud conozca de los reclamos presentados por usuarios del sistema nacional
de salud en contra de las Isapres, el FONASA y los prestadores especificos de salud, cumple
plenamente con el estandar referido por la Honorable Corte en relacion con el debido proceso. En
efecto, el proceso ante el tribunal arbitral estd configurado de tal modo que las victimas puedan
formular sus pretensiones y presentar elementos probatorios y que éstos sean analizados de
forma completa y seria por el juez arbitro antes de resolver el asunto sujeto a su conocimiento. En
efecto, el procedimiento se inicia con una demanda en la cual el particular da cuenta del agravio
ocasionado por el demandado. Luego, el demandante dispone de una audiencia de conciliacidn para
exponer, no ya por escrito, sino presencialmente la situaciéon denunciada. Asimismo, si fracasa ese
procedimiento, dispone de un término probatorio para aportar las evidencias que dan cuenta de su
denuncia. Finalmente, existe |la garantia de la doble instancia. Esto es, el procedimiento permite a
la victima, y en su caso al demandado, apelar de la decisién adoptada por el tribunal arbitral en la

primera instancia.

Asimismo, el procedimiento permite, durante su tramitacion, que el juzgador pueda
proteger de forma especial los derechos de nifios, nifias y adolescentes. En la medida que el juez

arbitro estd llamado a resolver la cuestidn a partir de la equidad y la prudencia, aquel dispone de un

parr. 181; Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Peru. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297, parr. 228.

131 Corte IDH. Condicién juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28
de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 95; Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacién del Menor"
vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 209.

132 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239, pdrr. 196; Corte IDH. Caso Furlan y familiares Vs. Argentina.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie
C No. 246, parr. 228.
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amplio margen de discrecionalidad que le permita, en el contexto de las circunstancias del caso,
apreciar las especiales necesidades que puede requerir un nifio, nifia o adolescente cuando éste
resulta ser la victima del caso. Es esa flexibilidad procedimental la que le permite, en los hechos, al
juez actuar protegiendo los derechos de este grupo de especial proteccién. De hecho, este
procedimiento ha permitido al juez arbitro, en distintos casos, proteger el especial interés de nifios,
nifias y adolescentes, obligando con ello a las Isapres a financiar prestaciones de salud en su favor. 133
De hecho, la resolucion del caso de Martina por parte del juez arbitro de la Superintendencia de
Salud demuestra fehacientemente el compromiso de esta jurisdiccion con el derecho a la salud de
nifios, nifas y adolescentes. Es ese compromiso el que permitié al tribunal, finalmente, restablecer

el financiamiento de la hospitalizacion domiciliaria de Martina.

En conclusién: el procedimiento jurisdiccional que faculta al juez arbitro de la
Superintendencia de Salud para hacer efectivo el derecho a la salud de las personas afiliadas tanto
a las Isapres como al FONASA cumple a cabalidad con las exigencias del articulo 8.1 de la

Convencion.

2.2. En cuanto a la disponibilidad de un recurso eficiente y adecuado: articulo 25 de la

Convencion

Por su parte, el articulo 25 de la Convencién ordena proporcionar un recurso sencillo y
rapido para la proteccién de los derechos de las personas. En cuanto a esta disposicion, la Honorable
Corte ha sefialado que, “para que el Estado cumpla con lo dispuesto en el citado articulo no basta
con que los recursos existan formalmente, sino que los mismos deben tener efectividad, es decir,
debe brindarse a la persona la posibilidad real de interponer un recurso que sea sencillo y rapido,
en los términos del articulo 25 de la Convencidn. Esta Corte ha establecido reiteradamente que la
existencia de este tipo de garantias ‘constituye uno de los pilares bdsicos, no sélo de la Convencion
Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democrdtica en el sentido de la

Convencion”134,

Dada la naturaleza del derecho en juego bajo el articulo 25 de la CADH, adquiere relevancia
lo planteado por la Corte IDH en el caso Masacre de Mapiripdn vs. Colombia, al sefialar que “La Corte

recuerda que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene por fin proporcionar al

133 por ejemplo, véase: ROL ARBITRAL N° 301699-2013, del 27.08.2014
134 Corte IDH, Caso Tribunal Constitucional vs. Pert, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 31
de enero de 2001, parr. 90.
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individuo medios de protecciéon de los derechos humanos reconocidos internacionalmente frente al
Estado (sus drganos, sus agentes, y todos aquellos que actian en su nombre). En la jurisdiccion
internacional las partes y la materia de la controversia son, por definicién, distintas de las de la
jurisdiccion interna. Al establecer la responsabilidad internacional del Estado con motivo de la
violacién a los derechos consagrados en los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana, el
aspecto sustancial de la controversia ante la Corte no es si en el dmbito interno se emitieron
sentencias o se llegd a acuerdos conciliatorios por responsabilidad administrativa o civil de un
drgano estatal, en relacion con los violaciones cometidas en perjuicio de los familiares de algunas
victimas de los hechos de Mapiripan, sino si los procesos internos permitieron que se garantizara
un verdadero acceso a la justicia conforme a los estandares previstos en la Convencidn

Americana”3>,

En relacion con lo anteriormente mencionado, cabe sefialar que, tal como se explico
anteriormente, el ordenamiento chileno prevé distintas herramientas procesales para remediar
situaciones de eventual afectacion del derecho a la salud por parte de las Isapres o el FONASA. Sin
embargo, el procedimiento mas especializado de todos es aquel alojado en el tribunal arbitral de la
Superintendencia de Salud. Este tribunal representa, realmente, un drgano de caracter
jurisdiccional. En efecto, como lo ha reconocido tanto la Corte Suprema como el Tribunal
Constitucional, es un tribunal especial de la Republica dotado de amplias facultades para remediar,
de forma rapida y eficiente, situacién de infraccién al derecho a la salud de las personas por parte

de los prestadores publicos o privados.

El recurso ante el tribunal arbitral de la Superintendencia resulta sencillo y rapido en su
tramitacién. De hecho, el reclamo puede ser interpuesto por la victima incluso personalmente, sin
contar, necesariamente, con el patrocinio de un abogado. Desde esa perspectiva, el recurso en
cuestién tiende a ser bastante desformalizado. Pero mas importante que aquello es el hecho que
el mismo es naturalmente apto e idéneo para lograr la pretensidn que se busca satisfacer por parte
de la victima. En efecto, el juez arbitro resuelve en base a la equidad y la prudencia para salvaguardar
el derecho a la salud de las personas, pudiendo fallar incluso contra legem. De igual forma, como se

explicé también anteriormente, el juez arbitro, a través de los principios de equidad, puede invocar

135 Corte IDH, Caso “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia, 15 de septiembre de 2005, parr. 211.
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la protecciéon del derecho a la salud como fundamento para resolver el asunto sujeto a su

conocimiento.

De hecho, el tribunal arbitral reiteradamente ha sostenido que el derecho a la salud y la
seguridad social “pertenecen las disposiciones sustantivas y procesales”!3® aplicables para la
resolucion de los casos concretos sometidos a su jurisdiccion. Desde esta perspectiva, es
demostrativo de un grave desconocimiento del derecho interno manifestar, como lo hace la CIDH,
gue el juez arbitro se encuentra sujetos a los limites impuestos por la conmutatividad contractual y
el derecho de propiedad al momento de fallar. De hecho, como se indicé previamente, los mismos
no tiene cabida en un contexto dentro del cual el tribunal arbitral ha, reiteradamente, resuelto que
el contrato que liga a los afiliados con su Isapre no es uno en el que impera el principio de autonomia
de la voluntad, en la medida que el mismo es un instrumento de proteccion de derechos. En un
escenario asi, resulta del todo incorrecto afirmar que el disefio de este procedimiento no permite
declarar vulneraciones al derecho a la salud. La misma practica del tribunal arbitral da cuenta de ese

error.

Sin embargo, el dato que acredita de forma mas evidente la eficacia practica del recurso
ante el tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud es el porcentaje de casos resueltos a favor
de los afiliados tanto a las Isapres como al FONASA. En efecto, en el periodo transcurrido entre 2015
y 2019, se registrdé un total de 43.298 casos de controversias resueltas. De ese total, 34.869
controversias fueron resueltas por el tribunal arbitral en favor del demandante, ya sea acogiendo el
reclamo en forma total o parcial. En términos porcentuales, esto equivale al 80% de los casos®®’. El
solo porcentaje de casos resueltos en favor de los beneficiarios del sistema de salud da cuenta del
grado de eficacia del recurso. El mismo caso de Martina Vera es otra demostracion evidente de la
eficiencia del recurso. En efecto, fue la intervencion del tribunal arbitral la que permitié restablecer

el financiamiento de la hospitalizacién domiciliaria de la nifia.

En conclusidn, el procedimiento jurisdiccional a partir del cual el tribunal arbitral de la

Superintendencia de Salud conoce de las controversias entre los beneficiarios y las Isapres cumple

136 ROL ARBITRAL N° 21164- 2012, del 27.10.2014, parr. 6.

137 En efecto, del total de casos resueltos en dicho periodo (43.298), 28.584 lo fueron a favor del
reclamante y 6.285 fueron acogidos parcialmente. Los restantes casos (8.429) fueron resueltos a
favor de la aseguradora, por allanamiento, archivo, avenimiento, desistimiento, u otra causa
registrada.
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con las exigencias planteadas por el articulo 25 de la Convencién desde la perspectiva del articulo

2° del mismo tratado.

3. ElEstado de Chile ha cumplido sus obligaciones derivadas del articulo 1.1 de la Convencidn

en relacion con los articulos 8.1; 19 y 25 del mismo tratado. El caso especifico de Martina.

El Estado viene a sostener que ha cumplido con las obligaciones internacionales de respetar
y garantizar tanto el derecho a un debido proceso como a la proteccidn judicial, derechos contenidos
en los articulos 8.1 y 25.1 respectivamente de la CADH. Esto por las siguientes razones de hecho y
de derecho que pasamos a exponer.

En relacién con lo anterior, y tal como se planteé en la primera excepcién preliminar, es
relevante sefalar que la peticionaria no agotd en Chile los recursos eficientes e idéneos para
obtener su pretensidn. Por tanto, dificilmente puede argumentar que los tribunales del Estado
infringieron sus derechos de acceso a la justicia. En efecto, la peticionaria presentd un recurso de
proteccion y no concurrid al tribunal arbitral de la Superintendencia que, al tiempo de la ocurrencia
de los hechos, disponia de atribuciones especiales —que no poseian los tribunales ordinarios—,
para resolver el asunto sujeto a su conocimiento en base no sélo a criterios de mera legalidad, sino
de prudencia y equidad. De hecho, como se explicé anteriormente, el tribunal arbitral se
encontraba, y se encuentra, habilitado para resolver incluso contra legem si la proteccion de la vida
y la salud de una persona lo exigian.

En este sentido, y tal como se indicé anteriormente, el recurso efectivo es aquel que “resulta
apropiado en el contexto preciso de la violacion de derechos humanos que se alega”3® y “deben ser
los aptos para reparar el dafio”*3°. En palabras de la Comision de Derecho Internacional “la cuestién
esencial no es saber si se trata de un recurso ordinario o extraordinario, sino si ofrece el remedio
eficaz y suficiente”%°, Al respecto, el recurso que satisfacia este estandar no era el recurso de
proteccién, sino el reclamo ante el tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud, tal como los
mismos hechos del caso lo terminaron por acreditar. En efecto, el estudio de la legalidad chilena en
la materia —desarrollado en la seccién anterior del escrito—, y los hechos del caso permiten

reafirmar sin duda alguna que el recurso ante el tribunal arbitral era, precisamente, el recurso

138 Héctor Faundez Ledesma, el agotamiento de los recursos internos en el sistema de proteccion
de los derechos humanos, p.53

139 |dem, p. 55

140 Comision de Derecho Internacional, Proyecto de articulos sobre proteccion diplomética,
comentario al articulo 8[10].
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eficiente y adecuado para que los padres de Martina lograran obtener la pretension alegada. En
este contexto, la peticionaria, en términos estrictos, no permitié al Estado conocer adecuadamente
de su caso dado el uso incorrecto de los recursos internos. Cuando esa circunstancia cambié, y la
peticionaria dedujo, precisamente, el recurso eficiente y adecuado, los resultados que obtuvieron
no fueron otros que la obtencion de su pretensidn. En efecto, el tribunal arbitraria ordend a la Isapre
restablecer el tratamiento y restituir a los padres de Martina aquellos dineros que hubiesen
empleado en financiar la hospitalizacién domiciliaria de su hija en el tiempo que medié entre el
pronunciamiento de la decision de la Isapre y aquella del tribunal arbitral.

Volviendo al recurso de proteccion que fue presentado por los padres de Martina para
resolver la situacion de su hija, cabe efectuar las siguientes reflexiones. Si bien el contenido de Ia
sentencia de la Corte Suprema, que concluyé el proceso, no resulté favorable a la recurrente, no es
posible apreciar en aquel la comisién de infracciones a lo dispuesto en los articulos 8.1 y 25 de la
Convencion por parte de los tribunales estatales.

En relacién con el articulo 8.1, cabe sefialar que el proceso que se llevé adelante tanto ante
la Corte de Apelaciones de Concepcién como la Corte Suprema resultd consistente con las exigencias
propias del debido proceso. Ello, como se sefiald, aun cuando el contenido de la sentencia definitiva
no hubiese sido favorable para las pretensiones de la recurrente.

En primer lugar, no resultan efectivas las imputaciones que la peticionaria efectiia en torno
a supuestas infracciones al derecho a ser oido y a la imparcialidad del tribunal. En efecto, los padres
de Martina dispusieron de un tribunal, que si bien no era el idéneo para conocer de su peticién,
resultaba del todo “independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley” —como reza
el articulo 8 de la Convencién—, para conocer del asunto sujeto a su conocimiento.

De acuerdo con el criterio de la peticionaria, el hecho de que la Corte Suprema no hubiese
resuelto previa la celebracidon de una audiencia representa per se una infraccién a la garantia de
toda persona de ser oido por un tribunal**!. A similar conclusion llega la peticionaria respecto del
juicio llevado ante el tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud, el cual resuelve Unicamente
a partir de los escritos presentados por las partes sin audiencia previa de alegatos —pero si de
conciliacion—. Esto resulta del todo equivocado. De hecho, la decisidon de la Corte Suprema de
resolver la apelacién interpuesta por la Isapre en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones

de Concepcion sin la realizacion de alegatos representa la practica general tratdndose de la

141 ESAP, p. 89.
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tramitacién de recursos de proteccién en el pais. En este sentido, la decisién se apegé totalmente a
lalegalidad de la tramitacidn del recurso. De igual forma, la forma en que resolvié el tribunal arbitral
se adecud a la legalidad de la tramitacién de este recurso, que es fallado por el juez arbitro a partir
de los escritos presentados por las partes y siempre y cuando la audiencia de conciliacién no permita
concluir el litigio.

La regulacion especifica del recurso de proteccidon'*? dispone como regla general que la
apelacion de la sentencia de primera instancia sea resuelta por el tribunal de segunda instancia —
la Corte Suprema—, mediante el conocimiento en cuenta, y no mediante la vista de la causa con
alegatos. Es facultativo para la Corte Suprema concederlo, y debe ser solicitado con fundamento
plausible por el solicitante. Visto lo anterior, la Honorable Corte ha de considerar que, para resolver
como lo hizo la Corte Suprema, sus ministros sometieron a examen el escrito de apelaciéon, como
parte de sus labores ordinarias y exigibles (mediante la revisidn de este en el tramite de cuenta'®3),
con el auxilio del relator judicial a quien se le haya asignado la causa. Habiendo tomado
conocimiento del expediente constituido hasta ese momento, y de las alegaciones vertidas en la
apelacion, la Corte revocé la sentencia de primera instancia. En este sentido, la Corte juzgd que de
los escritos de las partes a lo largo del proceso, asi como del texto del recurso de apelacién, era
posible establecer con claridad los argumentos de las partes, por lo que la realizacién de alegatos
resultaba innecesaria.

Esta manera de actuar de la Corte Suprema también atiende a razones de economia

procesal, en consideracién al inmenso volumen de causas que le corresponde conocer a las 4 salas,

142 E| auto acordado de la Corte Suprema de Chile, que con fundamento en las facultades
econdmicas y directivas de dicho tribunal, a la cabeza del Poder Judicial chileno, regula su
tramitacién, dispone en lo pertinente que, en la apelacidn del recurso de proteccién “Recibidos los
autos en la Secretaria de la Corte Suprema, el Presidente del Tribunal ordenard dar cuenta
preferente del recurso en la Sala que corresponda, la cual si lo estima conveniente, se le solicita
con fundamento plausible y especialmente cuando se le pide de comudn acuerdo por recurrente,
recurrido y quienes hayan sido considerados como partes en el procedimiento, podra ordenar que
sea resuelto previa vista de la causa, disponiendo traer los autos en relacion, evento en el cual el
recurso se agregara extraordinariamente a la tabla respectiva de la Sala que corresponda.” Corte
Suprema de Chile, Auto Acordado sobre tramitacion y fallo del recurso de proteccion de las garantias
constitucionales, versién vigente desde 08 de junio de 2007.

143 L as Cortes deben resolver los asuntos sometidos a su conocimiento "en cuenta" o " previa vista
de la causa, segln corresponda, art. 68 COT. La resolucidn "en cuenta” significa que procedera a
fallarlos con la cuenta que les dé el Relator, sin que exista fijacion de la causa en tabla y alegato de
abogados. La resolucién "previa vista de la causa" significa que procederd a fallarlos luego que se
cumplan ciertos actos que en su conjunto reciben la denominacion de "vista de la causa" (Como la
Relacién que debe hacer el relator y los alegatos que pueden hacer los abogados).
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compuestas por 5 ministros cada una, que constituyen al maximo tribunal del pais. El conocimiento
en cuenta de las apelaciones presentadas en contra de las sentencias de primera instancia en
procesos de recurso de proteccion es una practica arraigada, comprendida en este sentido por todos
los operadores del sistema judicial chileno y, a nuestro juicio, completamente legitima en los
términos senalados. Concluir lo contrario implicaria subvertir el funcionamiento mismo del poder
judicial nacional, que hace uso de esta herramienta para funcionar de manera eficaz y eficiente en
la administracidn de justicia.

Igualmente, tratdndose del procedimiento ante el tribunal arbitral de la Superintendencia,
evacuado el trdmite de la contestacion de la demanda, si el juez arbitro estima que los hechos estan
debidamente acreditados, dictara sentencia. Esa es la regla general en la materia.
Excepcionalmente, si el arbitro estima que es necesario recibir la causa a prueba, decretara este
tramite, fijando los hechos que considere sustanciales, pertinentes y controvertidos que hayan de
acreditarse, para lo cual se abrird un término probatorio de veinte dias habiles. Vencido el término
probatorio, y dentro de los cinco dias siguientes, las partes podrdn hacer observaciones a la prueba.
Transcurrido ese plazo, el juicio quedard en estado de fallo, el proceso cerrado y finalizada Ia
oportunidad de las partes para efectuar presentaciones o solicitar diligencias. Como es posible
apreciar, el procedimiento mismo no exige la realizacion de alegatos previos a la dictacion de la
sentencia. Ello, porque asume que el juez arbitro conoce de los antecedentes del caso a partir de
los escritos que las partes presentan.

En este contexto, cabe hacer presente que el derecho a ser oido del articulo 8.1 de Ia
Convencion no significa literalmente que la parte interesada sea “escuchada” de viva voz por el
tribunal que conoce de su causa. Por el contrario, de acuerdo con la Honorable Corte el alcance del
derecho a ser oido exige que toda persona pueda tener acceso al tribunal u drgano estatal
encargado de determinar sus derechos y obligaciones'#*. En este mismo sentido, la Honorable Corte
ha indicado que el derecho a ser oido garantiza el acceso al 6rgano competente para que determine
el derecho que se reclama en apego a las debidas garantias procesales (tales como la presentacion

de alegatos y la aportacion de prueba)®®. En otras palabras, el derecho a ser oido exige Unicamente

144 Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 228.
145 Caso Barbani Duarte y Otros Vs. Uruguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 13 de
octubre de 2011. Serie C No. 234, parr. 122.
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gue la persona, cuyos derechos seran especificados por el tribunal, tenga acceso efectivo al mismo,
de forma tal de aportar al proceso sus argumentaciones y evidencias de forma adecuada.

En el presente caso, los padres de Martina pudieron acceder perfectamente a los tribunales
gue conocerian de su causa en el sentido de proveer a los mismos sus argumentaciones y pruebas.
De hecho, dichos argumentos y pruebas fueron del todo conocidas por la Corte Suprema al
momento de resolver en cuenta la apelacion del recurso de proteccion. Dicho conocimiento lo tuvo
a partir, precisamente, de los escritos que los recurrentes presentaron a lo largo del proceso, los
cuales constaban en el expediente que el relator de la causa explicé a los jueces que integraron la
sala de la Corte que resolvié la apelaciéon. De hecho, la Corte Suprema, precisamente porque tuvo
acceso a los escritos presentados por la recurrente concluyd que no cabia sino conocer del asunto
como en la generalidad de los casos de apelaciones en contexto de recurso de proteccién. Esto es,
“en cuenta”. Los padres de Martina también tuvieron la posibilidad de acceder al tribunal arbitral
presentando sin problema alguno tanto su escrito como sus pruebas. De hecho, eso permitié que,
finalmente, el juez arbitro resolviera la demanda en su favor.

Por ultimo, aceptar la argumentacidn de la peticionaria implicaria concluir que toda vez que
un tribunal no conociera los argumentos de una parte “de viva voz” estaria aquel infringiendo el
derecho a ser oido de la persona interesada. Ello llevaria a absurdos tales como concluir que ciertas
disposiciones del propio Reglamento de la Honorable Corte resultan contrarias al articulo 8.1 de la

Convencion. En efecto, el articulo 50.1 del Reglamento sefiala que:

[I]a Corte o su Presidencia emitird una resolucidn en la que, segun el caso, decidird sobre las
observaciones, objeciones o recusaciones que se hayan presentado; definira el objeto de la
declaraciéon de cada uno de los declarantes; requerira la remisién de las declaraciones ante
fedatario publico (affidavit) que considere pertinentes, y convocard a audiencia, si lo estima

necesario, a quienes deban participar en ella.

De acuerdo con esta disposicion, la Honorable Corte dispone de la posibilidad de resolver un caso a
partir Unicamente de las argumentaciones y pruebas presentadas por escrito por las partes, sin
necesidad de convocar a una audiencia de alegatos. Ello no infringe el articulo 8.1 en su dimensidn
de acceso al tribunal en la medida que, légicamente, las partes del proceso han tenido la posibilidad
efectiva de presentar al tribunal sus argumentaciones y evidencias por escrito. De alli que el

argumento de la peticionaria deba ser rechazado en este respecto.
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En segundo lugar, la peticionaria alega, en especifico respecto del conocimiento del recurso
por parte de la Corte Suprema, que este tribunal no cumplia con las exigencias de imparcialidad
requeridas por el articulo 8.1 de la Convencién. Ello porque la sala de la Corte que resolvid el recurso
habria estado formada con la participacidon de un abogado integrante, el sefior Ricardo Peralta
Valenzuela. Ello porque el mismo, de acuerdo con informacién de la peticionaria, habria trabajado
anteriormente en compafiias de seguros de salud privados.

En relacién con este punto, cabe recordar el alcance que la Honorable Corte le hadado a la
garantia de la imparcialidad. La Honorable Corte ha enfatizado que este derecho constituye un
principio basico del debido proceso que, a su vez, implica que las personas tienen derecho a ser
juzgadas, en general, por tribunales ordinarios con arreglo a procedimientos legalmente
establecidos#®. De esta forma, el juez natural es aquel que deriva su existencia y competencia de la
ley.’*” En el presente, la participacién de un abogado integrante en la sala de la Corte Suprema que
resolvio el recurso de proteccion se efectud de acuerdo, precisamente, con los “procedimientos
legalmente establecidos”.

En conformidad a la ley chilena, los abogados integrantes son subrogantes, legalmente
establecidos, de los jueces en aquellas situaciones en las cuales ellos no pueden concurrir a la vista
de la causa. El Titulo VIII, “De la Subrogacién e Integracion”, del Codigo Organico de Tribunales
establece cudles son los casos en que los magistrados de las Cortes de Apelaciones y la Corte
Suprema deben ser subrogados para permitir la constitucion de una sala y el conocimiento de una
causa. Tratandose de las Cortes de Apelaciones y de la Corte Suprema, los magistrados pueden ser
subrogados, entre otros, por los llamados “abogados integrantes”. El articulo 219 del Cédigo

Orgaénico de Tribunales trata sobre las conformaciones de los abogados integrantes*®. En general,

146 Cfr. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
noviembre de 2009. Serie C No. 206, parr. 75.

147 Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre
de 2009. Serie C No. 206, parr. 75.

148 E| articulo 219 del Cédigo Organico de Tribunales sefiala: “Para los efectos de lo dispuesto en los
articulos 215 y 217 de este Cddigo, el Presidente de la Republica designara doce abogados para la Corte
Suprema; quince para la Corte de Apelaciones de Santiago; nueve para las Cortes de Apelaciones de
Valparaiso, San Miguel y Concepcién; cinco para las Cortes de Apelaciones de Arica, Antofagasta, La
Serena, Rancagua, Talca, Temuco y Valdivia; y tres para cada una de las demas Cortes, previa formacion
por la Corte Suprema, de las respectivas ternas.
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las Cortes de Apelaciones y Corte Suprema presentan listados, de los cuales esta ultima prepara
diversas ternas para todas las Cortes. Corresponde al Presidente de la Republica elegir, entre esos
listados, a los abogados integrantes. Para las Cortes de Apelaciones, los abogados integrantes duran
un afio en sus cargos, mientras que en la Corte Suprema, duran tres afios. Por tanto, los
nombramientos de abogados integrantes no se efectiian ad casum, sino que los mismos constan en
un listado que se elabora con anterioridad y en plena conformidad a la ley.

Es relevante destacar que no cualquier abogado puede ser designado como abogado
integrante de una corte. Se trata de abogados que tengan residencia en la ciudad que sirve de

asiento al tribunal respectivo, que rednan las condiciones requeridas para ejercer los cargos de

La designacion de abogados integrantes de las Cortes de Apelaciones se hara en el mes de enero de cada
afo. Los abogados designados para la Corte Suprema lo seran por un periodo de tres afios, efectuandose
el nombramiento en el mes de enero, en que comienza el trienio respectivo.

Las ternas para abogados integrantes de las Cortes de Apelaciones seran formadas tomando los nombres
de una lista que, en el mes de diciembre de cada afio, enviardn a la Corte Suprema las respectivas Cortes
de Apelaciones. En esta lista deberan figurar abogados que tengan su residencia en la ciudad que sirve de
asiento al tribunal respectivo, que relnan las condiciones requeridas para ejercer los cargos de ministros,
con excepcion del limite de edad establecido en el articulo 77 de la Constitucidn Politica de la Republica
de Chile, y que hayan destacado en la actividad profesional o universitaria.

Estas listas se compondrdn, para Santiago, de setenta y cinco nombres; para Valparaiso, San Miguel y
Concepcidn, de cuarenta y cinco nombres; para Arica, Antofagasta, La Serena, Rancagua, Talca, Temucoy
Valdivia, de veinticinco, y de quince para las demas Cortes.

Las ternas para abogados integrantes de la Corte Suprema serdn formadas tomando los nombres de una
lista que, en el mes diciembre en que termina el trienio respectivo, formara la misma Corte. En esta lista
deberan figurar cuarenta y cinco abogados, con residencia en la ciudad de Santiago, que reldnan las
condiciones requeridas para ejercer los cargos de ministros, con excepcion del limite de edad establecido
en el articulo 77 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile, y que hayan destacado en la actividad
profesional o universitaria.

Las ternas para abogados integrantes de las Cortes de Apelaciones sélo podran incluir abogados que,
ademas de cumplir con los requisitos indicados en los nimeros 1° y 2° del articulo 253, tengan no menos
de doce afos de ejercicio profesional o ex miembros del Escalafén Primario del Poder Judicial, siempre y
cuando hubiesen figurado durante los ultimos cinco afios en lista de méritos. Las ternas para abogados
integrantes de la Corte Suprema sélo podran incluir abogados que, ademas de cumplir con los requisitos
indicados en los numeros 1°y 2° del articulo 254, tengan no menos de quince aios de ejercicio profesional
0 que hayan pertenecido a la primera o segunda categoria del Escalafén Primario del Poder Judicial y
siempre que, de haber estado en la segunda categoria, hubiesen figurado durante los ultimos cinco afios
en lista de méritos. En ningun caso podran figurar en las ternas profesionales que hayan sido separados
de sus cargos como funcionarios judiciales, sea en la calificacién anual o en cualquiera otra oportunidad.
Si por cualquiera causa alguno de los abogados designados para la Corte Suprema no pudiere continuar
en las funciones, el Presidente de la Republica podra nombrar en su reemplazo por el resto del periodo a
uno de los componentes de las ternas que formé la Corte Suprema en su oportunidad, o requerir de dicho
tribunal la formaciéon de una nueva terna, en conformidad con lo previsto en los incisos anteriores.

En las ternas no se podran repetir nombres”.
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ministros, y que hayan destacado en la actividad profesional o universitarial®®. A su vez, es necesario
tener presentes que, tratdndose de la Corte Suprema, existen reglas especiales de integracién para
abogados integrantes, las que buscan que la integracion de salas por parte de éstos sea una medida
realmente extraordinaria. De acuerdo con esas reglas, cuando la Corte Suprema no pudiere
funcionar por inhabilidad de la mayoria o totalidad de sus miembros, éstos seran reemplazados por
jueces de la Corte de Apelaciones de Santiago. Ello debido a que la Corte Suprema no puede
funcionar con mayoria de abogados integrantes®.

Por tanto, la integracion de abogados integrantes en las diferentes salas de la Corte
Suprema, ademdas de ser una situacién extraordinaria, resulta conforme a las reglas del
procedimiento legalmente establecido en aquellos casos en que resulte necesario. Luego, no hay
irregularidad alguna en que abogados integrantes integren salas del maximo tribunal de justicia del
pais cuando ello sea procedente.

En cuanto los abogados integrantes forman parte de una sala y actdan en calidad de
magistrados de las cortes, ellos también gozan de la presuncién de imparcialidad que la Honorable
Corte ha establecido en su jurisprudencia en favor de los jueces, al menos en su dimensidn subjetiva.
Por tanto, si la peticionaria alega que el abogado integrante Ricardo Pereira se encontraba
parcializado en favor de la apelante, debe aquella demostrar su aseveracion a partir de hechos que
vayan mas alla de meras aseveraciones fundadas en una situacidn de la cual no se deriva, necesaria
y suficientemente, su inhabilidad. En otras palabras, la mera circunstancia de que el abogado
integrante trabajé en una asociacion que ofrece arbitrar diferencias entre asegurados vy
aseguradores no permite desprender su falta de imparcialidad. Concluir lo contrario, seria rebajar
sin fundamento el estdndar probatorio jurisprudencialmente establecido en esta sede jurisdiccional.
Por lo demas, si la peticionaria hubiese considerado que el abogado integrante, efectivamente, se
encontraba parcializado en favor de la contraparte, aquella hubiese utilizado los mecanismos que
el derecho chileno establece para denunciar esta circunstancia a través del sistema de recusaciones
e inhabilidades dispuesto en el Cddigo Organico de Tribunales. Sin embargo, los hechos muestran

gue ello no ocurrid.

149 Articulo 219 inciso tercero del Codigo Organico de Tribunales.

150 E] articulo 218 del Cédigo Orgénico de Tribunales se refiere a esto: “En los casos en que no pudiere
funcionar la Corte Suprema por inhabilidad de la mayoria o de la totalidad de sus miembros, sera
integrada por ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago, llamados por su orden de antigliedad.
Las Salas de la Corte Suprema no podran funcionar con mayoria de abogados integrantes, tanto en su
funcionamiento ordinario como en el extraordinario”.
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Finalmente, en lo que concierne al articulo 8.1 de la Convencion, la peticionaria alega que
el proceso llevado adelante a través del recurso de proteccion habria infringido la garantia del plazo
razonable. Ello porque las cortes y el tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud habrian
resuelto el caso dentro de un término del todo injustificado. Nuevamente, la imputacién efectuada
resulta no ser cierta ni efectiva.

Sobre el plazo razonable, el Tribunal Interamericano ha sefialado que el derecho de acceso
a la justicia implica que la solucién de la controversia se produzca en tiempo razonable, ya que una
demora prolongada puede llegar a constituir, por si misma, una violacion de las garantias
judiciales®®'. Para lo anterior, la Honorable Corte ha establecido que es preciso tomar en cuenta
cuatro elementos para determinar la razonabilidad del plazo: a) la complejidad del asunto, b) la
actividad procesal del interesado, c) la conducta de las autoridades judiciales*? y d) la afectacion
generada por la duracidn del procedimiento en la situacién juridica de la persona involucrada en el
mismo?°3,

La tramitacién del recurso de proteccidn en cuestion demord poco mas de seis meses. El
recurso ante el tribunal arbitral de la Superintendencia se resolvié ocho meses tras su presentacion.
Teniendo presentes los criterios establecidos por la Honorable Corte para determinar si un proceso
cumplié con las garantias del plazo razonable, no cabe sino concluir que los tiempos de fallo, tanto
del recurso de proteccién, asi como del recurso interpuesto ante el tribunal arbitral, se encuentran

justificados y, por tanto no representan para el Estado una fuente de responsabilidad internacional.

51 Cfr. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, parr. 145; Caso Heliodoro Portugal Vs.
Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de
2008. Serie C No. 186, parr. 148, y Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de marzo de 2011 Serie C No. 222, parr. 59.

152 Cfr. Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C
No. 35, parr. 72; Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 298 y Caso
Quispialaya Vilcapoma Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de noviembre de 2015. Serie C No. 308, parr. 178.

153 Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 2008. Serie C No. 192, parr. 155, y Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298,
parr. 298.
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En cuanto la complejidad del asunto, la materia sujeta al conocimiento tanto de las cortes,
como del tribunal arbitral, no resultaba de facil resolucién. En efecto, adoptar una decisién respecto
de aquella exigia a los érganos jurisdiccionales ponderar una serie de factores, tales como las
exigencias propias de los derechos involucrados, las obligaciones derivadas de los contratos de
seguros de salud, asi como el alcance de las normas legales y reglamentarias aplicables al caso de
Martina. Todos estos factores debian ser necesariamente apreciados y juzgados en su mérito. Por
otro lado, esa ponderacidn debia efectuarse a la luz de una serie de circunstancias de hecho que
requerian un importante grado de conocimiento técnico en torno a la condicién que afectaba a
Martina. Dicho grado de conocimiento no resultaba posible sin que se realizara el correspondiente
estudio. Todo ello justifica los plazos en los cuales se tramitaron tanto el recurso de proteccién como
la demanda presentada ante el tribunal arbitral. En relacion al proceso que tomé lugar ante este
ultimo tribunal, resulta importante sefialar que el mismo se trata de un procedimiento de lato
conocimiento, a diferencia del recurso de protecciéon que es una accién de naturaleza cautelar.
Considerando el promedio de los tiempos que dura la tramitacién de un procedimiento de lato
conocimiento en Chile —alrededor de cinco afnos—, es posible concluir que los ocho meses del
tribunal arbitral resultan un término del todo razonable.

Un segundo factor de razonabilidad del plazo es la actividad procesal del interesado. En
relacion con este criterio, cabe sefialar que tanto la peticionaria como la Isapre ejercieron la
totalidad de sus derechos procesales en ambas causas. Esta sola circunstancia, naturalmente,
extendid los términos de la tramitacién del recurso. Tratdndose del recurso de proteccién, es
necesario ponderar un factor adicional: el tribunal de primera instancia se encontraba en
Concepcién, mientras que los padres de Martina residian en Arica. Entre ambas ciudades existe una
distancia aproximada de 2.500 kilémetros. En este sentido, y tal como las mismas representantes
indican, la distancia geografica significd una dificultad para la tramitacién del caso. En un contexto
como el descrito, es absolutamente razonable que los plazos del juicio se dilataran, pero dentro de
un contexto de tiempo razonable.

Un tercer factor de razonabilidad del plazo dice relacidn con la conducta de las autoridades
judiciales durante el proceso. En cuanto este punto, el Estado de Chile estima que, de los
antecedentes aportados por la contraparte, asi como de aquellos facilitados por la Corte Suprema,
no es posible advertir situacién alguna que permita afirmar que el proceso se extendié debido a la
inacciéon o negligencia del tribunal competente. Por el contrario, las autoridades judiciales

cumplieron con sus obligaciones de la forma mas diligente posible, en un contexto extremadamente
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complejo. De alli que la duracién del proceso no resulta imputable a la falta de actividad de los
tribunales chilenos.

En cuarto lugar, un ultimo criterio que permite definir cuando el plazo de un procedimiento
judicial es razonable dice relacion con el grado de afectacion que su duracion irrogé a la persona
sometida al procedimiento. En relacidn con este punto, y a partir de la evidencia presentada por los
representantes de la supuesta victima, no es posible concluir que la duracidn del proceso irrogara
una afectacion personal mas alld de lo que es razonablemente esperable en estos contextos y del
avance esperable de la enfermedad, toda vez que en ninglin momento la niiia dejé de recibir el
tratamiento prescrito.

A la luz de los antecedentes expuestos, cabe afirmar que no existié una vulneracidn a la
garantia del plazo razonable, establecida en el articulo 8.1 de la CADH. Por otro lado, ni la CIDH, ni
la peticionaria, aportaron antecedentes adicionales que permitan afirmar que la duracion del
proceso fue imputable a la negligencia de los tribunales chilenos o a la Superintendencia de Salud.

En conclusidn, no resultan ciertas ni efectivas las imputaciones que tanto la CIDH como la
peticionaria realizan en cuanto el Estado habria infringido sus obligaciones internacionales en
relacion con las garantias del articulo 8.1 de la Convencién.

Finalmente, tanto la CIDH como la peticionaria alegan que el Estado habria infringido sus
deberes del articulo 1.1 en relacién con el articulo 25 en el caso concreto. Nuevamente, esto resulta
del todo equivocado. Ello porque el argumento de la contraria parte de un presupuesto equivocado,
el cual, finalmente, le hace llegar a conclusiones igualmente erradas.

Tratdndose del caso concreto, el Estado ha anteriormente explicado por qué proveyé a la
peticionaria de un recurso sencillo, rapido y efectivo para amparar el derecho de Martina a la vida,
a laintegridad y a la salud, frente a la decisién de la Isapre que se negd a continuar financiando su
hospitalizacion domiciliada amparada en una norma administrativa cuyo tenor hoy ha sido
completamente modificado. Dicho recurso era la demanda ante el tribunal arbitral de la
Superintendencia de Salud. Ello porque este tribunal, altamente técnico y calificado, disponia de
facultades jurisdiccionales dotadas de suficiente flexibilidad y discrecion para resolver el caso de
Martina de una forma que resultara conforme a las exigencias del derecho a la vida, a la integridad
y a la salud de la nifa.

En efecto, y a diferencia de lo que ocurria con las cortes ordinarias, el juez arbitro disponia
de facultades para fallar incluso contra legem si la proteccion de derechos y las circunstancias asi lo

exigian. Asimismo, y tal como lo ha reiterado el tribunal arbitral, las exigencias tanto del derecho a
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la seguridad social, como aquellas derivadas del derecho a la salud, forman parte del corpus
sustantivo y procesal aplicable para la resolucidn de los casos sujetos a su conocimiento. Finalmente,
las reglas de prudencia y equidad bajo las cuales debia resolver el juez arbitro le permitian ponderar
adecuadamente la circunstancia de que la victima del caso era, precisamente, una nifia que sufria
el sindrome de Leigh, pudiendo con ello dar pleno cumplimiento, como lo hizo posteriormente, a
las exigencias del articulo 19 de la Convencidn.

En un escenario como el descrito, la peticionaria, simplemente, no utilizé, en una primera
instancia, el recurso adecuado e idéneo que la ley chilena le proveia para proteger el derecho a la
salud de Martina. Por razones que el Estado ignora, la peticionaria decidié presentar un recurso de
proteccidén en contra de la Isapre, y no la demanda correspondiente ante el tribunal arbitral de la
Superintendencia de Salud. Esta falta de agotamiento de recursos internos claramente no es
imputable a la accidn u omisién del Estado. Luego, la misma no podria representar una fuente de
responsabilidad internacional para Chile. El Estado no es responsable por el hecho de que la
peticionaria utilizara un recurso que, a la luz de las circunstancias del caso, no resultaba ser,
precisamente, aquel mas eficiente e idoneo para proteger los derechos de Martina.

Sin embargo, la regulacidon constitucional chilena es plenamente consciente de que una
persona, por error, puede presentar un recurso de proteccion alegando una materia cuyo
conocimiento no es propio de esta accion cautelar. En este sentido, la Constitucidon asume que esa
persona podria, efectivamente, estar correcta en cuanto a su pretensién. Ello aun cuando hubiese
hecho presente la misma a los tribunales por una via procesal equivocada. Para efectos de custodiar
los derechos de esta persona, el articulo 20 de la Constitucién chilena establece expresamente que
el ejercicio del recurso de proteccion es “sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer
ante la autoridad o los tribunales correspondientes”. A partir de esta disposicion constitucional, la
jurisprudencia uniforme y constante de los tribunales nacionales ha comprendido que aquellas
sentencias recaidas sobre recursos de proteccidon que son rechazados no producen sino un efecto
de cosa juzgada formal, mas no material. Luego, la parte afectada puede, perfectamente, utilizar
otras vias procesales, incluso de forma paralela, para hacer valer sus pretensiones ante otros

tribunales.

Esto fue lo que, precisamente, ocurrid en este caso. La sentencia que rechazé el recurso de
proteccién deducido en favor de Martina no privé a los padres de la nifa del derecho de concurrir
al tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud que, de acuerdo con la ley chilena, era el recurso

efectivo e idoneo para custodiar de forma adecuada la vida, integridad y salud de Martina. Tan
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efectivo e idoneo resultoé ser el recurso en cuestion, que el mismo permitid que se restableciera, por
parte de la Isapre, el financiamiento del tratamiento de hospitalizacién domiciliario requerido por
Martina, el que, desde ese momento, nunca mas fue interrumpido. Los hechos hablan por si solos
de la efectividad del recurso en cuestion, la cual es confirmada al considerar, como se ha indicado,
gue en el 80% de los casos, el tribunal arbitral resuelve favorablemente a las pretensiones de los
demandantes, asegurando con ello la proteccién del derecho a la salud de las personas afectadas

por alguna decisidn injusta adoptada por sus Isapre o FONASA.

En conclusidn: el Estado de Chile no ha infringido en caso alguno sus deberes, a la luz del

articulo 1.1 de la Convencidn, respecto de los articulos 19 y 25 de la misma, en perjuicio de Martina.

4. Conclusion

Tanto la normativa aplicable al caso concreto, como los hechos del mismo permiten concluir
de manera cierta que el Estado de Chile ha respetado fielmente sus obligaciones derivadas de los
articulos 1.1y 2 de la Convencion, respecto de los articulos 8.1, 19y 25 de la misma, en relacion con
la nifla Martina Vera. La legislacidn nacional configura un recurso que resulta efectivo e idéneo para
la proteccion de la salud de nifios, nifias y adolescentes. Aquel recurso es respetuoso de todas las
garantias propias del debido proceso y se hace cargo de la necesidad de conocer el asunto a la luz
de las exigencias de los derechos a la vida, a la integridad y a la salud. Lamentablemente, en relacion
con el caso concreto, la peticionaria no utilizd aquella via procesal, mecanismo idéneo para
satisfacer sus pretensiones y, equivocadamente, hizo uso de una accién —el recurso de
proteccion—, que no era la adecuada. Dicha circunstancia sin que la misma fuese imputable a la
accién u omision del Estado. Sin embargo, la normativa interna permitia, expresamente, que la
peticionaria, pese al rechazo del recurso de proteccién, pudiera nuevamente concurrir a tribunales,
pero esta vez utilizando el recurso efectivo y adecuado ante el tribunal arbitral de la
Superintendencia de Salud. Tan efectivo resulté aquel recurso que, a través de éste, los padres de
Martina, finalmente, obligaron a la Isapre a continuar financiando la hospitalizacién domiciliaria de
su hija. Por tanto, los hechos del caso no logran configurar ninguna hipétesis de responsabilidad

internacional del Estado.
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11.5 EL ESTADO NO HA INFRINGIDO, EN EL CONTEXTO DEL PRESENTE CASO, SUS OBLIGACIONES
INTERNACIONALES DERIVADAS DEL ARTICULO 1.1 DE LA CONVENCION EN RELACION CON SU
ARTICULO 5.1 EN PERJUICIO DE LOS PADRES DE LA NINA MARTINA VERA

1. Introduccién
La dltima fuente de responsabilidad internacional que tanto la CIDH como la peticionaria
imputan al Estado dice relacién con la supuesta afectacidn por parte de este, en relacién con el caso
concreto, del derecho a la integridad personal, recogido en el articulo 5.1 de la Convencién, en
perjuicio de los padres de la nifia Martina Vera. Si bien el Estado reconoce que los padres de Martina
pudieron experimentar un fuerte stress durante el proceso de su caso en Chile, el mismo no puede
representar un atentado directo, orientado por el Estado, en contra de su integridad. Por ello, esta

ultima imputacion debe ser rechazada por la Honorable Corte.

2. El derecho alaintegridad personal. Estandares aplicables al caso concreto

El articulo 5.1 de la Convencién sefiala que “Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral”. La Honorable Corte ha permanentemente referido que esta
garantia esta directamente asociada con la dignidad de las personas. Esta garantia impediria al
Estado inmiscuirse en cuestiones propias de la autonomia de las personas®>* y, al mismo tiempo,
impediria al Estado atentar directamente contra la integridad de aquellas®*.

En cuanto a la afectacién de la integridad fisica, psiquica y moral de una persona, la
Honorable Corte ha resuelto que la cuestion si concurre o no una afectacién de aquellas proscritas
por el articulo 5.1 de la Convencién es una materia que depende del grado de intensidad de la
misma. En efecto, para la Honorable Corte, existen grados para la vulneracién del derecho a la
integridad personal, que abarca la integridad fisica, psiquica y moral. En ese entendido, ha dispuesto

que:

154 Medina, Cecilia (2018). La Convencion Americana de Derechos Humanos. 1° Edicion. Chile, pag.
230.

155 Medina, Cecilia (2018). La Convencién Americana de Derechos Humanos. 1° Edicién. Chile, pag.
230.
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La infraccion de derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas es una clase de
violacién que tiene diversas connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro
tipo de vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes cuyas secuelas fisicas y
psiquicas varian de intensidad segun los factores enddgenos y exégenos que deberdn ser

demostrados en cada situacion concreta®*® (el destacado es nuestro).

Por tanto, y a la luz de la jurisprudencia de la Honorable Corte, no cualquier afectacién de la
integridad moral de una persona necesariamente representara una infraccién del articulo 5.1 de la
Convencion. Efectivamente, la existencia de una infraccion de esta naturaleza necesariamente

requerird de un nivel de impacto desproporcionado en la persona afectada.

En segundo lugar, pero conectado con lo anterior, es preciso sefialar que la jurisprudencia
de la Honorable Corte ha distinguido dos situaciones en relacidn con la afectacion del derecho a la
integridad personal de los familiares de una presunta victima. En primer lugar, existen casos en los
cuales la Honorable Corte ha presumido que, bajo ciertos presupuestos, se ha infringido
necesariamente el derecho a la integridad personal de los familiares de una presunta victima. La
Honorable Corte ha aplicado esta presuncion de afectacion suficiente Unicamente en casos de
desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales, torturas y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, detenciones arbitrarias prolongadas e incluso masacres*>’. Sin embargo, tratandose
de casos que no sean de aquellos descritos anteriormente, la presuncién no resulta aplicable. Luego,
en esos casos, los familiares de la presunta victima que alegan la afectacidon de su integridad
personal deben probar suficientemente esa afectacion ante el tribunal®®8, El caso de los padres de
Martina es, precisamente, uno de estos casos en los cuales la afectacion de la integridad personal

de los familiares no se presume.

156 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie
C No. 33, parr. 57.

157 Corte IDH. Caso Tarazona Arrieta y otros Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2014. Serie C No. 286, parr.145.

158 Corte IDH. Caso Tarazona Arrieta y otros Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2014. Serie C No. 286, parrs. 145y 146.
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3. El Estado de Chile no ha infringido el derecho a la integridad personal de los padres de

Martina

El Estado considera que los hechos del caso no permiten concluir, por si solos, que las
actuaciones de los érganos publicos en este caso hubiesen producido en la integridad de los padres
de Martina un impacto tal que el mismo resulte desproporcionado. Ello por dos razones. Primero,
las dificultades que ocasionaron situaciones de stress para los padres de Martina no son imputables
a la accion del Estado, sino de un tercero privado: su Isapre. Segundo, el Estado adoptd las medidas
para proteger el derecho a la salud de Martina y, desde esta perspectiva, los tribunales nacionales
contribuyeron a disminuir la situacion de natural stress y ansiedad que la Isapre pudo haber creado
para sus padres.

Es evidente que la actuacion de la Isapre en el presente caso cred una situacion de stress y
ansiedad. Efectivamente, el cese del financiamiento de la hospitalizacion domiciliaria de Martina
creaba un escenario altamente complejo no sélo para la nifia, sino también para sus padres que se
veian obligados a financiar la prestacion mientras sometian el caso ante los tribunales nacionales.
Independiente de si ese nivel de stress y ansiedad superan el umbral exigido por la Honorable Corte
para concluir la afectacion del articulo 5.1 de la Convencidn, la produccién del mismo no resulta
imputable al Estado. Si bien alegaciones posteriores exceden el marco factico del caso, tal como se
refirié anteriormente, las mismas, nuevamente, son producto de la accién de un tercero privado: la
Isapre. De alli que no resulte posible imputar una afectacidn de la integridad personal de los padres
de Martina a la accidn del Estado, cualquiera fuese la entidad de esa afectacién.

De hecho, el informe psicolégico de los padres de Martina Vera, elaborado a partir de
entrevistas que se hicieron en febrero de 2017, sefialé expresamente que:

El objetivo del presente peritaje, y por lo cual se solicita, es el indagamiento de posibles
efectos psicoemocionales, luego que la Isapre MasVida S.A. decidiera negarles continuar
haciendo uso del seguro de salud catastréfico en octubre de 2010, que mantenia a su hija
Martina Vera Rojas con acceso a los cuidados necesarios para sobrevivir el Sindrome de

Leigh.**® (el destacado es nuestro).

Por tanto, el mismo informe pericial que acompaia la peticionaria da cuenta de que la

responsable de los niveles de stress y ansiedad experimentado por los padres de Martina no fue

159 parrafo 5° del informe.
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otra entidad sino la Isapre, no el Estado. De la lectura del informe se puede extraer que todas las
emociones que pueden estar sufriendo los padres, como ira, humillacién, estrés, depresion, entre
otros, tienen como fundamento las actuaciones de la Isapre.

En segundo lugar, han sido, precisamente, los tribunales del Estado, los cuales han
contribuido de forma importante en disminuir los niveles de stress y ansiedad de los padres de
Martina. Nuevamente, con independencia de la entidad de ese stress y esa ansiedad, la misma fue
producida por un agente privado y, desde esa perspectiva, no resulta imputable al Estado. Sin
embargo, los tribunales del Estado, una vez que conocieron de la situaciéon denunciada, a través de
los mecanismos procesales eficientes y adecuados, remediaron la situacion y obligaron a la Isapre a
restablecer el financiamiento de la prestacién de Martina, la cual no ha sido interrumpida a partir
de ese momento. Todo ello da cuenta de que la actuacion de los érganos estatales competentes,
para resolver de forma efectiva la situacion de Martina, contribuyeron, necesariamente, a disminuir
el natural nivel de stress y ansiedad que la actuacién de la Isapre produjo para los padres de Martina.
De hecho, el tribunal arbitral de la Superintendencia no sdlo restablecid el financiamiento de la
prestacién, sino que, ademas, obligd a la Isapre a pagar todos aquellos gastos adicionales en los que
hubieron de incurrir los padres para financiar la hospitalizacién domiciliaria de Martina en el
intertanto.

Los mismos hechos del caso dan cuenta de que el Estado, por medio de acciones concretas,
realizé acciones que, al menos consideradas en abstracto, tenian la capacidad real de mejorar la
calidad de vida de los padres de Martina, cuestion que, necesariamente, redundd en la proteccion
de la integridad fisica, psiquica y moral de los padres de la nifia. En esa misma linea, la peticionaria
no logrd acreditar en ningin momento el vinculo causal entre las supuestas vulneraciones a los
derechos de la nifia Martina Vera con las actuaciones del Estado. Ello no podia ser de otra forma
considerando que fue el mismo Estado el que remedié la situacidn que dio lugar al stress y la
ansiedad de los padres de Martina. Al no existir prueba que acredite el nexo causal entre las
supuestas vulneraciones a los derechos de Martina y el actuar del Estado, no es posible en este caso
concluir que el Estado es responsable de infringir sus deberes derivados del articulo 5.1 de la

Convencion®o,

4. Conclusion

160 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8
de marzo de 2018. Serie C No. 349, parr. 207.
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A la luz de los hechos mencionados, la peticionaria no logra acreditar suficientemente que
la situacidn de stress y ansiedad que les origind la decisién de la Isapre, que se negd a continuar
financiando la hospitalizacién domiciliaria de su hija, resulte imputable al Estado. Por otro lado, el
Estado ha adoptado, a través del tribunal competente y de acuerdo con los procedimientos efectivos
y adecuados, medidas concretas que permitieron terminar con la situacién que dio lugar al stress y
a la ansiedad de los padres de Martina. Por tanto, el Estado no infringid, en el contexto de este caso,
sus obligaciones contempladas en el articulo 1.1. de la Convencidn en relacién con el articulo 5.1 de

la misma, en perjuicio de los padres de la niia.
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IIl. SOBRE LAS PRETENSIONES EN MATERIA DE REPARACION

De forma previa a que el Estado se refiera a las recomendaciones emitidas por la Comisién en su
escrito de sometimiento, y a las reparaciones solicitadas por las representantes de la presunta
victima en la ESAP, se estima importante formular algunas consideraciones preliminares en torno a
la naturaleza de las eventuales medidas de reparacidn en el contexto del sistema de proteccidn
regional de derechos, tales como el fundamento legal, elementos de la reparacidén integral,
condiciones para que operen las reparaciones, y reparaciones ordenadas en casos similares al

presente
lIl.1. Cuestiones preliminares
111.1.1 Fundamento legal

La base convencional para que esa Honorable Corte pueda determinar en sus decisiones las medidas
gue el Estado debe adoptar para el cumplimiento de la obligacién de reparar luego de declarar las
violaciones a los derechos humanos en un caso en concreto, se encuentra en el articulo 63.1 de |la
Convencion Americana, el cual estipula: “[...] la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, que se
reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”. Asi entonces, la obligacién de
los Estados de reparar violaciones a los derechos humanos deriva del incumplimiento de su
obligacion general de garantizar dichos derechos. Al respecto la Corte IDH, mediante sus fallos, ha
sefialado que existen tres condiciones que determinan la obligacion de reparar: (a) existencia de
una violacidon de un derecho o libertad consagrada en la CADH; (b) que dicha violacién sea

imputable al Estado'®?; y (c) que exista dafio.

161 por ejemplo, en la Sentencia de 26 de septiembre de 2006 del Caso Almonacid Arellano y otros
Vs. Chile la Corte sefiala en el parrafo 2 de la parte declarativa que “el Estado incumplié sus
obligaciones derivadas de los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y violé los derechos consagrados los articulos 8.1 y 25 de dicho tratado”.

162 Este principio fue desarrollado extensamente por la Corte en su primer fallo (Caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 28 de julio de 1988), sefialando en su parrafo 169 que “en
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Si bien el articulo 63.1 hace referencia a la obligacion de reparar, la jurisprudencia de la Corte IDH
ha ido desarrollando esta obligacién a través del concepto de “reparacidn integral”. Al respecto, la
Corte IDH ha sefialado que “la reparacion del dafio ocasionado de una obligacion internacional
consiste en la plena restitucidn (restitutio in integrum), lo que incluye el restablecimiento de la
situacidn anterior y la reparacion de las consecuencias que la infraccién produjo y el pago de una
indemnizacién como compensacion por los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales incluyendo el

dafio moral” 13,
111.1.2 Elementos de la reparacién integral

De acuerdo con lo anterior, la Corte ha considerado en su informe de 2012%* como elementos de

la reparacién:

i Las medidas de restitucion: aquellas que implican el restablecimiento, hasta donde sea

posible, de la situacidn que existia antes de que ocurriera la violacidn;

ii. Las medidas de rehabilitacion: aquellas destinadas a brindar atencién médica y psicoldgica
necesaria para atender las necesidades de salud fisica y psiquica de las victimas, las cuales

deben implementarse de forma gratuita e inmediata por el Estado;

iii. Las medidas de satisfaccion: aquellas dirigidas a reparar el dafio inmaterial (sufrimiento y
aflicciones causados por la violacién, tales como el menoscabo de valores muy significativos
para las personas y cualquier alteraciéon de caracter no pecuniario en las condiciones de
existencia de las victimas). Dentro de ellas podemos incluir los actos u obras de alcance o
repercusion publica, actos de reconocimiento de responsabilidad, disculpas publicas a favor

de las victimas y actos de conmemoracion de las victimas, teniendo como objetivos la

toda circunstancia en la cual un érgano o funcionario del Estado o de una institucién de caracter
publico lesione indebidamente uno de tales derechos, se estd ante un supuesto de inobservancia
del deber de respeto consagrado en ese articulo”.

163 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs Honduras. Fondo. Sentencia 28 de julio de 1988. Serie C
N°7, parr. 26.

164 Corte IDH, Informe anual 2012, paginas 19y 20.
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recuperacion de la memoria de las victimas, el reconocimiento de su dignidad y el consuelo

de sus deudos;

iv. Las garantias de no repeticion: cuyo propédsito fundamental es que las violaciones de
derechos humanos ocurridas en el caso concreto no vuelvan a suceder. Estds garantias
deben tener un alcance general, viéndose beneficiadas no sélo las victimas del caso

particular, sino también otras personas o grupos de la sociedad; y

V. La obligacion de investigar, juzgary, en su caso, sancionar: obligacion que tienen los Estados
de garantizar la investigacién efectiva de los hechos constitutivos de la violacion de
derechos humanos en el caso concreto y, en su caso, determinar quiénes fueron los autores
materiales e intelectuales de dicha violacién, asi como de aplicar las sanciones

correspondientes.
111.1.3 Condiciones para que operen las medidas de reparacién

La Honorable Corte ha indicado en su jurisprudencia que las reparaciones consisten en las medidas
que tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. En ese sentido se debe
destacar que: a) su naturaleza y su monto dependen del dafio ocasionado en los planos tanto
material como inmaterial; b) las reparaciones no pueden implicar ni enriquecimiento ni
empobrecimiento para la victima o sus sucesores; c) las reparaciones que se establezcan deben

guardar relacion con las violaciones declaradas anteriormente?®,

Entonces, a la hora de determinar las reparaciones que proceden en cada caso, se debe verificar la
existencia del vinculo entre la vulneracién de derechos humanos declarada y los perjuicios a ser
reparados. Al respecto, la Corte IDH ha sefialado que “las reparaciones deben tener un nexo causal
con los hechos del caso, las violaciones alegadas, los dafios acreditados, asi como las medidas

solicitadas para reparar los dafios respectivos. Por lo tanto, la Corte deberd observar dicha

16> Corte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de
julio de 2004. Serie C No. 109, par. 223.
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concurrencia para pronunciarse debidamente y conforme a derecho”®, En otras palabras, la Corte
IDH exige que exista un nexo real entre los hechos de la causa y el dafio producido a las victimas y
una exigencia de proporcionalidad entre las consecuencias de la violacion y la modalidad y cuantia

de la reparacion.
111.2. Rechazo a las medidas de reparacidn solicitadas

A lo largo del presente escrito, el Estado ha sostenido que no existen antecedentes de hecho y
derecho que comprometan la responsabilidad internacional del Estado en el asunto en discusién. El
Estado ha demostrado que adoptd las medidas de derecho interno necesarias apegadas a los
procedimientos legales establecidos, que tuvieron por resultado cesar y reparar a las presuntas
victimas. Siguiendo esta argumentacion y sin perjuicio de la evaluacién que realice esa Honorable
Corte sobre tales criterios para la no declaracion de responsabilidad estatal'®’, el Estado considera
qgue el presente litigio carece de objeto, por tanto, dicho Tribunal Interamericano no deberia

pronunciarse sobre las reparaciones, costas y gastos?68,

En el evento que esa Honorable Corte considere que el Estado ha incurrido en alguna violacién a
derechos humanos en el presente caso, se hace presente que luego de analizar los requerimientos
de la contraparte, se considera que las medidas de reparacidn solicitadas por la Comision en su
escrito de sometimiento y por las representantes de la supuesta victima deben ser rechazadas, ya
gue, en su mayoria, los dafios o vulneraciones han sido remediados, en tanto los otros aspectos

solicitados se encontraban en avanzado estado de gestion.

El Estado expresa que esa Honorable Corte al momento de resolver acerca de las medidas de
reparacion solicitadas, debera considerar siempre: a) los hechos que estrictamente constituyen el
objeto del juicio, los cuales han sido delimitados por la Comisién Interamericana en su Informe de

Fondo N° 107/18; b) el vinculo causal existente entre los hechos objeto del presente litigio, las

166 Corte IDH, Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 27
de noviembre de 2008. Serie C N°191, parr. 110.

167 Corte IDH. Caso Andrade Salmén Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
diciembre de 2016. Serie C No. 330, parr. 96.

168 Corte IDH. Caso Arrom Suhurt y otros Vs. Paraguay. Fondo. Sentencia de 13 de mayo de 2019.
Serie C No. 377, punto resolutivo cuarto.
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violaciones alegadas y el posible dafio ocasionado a la supuesta victima; c) la correspondiente
prueba del dafio, su naturaleza y cuantia; y d) las medidas de reparacién ya adoptadas por el Estado

de Chile en beneficio de la nifla Martina Vera Rojas.
111.2.1 Escrito de sometimiento

La Comisidn Interamericana, en el escrito por el cual somete este caso al conocimiento de esta
Honorable Corte, solicitd las siguientes medidas de reparacidn: “1. Reparar integralmente las
violaciones de derechos humanos declaradas en el Informe de Fondo No. 107/18 en contra de la nifia
Martina Rebeca Vera Rojas y sus padres, tanto en el aspecto material como inmaterial, incluyendo
una justa compensacion. 2. Disponer las medidas de atencion en salud fisica y mental necesarias
para la rehabilitacion de Ramiro Vera Luza y Carolina Rojas Farias, de ser su voluntad y de manera
concertada. 3. Asegurar que el régimen de hospitalizacion domiciliaria de Martina Vera Rojas se
mantenga vigente mientras lo requiera. Esta medida de reparacion incluye que cualquier
determinacion futura que se efectue sobre dicho régimen, cumpla con las obligaciones
internacionales de Chile en la materia y tenga como eje central el interés superior de la victima como
nifia con discapacidad. 4. Disponer mecanismos de no repeticion que incluyan: 1) asegurar que el
proceso ante la Superintendencia de Salud, sobre conflictos entre Isapres y asegurados frente al
retiro de prestaciones médicas respecto de enfermedades graves, cumplan con los estdndares
establecidos en el presente informe; y ii) aseqgurar que existan recursos judiciales idéneos y expeditos
para impugnar posibles decisiones de las Isapres que puedan afectar el derecho a la salud y

seguridad social de una persona y poner en peligro su vida e integridad personal.”

A ese respecto, cabe sefalar que las medidas 1) y 4) se encuentran cumplidas, a excepcidn, en el
caso de la medida 1) en lo que se refiere al dafio inmaterial, sobre lo cual nos referiremos mas
adelante. Cabe sefialar que la propia parte peticionaria entiende en su ESAP que el dafno material
ya fue restituido. Las medidas 2) y 3) se encuentran pendientes. Cabe sefialar que distintas gestiones
contempladas que decian relacion con las medidas en cuestion no han podido ser avanzadas debido
a la decision de la Comisidn de elevar el caso a esta llustre Corte, de manera que no abundaremos
sobre estas, aunque si consignamos que el Estado durante el desarrollo del procedimiento ante la
CIDH tuvo siempre la mejor disposicion para dar satisfaccion, en el marco de la debida

correspondencia, a las medidas solicitadas. A mayor abundamiento y para el debido conocimiento
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de la Corte nos remitimos al informe de cumplimiento que el Estado puso a disposicién de la

Comisidn con fecha 4 de septiembre de 2019, del cual acompafiamos copia.
111.2.2. Escrito de solicitudes, argumentos y pruebas

Como se sefiald, las representantes de la presunta victima, en su escrito de ESAP, solicitan a esta

Honorable Corte diversas medidas.

Para el Estado, y como principio general en este caso, las medidas de reparacion solicitadas por la
CIDH vy la parte peticionaria deberian ser rechazadas ya que, los dafios o vulneraciones han sido
remediadas. No obstante, es preciso hacer presente que para que operen los remedios internos
respecto a ello, debiera haberse ejercido la correspondiente accion de indemnizacién de perjuicios
en contra de la Isapre. Para este efecto, el fallo de la Corte Suprema no constituye cosa juzgada,
toda vez que no hay coincidencia de cosa pedida ni de causa de pedir, puesto que dicha acciéon
requiere de un juicio de lato conocimiento, muy diferente del que tiene lugar con motivo de la

perturbacidn o amenaza de un derecho garantizado constitucionalmente.

Dicho aquello, algunas de las peticiones exigen una especial consideracion. Antes que todo, el
Estado rechaza la necesidad de realizar reformas legales o reglamentarias al sistema de salud dado
que este probd, en este caso, que es capaz de reaccionar ante un problema y solucionarlo de

acuerdo con los estandares internacionales en materia de derechos humanos.

En este sentido, rechazamos el pedido de los representantes de la victima en orden a modificar el
orden juridico respectivo dado que precisamente este dio una respuesta adecuada que permitid
salvaguardar la salud e integridad fisica de la nifia Martina Vera. En efecto, la Superintendencia de
Salud modificé el punto 10 de la Circular IF/N° 7 que se referia a las enfermedades crdnicas,
excluyendo el que la hospitalizacion domiciliaria no se aplicaba a dichas enfermedades v,
entendiendo, ademas, que el sindrome de Leigh no era una de ellas. Con ello dio garantias que el

tratamiento médico de Martina seria cubierto por la ISAPRE.

También rechazamos la pretensidn de las representantes de efectuar una modificacion a la norma

constitucional referida al recurso de proteccion sobre el derecho a la salud y se adopten las medidas
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necesarias para modificar las practicas judiciales sobre los reclamos vinculados al derecho a la salud.
Ello debido a que al revisar la jurisprudencia emitida por las cortes nacionales respecto de recursos
de proteccion frente a situaciones similares al caso de la nifia Martina Vera, y la idoneidad de este
recurso para amparar la proteccidn de los derechos fundamentales de las personas afectadas, se
encontré que en el periodo de 2009 al 2019, la Corte Suprema y Corte de Apelaciones en sentencias
referidas a casos relacionados con la interrupcion o denegacion de cobertura CAEC de
hospitalizacion domiciliaria por parte de ISAPRES, conocidos bajo la accién de proteccién de
derechos fundamentales regulada en el articulo 20 de la Constitucidn Politica de la Republica, no se
ha limitado el derecho a la salud a sélo el derecho de elegir el sistema de salud, ademas de emitir
pronunciamientos que consideran los estandares internacionales de derechos humanos en la
materia. Efectivamente, en el estudio de jurisprudencia elaborado por el Poder Judicial da cuenta

de los siguientes hallazgos:

a. Elanalisis cuantitativo de las sentencias encontradas en el periodo antes sefialado (168),
a diferencia de lo resuelto por la Corte Suprema en el caso de la nifia Martina Vera, en
la mayoria de los casos, las Cortes de Apelaciones resolvieron acoger este tipo de
recursos (60% de las sentencias revisadas). Por su parte, la Corte Suprema ha
confirmado la mayoria de las sentencias que han acogido este tipo de recursos de
proteccion (65% de estos fallos) y ha revocado un porcentaje significativo de sentencias
que rechazan estos recursos (33% de estas sentencias).

b. En cuanto a los argumentos utilizados para resolver estas acciones, se indentificé que,
las cortes han tendido a fundamentar sus decisiones en la afectacién de distintos
derechos fundamentales, particularmente, el derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica, el derecho de propiedad e incluso, el derecho a la proteccién de salud.

c. También, los tribunales superiores de justicia, a diferencia de lo resuelto en el caso de
la nifia Martina Vera, si suelen cuestionar la calificacién de cronicidad que realizan las
Isapres para excluir la cobertura de hospitalizacion domiciliaria de enfermedades
crénicas, sefialando, en algunas de estas sentencias, que las Isapres debiesen efectuar
una interpretacion restrictiva de la calificacidon de cronicidad y, en otras, acogiendo
aquellos recursos de proteccién en los que las Isapres no han logrado acreditar el

caracter cronico de la enfermedad.
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d. Adicionalmente, se observa que las cortes han tendido a fundar sus decisiones en los
antecedentes médicos que justifican la necesidad de otorgar la cobertura de Ia
hospitalizacion domiciliaria, dejando de aplicar otros criterios de exclusidn de este tipo
de cobertura, como lo seria la cronicidad de la enfermedad antes mencionada.

e. Asimismo, en las sentencias mas recientes, en el periodo comprendido en el segundo
semestre de 2017 a diciembre de 2019, se observa que los tribunales superiores de
justicia dejan de pronunciarse respecto de la cronicidad de las enfermedades que
generan la necesidad de hospitalizacién domiciliaria, lo que se explica por la
modificacién de la Circular N2 7 de la Superintendencia de Salud del afio 2017, que
prohibe a las Isapres excluir las enfermedades crénicas de la cobertura CAEC de este
tipo de hospitalizaciones.

f.  Finalmente, también fue posible reconocer en las sentencias revisadas que, a diferencia
de lo que ocurrid en el caso de la nifna Martina Vera, las cortes han comenzado a tomar
en consideracion los estandares internacionales, en especial, aquellos consagrados en
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y particularmente, el derecho de proteccién

de la salud de los nifios, nifias y adolescentes.

Por otro lado, en el transcurso de los Ultimos afios, la jurisprudencia de los tribunales superiores de
justicia del pais ha sido bastante consistente en ordenar el financiamiento de medicamentos o
tratamientos de costo extraordinario, con fundamento en la proteccidon constitucional, vy
convencional, de los derechos a la vida y salud de las personas'®. En tal sentido, no se vislumbra la

necesidad de las modificaciones propuestas.

Actualmente, se encuentra en tramitacion legislativa un proyecto de ley de reforma del Fondo
Nacional de Salud (FONASA), y recientemente el Ministro de Salud ha mencionado la posibilidad de
revisar el actual sistema de ISAPRES'’?, De tal manera que el tipo de informes técnicos solicitados
por la contraparte ya se estan realizando con motivo de la situacidn en estudio. No se vislumbra la

efectiva aportacion de un nuevo informe de tal naturaleza, en el contexto de un actual proyecto de

169 Un estudio completo de estos fallos en: https://observatoriojudicial.org/corte-suprema-versus-
ricarte-soto/

170 proyecto de ley “Reforma el Fondo Nacional de Salud y crea un Plan de Salud Universal” Fecha
de ingreso: martes 07 de enero de 2020. Estado Primer trdmite constitucional. Nimero de boletin
13.178-11.
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modificacién del sistema de salud chileno. Mas bien, puede asegurarse que la situacién de Martina

serd informada y considerada en la elaboracién y estudio de los proyectos legislativos.

Respecto de la solicitud de compensacidon econémica exigida por la Comision, el Estado sefala que
la misma es improcedente, puesto que, como ya se ha afirmado en varias oportunidades, la premisa
para su otorgamiento no concurre. En cuanto al dafio material, se ha sefialado que el Estado ordené
a la ISAPRE reembolsara los costos incurridos por los padres de la nifia hasta que se restablecio su
responsabilidad respecto de la hospitalizacién domiciliaria, por lo que no se configura ningln gasto
gue se deba reparar en este sentido. Esta circunstancia, ha sido también reconocida por las
representantes de las presuntas victimas en su ESAP. En cuanto al dano inmaterial, es dificilmente
sostenible la procedencia del pago de una indemnizacién por dafo inmaterial de responsabilidad
del Estado, toda vez que la afectacién de los derechos de la nifia se habria producido con motivo de
un acto de un privado a quien el Estado ordend retrotraer los hechos a la situacién anterior a la
vulneracion. Por ende, los peticionarios aun tienen a su disposicion en el ambito interno la
correspondiente accidon de indemnizacién de perjuicios por dafio moral, recurso interno que no ha

sido agotado.

Relacionado con lo anterior, las representantes de las presuentas victimas solicitan que se les pague
una compensacién indemnizatoria en concepto de dafio inmaterial de USD$150.000 (USDS50.000.-
para cada victima). Al respecto, el Estado de Chile, junto con reiterar la improcedencia de éstas,
destaca que no hay antecedentes objetivos que justifiquen el alto monto y entidad de la
indemnizacidn solicitada, en especial teniendo en consideracion que por disposicion de un érgano
de la Administracidon del Estado, en este caso la Superintendencia de Salud, ha solucionado
integralmente el régimen de prestacién de salud de Martina, asegurandosele la mantencién del

mismo.

De hecho hay precedentes de esa Honorable Corte en caso de violaciones de derechos humanos
gue, aun no siendo por hechos similares a los de este caso, confieren una pauta que permite
justificar lo antes dicho en materia de monto de indemnizaciones, que respeta el principio de que

no puede haber enriquecimiento para las victimas:
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e Caso Ruiz Fuentes y otra vs. Guatemala. 10 de octubre de 2019. Se condena al Estado por

violacién del derecho a la vida y a la integridad personal del Sr. Ruiz a quien se aplicé la pena de
muerte; por vulneracion del derecho a las garantias judiciales y proteccién judicial y por
vulneracion del derecho a la integridad personal de la hermana de la victima, se condena al
Estado a pagar US$60.000 que se reparte entre la conyuge, la pareja y los hijos de la victima, y
a pagar US$10.000 a la hermana de la victima.

e Caso Rosadio Villavicencio vs. Peru. 14 de octubre de 2019. El Estado es condenado a indemnizar

por dafios inmateriales la suma de USS 20.000, por violar el principio non bis in idem; del
derecho a contar con informacién previa y detallada de la acusacién; del derecho de defensa y
del derecho a serinformado de las razones de la detencidn; del derecho a las garantias judiciales
y al principio de legalidad y del derecho a la libertad personal.

e Caso Almonacid Arellano y otros con Chile. 26 de septiembre de 2006. El Estado de Chile fue

condenado por no haber investigado ni sancionado a los responsables de una ejecucidn
extrajudicial de don Luis Alfredo Almonacid y por no haber reparado adecuadamente a sus
familiares. En este caso la Corte no estimd necesaria una compensacion monetaria, pues el
Estado ya habia realizado una reparacion satisfactoria, agregando que la sentencia constituia
una forma suficiente de reparacion.

e Caso Maldonado Vargas y otros vs. Chile. 2 de septiembre de 2015. Se condena al Estado de

Chile a pagar a un grupo de personas por hechos de tortura entre US$25.000 y US$30.000 a
cada una de las victimas en razén de la demora excesiva para iniciar la investigacion por
vulneracion del derecho a la proteccidn judicial.

e Caso Amrheiny otros con Costa Rica. 25 de abril 2018. Se informé que a algunas de las presuntas

victimas se les habian vulnerado diversos derechos a las garantias judiciales en el marco de los
procesos penales en su contra (el derecho a contar con un juez competente, independiente e
imparcial, derecho a ser juzgado en un plazo razonable y derecho a la defensa). También se
alegd vulneracion al derecho a la libertad personal. Fue este ultimo derecho el que la Corte
considerd vulnerado, y concluyd que se viold este derecho de don Jorge Martinez Meléndez,
guien permanecié mas de 13 meses con una medida cautelar, condenandose al Estado de Costa

Rica a pagar USS$2.000 por dafio inmaterial.

Los casos antes resefiados muestran condenas por dafios inmateriales muy inferiores a los

solicitados por los demandantes en este caso, siendo la intensidad de la vulneracion, en algunos
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casos, claramente superior a la que se examina. De acuerdo con lo expuesto, y en el improbable
caso de estimar esa Honorable Corte que procederia una eventual indemnizacién por dafos
inmateriales, el Estado de Chile solicita que el monto de ésta refleje fielmente el posible perjuicio
causado a las victimas; las actuaciones del Estado de Chile que permitieron superar de manera
definitiva lo solicitado por las victimas en relacidn a las medidas para proteger la salud de la nifa
Martina Vera; y los precedentes por indemnizaciones por dafios inmateriales, de tal forma que no

sean desproporcionados al compararlos con los montos previamente por esa Honorable Corte.

Por otro lado, las representantes de las presuntas victimas solicitan medidas de reparacidon que no
guardan relacion con los hechos del caso ni con los presuntos dafios ocasionados, siendo
innecesarias porque ya existe una regulacion al respecto o no aportan prueba sobre su insuficiencia.
Asi, se solicita se ordene otorgar facultades legales y el presupuesto necesario a la Defensoria de la
Nifez para que participe en los procesos ante la Superintendencia de Salud o judiciales, en defensa
del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes. Como es conocido, la Defensoria de la Nifez
fue creada a través de la Ley N2 21.067, del 29 de enero de 2018, afios después de ocurrido los
hechos denunciados en el presente caso, ademas cuenta con la funcion de defensa de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes!’?, sobre hechos que podrian constituir violaciones a derechos
humanos pero que adn no han sido conocidos por otras instancias publicas en procedimientos
judiciales o administrativos’2. También, puede interponer querellas sobre hechos que involucren a
nifios y revistan caracteres de gravedad, relevancia o interés social comprometido para ciertos
delitos'’3, y deducir recursos de proteccion y amparo, en el ambito de su competencial’®. Debido a
su reciente creacion, la Defensoria de la Nifiez tiene incidencia a nivel nacional con sede central en

Santiago y una sede en la Regién de la Araucania, pero con la proyeccién de inaugurar pronto cuatro

71 Articulos 42 letra c de la Ley N2 21.067.

172 Se encuentra en discusion el proyecto de ley que crea un Sistema de Proteccién Integral de los
Derechos de la Nifiez, Boletin N2 10.215-18, actualmente en segundo trdmite constitucional,
conformado por varias dependencias administrativas como el Ministerio de Desarrollo Social, la
Subsecretaria de |la Nifiez, la Defensoria de la Nifiez, el Servicio de Proteccion a la Nifez, Servicio
Nacional de Reinsercion Social Juvenil, Tribunales de Familia, Comité Interministerial de Desarrollo
Social de la Nifiez y Oficinas Locales de la Nifez.

173 Articulo 16 inciso 42 de la Ley N2 21.067.

174 Articulo 16 inciso 52 de la Ley N2 21.067.
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nuevas sedes regionales, para luego tener presencia en cada region del pais'’>. De esta manera, el
marco legal y el incremento progresivo de recursos para alcanzar cobertura nacional no se condicen

con la pretension de reparaciéon planteada por las representantes.

De igual manera, las representantes solicitan capacitaciones a funcionarios estatales y funcionarios
relevantes de las Isapres, y fortalecer el acceso a la informacidon como instrumento para el goce
efectivo de otros derechos humanos, por medio del disefio y publicacidn de una cartilla informativa
de derechos. Sobre lo anterior, la imparticidon de capacitaciones en materia de derechos humanos
es un mandato legal que se encuentra reconocido en la Ley N2 20.885 que crea la Subsecretaria de
Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, instancia encargada de suscribir
convenios para capacitar a funcionarios publicos y privados. Respecto a la otra medida solicitada,
ya se encuentra cubierto por la cartilla informativa de los derechos y deberes de los pacientes de la

Ley N2 20.584, de manera que no parece necesario y seria mas bien redudante.

Por ultimo, y en forma subsidiaria a la negacién de que existan violaciones de derechos que
requieran de reparacion, el Estado hace expresa reserva del hecho que todo perjuicio a indemnizar
requiere de prueba de su vinculo causal entre lo obrado por el Estado y el perjuicio que se alega
haber sufrido. En esta oportunidad, previa a la rendicién de pruebas, negamos que el Estado sea el
causante de los perjuicios que se pretenden reparar en términos de la afectacién de la salud mental

de los padres de Martina.

En términos generales, las medidas de reparacién solicitadas por la CIDH y la parte peticionaria
deberian ser rechazadas ya que los dafos o vulneraciones aludidos en este caso han sido
remediados.

Peticion

Por todos los argumentos de hecho y de derecho anteriormente expuestos y, para el improbable

caso en que fuese condenado en el presente caso, el Estado de Chile viene en alegar que no resulta

175 Ver: https://www.defensorianinez.cl/home-adulto/sobre-nosotros-adulto/quienes-somos-

adulto/.
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necesario y adecuado que este Honorable tribunal decrete nuevas medidas de reparacién o

establezca garantias de no repeticion.

IV. COSTAS Y GASTOS

Respecto de los gastos alegados por las representantes de las supuestas victimas, ya sea que hayan
sido irrogados por éstas o por dichas representantes, asi como respecto de eventuales gastos
futuros a los que se hace referencia en el ESAP, el Estado hace expresa reserva de que, en el evento
de un fallo condenatorio, sélo se le podria requerir el reembolso de gastos necesarios debidamente
acreditados. Ello exige una prueba del vinculo causal entre la conducta del Estado y el motivo por el
cual se realiza el respectivo gasto, asi como antecedentes relativos a la necesidad y razonabilidad

del mismo.

Dicho lo anterior, debe agregarse que la parte contradictoria no ha acompafado antecedente
alguno que acredite el monto de las erogaciones por gestiones y procuracién juridica al que se hacen

mencion.

En el caso puntual del monto alegado por concepto de gastos por viajes de los padres de Martina
“desde Arica a Santiago tanto para reunirse con su abogada, peritos psicoldgicos y psiquiatricos,
como para concurrir a reuniones con los agentes estatales (...) que ascienden, al menos, a USD
$1.909294”176, e| Estado estima que no procede considerar dicho monto, por los siguientes

motivos!’7;

e Se acompafian pasajes de avion, sin acompafiar antecedentes que acrediten alguno de
los tramites descritos por las representadas y que digan relacién con el presente caso.

e Lacifra pagada por los pasajes que figuran en las paginas 1 a 4 del anexo al ESAP esta
ilegible, por lo que no se puede corroborar el monto alegado.

e Dentro de la documentacion acompanada al ESAP, se incluye un pasaje
correspondiente a la Sra. Maria Farias, que no es parte del presente proceso, directa ni

indirectamente.

176 ESAP, pagina 108.
177 ESAP, Anexo M. Documentos Varios 15. Copia de pasajes aéreos.
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e Los viajes realizados por los padres de Martina en febrero y marzo de 2019 se
efectuaron con el fin de que la nina Martina recibiera tratamientos médicos en
Santiago, por lo que dichos gastos ya estaban considerados con anterioridad. De hecho,
la misma representante de la presunta victima informa de estos hechos a ese Honorable

Tribunall’e.

Por tanto, el Estado solicita a esa Honorable Corte desestimar la alegacidn de las representantes,
por considerar su total improcedencia.
V. RESPALDO PROBATORIO

V.1. SOLICITUD DE EXCLUSION DEL PERITAJE DE LA PROFESORA JUDITH BUENO DE
MEZQUITA

El Estado objeta que se incluya a la profesora Judith Bueno de Mezquita, solicitando a la Honorable
Corte que tenga a bien excluir este peritaje, en razén de no haber sido solicitado su peritaje en la

oportunidad procesal correspondiente y en la forma reglamentaria.
El articulo 40.2. letra c) del Reglamento de la Corte prescribe:

“Articulo 40.2. El escrito de solicitudes, argumentos y pruebas deberd contener:

¢. laindividualizacion de declarantes y el objeto de su declaracion. En el caso de los peritos,

deberdn ademds remitir su hoja de vida y sus datos de contacto;”

De dicho precepto se desprende nitidamente que la oportunidad procesal para que los
representantes propongan peritos es la presentacién del escrito de solicitudes, argumentos y

pruebas, el cual debe ser presentado a la Honorable Corte en el plazo “improrrogable” de dos

178 ESAP, péagina 56
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meses, contados a partir de la notificacion de la presentacion del caso (articulo 40.1. del

Reglamento).

En efecto, la norma precitada expresa en términos perentorios (“debera”) la exigencia de

que sea en dicho escrito en el que conste la individualizacion de los declarantes, incluyendo peritos.

En los términos textuales del precepto citado, los peritos deben ser “individualizados”, lo
gue en su acepcion relevante, segun el Diccionario de la RAE, implica lo mismo que “individuar”, es
decir, “determinar individuos comprendidos en una especie”. Esto excluye la alusién a una categoria

genérica, sino que exige determinar a un individuo especifico.

Las representantes no individualizaron a la profesora Bueno de Mezquita en su lista de

peritos ofrecidos.

Por el contrario, ofrecieron el peritaje en términos genéricos en su ESAP, asi:
“Persona experta cuyo nombre sera informado a la brevedad, quien declarara sobre los
contenidos del derecho a la salud bajo el derecho internacional de los derechos humanos
que resultan aplicables al presente caso. Se referird a las implicaciones concretas de los
deberes de regulacidn y fiscalizacion y las particularidades de dichos deberes en un sistema
mixto como el de las ISAPRES en Chile. También analizara cuestiones relacionadas con
priorizacién de recursos y las complejidades que plantean las enfermedades catastréficas,
incluyendo los referidos deberes de regulacion y fiscalizacidon por parte del Estado para
prevenir violaciones del derecho a la salud en un sistema de participacién de actores
privados tanto la prestacién como el financiamiento de la salud. Asimismo, se referiria a las
obligaciones especiales y reforzadas de los Estado para garantizar el derecho a la salud de
nifios y nifias y personas con discapacidad. El perito podra referirse a los hechos del caso.”

(ESAP, pp. 110y 111. Destacado en el original).”

Esto no constituye una “individualizacién” de la perito que se ha ofrecido bajo,
incumpliéndose el articulo 40.2.c. del Reglamento. Por esta razon, el Estado respetuosamente
objeta este peritaje.

La perito ofrecida fue individualizada recién el dia 21 de febrero 2020, mediante correo

electrénico a la casilla de Tramite de la Corte, en los siguientes términos:
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“Aprovechamos esta oportunidad para informar a la Honorable Corte que la perita ofrecida
en el punto X.2. para declarar sobre los contenidos del derecho a la salud bajo el derecho
internacional de los derechos humanos que resulten aplicable en el presente caso es la
profesora Judith Bueno de Mesquita, cuyo curriculo acompafiaremos dentro del plazo del

articulo 28.1 del Reglamento de la Honorable Corte, el proximo 24 de febrero. “
En consecuencia, la oferta de perito no satisface las exigencias del reglamento, en cuanto:

- No se realizé en la forma exigida en el articulo 40.2.c, al no individualizarse el perito en el
escrito de solicitudes, argumentos y pruebas.

- Nose realizé en el momento oportuno (en la presentacion de dicho escrito), y ni siquiera se
realizé dentro del plazo de 2 meses para presentacion del ESAP, sino mucho después,

precluyendo por lo tanto el derecho a ofrecer esta perito.

Por tanto, el Estado solicita respetuosamente a la Honorable Comisién excluir el peritaje de la

profesora Judith Bueno de Mezquita.

V. RESPALDO PROBATORIO
En virtud del articulo 41.1.b, el Estado viene a ofrecer la siguiente prueba:

V.1. PRUEBA PERICIAL

De conformidad con el articulo 41.1 letra c) del Reglamento de la Corte, el Estado ofrece a los
siguientes declarantes, y solicita a la Corte que se reciba el testimonio de todas las personas

individualizadas.

i. Peritos
a. Tatiana Cristina Mufioz Caro. Médico cirujano de la Universidad de la Santiago de
Chile. Especializacion médica en Neurologia Pedidtrica en la Universidad de Chile,
Hospital Roberto del Rio. Especializacion médica en trastornos géneticos
metabdlicos y bioquimicoas en la Universida de Toronto Canada, The Hospital for
Sick Children. Observership, Errores Congénitos del metabolismo, Royal Children’s

Hospital, Brisbane, Australia. La doctora Mufioz ofrecerda peritaje sobre el nivel de
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cuidados necesarios para personas en la situacion de Martina Vera, pudiendo
pronunciarse sobre los hechos del caso.
Teléfono de contacto:

Correo Electronico:

Carmen Gloria Droguett Gonzdlez. Abogada, Doctora en Derecho por la Pontificia
Universidad Catodlica de Chile, profesora de la Universidad Andrés Bellow. La
profesora Droguett rendira peritaje sobre como el disefio institucional de los
recursos impetrados en este caso, y en particular aquellos conocidos por la
Superintendencia, favorecen la proteccidn de derechos convencionales, pudiendo
referirse a los hechos del caso.

Teléfono de contacto

Correo Electrénico:
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V.2 PRUEBA DOCUMENTAL

INFORMES
Ministerio de Relaciones Exteriores, Direccion de Derechos Humanos. Informe de

ANEXO | . .
cumplimiento en caso 13.309 ante CIDH, de fecha 4 de septiembre de 2019

Superintendencia de Salud. Informe consolidado del Departamento de Estudios
ANEXO Il | sobre Beneficio CAEC del RUT 22.218.431-2. Informacién acumulada a marzo de
20109.

NORMATIVA NACIONALY ACTAS ADMINISTRATIVAS

Constitucién Politica de la Republica. Disponible en el siguiente enlace:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302
Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 2005, del Ministerio de Salud. Fija texto

ANEXO Il

ANEXO IV refundido, coordinado vy sistematizado del Decreto Ley N° 2.763 de 1979 y de las
leyes N° 18933 'y 18.469. Disponible en el siguiente enlace:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=249177

Circular IF 8, de la Superintendencia de Salud. Imparte instrucciones sobre el

Procedimiento de Arbitraje para el Conocimiento, Tramitacidén y Resolucién de
Controversias que surjan entre las Instituciones de Salud Previsional o el Fondo
Nacional de Salud y sus Cotizantes o Beneficiarios. Disponible en el siguiente enlace:
http://www.supersalud.gob.cl/normativa/668/articles-971 recurso 1.pdf.

ANEXO V L o ; ;
Modificada por CIRCULAR IF/ N° 117: Imparte instrucciones para regular el

cumplimiento por parte de las Aseguradoras de lo instruido en los actos vy
resoluciones dictadas en los procesos de resolucion de reclamos administrativos y
juicios arbitrales, de 27 abril de 2010. Disponible también en el siguiente enlace:
http://www.supersalud.gob.cl/normativa/668/articles-5832_recurso_1.pdf

Auto acordado sobre tramitacién y fallo del recurso de proteccién de las garantias
constitucionales, de la Excma. Corte Suprema de Justicia, de 24 de junio de 1992
(Disponible en el siguiente enlace: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=18,
ANEXO VI | Modificado por ACTA N2 70-2007 de la Excma. Corte Suprema de Justicia, que
modifica Auto acordado sobre tramitacion del recurso de proteccion de garantias

constitucionales (Disponible en el siguiente enlace:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=261519)

ACTA NUMERO 94-2015 de la Excma. Corte Suprema de Justicia. Texto refundido
del auto acordado sobre tramitacién y fallo del recurso de proteccion de las

ANEXO VII ) . . . -
garantias constitucionales. Disponible en el siguiente enlace:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1080916
ACTA 173 — 2018 de la Excma. Corte Suprema de Justicia, que modifica auto
acordado sobre tramitacién y fallo del recurso de proteccién de las garantias
ANEXO VIl

constitucionales. Disponible en el siguiente enlace:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1123620
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Decreto N° 3 del Ministerio de Salud. Aprueba garantias explicitas en salud del

ANEXO IX | régimen general de garantias en salud. Disponible en el siguiente enlace:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1088081
Garantias Explicitas en Salud. Disponible en:
ANEXO X o .
http://www.supersalud.gob.cl/difusion/665/articles-19001_recurso_1.pdf.
Ley N° 19.937 que modifica el D.L. N° 2.753 de 1979, con la finalidad de establecer
ANEXO X una nueva concepcioén de la autoridad sanitaria, distintas modalidades de gestion y
fortalecer la participacién ciudadana. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=221629
Ley N° 18.933 que crea la Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional,
ANEXO X dicta normas para el otorgamiento de prestaciones por Isapre y deroga el Decreto
con Fuerza de Ley N° 3 de 1981, publicada el 9 de marzo de 1990. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30304
Decreto Supremo N° 62 del Ministerio de Salud, publicado el 8 de julio de 2013.
ANEXO XIII | Aprueba Reglamento para la Constitucién y Funcionamiento de Comités de Etica
Asistencial. Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1052731
Norma Técnica N2 820 sobre Estandares de Informacién de Salud, aprobada en
ANEXO XIV | Decreto Exento N2 643 de diciembre de 2016. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1099221
Ley N°19.966: Plan de Acceso Universal con Garantias Explicitas. Establece un
ANEXO XV | régimen de garantias en salud (Plan AUGE)”. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=229834
Ley N°20.015 Instituciones de Salud Previsional. “Modifica la Ley N° 18.933, sobre
ANEXO XVI | instituciones de salud previsional. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=238102
ANEXO Ley N°19.888. “Establece financiamiento necesario para asegurar los objetivos
sociales prioritarios del Gobierno”. Disponible en:
XVII https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=213493
ANEXO Ley N°20.584. Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacidn
con acciones vinculadas a su atencién en salud. Disponible en:
XVIII https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1039348
ps y g
Superintendencia de Salud. Circular 1F/282 (2017). Disponible en:
ANEXO XIX i )
http://www.supersalud.gob.cl/normativa/668/articles-15341_recurso_1.pdf
Superintendencia de Salud. Circular IF/N° 290. Requisitos de la Hospitalizacion
Domiciliaria para la Cobertura Adicional para Enfermedades Catastroficas.
ANEXO XX ) . . .
Disponible en: http://www.supersalud.gob.cl/normativa/668/w3-article-
16198.html
Superintendencia de Salud. Circular IF/N° 330 el 27 de agosto de 2019. Imparte
instrucciones para formalizar la modificacién y término de la Hospitalizacion
ANEXO XXI o . . ;
Domiciliaria. Disponible en: http://www.supersalud.gob.cl/normativa/668/w3-
article-18579.html
Manual para profesionales de la salud. Sistema de proteccion financiera para
ANEXO diagnésticos y tratamientos de alto costo. Disponible en:
XX|| https://www.minsal.cl/wp-content/uploads/2016/06/MEDICOS_LEY-RICARTE-

SOTO_final.pdf
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OTROS DOCUMENTOS
ANEXO Carta Isapre MasVida, de 10 de septiembre de 2012, informando cumplimiento de
il sentencia arbitral caratulada “Rojas Farias, Carolina con Isapre MasVida S.A.”, Rol
451658-2011.
ANEXO : . : . -~ N
Hoja de vida del perito Tatiana Cristina Muioz Caro
XXIV
ANEXO ) ) ) . i
~y Hoja de vida del perito Carmen Gloria Droguett Gonzalez
VI. AGENTES

En virtud del articulo 23 del Reglamento de la Corte, el Estado con fecha 3 de enero de 2020, designd
como agentes de Chile en el presente caso a los sefiores: Juan Pablo Criséstomo, Director de la
Direccién de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores; Luis Petit-Laurent, Jefe del
Departamento de Sistema Interamericano de Derechos Humanos del mismo Ministerio; Gonzalo
Candia, Jefe de la Division de Proteccidn de la Subsecretaria de Derechos Humanos del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos; y mediante escrito de 15 de junio de 2020 se designd, ademas, al sefior
Francisco Javier Urbina Molfino, Agregado de Derechos Humanos en la Misiéon de Chile ante la

Organizacion de Estados Americanos, como agente del Estado.

Asimismo, ratificamos la designacién del Sr. Oliver Lépez y la Sra. Karen Zacur Lopez, funcionarios de
la Direccién de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores, de la Sra. Maria Ignacia
Macari Toroy de la Sra. Constanza Alejandra Richards Yafiez, funcionarias de la Division de Proteccién
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, como agentes alternos del Estado en la presente

Causa.

VII. CUESTIONES ADICIONALES EN RELACION CON LAS REPRESENTANTES DE LA PETICIONARIA

Sin perjuicio de las consideraciones expuestas en torno a las excepciones preliminares y al fondo del
caso, el Estado de Chile respetuosamente quisiera llamar la atencién de esa Honorable Corte
respecto de una circunstancia que estima debe ser analizada. Dicha circunstancia dice relacién con
las representantes de la parte peticionaria en este caso. Nos referimos a las abogadas Karinna

Fernandez y Silvia Serrano.
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Una de las abogadas que patrociné la peticion presentada por los padres de Martina ante la CIDH,
en 2011, fue la sefiora Karinna Ferndndez. Con fecha 14 de abril de 2017, ella presentd un escrito a
la CIDH renunciando a su representacion en diferentes casos. Entre ellos se encontraba,
precisamente, el caso N° 13.039, relativo a la situacién de Martina Vera Rojas. El motivo de la
renuncia fue su contratacién como funcionaria de la CIDH. La representante realizé funciones
oficiales al interior de la CIDH desde el mes de abril de 2017 al mes de julio de 2019. Por tanto, la
representante trabajaba al interior de la CIDH al momento en que se dicto el informe de fondo que
en este caso se pronuncié contra el Estado. Una vez que la representante dejé la CIDH, reasumié

inmediatamente el patrocinio del presente caso ante la CIDH y luego esta Honorable Corte.

Por otra parte, la abogada Silvia Serrano cuenta con la co-representacion de la peticionaria en el
presente caso, segln consta del escrito de delegacion de poder, presentado por la abogada Karinna
Fernandez Neira, con fecha 14 de noviembre de 2019. La representante fue abogada de la Secretaria
Ejecutiva de la CIDH, al menos hasta el 16 de julio de 2019, segln consta en escrito de demanda
presentado ante la Honorable Corte en el caso Jineth Bedoya Lima y otra vs. Perd. De acuerdo con
lo sefialado en el sitio web del O’Neill Institute for National and Global Health Law de la Universidad
de Georgetown —institucidon donde actualmente la representante trabaja—, cuando desempefiaba
sus funciones al interior de la Secretaria Ejecutiva de la CIDH, le correspondia gestionar el portafolio
de casos de la Comisidn, asi como supervisar y preparar informes de fondo que luego eran sujetos
al conocimiento de los demas miembros de la CIDH. El informe de fondo del caso Martina Vera y
otros vs. Chile fue emitido por la CIDH con fecha 6 de octubre de 2018, precisamente mientras Silvia
Serrano trabajaba en la Secretaria Ejecutiva como supervisora de la elaboracién de informes de
fondo. Una vez concluidas sus funciones en la Comisién, ella asumié de forma casi inmediata la co-

representacion de la peticionaria en el caso ante la Honorable Corte.

El Estado hace presente estas circunstancias con el objeto de que sean debidamente analizadas por

la Corte, y puedan ser aclaradas para despejar un eventual conflicto de interés.

Debe tenerse en cuenta que, para que una denuncia sea conocida por la Corte Interamericana, se
requiere que ella le sea presentada por la CIDH. En tales circunstancias, es preciso precaver
eventuales conflictos de interés, dado que no seria admisible que funcionarios que pudieran haber

participado en el andlisis de un caso concreto, mientras trabajaban en la CIDH, asuman el patrocinio
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del mismo ante la Honorable Corte una vez que dejen sus cargos. Prevenir este tipo de situaciones
es fundamental para no afectar laimagen de imparcialidad y transparencia que debe caracterizar al

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

La necesidad de promover estandares éticos de objetividad e imparcialidad respecto de todos los
actores del sistema interamericano, incluidos los funcionarios de la CIDH, llaman la atencidn sobre
la conveniencia de fortalecer las reglas éticas de conducta aplicables a funcionarios y ex—
funcionarios, asi como de los abogados que patrocinan casos ante el sistema. Ello contribuird a
fortificar la transparencia y el buen funcionamiento del sistema, beneficiando a todos los actores

involucrados.

VII. SOLICITUDES DEL ESTADO DE CHILE A ESTA HONORABLE CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

En virtud del articulo 41 del Reglamento de la Corte, y tras haber expuesto latamente los
argumentos de hecho y de derecho aplicables al presente caso, el Estado viene respetuosamente

en presentar ante este Honorable tribunal su petitorio, en el siguiente orden:

1. En cuanto a las excepciones preliminares planteadas atendiendo al marco factico

determinado por la Comision en su Informe de Fondo N° 21/18:

a) Que acoja la excepcidn preliminar de incompetencia ratione materiae planteada por el

Estado, declarando inadmisible el sometimiento del presente caso a la Corte.

b) En el improbable caso de que dicha excepcidn preliminar no sea acogida, el Estado de
Chile viene en solicitar a esta Honorable Corte IDH que acoja la excepcidn preliminar de

cuarta instancia y subsidiariedad, rechazando ejercer su jurisdiccidn en el presente caso.

c) En el improbable caso de que dicha excepcién preliminar no sea acogida, el Estado de
Chile viene en solicitar a esta Honorable Corte IDH que acoja la excepcion preliminar del

Articulo 47.b de la CADH.
2. En cuanto al fondo del caso:

a) Se declare que el Estado de Chile no es responsable internacionamente por la en el

presente caso, al no existir vulneracion a los derechos reconocidos en los articulos 4.1,
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5.1, 26 y 19 de la CADH, en relacién con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1
y 2 de la misma; y los articulos 8.1, 25.1, 26 y 19 de la CADH, en relaciéon con 1.1y 2 de
la misma, respecto a la nifia Martina Vera Rojas; asi como los articulos 5.1 de la CADH
en relacion con el 1.1 de la misma, respecto de la madre y el padre de la nifia Martina

Vera Rojas.

b) Se rechacen las medidas reparatorias solicitadas por los representantes en su ESAP, en
cuanto las mismas son del todo improcedentes en razdn de que no existe

responsabilidad internacional del Estado en relacién con los hechos del presente caso;

Y

¢) En el improbable caso de que la Corte IDH condene al Estado, igualmente se solicita
respetuosamente a ésta que rechace las medidas reparatorias solicitadas por los
representantes en su ESAP, atendiendo a que, en su mayoria, los dafios o vulneraciones
han sido remediados, en tanto los otros aspectos solicitados se encontraban en
avanzado estado de gestidn. Por tanto, no procederia ninguna medida de reparacion

adicional.

3. En cuanto a las excepciones preliminares planteadas en relacidon con los hechos que no

forman parte del marco factico del presente caso:

a) Que defina, como cuestidon previa, que el marco factico del presente caso esta
configurado por los hechos recogidos por la CIDH en su Informe de Fondo N°107/18. En
relaciéon con aquello, el Estado solicita a la Corte rechazar la solicitud de las
representantes en cuanto a ampliar dicho marco factico a los procedimientos
disciplinarios posteriores al caso objeto de la presente causa. Esto porque los mismos
no se enmarcan: (i) ni dentro del marco factico determinado por la CIDH, (ii) ni
representan hechos complementarios o supervinientes a los hechos sefialados por la

CIDH;

b) En el improbable caso de que esta Honorable Corte decida ampliar el marco factico
determinado por la CIDH en su Informe de Fondo N° 107/18, el Estado de Chile viene en
solicitar que se declare que los mismos no originan responsabilidad internacional alguna
para aquel, en la medida que ellos no representan una infraccion de los deberes del

Estado sefalados en los articulo 1.1y 2 de la CADH.
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En cuanto a las pruebas y designaciones de agentes del Estado:

a) Se acojan las observaciones planteadas por esta parte a la prueba ofrecida por los

representantes en su ESAP;

b) Se tenga por acompaiada la prueba ofrecida por este Estado en el presente escrito,

como también la lista de anexos adjunta al presente escrito; y

c) Setenga por ratificados a los agentes y agentes alternos del Estado designados en virtud

del articulo 23 del Reglamento de la Corte.

JuU msw CRISOSTOMO M.

-~ Director de Derechos Humanos
¥
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