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II. INTRODUCCION

Karinna Fernandez Neira y la Iniciativa Familias Saludables (HFI) del Instituto O’Neill en
Derecho y Salud Nacional y Global de la Universidad de Georgetown (en adelante “las
representantes”), actuando en representacion de Carolina Andrea del Pilar Rojas Farias
(en adelante “Carolina Rojas”) y Ramiro Alvaro Vera Luza (en adelante “Ramiro Vera”),
y en representacion de los intereses de su hija Martina Rebeca Vera Rojas (en adelante
“Martina), en virtud de lo dispuesto en los articulos 25.1 y 40 del Reglamento de la
Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “la Corte” o “la
Corte Interamericana” o “la Honorable Corte”), presentamos nuestro escrito de
solicitudes, argumentos y pruebas (en adelante “ESAP”) en el caso Vera Rojas contra la

Republica de Chile (en adelante “el Estado de Chile”, “el Estado chileno”, “el Estado” o
“Chile”).

lIl. TRAMITE INTERAMERICANO

La peticion inicial del presente caso fue interpuesta ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante “la Comision” o “la CIDH”), el 11 de noviembre de
2011%. El 14 de noviembre de 2013, la Comisién abri6 a tramite la peticion y la trasladé
al Estado. El 17 de julio de 2015 el Estado aportd su respuesta, y con posterioridad las
peticionarias presentaron informacién adicional.

El 11 de noviembre de 2016 la Comision emitid el Informe de Admisibilidad 44/16
declarando su competencia para conocer la peticion y el cumplimiento de los requisitos
de admisibilidad. En particular, destacé que el Estado no presento objeciones al requisito
de agotamiento de los recursos internos y que el mismo quedo satisfecho con la decision
de la Superintendencia de Salud de 19 de abril de 2012, esto es, durante el trdmite de
admisibilidad ante la CIDH. En cuanto a los posibles derechos violados, la CIDH indico
que los hechos, de ser probados, podrian caracterizar violaciones a los articulos 4, 5, 8
y 25 en perjuicio de Martina y sus padres. Igualmente, que podrian caracterizar
violaciones a los articulos 5, 19 y 26 en perjuicio de Martina, todo en relacién con las
obligaciones establecidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana.

Tras agotar el procedimiento de fondo, el 5 de octubre de 2018, la CIDH emiti6 el Informe
de Fondo N0.107 de 2018, el cual fue notificado al Estado el 6 de diciembre de 2018. El
Estado solicitdé a la CIDH tres suspensiones del plazo del articulo 51 de la Convencion
para presentar el caso a la Corte Interamericana. La CIDH otorgd dos prérrogas y con
base en la ausencia de avances en el cumplimiento de las recomendaciones, el 6 de
septiembre de 2019 el caso fue sometido a la Honorable Corte.

1 Antes de la interposicién de la peticion inicial, las peticionarias solicitaron el 14 de octubre de 2011
medidas cautelares con base en el articulo 25 del Reglamento de la CIDH, dando origen a la MC-390-11.
Tras un extenso tramite y solo tras constatar el restablecimiento del servicio a Martina y que su vida no se
encontraba en riesgo inminente, la parte solicitante se desisti6 la medida solicitante el 05 de marzo de
2013, tras lo cual la CIDH cerré dicho tramite y continué conociendo la peticion.
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El caso ha sido tramitado regularmente por la Corte Interamericana y en esta oportunidad
presentamos nuestro ESAP.

Coincidimos en términos generales con el marco factico definido por la CIDH en su
Informe de Fondo y destacamos que los hechos mas detallados de contexto y sobre la
vivencia de Martina y sus padres, se aportan a titulo de aclaracion y explicacion de aquel.
Conforme a la jurisprudencia la Corte Interamericana:

(...) el marco factico del proceso ante la Corte se encuentra constituido por
los hechos contenidos en el Informe de Fondo sometidos a su
consideracion. En consecuencia, no es admisible que se aleguen hechos
distintos de los contenidos en dicho informe, sin perjuicio de exponer
aquellos que permitan explicar, aclarar o desestimar los que hayan sido
mencionados en el mismo?.

Igualmente, si bien coincidimos con el andlisis de la CIDH sobre los derechos violados
por el Estado chileno, en diversas secciones de nuestra argumentacion de derechos
formularemos alegatos de derecho adicionales, en ejercicio de nuestra autonomia al
respecto. Lo mismo sucede con las pretensiones en materia de reparaciones.

Todas nuestras pretensiones se encuentran detalladas en el petitorio, al final del
presente ESAP.

IV. COMPETENCIA DE LA CORTE

El Estado de Chile deposit6 el instrumento de ratificacion de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante “la Convencién”, “la Convencion Americana” o
‘la CIDH”), el 21 de agosto de 1990 y en la misma fecha aceptd la competencia de la
Corte Interamericana. Todos los hechos del presente caso ocurrieron dentro de la
competencia temporal de dicho Tribunal.

V. IDENTIFICACION DE VICTIMAS

Coincidimos con la individualizacion de victimas realizada por la Comision
Interamericana en el Informe de Fondo. Las tres victimas del caso, Martina, su madre y
su padre son, a su vez, la parte lesionadas y las personas beneficiarias de las
reparaciones que solicitamos.

VI. FUNDAMENTOS DE HECHO

1. CONTEXTO

1.1Marco normativo e institucional

2 Corte IDH. Caso Yarce y otras Vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C No. 325. Parr. 46.
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1.1.1 Generalidades sobre el sistema de salud en Chile

En Chile el sistema de salud es de naturaleza mixta, esto significa que la prevision y
provision de servicios esta a cargo tanto de actores publicos como privados.

El sistema de salud incluye un doble nivel organizacional sobrepuesto: (a) El sistema
chileno (nacional o global) de salud, que incluye a todas las personas y entidades, ya
sean estatales, publicas o privadas, que cumplen funciones relativas a la estructura,
financiamiento, aseguramiento y funcionamiento del sistema en su conjunto; (b) El
Sistema Nacional de Servicios de Salud (SNSS), que es una entidad publica con un claro
marco normativo y que estd centrada en la provision de servicios asistenciales a la
poblacién, para lo cual cuenta en forma descentralizada con Servicios de Salud de
ambito regional o subregional que disponen de una red asistencial; también participan
del SNSS, aquellas instituciones que se adscriben a través de convenios, destacando
los municipios y los servicios delegados®.

La Salud Publica: Opera a través de un Seguro Social de Salud administrado por el
Fondo Nacional de Salud (en adelante “FONASA”), sobre la base de un esquema de
reparto, que se financia con el aporte de sus trabajadores/as y con recursos del Estado,
provenientes de los impuestos generales de la nacion. La cobertura que otorga este
esquema es independiente del monto de la cotizacién y del tamafio del grupo de familiar
cubierto, siendo la misma para todos los afiliados en la red publica institucional.

La Salud Privada: Estd conformada por las Instituciones de Salud Previsional (en
adelante “las ISAPRES”) y por Proveedores Privados de Salud.

Las ISAPRES son entidades privadas que operan como un sistema de seguros de salud
basado en contratos individuales, en el que los beneficios otorgados obedecen
directamente al plan contratado, que dependen, entre otros, del sexo, la edad y
preexistencia de enfermedades de sus afiliados. Todo lo relativo a las ISAPRES sera
profundizado en la siguiente seccién del presente ESAP.

Los Proveedores Privados de Salud son los hospitales, clinicas y profesionales
independientes que atienden tanto a los asegurados de las ISAPRES como a los
cotizantes de FONASA*4.

8 Ver http://lwww.ochisap.cl/index.php/organizacion-y-estructura-del-sistema-de-salud/estructura-
organizacional
4 https://www.previsionsocial.gob.cl/sps/seguridad-social/salud-comun/
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Cuadro 1.Principales entidades que participan del sistema de salud en Chile, segiin funcién y sector

- Cajas de Prevision de FFAA
Armadas y de Orden
- Otros seguros publicos

Funcion Sector estatal o publico Sector privado
Rectorfa - Estado (Ministerio de salud)
Regulacién - Estado (Ministerio de salud)
- Superintendencia de Salud
Financiamiento - Estado - Empresas privadas
- Cotizacion de trabajadores - Cotizacién de trabajadores
- Co-pago por bienes y servicios - Co-pago por bienes y servicios
- Pago de bolsillo - Pago de bolsillo
Aseguramiento - FONASA - ISAPRE

- Mutuales de Empleadores
- Seguros especificos
(escolares, transporte)

Provision de
servicios
asistenciales

- Hospitales del SNSS

- Centros ambulatorios del
SNSS, incluye administracion
municipal de APS

- Hospitales de FFAA
y otros estatales

- Hospitales y clinicas

- Centros ambulatorios

- Laboratorios

- Centros de imagenologia

- Otros centros de apoyo
diagnéstico o terapéutico

Fuente: (OPS Chile, 2010) Adaptado de MINSAL, 2008 (1)

La autoridad sanitaria, que es ejercida por el Ministerio de Salud (MINSAL), esta
encargada de la conduccion, regulacion y fijacion de politicas y planes generales de
salud, ademas del funcionamiento del sistema a través de la provision de servicios.

El Ministerio esta representado en regiones por las Secretarias Regionales Ministeriales
(SEREMI) de Salud. En su funcion, el Ministerio es apoyado por sus organismos

5 Fuente: Gattini (2017) El sistema de salud en Chile.
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dependientes: el Instituto de Salud Publica (ISP), la Central de Abastecimiento
(CENABAST), el Fondo Nacional de Salud (FONASA) y la Superintendencia de Salud.

Especificamente, el rol regulador estd ademas a cargo de la Superintendencia de Salud,
gue controla a las entidades aseguradoras (ISAPRES y al FONASA), y fiscaliza a los
prestadores de servicios de salud®. De este modo, el sistema de salud chileno se
encuentra regulado en leyes, decretos con fuerza de ley, decretos y resoluciones
administrativas’, siendo estas Ultimas competencia de la Superintendencia de Salud?®.

La Superintendencia de Salud es la sucesora legal de la Superintendencia de Isapres e
inicié sus labores el afio 2005. Es un organismo que tiene como funciones principales,
supervigilar a las ISAPRE y al Fondo Nacional de Salud (FONASA) y velar por el
cumplimiento de las obligaciones que les imponga la ley, ademas de fiscalizar a todos
los prestadores de salud publicos y privados respecto de su acreditacion y certificacion.

Su creacion y principales funciones se encuentran en el Decreto con Fuerza de Ley No
1 de 2006° (en adelante, DFL 1/2005), que regula los organismos publicos de salud. La
referida norma fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 2.763,
de 1979, asi como de las leyes N° 18.933 y N° 18.469.

El articulo 106 del DFL 1/2005 dispone la creacién de “la Superintendencia de Salud,
organismo funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad juridica y patrimonio
propios, que se regird por esta ley y su reglamento, y se relacionara con el Presidente
de la Republica a través del Ministerio de Salud”. Y en su articulo siguiente establece
que “correspondera a la Superintendencia supervigilar y controlar a las instituciones de
salud previsional”.

Las funciones y atribuciones de la Superintendencia de Salud son, en general, las
siguientes: 1.- Registrar a las Instituciones de Salud Previsional, previa comprobacion
del cumplimiento de los requisitos que sefale la ley. 2.- Interpretar administrativamente
en materias de su competencia, las leyes, reglamentos y demas normas que rigen a las
personas o entidades fiscalizadas impartir instrucciones de general aplicacion y dictar
ordenes para su aplicacion y cumplimiento. 3.- Fiscalizar a las Instituciones de Salud
Previsional en los aspectos juridicos y financieros, para el debido cumplimiento de las
obligaciones que establece la ley y aquellas que emanen de los contratos de salud. La
Superintendencia impartira instrucciones que regulen la oportunidad y forma en que
deberan presentarse los balances y demas estados financieros. 4.- Velar porque las

6 Ver. http://www.ochisap.cl/index.php/organizacion-y-estructura-del-sistema-de-salud/estructura-
organizacional.

7 Leyes, decretos con fuerza de ley, decretos y resoluciones administrativas que regulan el sistema de
salud chileno. Disponible en http://www.supersalud.gob.cl/normativa/668/w3-channel.html

8 Al respecto documental, Compendio de normas administrativas en materia de procedimientos,
Superintendencia de Salud

° Promulgado 23 de septiembre de 2005 y Publicado 24 de abril de 2006

10 Esta disposicion firmada por la Junta Militar tuvo por objeto reorganizar el Ministerio de Salud y crea los
servicios de salud, el Fondo Nacional de Salud, el Instituto de Salud Publica y la central de abastecimiento
del sistema nacional de servicios de salud.
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instituciones fiscalizadas cumplan con las leyes y reglamentos que las rigen y con las
instrucciones que la Superintendencia emita, sin perjuicio de las facultades que pudieren
corresponder a otros organismos fiscalizadores. 5.- Exigir que las Instituciones den
cumplimiento a la constitucion y mantencién de la garantia y patrimonio minimo exigidos
por la ley. 6.- Impartir instrucciones y determinar los principios contables de caracter
general conforme a los cuales las instituciones deberan dar cumplimiento a la garantia
contemplada en el articulo 181 y a los requerimientos de constitucién y mantencion del
patrimonio minimo que prevé el articulo 178. 7.- Impartir instrucciones de caracter
general a las Instituciones de Salud Previsional para que publiquen en los medios y con
la periodicidad que la Superintendencia sefiale, informacion suficiente y oportuna de
interés para el publico, sobre su situacion juridica, econdémica y financiera. Dichas
publicaciones deberan efectuarse, a lo menos, una vez al afio. 8.- Dictar las instrucciones
de caréacter general que permitan la mayor claridad en las estipulaciones de los contratos
de salud, con el objeto de facilitar su correcta interpretacion y fiscalizar su cumplimiento,
sin perjuicio de la libertad de los contratantes para estipular las prestaciones y beneficios
para la recuperacion de la salud. En caso alguno estas instrucciones podran contemplar
exigencias de aprobacion previa de los contratos por parte de la Superintendencia. 9.-
Velar por que la aplicacion practica de los contratos celebrados entre los prestadores de
salud y las Instituciones de Salud Previsional no afecte los beneficios a que tienen
derecho el afiliado o sus beneficiarios. 10.- Impartir las instrucciones para que las
Instituciones de Salud Previsional mantengan actualizada la informacion que la ley exija.
11.- Requerir de los organismos del Estado los informes que estime necesarios para el
cumplimiento de sus funciones?!!.

La Superintendencia de Salud fiscaliza a FONASA e ISAPRES con relacion al
cumplimiento de las Garantias Explicitas en Salud, las metas de cobertura, el
cumplimiento de los beneficios y prestaciones a los que tienen derecho las personas en
el Plan de Salud, como también, la situacion financiera de las ISAPRES. La
Superintendencia de Salud, ademas, fiscaliza a los Prestadores Publicos o Privados en
relacion con su obligaciéon de informar, tanto a usuarios de FONASA como de ISAPRES,
que tienen derecho a las Garantias Explicitas en Salud.

Esta fiscalizacion se realiza a través de informes sobre temas especificos que concluyen
con observaciones. El ultimo informe con relacién a ISAPRES publicado es de abril de
2015, y el tltimo vinculado a la CAEC es de diciembre de 20112, En esta fiscalizacion
no se establecen sanciones en contra de las irregularidades encontradas.

En cuanto a los procedimientos de reclamo, la Superintendencia puede iniciar procesos
de fiscalizacibn que concluyan mediante sanciones que deberan constar en
Resoluciones fundadas!?, en contra de las que podran deducirse recurso de reposicion

11 Articulo 110 del DFL N° 1 de 2005, del Ministerio de Salud

12 Informe de Fiscalizacion No 117 para Examinar las razones por las cuales las ISAPRES le habrian
otorgado cobertura GES-CAEC o Plan Complementario de Salud, a prestaciones que se encuentran
incorporadas dentro del Listado de Prestaciones Especifico para Problemas de Salud Garantizados.
Disponible en http://www.supersalud.gob.cl/normativa/668/articles-7400 recurso 1.pdf

13 A modo de ejemplo, Resolucién Exenta IF/N° 975 de 7 de noviembre de 2019, que impone a la Isapre
NUEVA MASVIDA S.A. una multa por remitir informacién erronea en el Archivo Maestro de Prestaciones
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y posteriormente reclamarse ante la Corte de Apelaciones respectiva, resolucion que
también es apelable ante la Corte Suprema.

El procedimiento de inicio de estos reclamos se encuentra en el Articulo 127 del DFL
1/2005, que establece que las personas solo “podran deducir reclamos administrativos
ante la Intendencia respectiva en contra del Fondo Nacional de Salud, de las instituciones
de salud previsional o los prestadores de salud, una vez que dichos reclamos hayan sido
conocidos y resueltos por la entidad que corresponda, fundadamente y por escrito o por
medios electronicos, a menos que su haturaleza exija o permita otra forma mas
adecuada de expresion y constancia. Si la Intendencia de que se trate recibe un reclamo
sin que se haya dado cumplimiento a lo sefialado precedentemente, ésta procedera a
enviar el reclamo a quien corresponda”.

Asi las personas no pueden reclamar directamente ante la Superintendencia ya que es
un requisito que la ISAPRE haya conocido y resuelto el reclamo previamente, la norma
agrega que la Superintendencia fijara, a través de normas de general aplicacién, el
procedimiento para deducir reclamos administrativos ante la Intendencia, reclamo que
puede iniciarse de oficio o a peticidon de parte. Tras conocer la informacion proporcionada
por el afectado, el Intendente respectivo dictara una resolucién fundada resolviendo la
materia. En contra de lo resuelto por el Intendente respectivo, procederan los recursos
contemplados en la ley.

El DFL 1/2005 en su articulos 11 y siguientes, establece que las controversias entre los
beneficiarios y los seguros previsionales de salud pueden resolverse a través del
Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de Salud, quien actuara en calidad de
arbitro arbitrador, siempre que queden dentro de la esfera de supervigilancia y control
gue le compete a la Superintendencia, y sin perjuicio de que el afiliado pueda optar por
recurrir a la instancia de mediacion ante el mismo Intendente o a la justicia ordinaria.

La Superintendencia, a través de normas de general aplicacion, regulara el
procedimiento que deber& 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
relacion con los participantes. En el procedimiento se establecerd, a lo menos, que el
arbitro oir4 a los interesados, recibird y agregara los instrumentos que se le presenten,
practicara las diligencias que estime necesarias para el conocimiento de los hechos y
daré su fallo en el sentido que la prudencia y la equidad le dicten.

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 reposicién ante la misma
autoridad, el que debera interponerse dentro del plazo fatal de 10 dias habiles, contados
desde la fecha de la notificacion de la sentencia arbitral. El referido Intendente debera
dar traslado del recurso a la otra parte, por el término de cinco dias habiles. La reposicion

Bonificadas y otras infracciones. Disponible en http://www.supersalud.gob.cl/normativa/668/w3-article-
18895.html
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debe resolverse en el plazo de 30 dias. Resolucidén que a su vez es apelable en 10 dias
ante el Superintendente.

El Superintendente debera dar traslado del recurso a la otra parte, por el término de cinco
dias hébiles. Evacuado el traslado o transcurrido el plazo para hacerlo, el
Superintendente debera pronunciarse sobre el recurso, en el plazo de 30 dias habiles.

Adicionalmente la Superintendencia, en julio de 2005, publicé la Circular IF/8 que
imparte instrucciones para el conocimiento, tramitacion y resolucion de los arbitrajes
conocidos por el Intendente, en su calidad de arbitro arbitrador. Estableciendo los
requisitos minimos de “el reclamo o solicitud de arbitraje 0 demanda” que incluye la
enunciacion precisa y clara de las peticiones concretas que se someten al conocimiento
y resolucion del arbitro. El arbitro, puede de oficio, no dar curso al reclamo o demanda
gue no contenga alguno de los requisitos fijados en la Circular, el reclamo se presenta
en la Oficina de la Superintendencia de Salud correspondiente al ultimo domicilio que
hubiere fijado el o la cotizante y no requiere de patrocinio de abogado/a. El proceso
constara en un expediente escrito o electrénico debidamente foliado.

En procedimiento contempla un plazo de contestacion, luego del cual si el &rbitro estima
gue los hechos estan debidamente acreditados, dictard sentencia de plano, o podra
llamar podra citar a las partes a una audiencia de contestacion, conciliacion y prueba.
Por el contrario, si cree 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
dicho plazo, existe un periodo de observaciones a la prueba de cinco dias. Transcurrido
ese plazo, el juicio quedara en estado de fallo, el proceso cerrado y finalizada la
oportunidad de las partes para efectuar presentaciones o solicitar diligencias. Contra la
sentencia definitiva como ya se indicd, procede reposicion y apelacion. Con todo, se
podra declarar inadmisible la apelacion, si ésta se limita a reiterar los argumentos
esgrimidos en la reposicion.

El Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de Salud sera competente para
conocer de todos los asuntos relacionados con el cumplimiento del fallo. La Aseguradora
sera responsable de arbitrar las medidas necesarias y realizar las gestiones que le
permitan obtener y/o elaborar los antecedentes de respaldo que se le requieran, con el
objeto de dar cumplimiento al fallo dentro del plazo instruido. Los antecedentes que ella
acompafie seran revisados por el Tribunal y de estimarse éstos suficientes para acreditar
el cumplimiento del fallo, se procedera al archivo del expediente, sin mas tramite. Con
ocasion del analisis del cumplimiento de una sentencia, las partes no podran efectuar
pretensiones distintas a las que fueron objeto del litigio, las que deberan hacer valer a
través de un nuevo reclamo, segun las reglas generales.

En términos de financiamiento, el Sistema de Salud Publico, es administrado por el
FONASA. Este fondo funciona sobre la base de un esquema solidario, financiado con
aportes del Estado mas los aportes que realizan los trabajadores/as a través del pago

14 http://www.supersalud.gob.cl/normativa/668/articles-971 recurso 1.pdf
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del 7% de cotizacion calculado sobre la base de su renta imponible. Tanto
trabajadores/as activos como pensionados/as (con excepcion de quienes puedan estar
exentos o puedan rebajar el monto tienen la obligacién de cotizar)!®.

Solo cerca del 38% de los aportes realizados por las cotizaciones legales financian el
sistema de salud publico, siendo cubierto en un 58.5% por aportes estatales. En este
punto se diferencia del sistema privado de salud, donde casi dos tercios de su
financiamiento provienen de las cotizaciones legales o adicionales?®.

Las personas afiliadas a ISAPRES pueden agregar a la cotizacion legal, con la finalidad
de contratar un plan mayor de salud, una cotizacion adicional voluntaria. En
consecuencia, quienes usan las ISAPRES son las personas que pueden pagar un plan
de salud que les permite atenderse en clinicas privadas a un menor costo. En ese
sentido, la cobertura es directamente proporcional al valor del plan de salud contratado.

Figura 3. Principales fuentes de ingresos de FONASA e ISAPRES, 2011

FONASA ISAPRES

Copago (4.3%) Aporte de empleadores (1,9%)

Cotizacion
legal
37.2%

Cotizacion
legal

Aporte fiscal

Cotizacion 52,3%
adicional
voluntaria

19,6%

3B,5%

Fuente: Sylvia Galleguillos, basada en informacion de la Superintendencia de Salud
17

En 2011, el 76,2% de la poblacion era beneficiaria de FONASA (13,2 millones de
personas), de los cuales el 41,4% eran cotizantes (el resto eran cargas o beneficiarios).
Por su parte el sistema ISAPRE concentra en sus beneficiarios el 16,9% de la poblacion

5https://www.previsionsocial.gob.cl/sps/organizaciones/empresas-y-empleadores/cotizaciones-
previsionales/financiamiento-y-cotizacion-para-salud/

16 Sylvia Galleguillos en Gattini (2017)

17 Gattini (2017)

11
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de quienes el 50,3% son cotizantes, el resto de la poblacién el 6,9% corresponde a
particulares y FF.AAS,

E 2017, de acuerdo a un estudio de la encuesta CASEN, un 75,2% y un 80,6% de
hombres y mujeres respectivamente se encontraba afiliado a FONASA, mientras que
s6lo un 15,7% y 13,1% de los mismos se encontraba afiliado en algun ISAPRE. La
diferencia entre hombres y mujeres es significativa, siendo las mujeres las que tienen
menor acceso al sistema privado de salud. De conformidad con el mismo estudio es la
poblacion laboralmente activa la que cuenta con mayores posibilidades de afiliacion en
el sistema privado, teniendo una cobertura de 16,1% entre los 20-29 afios y de 19,7%
entre los 30 y 44 afios?®.

Distribucion de la poblacion segun situacion de afiliacion a sistema
previsional de salud por sexo (2017)

(Porcentaje, poblacidn total por sexo)
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= Fonasa mIsapre FF.AA. y del Orden y Otro sistema Ninguno Mo sabe

20

En cuanto a los procedimimientos y tratamientos de salud en ambos sistemas es (til
destacar el términos codificacion. EI mismo indica que examen, procedimiento o
tratamiento esta incluido en el arancel referencial de FONASA?1, organismo que efectlia
todos los afios la revision de su arancel con el Ministerio de Salud.

18 Gattini (2017)

19 Observatorio social (2017) Sintesis de resultados: SALUD, Ministerio de Desarrollo Social.

20 |bid.

21 El art 159 del DFL No. 1, establece que las personas afiliadas a FONASA deben contribuir al
financiamiento del valor de las prestaciones y atenciones y los respectivos beneficiarios soliciten y que
reciban del Régimen, mediante pago directo, en la proporcién y forma establecida para cada nivel de
ingreso. El valor de las prestaciones serd el que fije el arancel aprobado por los Ministerios de Salud y de
Hacienda a proposicién del Fondo Nacional de Salud. El arancel esté fijado mediante Resoluciéon Exenta
No23, de 9 de enero de 2018, a la fecha de los hechos la resolucién era la Nol76 de 1999.
https://www.minsal.cl/wp-content/uploads/2018/01/arancel.pdf
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En Chile, FONASA elabora anualmente un listado de prestaciones médicas a las que les
asigna codigos. Estos codigos, luego, son homologados por las ISAPRE.

Las ISAPRES se encuentran obligadas a otorgar cobertura a todas aquellas prestaciones
gue, como minimo, se hallen incluidas en el arancel referencial de FONASA. Si dicho
organismo no las ha codificado??, las ISAPRES pueden negar la bonificacion.

Asi, es posible que las personas afiliadas al sistema de salud previsional se encuentren
en dos situaciones; (i) Que FONASA haya otorgado un cédigo a una determinada
prestacion médica, pero la ISAPRE no ha homologado el mismo y por consiguiente no
cuenta con codigo. En este caso, sera el afiliado quien debera costear el total de la
prestacion, sin poder hacer uso de los bonos, debiendo solicitar el posterior reembolso a
su ISAPRE, segun los procedimientos que ha determinado cada institucion para tales
efectos, y (i) Que una determinada prestacion de salud no cuenta con cédigo ni en
FONASA ni en la ISAPRE. En este caso es el afiliado quien debera asumir el todo el
costo la prestacion y no podra luego proceder al reembolso de los gastos, porque si no
existe codigo en FONASA, no existe cobertura en las ISAPRES.

Sin perjuicio de lo anterior, y dependiendo del tipo de prestacién, a los afiliados y/o
beneficiarios les asiste el derecho de solicitar a la aseguradora que el servicio no
arancelado se homologue a alguno que si lo esté. La homologacion nunca se realiza de
oficio por la ISAPRE, ni cuentan con el catdlogo de prestaciones de salud que utiliza
FONASA, tampoco la Superintendencia de manera transparente difunde el referido
catalogo aun cuando se procede a solicitarlo en sus oficinas?3.

1.1.2 Las Instituciones de Salud Previsional (ISAPRES)

Como adelantamos, las ISAPRES son érganos privados que funcionan en base a un
esquema de seguros. Estos érganos estan facultados para recibir y administrar la
cotizacién obligatoria de salud (7% de la remuneraciéon imponible) de los trabajadores y
personas, que libre e individualmente optaron por ellas en lugar del sistema de salud
estatal (FONASA). A cargo de estas cotizaciones las ISAPRES financian prestaciones
de salud y el pago de licencias médicas. Estas prestaciones de salud se otorgan
mediante la contratacion de servicios médicos financiados por las ISAPRES?4.

Las ISAPRES fueron creadas en 1981, meses después de la promulgacion de la
Constitucion de 1980, nacida durante la dictadura civico-militar. La creacién del sistema
de ISAPRES, se instaura dentro del modelo de Estado subsidiario que la Constitucién

22 El afio 2015 Fonasa detecto que en el pais se realizan 5.360 prestaciones, de las cuales el 53% no esta
codificada. https://www.latercera.com/noticia/fonasa-detecta-mas-de-2800-prestaciones-de-salud-sin-
arancelar/

23 Ante la gravedad de la situacion, el 2019 se presento un proyecto de ley en los siguientes términos "Toda
prestacion médica debera tener un cddigo asignado que permita a los afiliados obtener beneficios de
bonificacion o reembolso por parte de las Instituciones de Salud Previsional. Con todo, las prestaciones
médicas codificadas por Fonasa deberan siempre estar codificadas en las Instituciones Previsionales de
Salud, permitiendo el pago a través de bonos." BOLETIN 12529-11

24 https://lwww.isapre.cl/las-isapres

13
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consagra. Asi, los derechos a la salud y la educacion (entre otros) fueron entregados
para su ejecucion a privados, actuando el Estado sélo en subsidio de los mismos.

Desde el afio 2005, y luego de una reforma sustancial, las ISAPRES pasaron a ser
supervisadas por la Superintendencia de Salud. En la actualidad otorgan servicios de
financiamiento de la salud a un 19% de la poblacién de Chile?.

Dentro de la Superintendencia de Salud son fiscalizadas por la Intendencia de Fondos y
Seguros Previsionales de Salud, érgano al cual le corresponde la resolucion de
controversias entre los afiliados o beneficiarios con las ISAPRES y/o el FONASA.
Igualmente, tiene la funcion de regular a las ISAPRES y, como se dijo, la fiscalizacion
de éstas y del FONASA. Asimismo, le corresponde fiscalizar el debido cumplimiento de
los derechos y el correcto otorgamiento de los beneficios y prestaciones que establece
el D.F.L. N° 1, de 2005, del Ministerio de Salud, la Ley N° 19.9662%°, la Ley N° 20.850%" y
demas normativa atingente.

Son numerosas las normas relacionadas con el sistema de las ISAPRES: Leyes,
Decretos con Fuerza de ley, Decretos, Disposiciones de los Contratos de Salud e
Instrucciones generales y particulares de la Superintendencia de Salud?®. Conforme a su
normativa, la Superintendencia solamente tiene la potestad de dictar instrucciones
generales y particulares.

Ahora bien, la Superintendencia de Salud tiene la potestad de interpretar
administrativamente en las materias de su competencia, las leyes, reglamentos y demas
normas que rigen a las personas o entidades fiscalizadas. lgualmente, puede impartir
instrucciones de general aplicacion y dictar 6rdenes para su aplicaciéon y cumplimiento
(respecto de ISAPRES)?. Es con base en esta facultad que la Superintendencia de
Salud dicta circulares, instrucciones y resoluciones® que interpretan la normativa de
salud.

De acuerdo a lo explicado sobre las ISAPRES, éstas financian las prestaciones y
beneficios de salud, con cargo al aporte de la cotizacién legal para salud o una superior
convenida (art. 21 inc. 1° Ley N°18.933). Para entrar en funcionamiento deben
constituirse como personas juridicas y registrarse en la Superintendencia de Salud,
siendo fiscalizadas por esta Ultima, sin perjuicio de la fiscalizacién o supervigilancia a
gue puedan estar sujetas de conformidad con el estatuto juridico que las regula (art. 21
inc. 2° Ley N°18.933). Tienen la obligacion legal de proporcionar informacion suficiente

25 |bid

26 Establece un Régimen de Garantias en Salud, publicada 03 septiembre de 2009

27 Crea un Sistema de Proteccion Financiera para diagndsticos y tratamientos de alto costo, publicada 06
de junio de 2015.

28 Listado de normas relevantes para el sistema de las Isapres. Disponible
en:http://www.supersalud.gob.cl/normativa/668/w3-channel.html

29 Articulo 110 N° 2 del DFL N° 1 de 2005, de Salud.

30 La diferencia entre los tres tipos de pronunciamiento esta en que las circulares contienen 6rdenes que
da el 6rgano a sus funcionarios, las instrucciones tienen un efecto general y las resoluciones solamente
afectan a los regulados que se individualizan en ellas.

14
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y oportuna a sus afiliados respecto de las materias fundamentales de sus contratos, tales
como valores de los planes de salud, modalidades y condiciones de otorgamiento,
ademas de mantener a disposicion de sus afiliados y de terceros dicha informacion (art.
21 bis Ley N°18.933).

Es importante destacar que las ISAPRES tienen por objeto exclusivo el financiamiento
de las prestaciones y beneficios de salud, asi como las actividades afines o
complementarias de ese fin, las que, en ningun caso pueden implicar la ejecucién de las
prestaciones y beneficios ni la participacion en la administracién de prestadores (art. 22
inc. 1° Ley N°18.933). En ese sentido, las ISAPRES carecen de facultad legal para
celebrar convenios con Servicios de Salud para el otorgamiento de los beneficios
pactados. Esto, sin perjuicio de las relaciones que existen en la practica mediante la
integracion vertical de facto que explicaremos mas adelante. Las ISAPRES pueden
celebran convenios que se refieran especificamente a la utilizacién de pensionadoss?,
unidades de cuidado intensivo y atencion en servicios de urgencia, los que, a su vez,
pueden comprender la realizacién de intervenciones quirdrgicas o examenes de apoyo
diagndstico y terapéutico (art. 22 incisos 2°y 3° Ley N°18.933).

Estos convenios pueden ser celebrados por cada Servicio de Salud con una o mas
ISAPRE vy, en ellos, los valores de esas prestaciones deben ser libremente pactados por
las partes. Con todo, ni la celebracion ni la ejecucion de estos convenios puede hacerse
en detrimento de la atencidon de los beneficiarios legales, quienes tienen siempre
preferencia por sobre cualquier otro paciente (art. 22 inc. 3° Ley N°18.933).

La Ley No. 18.933 establece algunos casos en los cuales las ISAPRE tienen la facultad
de repetir en contra del afiliado por el monto que exceda de lo que les corresponda pagar
conforme al plan de salud convenido (art. 22 inc. 6° Ley N°18.933).

Por otra parte, cada vez que un afiliado o beneficiario solicita a una ISAPRE un beneficio
cualquiera en virtud de un contrato de salud, se entiende que esta entidad se encuentra
facultada para requerir de los prestadores, sean éstos publicos o privados, la entrega de
la certificacion médica que sea necesaria para decidir respecto de la procedencia de tal
beneficio. En esos casos, la ISAPRE debe adoptar las medidas necesarias para
mantener la confidencialidad de estas certificaciones (art. 1°, N°10, letra €), Ley N°
20.015).

Sila ISAPRE considera que la informacion proporcionada por el prestador es incompleta,
imprecisa o teme fundadamente que no se ajusta a la verdad, esta facultada para
designar a un meédico cirujano independiente de las partes para que revise
personalmente la ficha clinica. Si de la revision resulta que no corresponde otorgar la
cobertura financiera solicitada, la ISAPRE debe informar de tal circunstancia al afiliado,
el que podra recurrir ante la Superintendencia, a fin de que ésta resuelva la controversia.
El médico cirujano que se designe debe estar inscrito en un registro que la
Superintendencia llevara para estos efectos.

31 Pensionados son las unidades de atencion médico quirargica preparada para ofrecer una completa
atencién y cubrir las necesidades de salud de usuarios adultos y pediatricos.
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En la hipodtesis sefialada, los prestadores de salud se encuentran obligados a cumplir
con el requerimiento de la ISAPRE en relacién con la obtencion de la ficha clinica, dentro
del plazo de cinco dias habiles.

Le corresponde a la Superintendencia de Salud vigilar el adecuado ejercicio de esta
facultad y resolver los conflictos que puedan producirse entre los prestadores y las
ISAPRES (art. 1°, N°10, letra e), Ley N°20.015).

Otro tipo de modificaciones que se encuentra regulado por ley es la de revision de los
contrarios anualmente. Asi, en el mes de suscripcion del contrato, las Instituciones estan
facultadas para revisar los contratos de salud, pudiendo s6lo modificar el precio base del
plan, con las limitaciones establecidas en el articulo 1° N°15 de la Ley N°20.015, en
condiciones generales que Yy sin discriminacion entre los afiliados de un mismo plan. Las
revisiones no pueden tener en consideracion el estado de salud del afiliado y beneficiario.
Estas condiciones generales deben ser las mismas que se estén ofreciendo a esa fecha
a los nuevos contratantes en el respectivo plan. La infraccién a lo sefalado da lugar a
gue el contrato se entienda vigente en las mismas condiciones generales, sin perjuicio
de las demés sanciones que se puedan aplicar.

La adecuacion propuesta debe ser comunicada al afectado mediante carta certificada
expedida con, a lo menos, tres meses de anticipacion al vencimiento del periodo. En
tales circunstancias, el afiliado puede aceptar el contrato con la adecuacion de precio
propuesta por la ISAPRE, de modo que, en el evento de que nada diga, se debe entender
gue acepta la propuesta de la Institucion.

En la misma oportunidad y forma en que se comunique la adecuacion, la ISAPRE debe
ofrecer uno o mas planes alternativos cuyo precio base sea equivalente al vigente, a
menos que se trate del precio del plan minimo que ella ofrezca. Asi, se deben ofrecer
idénticas alternativas a todos los afiliados del plan cuyo precio se adecua, los que, en
caso de rechazar la adecuacién, pueden aceptar alguno de los planes alternativos que
se les ofrezcan, o bien, desafiliarse de la ISAPRE.

Solo pueden ofrecerse planes que estén disponibles para todos los afiliados y el precio
debe corresponder al precio base modificado por las tablas de riesgo segun edad y sexo
correspondientes (art. 1° N°14, letra e) Ley N°20.015). Respecto a la tabla de factores
gue las ISAPRES deben elaborar a fin de determinar el precio que los afiliados deben
pagar a dichas instituciones por el plan de salud, estas son libres para determinar los
factores de cada tabla que empleen, la que, en todo caso, no puede variar para los
beneficiarios mientras se encuentren adscritos al mismo, ni pueden alterarse para
guienes se incorporen a él, a menos que la modificacion consista en disminuir de forma
permanente los factores, total o parcialmente, lo que requiere de autorizacién previa de
la Superintendencia (art. 38 ter Ley N°18.933 y art. 1° N°15 Ley 20.015).

Le corresponde a la Superintendencia fiscalizar el cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 1° N°15 de la Ley N°20.015, pudiendo dejar sin efecto alzas de precios que no

16
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se ajusten a dicha norma y las limitacones que prevé, sin perjuicio de aplicar las
sanciones que estime pertinentes, todo lo cual sera informado al publico en general,
mediante publicaciones en diarios de circulacion nacional, medios electronicos u otros
gue se determine.

De lo anterior, resulta que existe regulacion — que incluye un procedimiento — sobre
situaciones en las que una ISAPRE tiene dudas sobre si corresponde el otorgamiento de
una prestacion médica particular. Asimismo, sobre posibles cambios en los contratos.
Sin embargo, no existe una regulacion similar, que prevea el procedimiento que deba
seguirse o la necesidad o no de autorizacién previa de la Superintendencia, en
situaciones en las que una ISAPRE considera que no procede continuar con una
prestacion que ya viene siendo otorgada.

Actualmente existen 12 ISAPRES, 6 abiertas y 6 cerradas. En las abiertas la afiliacién y
planes de salud son de oferta publica, mientras que en las cerradas se financian las
prestaciones a trabajadores de una determinada empresa o institucion.

El articulo 29 y siguientes de la Ley N°18.933 regula la manera en que una persona se
afilia a una ISAPRE. La afiliacion se realiza mediante la suscripcién de un contrato
privado®?, de plazo indefinido®3, sujeto a determinadas normas que son supervigiladas
por la Superintendencia de Salud®*. Cuando se trata de la primera incorporacioén, previo
a la suscripcion del contrato, se debera completar la Declaracién de Salud, documento
gue sera sometido a la evaluacion de la Contraloria Médica de la ISAPRE, la que podra
establecer limitaciones a la cobertura de determinadas patologias preexistentes®®, e
incluso rechazar la incorporacion de una persona como nuevo afiliado por tales motivos.
La Declaracion de Salud forma parte esencial del contrato; sin embargo, la falta de tal
declaracion no lo invalidara, pero hara presumir de derecho que la Institucién de Salud
Previsional renunci6 a la posibilidad de restringir la cobertura o de poner término a la
convencion por la omision de alguna enfermedad o condicién de salud preexistente3.

En el contrato, las partes deben convenir libremente las prestaciones y beneficios
incluidos, asi como la forma, modalidad y condiciones de su otorgamiento. Se deben
estipular en forma precisa las prestaciones, beneficios incluidos que ofrece la ISAPRE y
cuantos y quiénes son los beneficiarios del plan (ya sean cargas legales o médicas).

La ISAPRE debe comunicar la suscripcion del contrato a la Superintendencia de Salud y
a la entidad encargada del pago de la pensién, si el cotizante fuere pensionado, o al
empleador si el cotizante fuere trabajador dependiente, antes del dia 10 del mes
siguiente a la suscripcion del contrato. Estas comunicaciones, como también las relativas
al término del contrato, que deberan informarse a la Superintendencia de Salud y a la
entidad encargada del pago de la pension o al empleador, segun corresponda, se

32 Arts. 3 N° 3y 29.

33 Art. 33.

34 Art. 29.

35 Articulo 33 bis. N° 6.
36 jdem.
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efectuaran en la forma y de acuerdo a los procedimientos que dicha Superintendencia
establezca.

Los referidos contratos deben comprender, como minimo:

a)

b)

d)

Las Garantias Explicitas relativas a acceso, calidad, proteccion financiera y
oportunidad, contempladas en el Régimen General de Garantias en Salud.

Se debe pactar un plan complementario a las Garantias Explicitas, que incluya los
beneficios relativos al subsidio de enfermedad, que implica el uso de licencias
médicas por incapacidad total o parcial para trabajar, por enfermedad que no sea
profesional o accidente que no sea del trabajo, asi como también, los beneficios
relativos al otorgamiento del examen de medicina preventiva, proteccion de la
mujer durante el embarazo y hasta el sexto mes del nacimiento del hijo y del nifio
hasta los 6 afios, asi como para el pago de los subsidios cuando proceda, en tanto
dichos beneficios no sean parte de las Garantias Explicitas, incluyendo copagos
maximos, porcentajes de cobertura y valores sobre los cuales se aplicaran, segun
corresponda. Este plan debe contemplar, a o menos, las prestaciones y la
cobertura financiera que se fije como minimo para la modalidad de libre eleccién
gue debe otorgar el Fondo Nacional de Salud, de acuerdo a lo dispuesto en el
Régimen General de Garantias de Salud.

El Plan de Salud Complementario, que puede contener una o mas de las
siguientes modalidades para el otorgamiento de las prestaciones o beneficios:

A.- Plan libre eleccion: aguel en que la eleccion del prestador de salud es resuelta
discrecionalmente por el afiliado o beneficiario, sin intervencion de la Institucién
de Salud Previsional. Para efectos del otorgamiento de las prestaciones de salud
en la modalidad de libre eleccién cuya cobertura financiera se efectie por la via
del reembolso, la Institucion de Salud Previsional debera pagarlas de acuerdo al
plan, sin supeditarla a que los prestadores mantengan convenios con la Institucion
0 estén adscritos a ella.

B.- Plan cerrado: aquel cuya estructura sélo contempla el financiamiento de todas
las atenciones de salud a través de determinados prestadores individualizados en
el plan, no previéndose el acceso a las prestaciones bajo la modalidad de libre
eleccion.

C.- Plan con prestadores preferentes: aquel cuya estructura combina la atencion
bajo la modalidad de libre eleccion y el financiamiento de beneficios a través de
determinados prestadores previamente individualizados en el plan.

Forma en que se modificaran las cotizaciones y aportes, prestaciones y
beneficios, por incorporacion o retiro de beneficiarios legales del grupo familiar.
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e) Mecanismos para el otorgamiento de todas las prestaciones y beneficios
regulados en la ley y aquellos estipulados en el contrato.

f) Precio del plan y la unidad en que se pactara, sefalandose que el precio
expresado en dicha unidad letra solo podra variar una vez cumplidos los
respectivos periodos anuales. Asimismo, debera indicarse el arancel o catalogo
valorizado de prestaciones con sus respectivos topes que se considerara para
determinar el financiamiento de los beneficios, la unidad en que estara expresado
y la forma y oportunidad en que se reajustara.

g) Montos méaximos de los beneficios para cada beneficiario, si los hubiere, o bien,
montos maximos establecidos para alguna o algunas prestaciones, si fuere del
caso.

h) Restricciones a la cobertura. Ellas solo podran estar referidas a enfermedades

preexistentes declaradas, por un plazo maximo de dieciocho meses, contado
desde la suscripcion del contrato. En el caso del embarazo se debera consignar
claramente que la cobertura serd proporcional al periodo que reste para que
ocurra el nacimiento.
No obstante lo anterior, en el caso de enfermedades preexistentes declaradas, el
futuro afiliado podrd, en casos calificados, solicitar por escrito, con copia a la
Intendencia de Fondos y Seguros Previsionales en Salud, que la Institucion le
otorgue para dichas patologias, por dieciocho meses mas, la cobertura que el
Fondo Nacional de Salud ofrece en la Modalidad de Libre Eleccion.

i) Estipulacion precisa de las exclusiones, si las hubiere.

Los contratos de salud, como advertiamos, deben ser pactados por tiempo indefinido y
no pueden dejarse sin efecto durante su vigencia, sino por incumplimiento de las
obligaciones contractuales o por mutuo acuerdo. Con todo, la ISAPRE debe ofrecer un
nuevo plan si este es requerido por el afiliado y se fundamenta en la cesantia o en una
variacion permanente de la cotizacion legal, o de la composicién del grupo familiar del
cotizante, todo lo cual debe acreditarse ante la ISAPRE.

Los contratos celebrados entre la ISAPRE y el cotizante deberan considerar como
sujetos afectos a sus beneficios, a aquel y a todos sus familiares beneficiarios. Los
beneficios del contrato se extienden por el solo ministerio de la ley a todos los nuevos
familiares beneficiarios que declare el cotizante y se extinguen, automaticamente,
respecto de quienes pierden dicha calidad. Con todo, en ambos casos las partes deben
dejar claramente estipulado en el contrato la forma y condiciones en que por la
ampliacion o disminucion del numero de beneficiarios variaran las condiciones del
contrato.

Por otro lado, el cotizante puede desahuciar el contrato una vez transcurrido un afio de

vigencia de los beneficios contractuales, para lo cual basta una comunicacion escrita a
la ISAPRE con copia al empleador o a la entidad pagadora de la pensién, segun

19



142

Escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas Caso Vera Rojas vs Chile

corresponda, dada con una antelacién de, a lo menos, un mes del cumplimiento del
primer afio o de la fecha posterior en que se hara la desafiliacion, quedando él y sus
cargas afectos al régimen general de cotizaciones, prestaciones y beneficios de salud,
Si no optaren por un nuevo contrato de salud previsional.

Por su parte, las ISAPRE estan facultadas para poner término al contrato cuando el
cotizante incurra en algun incumplimiento previsto en la norma. Para ejercer la facultad
de poner término al contrato, la ISAPRE debera comunicar por escrito tal decision al
cotizante, caso en el cual los beneficios, con excepcion de las prestaciones derivadas de
enfermedades preexistentes no declaradas cuando esa sea la causal para terminar el
contrato, seguirdn siendo de cargo de la Institucion, hasta el término del mes siguiente a
la fecha de su comunicacion o hasta el término de la incapacidad laboral, en caso de que
el cotizante se encuentre en dicha situacion y siempre que este plazo sea superior al
antes indicado.

El cotizante podra reclamar a la Superintendencia de Salud sobre esta decision, dentro
del plazo de vigencia de los beneficios indicados en el inciso anterior. Efectuado el
reclamo, se mantendra vigente el contrato hasta la resolucion de éste, con excepcion de
las prestaciones derivadas de enfermedades preexistentes no declaradas.

Uno de los debates que ha rodeado el sistema de las ISAPRE en Chile ex el relativo a la
integracion vertical.

Tradicionalmente, se entiende por integracion vertical aquellas situaciones en que un
agente econdmico realiza o provee por si mismo, una funcién o servicio de algun otro
modo podria adquirirse en el mercado por parte de terceros®’. En otras palabras, “una
empresa verticalmente integrada es aquella que participa en mas de una etapa del
proceso productivo o en la distribucion de los bienes o servicios. Las empresas que no
estan integradas verticalmente compran a otras los insumos o servicios que necesitan
para sus procesos productivos o de distribuciéon”,

En Chile, a partir de 2005, la integracion vertical entre las ISAPRES y prestadores de
salud (clinicas, centros médicos, etc.) quedd prohibida por ley®®. Sin embargo, las

37 Herbert Hovenkamp, Principles of Antitrust, Concise Hornbooks, West Academic Publishing, 2017, p.357
38 Departamento de Estudio y Desarrollo, Ministerio de Salud de Chile, Dossier sobre integracion vertical
y efectos en el sector privado de salud, 2017. p.28. Disponible en
http://www.supersalud.gob.cl/documentacion/666/articles-16449 recurso_1.pdf [fecha de revision: 1 de
noviembre de 2019]

39 La norma fue incorporada al proyecto de ley que finalmente se tradujo en la Ley 20.015 a través de una
indicacion presentada por el diputado Acorsi. Al respecto, los diputados Cornejo y Robles argumentaron
gue esto buscaba acercar el sistema privado al modelo aplicado en materia de salud publica, en que se
separaron las funciones entre las distintas instituciones “para dar una mayor transparencia y equidad al
sistema”. Afirmaron que “se busca solucionar problemas importantes de la salud. Asi por ejemplo, cuando
una Isapre, a la vez entrega las prestaciones, ha ocurrido que ésta pone reglas a sus prestadores en
términos de reducir y limitar las licencias médicas, las prestaciones que pueda tener una persona,
etcétera.” El diputado Acorsi, a su vez, asumié como correcto un contraargumento planteado, consistente
en que la integracion vertical no es problematica cuando hay competencia, pero la necesidad de prohibirla
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ISAPRES vy las instituciones prestadoras de salud han utilizado la figura del “holding”
para mantener una integracion vertical de facto sin que a la fecha se haya estimado que
se esta en presencia de una infraccion a la regulacion que el DFL No. 1 de 2005 hace
sobre la materia®.

Asi, un “holding” de salud aparece como una empresa que es propietaria de una ISAPRE
y un prestador, pero al no haber ninguna relacion directa entre ambos no se ha
considerado que ello vulnere la prohibicion establecida en el articulo 173 de la
mencionada Ley*Y#2, En efecto, las ISAPRES han sostenido que dicha forma de
organizacion no corresponderia a un caso de “integracion vertical” propiamente tal*3.

Sin perjuicio de ello, en relacién con la integracion vertical entre alguno de los grupos
controladores que se encuentran tras la propiedad de las ISAPRES vy los prestadores
institucionales de salud#, la Fiscalia Nacional Econémica en Chile ha constatado que
ella es una realidad y constituye una forma generalizada de organizacion en el mercado
de la salud privada en Chile.

Cabe sefalar que dicha forma de organizacion empresarial no ha sido formalmente
cuestionada por las autoridades de salud.

se daba porque en el caso de las Isapres, no existe un mercado realmente competitivo. Ver. Historia de la
Ley 20.015, Modifica la Ley no 18.933, sobre instituciones de salud previsional, pp. 46 y 47.

40 Ramiro de Elejalde, ¢Se deberia prohibir la integracién vertical entre Isapres y Clinicas?, 2017.
Disponible en  https://fen.uahurtado.cl/2017/noticias/se-deberia-prohibir-la-integracion-vertical-entre-
isapres-y-clinicas/ [fecha de revisién: 7 de noviembre de 2019]

41 Asociacion Gremial de Isapres AG, Integracién Vertical entre Isapres y Prestadores: No hay evidencia
gue sustente que la integracion vertical genere efectos anticompetitivos en el mercado de la salud, 2017,
pp. 4y 5. Disponible en https://www.isapre.cl/PDF/Informe%20Integracion%20Vertical.pdf [revision: 28 de
octubre 2019]

42 El inciso primero de la mencionada norma expresamente indica que “las Instituciones tendran por objeto
exclusivo el financiamiento de las prestaciones y beneficios de salud, asi como las actividades que sean
afines o complementarias de ese fin, las que en ningun caso podran implicar la ejecucién de dichas
prestaciones y beneficios ni participar en la administracion de prestadores”.

43 Asociacion Gremial de Isapres AG, Integracién Vertical entre Isapres y Prestadores: No hay evidencia
gue sustente que la integracion vertical genere efectos anticompetitivos en el mercado de la salud, Id., p.
18

44 El sistema privado de prestaciones de salud en Chile se caracteriza por la presencia de prestadores
privados de salud institucionales (clinicas y hospitales) e individuales (profesionales de la salud).
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Modelo de propiedad predominante de las ISAPRES en Chile
Fuente: Dossier sobre integracion vertical y efectos en el sector privado de salud,
Superintendencia de Salud, Chile®

A pesar de que este modelo opera de manera generalizada, bajo la perspectiva de la
Fiscalia Nacional Econdémica, “no resulta posible dirimir en términos absolutos y de modo
abstracto si la integracion vertical entre Isapres abiertas y prestadores institucionales
genera efectos negativos en términos de bienestar, pues ella puede generar efectos
ambiguos™8, llegando incluso por ello a argumentarse por parte de las ISAPRES que “no
existe evidencia que sustente que la integracion vertical existente en Chile entre
aseguradores y prestadores privados de salud genere efectos anticompetitivos, y sin
embargo, cada cierto tiempo esta relacion es objeto de criticas infundadas, que sélo
conducen a que la opinidon publica saque conclusiones erradas y alejadas de la
realidad™’.

Con todo, corresponde aclarar que el analisis expuesto solamente aborda los efectos de
la estructura del mercado sobre la libre competencia.

Ahora bien, un estudio llegé a las siguientes conclusiones:

45 Claudia Copetta Maturana (2013): Prestadores de Salud, Isapres y Holdings: ¢ Relacion Estrecha?, en
Departamento de Estudios y Desarrollo de la Superintendencia de Salud, “Dossier sobre integracién
vertical y efectos en el sector privado de salud”, 4 de diciembre de 2017, p. 29. Disponible en
http://www.supersalud.gob.cl/documentacion/666/articles-16449 recurso_1.pdf.

46 Fiscalia Nacional Econdmica, Recopilacion de las investigaciones de la fiscalia nacional econdmica: una
mirada de libre competencia a ciertos aspectos de la industria de la salud, 2016, p.10. Disponible en
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2016/02/Informe-de-Salud.pdf [fecha de revision: 1 de
noviembre de 2019]

47 Asociacion Gremial de Isapres AG, Integracién Vertical entre Isapres y Prestadores: No hay evidencia
gue sustente que la integracion vertical genere efectos anticompetitivos en el mercado de la salud, Id., p.
19
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Aungue los copagos mas bajos pueden sugerir que la integracion vertical
es beneficiosa para los consumidores, este no es necesariamente el caso.
Por ejemplo, se podria argumentar que las empresas integradas estan
aumentando los copagos a los pacientes de las aseguradoras
independientes para favorecer el cambio de otras aseguradoras a su
comparfia de seguros integrada. Ademas, el comportamiento de las
aseguradoras integradas en el mercado de los seguros de salud podria
diferir del de las aseguradoras independientes en aspectos que pueden
afectar a los consumidores, como los cambios en las primas de los planes
o0 en la estructura de la red, que no se reflejan en este analisis descriptivo.
Por lo tanto, estas estimaciones son insuficientes para evaluar las
consecuencias para el bienestar de la prohibicibn de la integracion
vertical*®,

En todo caso, estas perspectivas se enfocan en cuestiones o bien mas econémicas o en
derechos de los consumidores bajo una aproximacion que parece entender que es un
tema eminentemente de interés privado. No se cuenta con informacion que indique que
el Estado chileno ha evaluado la manera en que la continuidad de facto de este sistema
impacta en el derecho a la salud de las personas que optan por el sistema privado.

Al afio 2016, los agentes econdémicos del mercado de la salud privada en Chile, y sus
relaciones de propiedad con los prestadores de salud, a través de los grupos o holdings
que para cada caso se sefialan, era la siguiente*®:

e Empresas Banmédica S.A.: es propietaria de las Isapres Banmédica y Vida Tres,
las clinicas Santa Maria, Davila, Vespucio, Ciudad del Mar y Bio Bio, el prestador
ambulatorio Vidaintegra, y el servicio de emergencias Help.

e Empresas Red Salud S.A.. es propietaria de la Isapre Consalud, las clinicas
Bicentenario, Avansalud, Tabancura, Iquigue y tiene participacion en un consorcio
de clinicas regionales, y el prestador ambulatorio Megasalud.

e Bupa Chile S.A.: es propietaria de la Isapre Cruz Blanca, las clinicas Antofagasta,
Reflaca y San José, y los prestadores ambulatorios IntegraMédica, Sonorad y el
Centro Dra. Pilar Gazmuri.

e Empresas MasVida S.A.: es propietaria de la Isapre MasVida, las clinicas El Loa,
Las Lilas, Isamédica, Chillan, Universitaria de Concepcion y Universitaria de
Puerto Montt.

48 José Ignacio Cuesta, Carlos Noton y Benjamin Vatter, Vertical Integration between Hospitals and
Insurers, 2018, p. 20. Disponible en https://editorialexpress.com/cgi-
bin/conference/download.cgi?db_name=110C2018&paper_id=210 [fecha de revision: 5 de noviembre de
2019]

49 Ramiro de Elejalde, ¢ Se deberia prohibir la integracién vertical entre Isapres y Clinicas?, Id.
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Entendemos que esta era la situacion vigente al momento en que ocurrieron los hechos
del presente caso.

Actualmente, el escenario es distinto. Producto de una serie de transformaciones
empresariales, muchas de las relaciones antes sefialadas fueron modificadas, pasando
las ISAPRES a tener relaciones mas complejas con las Clinicas y Hospitales que forman
parte de su mismo Grupo Empresarial®®.

A partir de datos aportados por la Superintendencia de Salud de Chile, la inmensa
mayoria de aseguradoras privadas de salud poseen algun tipo de vinculo empresarial
con algun prestador institucional, ya sea este Clinica, Hospital o Centro Médico.

Asi, en el mercado chileno, es posible encontrar dos categorias de planes de salud que
aprovechan estas estructuras. Por una parte, se encuentran (1) planes que designan
prestadores “preferentes” que tienen una cobertura predominante en una o varias
clinicas u hospitales, dentro de las cuales el porcentaje de cobertura del seguro de salud
no solo es significativo, sino que usualmente no posee limite alguno. Este tipo de planes
no impide al afiliado el elegir obtener la prestacion de salud que requiera de otros lugares
“no preferidos”, no obstante, la atencion en estos posee porcentajes de cobertura menor
y mas limitada. En otras palabras, este tipo de planes “[...] corresponden. A aquellos
cuya estructura combina la atencién bajo la modalidad de libre eleccion y el
financiamiento de beneficios a través de determinados prestadores previamente
individualizados en el plan complementario, y con los cuales la ISAPRE tiene convenios
suscritos”™?.

50 Al tenor de lo dispuesto por el articulo 96 del la Ley No 18.045, de Mercado de Valores, se entiende por
grupo empresarial al “conjunto de entidades que presentan vinculos de tal naturaleza en su propiedad,
administracion o responsabilidad crediticia, que hacen presumir que la actuacién econdémica y financiera
de sus integrantes esta guiada por los intereses comunes del grupo o subordinada a éstos, o que existen
riesgos financieros comunes en los créditos que se les otorgan o en la adquisicién de valores que emiten”.
En efecto, al afio 2019, segln datos aportados por la Superintendencia de Salud de Chile, las ISAPRES
se encuentran empresarialmente vinculadas (directamente o a través de una matriz comudn) con los
siguientes prestadores institucionales de servicios de salud. Asi, Colmena Golden Cross S.A., al ser parte
del denominado grupo “Colmena”, posee algun grado de vinculacion empresarial con todos los centros
médicos de la red Medicien (Servicios Médicos Dial S.A.); Cruz Blanca S.A., por pertenecer al grupo Bupa,
posee algun grado de vinculacion con todos los centros médicos de la red Integramédica S.A., Sonorad |
S.A., Sonorad Il S.A,, Clinica Refiaca, Clinica Antofagasta, Clinica San José de Arica; Isapre Banmédica
S.A. y Vida Tres S.A. son parte del grupo “Banmédica”, por lo que estan vinculadas en algun grado con la
Clinica Santa Maria, todos los centros médicos asociados a la red Vidaintegra, la Clinica Alameda, la
Clinica Iquique, la Clinica Vespucio, la Clinica Bio Bio y la Clinica Ciudad del Mar; Isapre Alemana Salud
S.A. esta vinculadacon la Clinica Alemana y Consalud S.A. forma parte del grupo emprecarial “ILC”,
relacionado con la Camara Chilena de la Construccion, y por lo tanto, con la Clinica Tabancura, la Clinica
Iquique, el Hospital Clinico de Vifia del Mar, la Clinica Avansalud, todos los centros médicos asociados a
la red Arauco Salud y Megasalud, la Clinica Bicentenario, la Clinica de Rancagua, la Clinica de Valparaiso,
la Clinica de Magallanes, el Hospital Clinico de la Universidad Mayor. La Unica Isapre que no tiene vinculos
empresariales con prestadores institucionales de salud es Nueva Mas Vida S.A.

51 Fiscalia Nacional Econémica, Recopilacion de las investigaciones de la fiscalia nacional econémica: una
mirada de libre competencia a ciertos aspectos de la industria de la salud, 2016, p.15
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Del mismo modo, existen en Chile un segundo grupo de planes de salud que se
benefician de la existencia de relaciones de propiedad entre las ISAPRES y los
prestadores de salud. Estos son los denominados (2) planes cerrados®?. En estos, el
afiliado sélo tiene cobertura si se atiende en las clinicas u hospitales que indica el plan.
De hacerlo en alguna que se encuentre comprendida por el plan, el afiliado pierde toda
cobertura.

No obstante, dada la estructura de costos de las ISAPRES vy la forma como aquellos se
hacen mas eficientes en los casos en que se aprovechan de estructuras de red, este tipo
de planes usualmente tienden a ser mas econdmicos para los afiliados. Asi, este tipo de
planes “[...] s6lo contempla el financiamiento de todas las atenciones de salud a través
de determinados prestadores individualizados en el plan complementario, con los cuales
la ISAPRE tiene convenio, no previéndose el acceso por el beneficiario a las prestaciones
bajo la modalidad de libre eleccion, salvo en casos excepcionales y calificados”3.
Usualmente, los convenios se celebran con prestadores de salud que son parte del
mismo holding empresarial que la ISAPRE.

En suma, el establecimiento de relaciones de propiedad entre ISAPRES y entidades
prestadoras de salud es una realidad y constituye una forma generalizada de
organizacion en el mercado de la salud privada en Chile, generandose condiciones para
gue tanto aseguradoras como prestadores aprovechen las eficiencias que pudieran
derivarse de las relaciones que mantienen.

A mayor abundamiento, el diputado Crispi presentd un proyecto de ley que busca
modificar el DFL N° 1 del MINSAL®*, prohibiendo que los prestadores de salud participen
‘en la administracion de instituciones aseguradoras de salud”, y prohibiendo que las
Isapres sean controladas por “la misma persona, sea natural o juridica, que controle a su
vez una o mas instituciones prestadoras de Salud”. En los fundamentos del proyecto, el
diputado da cuenta de que:

Si bien la legislacion de Isapres contempla una prohibicién estructural,
todavia se mantiene en la primera dimensién del problema. En
consecuencia, resulta una regulacion parcial que se limita a prohibir el
funcionamiento de determinadas estructuras empresariales que favorecen
0 consagran la integracién entre actores relevantes en materia de salud, ya

52 Articulo 33 B de la Ley N°18.933:

B.- Plan cerrado: aquél cuya estructura sélo contempla el financiamiento de todas las atenciones de salud
a través de determinados prestadores individualizados en el plan, no previéndose el acceso a las
prestaciones bajo la modalidad de libre eleccion.

Con todo, la Superintendencia podra determinar, mediante instrucciones generales, los casos
excepcionales en que el afiliado o beneficiario podra ser atendido por un prestador distinto al
individualizado en el plan, eventualidad en la cual tendra derecho, como minimo, a la cobertura financiera
gue debe otorgar el Fondo Nacional de Salud en la modalidad de libre eleccion.

53 1d.

54 Boletin N° 12798-11, Modifica el decreto con fuerza de ley N°1, de 2005, del Ministerio de Salud, y el
Cdédigo Sanitario, para impedir la integracién vertical entre prestadores de salud e isapres, y entre
laboratorios y farmacias, asi como el control societario conjunto de unos y otros, por un mismo controlador.
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que ‘pone el énfasis en aspectos formales que condicionan los resultados
finales para los diferentes agentes econdmicos. NO obstante, esa
concepcidén no logra capturar otros aspectos objetivos tales como la
conducta de los agentes, ni las consecuencias economicas de tales
condiciones estructurales™>.

Como se pudo observar, las ISAPRES y prestadores de salud se
mantienen relacionadas a través de distintos mecanismos, como puede ser
compartir quien los controla. De esta manera, resulta relevante que una
modificacion a la ley tenga como objeto limitar este control paralelo”.

1.1.3 La Cobertura Adicional para Enfermedades Catastroéficas

La Cobertura Adicional para Enfermedades Catastréficas (en adelante “la CAEC”) es un
costo adicional al plan de salud otorgado por algunas ISAPRES®®, mediante el cual los
afiliados pagan un deducible que permite financiar hasta el 100% de los gastos derivados
de atenciones de alto costo, tanto hospitalarias como algunas ambulatorias, realizadas
en el pais®’.

La CAEC sélo opera dentro de una Red Cerrada de Prestadores determinada por la
ISAPRE y bajo ciertas condiciones®®. La ISAPRE se encuentra facultada para determinar
a qué prestador derivara al beneficiario. Una Isapre podra reemplazar a cualquiera de
los prestadores de la red CAEC, manteniendo permanentemente actualizada la
informacion®®. En todo caso, el prestador que se incorpore a la red CAEC debera
mantener las mismas condiciones de calidad médica e idoneidad técnica del prestador
reemplazado.

La CAEC funciona mediante una activacion, que la persona afiliada a una ISAPRE realiza
tras recibir un diagnéstico de una enfermedad catastréfica® y dentro de las primeras 48
horas contadas desde el ingreso al centro asistencial, y una vez acreditado que el monto
de los copagos supera el deducible del plan de salud®!, esta activacion pasa por un

55 6Superintendencia de Salud. ¢ Qué Sabemos Sobre Integracion Vertical en el Sistema Privado de Salud
Chileno? David Debrott Sanchez. Jefe Departamento de Estudios y Desarrollo.

56 Banmédica S.A., Vida Tres S.A., Consalud S.A., Colmena Golden Cross S.A.; Cruz Blanca S.A., Masvida
S.A., Optima S.A. y Fundacion de Salud El Teniente (FUSAT).

57 http://www.supersalud.gob.cl/consultas/667/w3-propertyvalue-4011.html

58 Para optar a este seguro éste debe comprobar si esta en una de aquellas instituciones de salud que
tiene CAEC dentro de su contrato de salud. Si es asi, debe activarlo dentro de un plazo muy breve (48
horas). Esta cobertura opera una vez que el monto de los copagos supera el deducible.

59 El Servicio de informacién sobre la Red de Prestadores para Cobertura Adicional por Enfermedades
Catastréficas (CAEC) de su Isapre se encuentra disponible en el servidor de la pagina de la
superintendencia de salud:
http://webserver.superdesalud.gob.cl/bases/prestadoresconvenidos.nsf/FramesetRedes?OpenFrameSet
80 Una enfermedad catastrofica es todo diagnéstico, enfermedad o patologia de alto costo que presente
para el beneficiario un valor a pagar superior al deducible y que no esté considerada dentro de las
patologias GES.

61 El deducible es el equivalente a 30 veces la cotizacion pactada en el plan de salud. La cotizacion vigente
corresponde a la cotizacion total pactada de acuerdo al plan complementario actual de cada afiliado. El
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analisis de la ISAPRE que acepta o rechaza la solicitud y deriva al paciente al prestador
de salud fijado por la misma ISAPRE.

Asi como la gran mayoria de los aspectos que regulan el funcionamiento de las
ISAPRES, incluyendo la hospitalizacién domiciliaria en la CAEC se encuentran reguladas
normativamente a través de circulares. La Superintendencia de Salud cuenta con 345
circulares®?.

La primera disposicion que regulé la CAEC fue la Circular N° 59 del 29 de febrero de
2000 que Imparte instrucciones sobre la cobertura adicional para enfermedades
catastroficas. La norma administrativa fue creada a solicitud de las ISAPRES para
generar instrucciones que uniformen los criterios de implementacion y aplicacion a sus
contratos de la CAEC. La circular indica que la Superintendencia velara por el
cumplimiento integro y estricto de las normas contenidas en las Condiciones de
Cobertura, para lo cual aplicara las diversas normas de fiscalizacién contenidas en la Ley
No 18.933.

Sin embargo, la norma especificamente utilizada por la ISAPRE y aplicada por la Corte
Suprema en el caso del recurso de proteccion presentado por la familia de Martina fue la
Circular IF N°7 del 01 de julio de 2005 que imparte instrucciones sobre las nuevas
condiciones de la Cobertura Adicional para Enfermedades Catastroficas que indica y
complementa la Circular N°59 del 29 de febrero de 2000%3. Posteriormente, tal
disposicion fue modificada por Circular IF/N°71 de 27/06/2008 y por Circular IF/N° 212
de 27/03/2014, que imparte instrucciones sobre las acciones que deben realizar las
ISAPRES en relacion con los prestadores, para garantizar el acceso a los beneficios
contractuales.

Las circulares, son “disposiciones que dictan los jefes de servicio en virtud de su potestad
jerarquica o de mando, dentro del margen de discrecionalidad que le entrega el
ordenamiento, para la buena marcha y funcionamiento de la entidad publica™. Son
disposiciones que emanan de las facultades discrecionales del jefe de servicio y no de
potestades atribuidas expresamente por la Constitucion o las leyes.

Las circulares se publican y mantienen en el estado original en que fueron emitidas en la
pagina web de la Superintendencia de Salud®® lo que en ocasiones como ocurre con la
Circular IF N°7 parte de su contenido sea ininteligible. A veces el contenido de las
Circulares se modifica raiz de resoluciones exentas que acogen recursos de reposicion
de una ISAPRE. Adicionalmente se observa que en la pagina web de la Superintendencia

total de la cotizacion pactada esta conformado por la suma del precio del plan de salud complementario,
el precio de las Garantias Explicitas en Salud, GES, y el precio de la Cobertura Adicional para
Enfermedades Catastroficas, CAEC y de los beneficios adicionales (si los hubiere).

62 |a dltima circular publicada data del 8 de enero de 2020, sin perjuicio de que con posterioridad a la
publicacidn de esta respuesta pueden existir nuevas circulares.

63 http://www.supersalud.gob.cl/normativa/668/articles-879 recurso_1.pdf

64 Cordero, E. (2010) “Las normas administrativas y el sistema de fuentes”, Revista de Derecho Universidad
Catélica del Norte, 17 -N° 1, pp. 21-50

65 http://www.supersalud.gob.cl/normativa/668/w3-propertyvalue-2991.html
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de Salud y contrario a lo indicado en las correspondientes circulares se menciona la
Hospitalizaciéon Domiciliaria entre las prestaciones no cubiertas por las la CAEC®S.

La Circular IF N°7 es, por tanto, una disposicion de caracter administrativo, que emano
de autoridad de servicio (Superintendente de Salud) y que tiene por objeto ordenar la
buena marcha y funcionamiento del servicio sobre las bases del principio de eficiencia y
eficacia en la actuacion de los 6rganos publicos. La disposicion menciona expresamente
gue su contenido se origina en requerimientos y observaciones formuladas por las
ISAPRES, especialmente en torno a establecer modificaciones a su obligacion de
‘mantener la cobertura adicional para enfermedades catastroficas, salvo que medie
cambio fundamental en las circunstancias”.

En relacion al contenido de la “circular”, en su anexo, denominado “Condiciones de la
cobertura adicional para enfermedades catastréficas en Chile” que es una suerte de
modelo de contrato, se establece un articulo 7 que fija una serie de posibilidades de
término que anteriormente era una sola: el termino del plazo de dos afios sin renovacion.
Esta circular fijo el plazo en un afio, y agreg6 otras cuatro causales incluidas una genérica
de cuando el contrato de salud termine por cualquier causa®’.

Ademas, incorporé un articulo 10 que regul6 la procedencia de la “Hospitalizacion
Domiciliaria”, previa solicitud a la ISAPRE y derivacion por parte de ésta a un prestador
designado por ella, mencionando ocho condiciones que deben cumplirse, en el punto
séptimo indica que las condiciones “precedentemente sehaladas” pueden ser
evaluadas por la ISAPRE y precisamente en el punto siguiente, es decir, posteriormente
dispone “que se excluyen los tratamientos de enfermedades cronicas”.

1.1.4 Los limites normativos a reclamos judiciales por violacién del derecho a la
salud

66 | as prestaciones que no son cubiertas por la CAEC son: prestaciones cubiertas por el plan AUGE; las
exclusiones de cobertura del contrato (preexistencias, prestaciones no aranceladas); las hospitalizaciones
y tratamientos de patologias psiquiatricas, adicciones a drogas o alcoholismo; las cirugias y hospitalizaciéon
fuera de la red o en el extranjero; las patologias derivadas de complicaciones y secuelas de los
tratamientos cosméticos o con fines de embellecimiento; los tratamientos de infertilidad o esterilidad; los
tratamientos odontoldgicos; la atencién y hospitalizacion domiciliaria en todas sus formas; las prestaciones
homologadas (entendiendo por homologacién el reemplazo de prestaciones por otras no codificadas en el
arancel del contrato de salud); los tratamientos quirargicos de la obesidad mérbida, sus complicaciones y
secuelas, como cualquier otro tratamiento posterior a un tratamiento de obesidad, tanto quirdrgico como
no quirdrgico, que tenga el caracter de cosmético, tales como abdominoplastia u otra correccion derivada
de la baja de peso. Asimismo, los medicamentos ambulatorios (salvo las drogas inmunosupresoras en
caso de trasplantes, las drogas citotoxicas aplicadas en ciclos de quimioterapia para el tratamiento del
cancer y los medicamentos definidos como coadyuvantes o biomoduladores que se usan antes, durante o
después de los ciclos de quimioterapia que estén considerados en los programas del Ministerio de Salud)
y los farmacos que tengan el caracter experimental para la patologia en tratamiento o que no estén
avalados por las sociedades cientificas correspondientes y los medicamentos que no estén registrados
por el Instituto de Salud Publica. http://www.supersalud.gob.cl/consultas/667/w3-propertyvalue-4011.html
67 El contrato tipo sefiala que el beneficio terminara: Cuando un médico de la Red otorga la orden de alta
médica al paciente, cuando el beneficiario decida voluntariamente retirarse del sistema de red, cuando el
beneficiario no cumpla la prescripcion médica indicada por los prestadores de la Red y cuando el contrato
de salud previsional termine por cualquier causa.
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La Constitucion consagra el derecho a la proteccion de la salud en el numeral 9° del
articulo 19, en los siguientes términos:

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 rehabilitacion del individuo.

Le correspondera, asimismo, la coordinacion y control de las acciones
relacionadas con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de
salud, sea que se presten a 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.

De esta regulacién constitucional del derecho a la salud se desprenden tres derechos:
de acceso a las acciones de salud; de acceso a las prestaciones por medio de entidades
publicas o privadas; y el derecho a elegir el sub-sistema de salud. Por su parte, se
desprenden tres deberes en cabeza del Estado: el deber de garantizar el acceso libre e
igualitario a las acciones de salud; el deber de supervigilar el sistema de salud (control
de las acciones); y el deber de garantizar la ejecucion de las acciones de salud.

Es un derecho fundamental social, conforme ha sido declarado por el Tribunal
Constitucional®®, no obstante, tener dos miradas distintas, a saber, una originaria,
“vinculada al modelo constitucional donde los derechos sociales no tenian la misma
posicion juridica que los derechos de libertad, sino que son consecuencia de la
subsidiariedad del Estado, de modo que el otorgamiento de las prestaciones de salud
esta radicada preferentemente en las personas privadas, como ejercicio de la libertad
para desarrollar cualquier actividad econdmica, afincandose en las personas la facultad
de elegir entre el sub-sistema publico o privado”®®. Por otra parte, se encuentra la mirada
del derecho a la proteccion de la salud como un derecho social, cuyo examen debe
realizarse a la luz del paradigma del Estado de Derecho™.

68 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 410-2004-INA, de 14 de junio de 2004, considerando

2 y siguientes; Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 977-2007-INA, de 8 de enero de 2008,
considerando 12; Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°976-2007-INA, de 26 de junio de 2008,
considerandos 22 y siguientes; Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1287-2008-INA, de 8
de septiembre de 2009, considerando 23.

69 Jordan, Tomas, “El cambio del eje referenciador del derecho a la proteccion de la salud a partir de la
jurisprudencia constitucional sobre el sub-sistema privado de salud”, en Estudios Constitucionales, Centro
de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Afio 11, N° 1, 2013, pp. 333 — 380.

70 [pidem, p. 336.
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En consecuencia, dada la formulacién constitucional del “derecho a la proteccion de la
salud”, debe entenderse que este se encuentra consagrado como un derecho que se
compone por esferas de libertad y por esferas de prestacion.

En la doctrina se ha caracterizado lo anterior indicando que “la Constitucion establece el
derecho a la proteccion de la salud y no el derecho a la salud, debido a que el
constituyente originario partié de la premisa que el Estado no esta en condiciones de
garantizar el pleno otorgamiento de los contenidos de la salud, y la plena ausencia de
enfermedades, por lo que se obliga a realizar acciones de tutela, pero limitada a sus
posibilidades”’?.

En cuanto al acceso a recursos judiciales la jurisdiccion constitucional en Chile cuenta
con el Recurso de Proteccibn como accion cautelar que tiene por objeto proteger
derechos fundamentales. Esta figura, similar a la accién de tutela en Colombia o a los
recursos de amparo en varios paises de la regién, resguarda a todas las personas de
acciones u omisiones ilegales o arbitrarias que priven, perturben 0 amenacen sus
derechos fundamentales, sin embargo, no todos los derechos estan protegidos por la
accion de proteccion.

El articulo 20 de la Constitucion que establece el recurso de proteccion en los siguientes
términos:

Articulo 20.- El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales
sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los
derechos y garantias establecidos en el articulo 19, nimeros 1°, 2°, 3°
inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°,12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a
la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccion y libre contratacion, y
a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22° 23°, 24° y 25° podra
ocurrir por si 0 por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones
respectiva, la que adoptard de inmediato las providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccion del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda
hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

Procedera, también, el recurso de proteccion en el caso del N°8° del
articulo 19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion sea afectado por un acto u omisioén ilegal imputable a una
autoridad o persona determinada.

De este modo, conforme al texto constitucional, el recurso de proteccion sdélo puede
activarse para proteger el derecho a elegir el sistema de salud al que cada persona desee
acogerse, ya sea estatal o privado.

Ahora bien, por via jurisprudencial se han acogido algunos reclamos judiciales vinculados
con el derecho a la salud, pero de manera indirecta y siempre que logre establecerse

1 [bidem p. 337.
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una conexion con el derecho a la vida en situaciones en las que la misma se encuentre
en peligro ante la eventual interrupcion de un tratamiento médico y/o la dificultad en el
acceso o suministro de un medicamento esencial’2.

Como se sefald anteriormente, el articulo 19 No 9 de la Constitucion consagra el
“derecho a la proteccion de la salud” de manera que soélo el inciso relativo al derecho a
elegir el sistema de salud (publico o privado), puede ser materia de reclamo judicial
mediante el recurso de proteccidon. En los demas casos de afectacion se ha recurrido al
derecho de propiedad sobre los derechos que emanan de los contratos o a la no
discriminacion arbitraria. Lo anterior ha sido posible bajo lo que la doctrina ha llamado
“propietarizacion de los derechos fundamentales”

La teoria de la propietarizacion de los derechos postula que dado que se adquieren bajo
la vigencia de una determinada normativa, ingresan al patrimonio de sus titulares,
guienes ejercerian un derecho de dominio sobre ellos, protegido por el derecho de
propiedad del articulo 19 N° 24 de la Constitucidén, que garantiza la propiedad sobre los
bienes incorporales. A su turno, el articulo 583 del Codigo Civil sefiala que “sobre las
cosas incorporales hay también una especie de propiedad”, incorporando un argumento
normativo que permite respaldar la idea de propiedad sobre derechos y créditos. Ha sido
esta la forma de justificar la existencia de una propiedad sobre los derechos, incluso los
fundamentales, consagrandose la teoria de su propietarizacion. De esta forma, si bien el
derecho de propiedad tiene por objeto proteger la integridad patrimonial de las personas
la jurisprudencia ha utilizado este entendimiento para proteger derechos econdémicos,
sociales y culturales’s.

Como consecuencia de la consolidacion de esta aproximacion, la Corte Suprema ha
recurrido a la garantia de la propiedad para proteger el derecho a la salud, afirmando,
por ejemplo, que “en la negativa arbitraria de una Isapre a otorgar la cobertura pactada
en el contrato no vulnera la garantia constitucional del N° 9 del articulo 19, pero si el
ejercicio del Derecho de Propiedad del N° 24 de dicho articulo de la Constitucion, dado
gue se priva a aquella de la legitima percepcidon de un beneficio pecuniario que ha debido
incorporar sea su patrimonio”’4.

Los recursos de proteccion contra ISAPRES se han institucionalizado en el pais como
una forma de detener las alzas del costo del plan que son interpretadas como
modificacion unilateral del contrato de salud. El afio 2018 el 91.8% de los Recursos de
Proteccién presentados en las Cortes de Apelaciones del pais fueron contra Isapres (ese
afio fueron presentados 158.647 recursos de proteccion, de los cuales 145.742 fueron

72 Allard Soto, Raul, Hennig Leal, Ménia Clarissa, & Galdamez Zelada, Liliana. (2016). EL DERECHO A
LA SALUD Y SU (DES)PROTECCION EN EL ESTADO SUBSIDIARIO. Estudios constitucionales, 14(1),
95-138.

3 Bassa, Jaime y Aste, Bruno. MUTACION EN LOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS A LA SALUD Y AL TRABAJO EN CHILE Revista Chilena de
Derecho, vol. 42 No 1, pp. 215 - 244 [2015]

74 “Rodrigo Alamos con Isapre Colmena Golden Cross S.A.”, Rol N° 14.167-1988, Considerando 8°.
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contra ISAPRE), esos 145.742 recursos son, a su vez, mas del 55% de los recursos
impetrados en las Cortes de Apelaciones del pais, de cualquier naturaleza’.

Entre 2010 y 2018 casi un millén de recursos de proteccion fueron presentados por alza
de plan de por parte de las ISAPRE.

Evolucion de los RRPP a nivel nacional

RRPP RRPP RRPP % RRPP Regiones /
Santiago Regiones Nacional Nacional

2010 7.638 609 8.247 7,4%
2011 21.497 2.238 23.735 9,4%
2012 43.485 5.588 49.073 11,4%
2013 146.559 50.021 196.580 25,4%
2014 84.176 14.921 99.097 15,1%
2015 100.488 33.013 133.501 24, 7%
2016 126.798 58.512 185.310 31,6%
2017 83.645 43.648 127.293 34,3%
2018 87.313 58.393 145.706 40,1%
701.599 266.943 968.542 27,6%

Fuente: Altura Management en base a Informacién del Poder Judicial

En el ultimo tiempo han sido reiterados los fallos sobre la materia, sancionandose el
término unilateral del contrato’®’’; el alza injustificada de los planes de salud’® o la
negativa a cubrir prestaciones incluidas en la cobertura’®0, todos ellos por parte de la
ISAPRE respectiva.

Este cambio jurisprudencial es relevante, pues no sélo se acogen recursos de protecciéon
por alza unilateral de plan, que se encontraba comprendida en el derecho a la propiedad,
sino también por negativa a cubrir medicamentos y procedimientos, abriendo paso de
esta manera a la judicializacion del derecho a la salud, muchas veces a través del
derecho a la vida.

75 Labor jurisdiccional de las Cortes. Cuenta puUblica 2019, Poder Judicial de Chile. En:
https://www.pjud.cl/documents/10179/14380614/1.3+Labor+Jurisdiccional+de+las+Cortes+de+Apelacion

es.pdf/d95bdfdc-34f5-40ca-876¢-fceddabf610a

76 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 5698-2001.

7 En el mismo sentido, Corte Suprema, Rol N° 3742-2002.

78 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 3656-2002. En el afio 2006, vid. Corte Suprema Roles N°s.
3902 y 6498.

79 Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol N° 414-2002.

80 En el mismo sentido, Corte Suprema, Rol N° 3552-2002. Lo mismo se ha reiterado en los afios 2006
(Roles N°s. 2467 y 4486) y 2007 (Roles N°s. 5891 y 5628).
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La Corte Suprema ha ratificado esta linea jurisprudencial en una serie de casos de
recurso de proteccién entre los afios 2017 a 2019. En todos ellos se recurre por
denegacion de acceso a medicamentos de alto costo®?,

Asi la Corte ha sefalado por ejemplo: (...) Al respecto, es preciso reflexionar que si bien
el elemento econdmico constituye un aspecto a considerar en diversas decisiones de las
autoridades publicas no deberia serlo en aquellas que dicen relacion con resguardar la
vida de una persona, derecho que constituye un bien juridico superior y de caracter
absoluto"®?,

En casos de NNA, por su parte ha llegado a declarar: “No debemos olvidar que el Estado
de Chile (y dentro de él los 6rganos jurisdiccionales) se encuentra obligado a asegurar
el disfrute del mas alto nivel de salud y servicios para el tratamiento de las enfermedades
y rehabilitacion de nifios, nifias y adolescentes, de conformidad a lo establecido en el
articulo 24 de la Convencién de los Derechos del Nifio. En cumplimiento de este derecho
los Estados Partes se encuentran "obligados" a realizar los esfuerzos suficientes para
asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de los servicios sanitarios,
debiendo asegurar la plena aplicacion de él":.

Sin perjuicio de lo anterior, las vulneraciones al acceso a la hospitalizacion domiciliaria
en Chile persisten, incluso respecto a nifios y nifilas en situacion similar a la
experimentada por Martina e incluso con resoluciones judiciales favorables, debido a la
falta de fiscalizacion de la Superintendencia de Salud®, teniendo que afirmar la Corte
Suprema al conocer de recursos de proteccion contra las ISAPRES que la hospitalizacion
domiciliaria en cuanto atencién de salud implica un derecho que le asiste a las
personas®. Sin embargo, en casos mas recientes de recursos de proteccion contra la
Clinical Health Care SpA y en contra de Isapre Nueva Masvida S.A., por no dar respuesta
hace meses a su cobertura en Hospitalizacion Domiciliaria de los recurrentes, si bien la
Corte de Apelaciones reconocio6 la vulneracion de derechos fundamentales, al igual que
en el caso de Martina la Corte Suprema rechazé el recurso, revirtiendo el veredicto en
favor de los intereses de la ISAPRE®®.

2. ANTECEDENTES FAMILIARES Y MEDICOS

81 SCS Rol 43250-2017, CJ 6, 7 y 8; Rol 8523-2018, CJ 4, 5y 6; Rol 25009-2018, CJ 7, 8 y 9; Rol 17043-
2018,CJ8,9,10y 11; Rol 8319-2019, CJ 9y 12; Rol 7484-2019, CJ 9y 12; Rol 2720-2019, CJ 8.

82 SCS Rol 43250-2017, Considerando 6°.

83 SCS Rol 11450-2018, CJ 9. En el mismo sentido, Vid. SCS Rol 7667-2018, CJ 7.

84 Al respecto, acompafiamos el siguiente reportaje de prensa emitido el 24 de junio de 2019 [VIDEQO]
¢ Quiénes pueden acceder a hospitalizacion domiciliaria? - https://t13.cl/305695

También, http://www.biobiochile.cl/noticias/nacional/region-del-bio-bio/2018/01/09/concepcion-
prestadora-de-salud-se-niega-a-dar-atencion-domiciliaria-a-menor-dada-de-alta.shtm

85 Causa Rol N° 10.289-2017, http://www.derecho-chile.cl/corte-suprema-ordena-a-isapre-dar-cobertura-
a-hospitalizacion-domiciliaria-a-afiliado

86Causa Rol N° 22128-2019 https://www.diarioconstitucional.cl/noticias/accion-de-
proteccion/2019/11/15/cs-revoco-sentencia-y-rechaza-proteccion-contra-isapre-y-prestadora-de-
servicios-medicos-por-negar-prestaciones-en-regimen-de-hospitalizacion-domiciliaria
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2.1La familia Vera Rojas, antecedentes con el sector publico de salud, la adopcion
de Martina

La familia Vera Rojas esta compuesta Carolina Rojas, Ramiro Veray su hija Martina Vera
Rojas.

Carolina Rojas es chilena, nacié en Arica el afio 1980. Ramiro Vera es chileno e hijo de
padre boliviano, nacié en 1974 en la ciudad de Arica y posee reconocimiento de la
CONADI como integrante de pueblo indigena. Viene una familia trabajadora que describe
“de esfuerzo”. Martina Vera Rojas nacio el 12 de mayo del afio 2006 y la adopcion ocurrié
en agosto de 2006.

Martina y su familia viven en Arica, una ciudad extrema y fronteriza del norte de Chile, la
ciudad de Arica se ubica en el extremo norte de Chile, al interior de la Regiones de Arica
y Parinacota, region creada administrativamente en el afio 2007, se caracteriza por ser
una de las regiones donde existe mayor concentracion de poblacién indigena, y también
una de las regiones mas pobres del pais, los valores de pobreza multidimensional de la
region de Arica y Parinacota estan por debajo del promedio nacional, en esta region los
componentes de trabajo y seguridad social, y vivienda y entorno afectan especialmente
la vida de todos sus habitantes®’.

La distancia geografica siempre ha sido un obstaculo tanto para el acceso a la salud
como para la justicia reclamada por la familia de Martina, en parte porque el recurso de
proteccion tuvo su desarrollo en las Corte de Apelaciones de Concepcion (distante a
2.532, 5 kilbmetros) y la Corte Suprema ubicada en Santiago (distante a 2.036, 8
kilbmetros). De igual forma, diversos servicios y especialistas de salud no estan
disponibles de la ciudad de Arica.

En materia de salud tal como informa el PNUD, la disponibilidad de recursos médicos
muestra un déficit generalizado a nivel de las regiones. El acceso a médicos, en particular
a especialistas, es una de las demandas mas comUnmente mencionadas por las
personas cuando describen las desigualdades territoriales en el ambito de la salud. En
particular, la disponibilidad de médicos especialistas es marcadamente alta en la Regién
Metropolitana comparada con otras regiones como la del Maule o de Tarapaca®,
regiones que cuentan con la menor densidad de médicos especialistas, 0,46 médicos
especialistas por cada 1.000 habitantes®. La relativa escasez de profesionales de la
salud tiene un correlato en la infraestructura: segun la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS, 2014), en Chile el promedio de camas para hospitalizacién por cada 1.000
habitantes (2,1 camas) es de menos de la mitad del de la OCDE vy esta por debajo del

87 PNUD, Desigualdad Regional en Chile Ingresos, salud y educacién en perspectiva territorial, resumen
ejecutivo, diciembre 2018.
88 PNUD, Desigualdad Regional en Chile Ingresos, salud y educacién en perspectiva territorial, resumen
ejecutivo, diciembre 2018.
89 PNUD, Desigualdad Regional en Chile Ingresos, salud y educacién en perspectiva territorial, resumen
ejecutivo, diciembre 2018.
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promedio mundial. En términos geograficos, se observa mayor disponibilidad de camas
de hospitalizacién en las regiones del sur que en las del norte®.

A continuacion se exponen algunos antecedentes relevantes sobre la relacion de
Carolina Rojas y Ramiro Vera con el sector publico de salud y las circunstancias que
dieron lugar a la adopcién de Martina.

Carolina Rojas y Ramiro Vera se conocieron en 1998 y Carolina quedé embarazada al
poco tiempo de iniciar la relacion. Fue un embarazo normal pero a los ocho meses sufrio
una hipertension gestacional y la hospitalizaron en el hospital publico de la ciudad de
Arica, por una presion muy alta. Pocos dias después en un examen de rutina relatd
haberse sentido mal sin que le prestaran mayor atencion, aunque le informaron que el
corazon del feto ya no latia, por lo que fue trasladada de urgencia al pabellon. Al
despertar, los doctores le explicaron que ni el feto ni su Utero resistieron, por lo que le
hicieron una histerectomia, permaneciendo 20 dias hospitalizada con complicaciones.
Tras salir del hospital, la pareja evalu6 que lo que habia pasado habia sido una
negligencia y al pedir explicaciones, no recibieron ninguna respuesta médica y mas bien
fueron tratados con prepotencia por el doctor. La pareja intentd obtener la ficha médica
pero en el hospital les informaron que todo se borr6. Tampoco se realizé una auditoria
de las causas de muerte.

Tras asumir la realidad de no poder tener otro embarazo, la pareja se prepard para un
proceso de adopcién, para lo que estudiaron, trabajaron para reunir recursos y se
casaron entusiasmados por este nuevo paso. El proceso inicio el proceso de adopcion y
tras superar todas las etapas del Servicio Nacional de Menores (SENAME), les
informaron que su hija seria una pequefia de tres meses que se encontraba en la ciudad
de Iquique. Al llegar a ese lugar tras un largo viaje en Agosto de 2006, les explicaron que
la bebé estaba hospitalizada con un virus sincicial pero que estaba recuperandose.
Acudieron al Juzgado de Familia donde asumieron oficialmente la condicion de padres
adoptivos.

2.2La enfermedad de Leigh y el diagndstico de Martina
2.2.1 Sobre laenfermedad de Leigh

El sindrome de Leigh es una enfermedad neurodegenerativa potencialmente mortal. Es
causado por disfuncibn mitocondrial debido a mutaciones genéticas en proteinas
codificadas en el genoma nuclear o mitocondrial en el oxidativovia de fosforilaciéon
(OXPHOS). Esta encefalopatia mitocondrial surge principalmente en la primera infancia,
afectando a nivel mundial alrededor de 1 por cada 40.000 recién nacidos. Se caracteriza
por hiperlactacidemia y lesiones necrotizantes que se distribuyen simétricamente en los

% PNUD, Desigualdad Regional en Chile Ingresos, salud y educacién en perspectiva territorial, resumen
ejecutivo, diciembre 2018.
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ganglios basales y el tronco encefalico y provocan un rapido deterioro cognitivo y
funciones motoras®?.

Los nifios y nifias afectados generalmente presentan una serie de sintomas neurolégicos
que incluyen retraso del crecimiento, ataxia, distonia, convulsiones, hipotonia, pérdida
de visidn y, en algunos casos, apnea. El inicio de la enfermedad es muy temprano y sigue
un rapido progreso. A nivel mundial, la mayoria de los nifios mueren antes de llegar a la
edad de 3 afios. Hasta la fecha, mas de 75 genes asociados a enfermedades han sido
identificados, sin que se haya concluido que ese sea el numero total de genes
asociados®?.

Esta heterogeneidad genética junto con lo altamente variable de los fenotipos, la baja
prevalencia y la muerte temprana son desafiantes para la realizacion de ensayos clinicos
a gran escala. No existe una cura para la enfermedad, aunque la literatura indica que
casos individuales responden a terapias especificas que pueden aliviar o retrasar el
progreso de enfermedad®3.

Los pacientes que poseen esta enfermedad mueren mayoritariamente antes de los 6
afios de edad, solo un 27% superan la muerte temprana. Entre las causas principales de
muerte se destacan las complicaciones respiratorias, por ello, el mas reciente estudio
global sobre “las causas de muerte de pacientes con enfermedades mitocondriales”,
resalta que la posibilidad de que los pacientes superen la muerte temprana esta
determinada por la aplicacién de terapias kinesiolégicas, diagndsticos frecuentes, y
prolongados cuidados que incluyan apoyos nutricionales, terapias respiratorias, cocteles
mitocondriales, concluyendo que en lo relativo a la prevencion de muertes imprevistas
de pacientes con enfermedad de Leigh “es importante destacar la importancia de un
cuidadoso monitoreo de las condiciones médicas de estos pacientes”®*.

2.2.2 Sobre el diagnostico de Martina

Al cumplir siete meses de edad, en enero 2007, Martina comenz6 a sufrir unos temblores
esporadicos y fuertes que fueron explicados por su pediatra como posibles
consecuencias traumaticas del embarazo de su madre biol6gica. Dos meses después,
en marzo del 2007, inicié un cuadro de temperaturas altas, lo que dio lugar a que sus
padres la llevaran a la clinica San José de Arica. En esta ocasion Martina tenia una
infeccion urinaria pero dado que una doctora la vio haciendo un tiritdn, se le realizdé un
encefalograma en el cual aparecié una alteracion en parte del cerebro. Esto fue
interpretado como epilepsia, por lo que los médicos le recetaron un medicamento
llamado ATEMPERATOR (&cido balproico).

%1 Chen L, Cui Y, Jiang D, et al. Management of Leigh syndrome: Current status and new insights. Clin
Genet. 2018;93:1131-1140. https://doi.org/10.1111/cge.13139 p. 1131

92 |bidem

93 |bidem

% Eom S. y otros “Cause of Death in Children with Mitochondrial Diseases” Pediatric Neurology, 2017; 66:
82-88
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En mayo de 2007 Martina cumplié su primer afio y aunque el medicamento la mantenia
somnolienta, puso disfrutar su primera fiesta de cumpleafios. Hacia el mes de septiembre
del mismo afio, Martina sufria de estrabismo y el tratamiento consistia en taparle todos
los dias un ojo distinto. Segun la narracion de sus padres, en una ocasion Carolina Rojas
intent6 sacarle una foto a su hija pero al pararla su cuerpo se iba para atras sin poder
sostenerlo. Ese mismo mes se les indico a los partes la necesidad de realizarle mas
examenes a Martina, los cuales no estaban disponibles en Arica, de forma que la familia
vigjo a Santiago.

Ya en Santiago, tuvieron cita con dos neurdlogos. El primero indicé que la dosis de
ATEMPERATOR era muy baja. poca. Al dia siguiente tuvieron cita con otra neurdloga,
la doctora Marta Hernandez, quien al ver el scanner que llevaban desde Arica decidid
qgue era mejor dejar a Martina hospitalizada en el Hospital Clinico UC. Alli, Martina inicio
convulsiones por lo que la trasladaron a la Unidad de Cuidados Intensivos.

Pasados cinco dias en el Hospital Clinico UC, la doctora Marta Hernandez hablo con los
padres de Martina y les informé que su hija padecia enfermedad de Leigh. El diagnostico
fue realizado con base en los hallazgos del EEG y en una resonancia nuclear magnética
gue evidencié6 las alteraciones en los ganglios basales y tronco cerebral, con un “peak”
de lactato caracteristico de la enfermedad. Cabe aclarar que este diagndstico no ha
podido detallarse genéticamente por el hecho de ser Martina adoptada. Sin embargo, el
diagndstico ha sido confirmado a lo largo de los afios por su médico tratante y los
especialistas que la han evaluado, incluso recientemente en el afio 2019, contintan
coincidiendo con el diagnéstico.

Tras indicacion de traslado a la clinica Indisa, Martina fue llevada a dicho centro donde
le hicieron nuevamente examenes, llegandose a la misma conclusion en cuanto al
diagndstico. Luego de un mes, los médicos informaron que Martina podria ser enviada a
su domicilio, pero que era necesario antes practicarle una traqueotomia. De esta manera,
después de dos meses de esta hospitalizacion, en el marco del cual tuvo lugar el
diagndstico y la traqueotomia, Martina volvioé a su hogar con otra forma de vida.

Como se indicé, al ser Martina adoptada, no ha sido posible realizar el completo analisis
genético para determinar en qué gen se produjo en su caso la mutacion, por lo que se
desconoce en especifico como sera el progreso de la enfermedad. Su diagnéstico ha
sido a partir de su sintomatologia y examenes neuroldgicos que demuestran la existencia
de la enfermedad de Leigh en su caso, pero sin que se conozca en especifico la
mutacion. Sin embargo, de la literatura sobre la enfermedad, es posible afirmar que su
sobrevida a la muerte en la primera infancia demuestra que la hospitalizacion domiciliaria
ha sido central para su expectativa y calidad.

2.3 Afiliacion a la ISAPRE MasVida y la activacion de la cobertura adicional para
enfermedades catastroficas

Ramiro Vera se afilié a la ISAPRE MasVida el 30 de junio de 2005, incorporando como
beneficiaria a su conyuge Carolina Rojas. En agosto de 2006 incorpor6 también a su hija
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Martina. En un principio, la ISAPRE rechazé su incorporacion al plan de salud como hija de
Ramiro Veras y Carolina Rojas por ser adoptada, por lo que debieron recurrir a la
Superintendencia de Salud, para lograr que se reconociera su calidad de hija en el afio
2006. Con relacion al valor del plan y el seguro, el padre de Martina paga mensualmente
por sus prestaciones un valor de $140.000 (US $180) a la ISAPRE MASVIDA. Cuando
Martina, se encontraba hospitalizada en Santiago, en septiembre del afio 2007, la familia
activd con la ISAPRE la cobertura especial para enfermedades catastréficas (CAEC),
gue la familia financia anualmente, ademas de la cifra mensual que debe cancelar por el
plan de salud. Desde ese momento, anualmente Ramiro Vera comenzé a pagar un
deducible que en ese momento tuvo el valor de $ 2.400.000 y actualmente alcanza la
suma de $3.473.285 (US $4,485)%. Ahora bien debido a que Ramiro posee un seguro
adicional del departamento de bienestar de la empresa minera en la que trabaja estos
gastos que debe efectuar periédicamente, posteriormente le son reembolsados por el
referido seguro.

Cuando se activé la CAEC Martina se encontraba hospitalizada en el Hospital Clinico de
la Universidad Catolica. El 28 de septiembre de 2007 la ISAPRE acepto la activacion y
Martina fue derivada a la Clinica Indisa, donde permanecio hasta fines de noviembre de
2007. En noviembre 2007 la pequeiia Martina fue trasladada en avion ambulancia desde
Santiago hasta Arica, siendo inmediatamente sometida al régimen denominado,
“Hospitalizacion domiciliaria”. ElI 28 de noviembre de 2007 la ISAPRE autorizd la
cobertura a través de la empresa Clinica Service.

La ISAPRE fija anualmente un deducible a pagar por la cobertura y designa prestadores
de la misma, para la hospitalizacion domiciliaria, y para hospitalizacién tradicional que
son la Clinica INDISA en Santiago, y el Hospital de Arica.

2.4El tratamiento y la evolucién de la enfermedad de Martina

Como se explico, Martina ha contado a lo largo de toda su enfermedad con el soporte de
un régimen de “Hospitalizacién Domiciliaria”, adquirido con la ISAPRE Masvida S.A. al
activar la cobertura CAEC. En noviembre del afio 2007, Martina fue trasladada hasta
Arica, donde empez6 formalmente con dicha hospitalizacion.

La “Hospitalizacion Domiciliaria” segun diversos informes médicos, fue esencial para la
supervivencia de la nifia, en excelentes condiciones y acompafiada por su familia,
superando los pronésticos de vida inicial, los que no excedian los dos afos.
Adicionalmente los informes dan cuenta de que la cercania con su familia ha permitido
mantener a la nifia alejada de la desnutricion y formacion de escaras que caracteriza a
los pacientes como Martina. Asi, los informes médicos afirman que la “Hospitalizacion
Domiciliaria” es “fundamental para el bienestar de la menor de edad”®.

9 Ultima boleta de 22 de julio de 2019

% Diversos informes médicos sobre el estado de salud Martina, las caracteristicas de su enfermedad y la
relevancia que ha tenido en su supervivencia el sistema de “Hospitalizacion Domiciliaria”. Cfr. Anexo |
documentos acompafiados a la peticidén y testimoniales que constan a fs 123 y ss. del expediente Rol
Arbitral: 451658-2011,
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En este sentido los informes médicos indican que mientras la ISAPRE cubria la
“‘Hospitalizacion domiciliaria®, la condicion de Martina “no ha presentado aumento de
estos requerimientos ventilatorios, su condicion neurolégica aparentemente se ha
mantenido estable, con una importante disminucion de frecuencia de crisis y de la
velocidad de progresion del deterioro neuroldgico”’. Un informe médico destaco: “llama
la atencién su buen estado nutricional y general, dificil de lograr en estos pacientes, lo
gue demuestra una efectiva realizacion de terapias y un buen cuidado por parte de familia
y personal de salud contratado, logrando prevenir la desnutricion y la formacion de
escaras muy comun en estos pacientes”,

Por su parte, el especialista Neurocirujano Dr. Rodrigo Vargas Saavedra, sostuvo:

Certifico que el apoyo ventilatorio, kinésico y de enfermeria en domicilio,
es fundamental para la mantenciéon de Martina, pues la falta de este
apoyo llevaria inevitablemente al fallecimiento de la menor, ya que
depende de su apoyo ventilatorio para su oxigenacion y el apoyo kinésico
y de enfermeria para evitar complicaciones de riesgo vital en la paciente.
Por lo anteriormente expuesto, concluyo que el apoyo de hospitalizacion
domiciliaria es fundamental para preservar la vida de la menor y por tanto
debe mantenerse esta prestacion®®.

A continuacién se presenta un esquema de los servicios en tres momentos distintos que
seran explicados mas adelante.

Antes la resolucion de
la Corte Suprema que

Después del fallo de la
Corte Suprema apoyando la

de la
de la

Después
resolucion

Clinica Service

termino con el seguro | decision dela ISAPRE de | superintendenciade
de salud finalizar la “Hospitalizacién | salud
Domiciliaria”. Tras la
Recuperacion  del
CAEC
En la actualidad
Empresa Proveedora | Empresa Proveedora (Home) [ Empresa Proveedora
(Home) Empresa Peter Swan (Home)

MV Clinica (empresa
de Isapre MasVida)

Existia la posibilidad de

Ya no existe esa posibilidad,

Existe la posibilidad

trasladar a Martina a|los diagndésticos no son|en caso meédico
Santiago en avion | seguros y los ajustes de | tratante lo ordene
ambulancia para un | medicamentos no se estan

97 Cfr. Peritaje médico realizado por el Dr. Rodrigo Vargas el 30 de septiembre del 2010.

% |bidem

99 Cfr. Informe Médico emitido por el especialista Neurocirujano Dr. Rodrigo Vargas Saavedra, el 11 de

octubre del 2011
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adecuado control de
salud, examenes
especificos y

generales, profesionales
especialistas que no
existen en la ciudad
fronteriza donde vive la
familia. Lo que permitia,
una adecuada adaptaciéon
de los medicamentos a su
condicion de salud.

realizando debido a la
ausencia de controles vy
examenes especificos.
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La “Hospitalizacion | Los equipos fueron | La ISAPRE compro
Domiciliaria” incluia los | comprados por un valor de $ | los equipos y los
Equipos necesarios para | 16.354.169 (US 33.301,1 a | utiliza Martina, sin
mantener con vida a|2011) embargo, en
Martina: ocasiones no existe
Ventilador un ventilador de
mecanico respaldo
Aspirador Sondas en mal
Ambu pediatrico estado
Saturador Tanto el ventilador
como el motor de
aspiracion son del
2011
Personal de apoyo en |4 paramédicos que cubren las | Actualmente el
salud con atencion | 24 horas del dia con turnos de | personal de apoyo

permanente, consistente:

4  paramédicos  que
cubrian las 24 horas del
dia con turnos de 12
horas.

1 enfermera, quien
realizaba visitas en
forma diaria, y realizaba
las curaciones a Martina.

2 visitas de
kinesidlogos, en forma
diaria o mas, segun
necesidades.

1 Médico de cabecera
gue visitaba Martina
segun sus necesidades
de salud.

12 horas.
1 enfermera, que realiza 3
visitas durante la semana, y
realizaba las curaciones a
Martina.

1 visita diaria de kinesiologo.

1 médico.

esta limitado a:

4 paramédicos que
cubrian las 24 horas
del dia con turnos de
12 horas.

1 enfermera, quien
realizaba visitas en
forma diaria, y
realizaba las
curaciones a Martina.
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Se incluia todos los |Esos gastos se cancelan [ Se incluia todos los
gastos del cuidado de | periodicamente por la familia. | gastos del cuidado de
Martina: medicamentos, Martina:
instrumental médico vy medicamentos,
paramédico. instrumental médico y
paramédico.
Familia costea
alimentacion y
panales.

En suma, la “Hospitalizacion Domiciliaria” ha sido esencial para la supervivencia de
Martina e incluso le ha permitido superar los prondsticos de vida inicial que no superaban
los dos o tres anos.

Cabe mencionar que la hospitalizacidon domiciliaria es una alternativa a la hospitalizacion
tradicional que permite mejorar la calidad de vida y de atencion de los pacientes y que
contribuye a la contencion de costos mediante la utilizacion racional de los recursos
hospitalarios, por lo que su instalacion como modelo asistencial beneficia tanto a los
beneficiarios como a las propias Instituciones fiscalizadas.

En consecuencia, cabe instruir que la hospitalizaciéon domiciliaria no es un beneficio
extraordinario ni extracontractual, sino que una prestacion equivalente a una
hospitalizacion tradicional sujeta a la cobertura del plan de salud pactado, debiendo asi
entenderse y aplicarse por las Instituciones.

3. HECHOS DEL CASO
3.1La notificacion de la ISAPRE sobre el retiro de la hospitalizacion domiciliaria

Tres afios después de diagnosticada la enfermedad de Martina, la ISAPRE le comunicé
a la familia que enviarian a un doctor a realizar un examen de rigor a su domicilio. La
familia pensé que era para mejorar el servicio y se pusieron a disposicion de la ISAPRE
acordando el dia 30 de septiembre de 2010 para recibir al doctor Rodrigo Vargas. En su
informe, el doctor Vargas indicé que Martina deberia seguir su hospitalizacion domiciliaria
debido a lo positivo de su estado, el cual seria dificil de mantener en otra modalidad de
hospitalizacion.

Sin embargo, el 13 de octubre 2010, la ISAPRE le envié una carta a Ramiro Vera, la
gue recibieron por correo postal, comunicandole su decision de finalizar la cobertura del
seguro catastrofico que permitia financiar la “Hospitalizacion Domiciliaria” y los
eventuales traslados de la menor a Santiago, sefialando como base de su decision la
calificacion por parte de la ISAPRE de la enfermedad de Martina como “cronica”.

100 OFICIO CIRCULAR BENEFICIOS IF/N° 14
http://www.supersalud.gob.cl/normativa/668/articles-886_recurso_1.pdf
101 Cfr. Copias de las Cartas
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En términos expresos la carta indico:

A través de la presente, y con relacion con la cobertura CAEC, por atencion
en domicilio que actualmente esta recibiendo su hija Martina Vera, a traves
de la empresa Clinical Service; tengo el deber de comunicar que la Circular
IF/N°7 vigente del 1 de julio de 2005, de la Superintendencia de Salud, que
imparte instrucciones sobre las nuevas condiciones de la Cobertura
Adicional para Enfermedades Catastréficas que indica y complementa la
circular N° 59 del 29 de febrero de 2000; en su Articulo I, punto 10, referido
a las condiciones de acceso ala CAEC para Hospitalizacion Domiciliaria,
sefala que se excluyen los tratamientos de enfermedades cronicas.

Por lo anterior; nuestro comité GES-CAEC, instancia superior de la isapre
conocida por Ud; y, basados en el peritaje del Dr. Rodrigo Varas Saavedra,
gue refiere que el estado de su hija es progresivo e irrecuperable,
informamos que las coberturas que corresponden otorgar a las atenciones
de Martina recibidas en su domicilio, son las de su Plan Complementario
de Salud, a partir de la fecha en que termina su tercer periodo CAEC el
28/10/2010, no siendo aplicables las coberturas CAEC de ahi en adelante.

En caso de que Martina, por alguna complicacion requiera internacion en
un centro asistencial, se le designa como prestador al Hospital de Arica,
modalidad y atencion institucional. Este prestador se designa a modo de
excepcion, para evitar mayor desplazamiento, en consideracion a su
ubicacion geografica”%?,

Ramiro Vera fue a la Superintendencia de Salud donde el jefe de fiscalizaciones le
informo que ellos no podian obligar a la ISAPRE a activar el seguro y le recomendo que
se asesorara judicialmente. De todas formas formul6 el correspondiente reclamo ante
Superintendencia de Salud por notificacién cancelacién CAE, 13 de octubre de 2010,
dando origen al Reclamo Administrativo N°450673, el que fue resuelto ese mismo dia
por la Superintendencia resolviendo derivacion de los antecedentes a la aseguradoral®,

El 15 de octubre de 2010 Ramiro Vera realizé una solicitud de reincorporacién de la
CAEC en la oficina de la ISAPRE en la ciudad de Arica por el diagnostico de Sindrome
de Leigh de Martina. El 18 de octubre de 2010 recibieron otra carta de la ISAPRE por
correo donde les informaron que, a raiz de la solicitud de reincorporacion realizada, la
institucion reactivé la cobertura adicional de caracter opcional por un cuarto periodo a
nombre de Martina, afirmando que los programas médicos y atenciones que provee la
CAEC quedan sujetos a la contraloria médica de la ISAPRE y que la CAEC se entendera
como una cobertura adicional del plan complementario de salud.

102 Carta ISAPRE 13 octubre 2010
103 Cfr, reclamo y resolucion en anexo documental y en pp. 3 y disponibles en p 9 y ss de expediente Rol
Arbitral: 451658-2011.
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Expresamente la misiva indic6 que quedaban excluidas del CAEC que se estaba
otorgando todas las prestaciones no codificadas en el arancel de la ISAPRE Masvida,
las prestaciones ambulatorias, las atenciones reguladas en la Circular IF/No7. Es decir,
aunque la mayor consecuencia de la resolucibn comunicada en esa carta fue la
hospitalizacion domiciliaria. Esto no se expresa textualmente sino que se remite a la
Circular IF/No7. Adicionalmente, se designa como prestador, a modo de excepcion, al
Hospital publico de Arica'®4.

Conviene precisar que un eventual traslado a un recinto hospitalario es segun diversos
informes de expertos y el propio hospital, peligroso para la vida de Martina, pues el
hospital no cuenta con los elementos basicos para su soporte y debido al riesgo que para
su delicado estado de salud representan las infecciones intrahospitalarias®®,

Posteriormente, como consecuencia del reclamo de Ramiro Vera ante la
Superintendencia (N°450673), que fue derivado a la ISAPRE, mediante carta fechada el
3 de noviembre de 2010 la ISAPRE le comunicé que por sufrir Martina de un cuadro
irrecuperable y por permanecer en las mismas condiciones los ultimos cuatro afios, se
considera que su situacién es crénica y, por tanto, la ISAPRE ha resuelto no darle
cobertura CAEC a la hospitalizacién domiciliaria de Martina, afirmando que es una
disposicidon que se ajusta a la normativa vigente©®.

Posteriormente, el Dr. Darrigrande plasmé en su informe que Martina no sufre de una
enfermedad cronica, sino que “inevitablemente progresiva™®’, conceptos que no pueden
ser confundidos o equiparados, muchos menos con el objeto de ser utilizados en contra
de los derechos esenciales de una nifia. En este mismo sentido, el Dr. Pinto en su calidad
de Neurdlogo Infantil, especific6 que “la enfermedad de Leigh es una enfermedad
catastrofica al igual que un cancer (...)" y asevera “no corresponde a una enfermedad
crénica, como el asma bronquial, una cardiopatia o una colagenatopia”®8,

3.2El recurso de protecciont®

Luego de conocer la decision de la ISAPRE de no continuar con la hospitalizacién
domiciliaria de Martina, sus padres decidieron presentar un Recurso de Proteccion ante
la Corte de Apelaciones de Arica el 26 de octubre de 2010. Para este momento, Martina
tenia cuatro afios y seis meses de edad.

De conformidad con los requisitos del recurso de proteccion, sefialaron que la negativa
de la ISAPRE a mantener la hospitalizacion domiciliaria de su hija implicaba un acto ilegal

104 Carta ISAPRE 18 de octubre de 2010

105 Cfr. Informe médico realizado por el Dr. Oscar Darrigrande el 15 de julio del 2011. Resolucién Corte
de Apelaciones de Concepcion del 26 de enero de 2011.

106 Carta ISAPRE 03 de noviembre de 2010

107 Cfr. Informe médico realizado por el Dr. Oscar Darrigrande el 15 de julio del 2011.

108 Cfr. Informe médico realizado por el Dr. Oscar Darrigrande el 15 de julio del 2011, Informe médico del
Dr. Pinto de 2011. .

109 Todos los antecedentes constan en copia del Expediente Corte Apelaciones de Concepcion, Causa Rol
504-2010 (y acumulado 520-2010).
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y arbitrario, que vulneraba sus derechos a la vida, integridad y propiedad garantizados
por la Constitucion chilena.

Dicha Corte, el 28 de octubre de 2010 de oficio, en cuenta sin previa vista y sin resolver
la orden de no innovar solicitada por la parte recurrente, se declar6é incompetente para
conocer y resolver la accién de proteccion, ordenando que los antecedentes fueran
remitidos a la Corte de Apelaciones de Concepcion por ser la jurisdiccion de asiento de
la casa central de la ISAPRE, en atencion a lo dispuesto en una norma administrativa de
la Corte Supremat®,

Asi, la familia de Martina fue forzada a continuar la tramitacién del recurso ante la Corte
de Apelaciones de Concepcion, ubicada a 2.599 kildmetros de su hogar, recién los
antecedentes ingresaron el 05 de noviembre de 2010 a la Corte de Apelaciones de
Concepcidn, pero anticipandose a tal hecho los padres de Martina habian presentado un
recurso de proteccion el 27 de octubre via correo electrénico ante la Corte de
Concepcidn, la que el 28 de octubre de 2010 resolvié favorablemente la orden de no
innovar en proteccion de los derechos de Martinat'l.

Con fecha 22 de diciembre de 2010, la Corte de Apelaciones de Concepcion dictd
medidas para mejor resolver, entre ellas, oficié a la directora del Hospital de Arica con el
fin de que informara respecto de la capacidad e implementos del centro hospitalario que
dirige para asistir a Martina y los riesgos asociados con la hospitalizacion en ese
establecimiento de salud publica. Ademas, la referida Corte oficié al Servicio Médico
Legal para que indicara si el sindrome de Leigh es una enfermedad cronica.

El 11 de enero de 2011, a través del Ordinario N° 5096, emanado del Hospital Dr. Juan
Noé Crevani y suscrito por su Directora (s) Dra. Cecilia Hales Dib, se informa que es el
anico en la XV Regién con una unidad de cuidados intensivos pediatricos, contando con
cuatro cupos dirigidos fundamentalmente a la atencién de pacientes agudos que pueden
necesitar apoyo ventilatorio mecénico. Agrega que en ningldn caso tienen instalaciones
pensadas en el manejo de pacientes con sostén respiratorio y cuando ello ha sido
necesario por semanas o0 meses se han realizado gestiones para que se reciba la
atencion en sus domicilios, lo cual es una recomendacion mundialmente aceptada.
Asimismo, indica que la hospitalizacibn de un paciente con esta necesidad implica
evidentes riesgos de infeccion intrahospitalaria al enfermo, concluyendo que es ideal que
se trate en su domicilio evitando al maximo los riesgos que trae aparejada una
hospitalizacion prolongada.

El Servicio Médico Legal informd, el 14 de enero de 2011, que el sindrome de Leigh
consiste en un trastorno hereditario que afecta al sistema nervioso central, que produce
alteraciones en el funcionamiento motor tales como: la deglucion, la respiracion, 6rganos
de los sentidos, la capacidad de equilibrio y movimientos musculares voluntarios. Se

110 Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema, sobre Tramitacion y Fallo del Recurso de Proteccion de
las Garantias Constitucionales

111 Asi fueron dos los recursos presentados en dos ciudades distintas y que se acumularon finalmente en
la causa Rol 504-2010 (y acumulado 520-2010).
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indica que no se ha descubierto un tratamiento eficaz para retrasar la progresion de la
enfermedad, debido a lo cual el mantenimiento del paciente a través de tratamientos
paliativos durante la mayor parte del tiempo posible son el foco principal, en lugar de la
recuperacion. Agrega que el prondéstico es pobre (sobrevida entre los 6 y 7 afios) y la
evolucion cronica.

Con respecto a la ISAPRE, actuando como recurrida, ésta sostuvo que no ejecutd ningan
acto que pueda ser calificado como ilegal o arbitrario, atendido que el cambio de la
modalidad de prestacion de la CAEC se encuadraba en la legislacion vigente. Indicé que
el articulo 10 punto 1 de la Circular de la Superintendencia de Salud IF N° 7, dispone que
no tiene lugar la hospitalizacion domiciliaria tratandose del tratamiento de enfermedades
cronicas. Sefialé que se realiz6 un peritaje por el médico Rodrigo Vargas Saavedra, que
concluyé que la enfermedad es progresiva e irrecuperable. Sin perjuicio de ello, a peticion
de los recurrentes y por tratarse de una solicitud relativa a una enfermedad catastrofica
se volvié a activar la cobertura luego de una solicitud del padre de Martina, pero no en la
modalidad domiciliaria, lo que no es arbitrario ni ilegal. Agregd que la cobertura dada
durante tres afios “ha sido excepcional y en caso de que hubiera una mejoria, lo que no
fue asi”.

En cuanto al beneficio CAEC, sefialan que su cobertura no es un derecho adquirido, sino
gue se trata de un seguro que debe activarse afo tras afo, que, en el caso de Martina
por tener una patologia crénica no puede ser cubierta en su modo de hospitalizacion
domiciliaria de conformidad a la Circular de la Superintendencia de Salud. Agregd que
por tratarse de un seguro, se rige por normas de caracter restrictivas, reguladas por la
autoridad administrativa mediante la referida circular, “estandarizando las patologias
cubiertas y prestaciones fundado en el hecho material que resulta imposible cubrir todas
las patologias”. Agregd que “establecer excepciones a dicha regulacion de caracter
administrativa, significaria el colapso del sistema, que se sostiene en base a esos
célculos determinados por una autoridad”??.

El 26 de enero de 2011, la Corte de Apelaciones de Concepcién en un veredicto unanime
se pronuncié a favor de los derechos de la nifia, recalcando el caracter arbitrario e
irracional de la decision de la ISAPRE y sosteniendo que constituyd una amenaza al
legitimo ejercicio del derecho a la vida de Martina, en sus diversas manifestaciones!!3,

La Corte sostuvo que el acto recurrido es la decision de la ISAPRE de continuar
otorgando la Cobertura Adicional para Enfermedades Catastréficas para la atencion de
Martina Vera Rojas, en la modalidad de hospitalizacion domiciliaria, como si lo habia
hecho durante tres afios, misma que valoré como: “fundamental para el bienestar de la
menor”, en base a los peritajes médicos acompanados por la parte recurrente. Afirmé
que:

El sistema de Cobertura Adicional de Enfermedades Catastroficas
descansa sobre la base de un acuerdo contractual suscrito por afiliado e

112 Escrito Isapre a Corte de Apelaciones, informe, 15 de noviembre de 2010. Rol: 504-2010.
113 Cfr. C.A. Concepcién, 26.01.2011, Rol: 504-2010.
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ISAPRE vy si bien se exige la activacion afio tras afio para hacer efectiva la
cobertura, ello no significa que quede al arbitrio de la ISAPRE otorgarla o
no, sino que estara obligada a ello en conformidad al acuerdo celebrado.
Asimismo, debera respetar las directrices establecidas por la
Superintendencia de Salud*'4.

Especialmente, sostuvo que no correspondia excluir aquellas prestaciones que son
necesarias para mantener la vida y salud del paciente, maxime si ello se pondria en
riesgo al ser atendido en un establecimiento hospitalario. Valoré que fue la propia
institucion recurrida la que ha otorgado permanentemente la atencién a la nifia en la
modalidad de hospitalizacién domiciliaria, sin que se haya acreditado de manera alguna
el cambio de las circunstancias que puedan justificar la sustitucion de la modalidad de
atencién, mas alla de los aspectos econdmicos invocados.

Finalmente, argument6 que no puede olvidarse que el fin perseguido por el sistema de
ISAPRES es hacer efectiva la proteccion de un riesgo social, amparado por un seguro
social, con particularidades especiales conferidas por su caracter de orden publico. Y
aun en los casos en gue se quisiera resaltar su caracter contractual, debe recordarse
que, de acuerdo a las normas contenidas en el Codigo Civil, los contratos deben
interpretarse de acuerdo a la aplicacion practica que hayan hecho de ellos las partes y
en el caso en estudio ha quedado en evidencia que la ISAPRE durante mas de dos afios
otorgl6 la cobertura en modalidad de hospitalizacion domiciliaria a la menor Martina
Rebeca Vera Rojas, no pudiendo ello entenderse sino como la forma adecuada de
cumplir con las prestaciones que le permiten mantener su salud y, por ende, con la
obligacion contractual que la ISAPRE recurrida mantiene con los recurrentes.

Por ello, catalogé de arbitraria la decision de la ISAPRE de negarse a seguir otorgando
la cobertura adicional para enfermedades catastréficas en la modalidad de
hospitalizacion domiciliaria, esto es, carente de razon legitima, afirmando que no existen
fundamentos racionales que ameriten el cambio de modalidad en la prestacion.

En cuanto a los derechos vulnerados, la Corte sostuvo que tal negativa vulnero las
garantias o derechos constitucionales establecidos en los numerales 1 y 24 del articulo
19 de la Constitucion Politica de la Republica. Lo anterior, pues el acto arbitrario importa
una evidente amenaza al derecho a la vida de Martina, en sus diversas manifestaciones.
En cuanto al derecho de propiedad, se sostiene su proteccion con el fin de evitar los
riesgos que la hospitalizacion en el establecimiento indicado por la ISAPRE implicaria
para los recurrentes quienes se verian en la necesidad de incurrir en considerables
gastos a fin de proporcionarle a su hija la debida atencion.

Con fecha 1 de febrero de 2011, la ISAPRE formulé su apelacion, la que fue conocida
por la Corte Suprema. La Corte, sin escuchar alegatos, procedio a resolver el asunto,
dando a conocer su veredicto el 9 de mayo del 2011, revocando la sentencia de primera
instancia y rechazando el recurso de proteccion.

114 Considerando 4

46



169

Escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas Caso Vera Rojas vs Chile

El maximo tribunal chileno revoco la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcidn
y en un veredicto dividido!'®> de tan sélo una pagina, redactada por el Ministro Pierry,
resolvio a favor de la ISAPRE sosteniendo que conforme la Circular IF No7 de la
Superintendencia de Salud, la referida modalidad de hospitalizacion domiciliaria “no
procede tratandose de enfermedades cronicas, condicién que reviste la patologia que
sufre la paciente”. Afirmando que, en tal contexto, al amparo de las normas que regulan
el otorgamiento del “beneficio excepcional”, la ISAPRE ha podido legitimamente negar
la aplicacion del seguro catastréfico, sosteniendo que no le asiste a Martina ningun
derecho para exigir a la entidad privada que le otorgue la cobertura requerida.

Como sefialamos previamente, el fallo que resolvio a favor de la ISAPRE fue dividido,
por tres votos contra dos, y contaba con la presencia de un abogado integrante, el Sr.
Ricardo Peralta Valenzuela. Los Abogados Integrantes, segun lo dispone el Cdédigo
Organico de Tribunales, son abogados escogidos dentro de cuadros de profesionales
presentados por el Ejecutivo, quienes no cumplen los requisitos de carrera judicial que
los Ministros. Al no desempefiarse a tiempo completo en el poder judicial estos abogados
se desempefian profesionalmente en otros espacios, en este caso el abogado integrante
sefalado es socio de un estudio juridico privado y se desempenaba a la fecha de los
hechos como Presidente del Directorio de AIG Chile, Compafiia de Seguros Generales
S.A. y Vicepresidente del Consejo de Autorregulacion de las Compafias de Seguros,
institucion en la que justamente participan ISAPRES que actuan también como
companiias de seguro de vida.

El 9 de mayo de 2011 y luego del rechazo por parte de la Corte Suprema del recurso
impetrado, la ISAPRE dej6 de financiar la hospitalizacién domiciliaria de Martina sin
consideracion alguna del oficio en que el Hospital de Arica sefalaba no contar con las
condiciones para garantizar su salud.

La decisidon de la Corte Suprema mantuvo en un constante estrés a Ramiro y Carolina
quienes ademas de sus constantes obligaciones al cuidado de su hija, debieron buscar
financiamiento para seguir sustentando de alguna forma su tratamiento. En este dificil
contexto debieron buscar una asesoria legal que les permitiera revertir la resolucion del
maximo tribunal chileno con el objeto de lograr la proteccion de la vida de su hija y la
existencia de ellos como familia.

3.3El reclamo ante la Superintendencia de Salud

Debido a las comunicaciones de la ISAPRE sobre la no continuidad del tratamiento de
Martina, sus padres se habian dirigido en diversas oportunidades a la oficina de la
Superintendencia de Salud en la ciudad de Arica, con el fin de entregar los antecedentes
del caso de su hija, sin embargo, nunca obtenian respuestas formales y muchas veces
les decian que se trataba de un asunto entre privados, o bien, remitian los antecedentes

115 'S.C.S. 09.05.2011, Rol: 1263-2011, acordado con el voto en contra de los Ministros Sra. Araneda y
Sr. Brito.
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del reclamo a la propia ISAPRE!®. En paralelo la ISAPRE les dirigia cartas indicandoles
gue sus obligaciones se limitaban al plan de salud contratado®!’.

Ante el rechazo del recurso de proteccion, y habiendo perdido la cobertura CAEC en
modalidad hospitalizacion domiciliaria, el 14 de octubre de 2011 los padres de Martina
presentaron una solicitud de medidas cautelares ante la CIDH, MC 390-11, en cuyo
proceso el Estado inform¢ a la CIDH el 16 de diciembre de 2011, que la Superintendencia
de Salud disponia de un mecanismo arbitral que permitia resolver a la brevedad posible
el acceso de Martina al sistema de Hospitalizacion Domiciliaria del que fueron privados.

El Estado indicO en su respuesta que en atencion a lo dispuesto en el articulo 117 del DL
No1 “la Superintendencia se encuentra habilitada, en su condiciéon de Tribunal Especial
de la Republica, para conocer el asunto controvertido ante el Sr. Veray la Isapre Masvida
S.A., pero dicha actuacién no puede iniciarse de oficio, siendo necesario que el
interesado interponga una demanda ante ese Tribunal especial para que éste puede
intervenir al efecto”?®,

Asi, el 23 de diciembre de 2011 la madre de Martina concurrio personalmente y sin apoyo
estatal alguno a formular la correspondiente denuncia ante la Superintendencia en los
términos indicados en la respuesta estatal a la CIDH, dando origen al Juicio Arbitral
caratulado Carolina Rojas Farias con Isapre Masvida S.A., Rol Arbitral: 451658-2012.
Durante el transcurso del proceso no existid ningun respaldo estatal ni para Martina ni
para su familia que se vio nuevamente enfrentada a un extenuante proceso, presentacion
de escritos, busqueda de peritajes, etc.

Tras el inicio del juicio arbitral ante la Intendenta de Fondos y Seguros Previsionales de
Salud, el 10 de enero de 2012 la madre de Martina expuso ante la Jueza Arbitro en
detalle los antecedentes a modo de “téngase presente” y acompafiando diversos
documentos, incluyendo los hechos del caso y las normas internacionales que rigen la
materia. EI 11 de enero de 2012 la demanda fue contestada por la ISAPRE, sin que
constara en ella la fecha de notificacion de la demanda, hecho que la demandante hizo
presente ya que no podia afirmarse que la contestacidon se hubiera realizado dentro de
plazo. La contestacion de la ISAPRE se centrd en sostener que la negativa a seguir
otorgando la cobertura adicional para enfermedades catastréficas en la modalidad de
hospitalizacion domiciliaria, respondia a una aplicacion del anexo de las condiciones de
la cobertura.

El 16 de enero de 2012 la parte demandante realiz6 sus observaciones a la contestacion
de la demandada.

116 E. Reclamo de 13 de octubre de Ramiro Vera ante la Superintendencia de Salud. Reclamo 450873
(consta en expS) f 9, resolucion de Superintendencia remitiendo antecedentes ISAPRE de 13 octubre de
2010. Reclamo Ramiro Vera 18 de mayo de 2011, cobro excesivo de deducible, resolucion de
Suprintendencia de Salud colocando los antecedentes en conocimiento de la ISAPRE 01 julio de 2011,
respuesta ISAPRE 25 de julio de 2011. Las resoluciones de los reclamos quedan a la resolucion de la
ISAPRE

117 Carta ISAPRE 27 febrero 2012

118 Cosnta expS f 3-8
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Luego del inicio del proceso, la referida Jueza Arbitro, optd por recibir la causa a prueba,
es importante mencionar que recibir la causa prueba es facultativo en los procesos de
arbitraje, asi sin haber recibido a la abogada de la familia y extendiendo el arbitraje sin
considerar la urgencia de una respuesta expedita, ni los peritajes entregados por la
familia que demostraban la gravedad de la situacion, opt6 por tomar una decision que en
nada favorecia a Martina y su familia.

Lo anterior requirid la presencia de facultativos ofrecidos por parte de la victima, la
dictacion de medidas mejor resolver y el traslado procesal, antes de proceder a la
dictacion de la sentencia.

En su argumentacién la ISAPRE sostuvo que la decisién se encontraba dentro de sus
facultades, ya que el informe del Dr. Vargas de 30 de septiembre de 2010 habia indicado
qgue Martina sufria una patologia crénica y que expresamente habria concluido que el
dafio de Martina es “grave e irrecuperable”, por lo que sélo corresponderia otorgar las
coberturas del plan de salud. Dicha facultad ademas habia sido respaldada por el
maximo Tribunal de la Republica en aplicacion de lo prescrito por la Circular IF/No7, que,
ademas, le permite evaluar periédicamente el cumplimiento de las condiciones que
ameritan la Hospitalizacion domiciliaria.

Adicionalmente, la ISAPRE impugné que se pudiera realizar un arbitraje en contra de
una decision ya adoptada por la Corte Suprema.

El arbitraje de la familia contra la ISAPRE ante la Superintendencia de Salud fue largo y
extenuante, la familia de Martina debi6 producir y rendir numerosas evidencias, siempre
con la urgencia de la continuidad del tratamiento de Martina, reducir los costos ya que si
bien estaban contando con la colaboracion del servicio de bienestar de la empresa donde
trabaja Ramiro, les habian comentado que la ayuda no seria ilimitada. Luego de la
resolucién de la Superintendencia a su favor, debieron enfrentar la reposicion y apelacion
de la Isapre ante la Superintendencia para tener un veredicto favorable y definitivo con
fecha 27 de agosto de 2012.

La resolucion de la Jueza Arbitro fue pronunciada el 19 de abril de 2012, en ella rechazé
el argumento de la ISAPRE de que existia cosa juzgada afirmando el efecto relativo de
las sentencias judiciales y el caracter de procedimiento de emergencia que tiene el
recurso de proteccion, el que, por la urgencia que requiere el restablecimiento de las
garantias 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 concluyé que: “privar a la
beneficiaria del afiliado de la CAEC para su hospitalizacién domiciliaria, y mantenerla
solo 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,
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determinara 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, determinara,
en la practica, 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 afiliado (...)
de esta forma, la hospitalizacion domiciliaria, frente a la tradicional, no sélo es mas
favorable para el paciente, quien a través de la misma podra ver mejorada su calidad de
vida y su atencion médica, sino que ademas representa, desde el punto de vista
econémico, una ventaja para la Isapre, respecto los costos de las prestaciones
hospitalarias del beneficiario, las que esta obligada a financiar en virtud del contrato de
salud”.

Finalizé sosteniendo que “esta Jueza considera que la Isapre carece de razén legitima
ni ha hecho valer en estos autos fundamentos racionales que ameriten el cambio de
modalidad de prestacion”. Resolvié entonces: “Acoger la demanda interpuesta por la
sefiora Carolina Rojas Farias, en contra de la Isapre Masvida S.A., por cuanto ésta
deberéa continuar otorgando la Cobertura Adicional para Enfermedades Catastroficas 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
ano 2007”.

Tal decision fue recurrida mediante recurso de reposicion por la ISAPRE, que fundo su
recurso en que ha financiado desde el afio 2007 la hospitalizacién domiciliaria de Martina,
bajo la cobertura CAEC, por el diagnéstico Sindrome de Leigh. Sin embargo, en octubre
de 2010, en atencion al peritaje realizado por el Dr. Rodrigo Vargas Saavedra, le sefialo
al cotizante que dicha patologia era crénica y, por lo tanto, de acuerdo a la normativa
gue rige la cobertura adicional, la hospitalizacion domiciliaria se encontraba excluida de
la CAEC, procediendo sélo la cobertura de su plan de salud.

La juez arbitro rechazé la reposicion el 12 de junio de 2012, afirmando que no esta en
debate el aspecto crénico de la enfermedad de Martina y centrdndose en el objeto de la
restriccion que establecen las condiciones de la CAEC, que a su entender tuvo por objeto
evitar que la ISAPRE se viera obligada a cubrir los costos de una prestacion catastrofica
sin delimitacién alguna en el tiempo. Agregd que, “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 mantencion 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”.

Concluyé que, “conforme a la ley que permite a este Sentenciador fundar sus fallos en

principios de prudencia y equidad, para dar a cada parte lo que merece, pudiendo
excepcionalmente apartarse de las normas vigentes si las circunstancias asi lo
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aconsejan o exigen, con el fin de lograr una solucién mas justa, se ha estimado que la
Isapre debe otorgar la cobertura CAEC necesaria para mantener la hospitalizacion
domiciliaria que se ha indicado a la menor Martina Vera Rojas, para el tratamiento de la
patologia que la afecta”.

Tal decision fue apelada por la ISAPRE, apelacion que fue rechazada el 23 de agosto de
2012, por el Superintendente de Salud que sostuvo compartir todos los argumentos y
razonamientos de la jueza arbitro.

3.4La situacion de Martinay de sus padres durante los litigios

Derivado de lo anterior, entre el 9 de mayo de 2011 y el 27 de agosto de 2012, Martina
estuvo sin la cobertura de la CAEC para la hospitalizacion domiciliaria, tras el veredicto
de la Corte Suprema. Ante la situacién de indefension en la que se encontraba Martina,
fue la empresa donde trabajaba Ramiro Vera la que cubrié la hospitalizacion domiciliaria
a través de su area de recursos humanos. Esto se debid al hecho fortuito de que Ramiro
Vera trabajaba en dicha empresa y no a actuacion alguna del Estado. Por el contrario,
fue la Corte Suprema la que valido la decision de la ISAPRE y reforzé la situaciéon de
indefensién de Martina.

Cabe mencionar, ademas, que la atencion recibida por Martina durante este marco
temporal contaba con restricciones, principalmente la disminuciéon de las terapias
kinesiologicas, las que causaron en la vida de Martina los siguientes problemas
adicionales al riesgo extremo al cual la expuso la ISAPRE con la tolerancia del Estado:

e Presentd un aumento en la frecuencia y duracién de sus obstrucciones a nivel
respiratorio, las cuales fueron mas dificiles de controlar.

e Continu6 de forma habitual con su alimentacion a través de la gastrostomia, pero
present6 una peligrosa disminucién de sus procesos digestivos.

e Presentd un evidente retroceso en sus limitadas facultades de comunicacion y
relacion con el entorno.

Martina no sélo fue privada de su Hospitalizacion Domiciliaria, si no que fue privada de
todos los beneficios asociados al seguro catastréfico. La situacion mas grave enfrentada
por Martina y su familia fue la imposibilidad de acceder a una adecuada evaluacion del
estado de Martina, pues en la fronteriza ciudad en que viven no existe ni el especialista,
ni los equipos que requiere su enfermedad para ser apropiadamente evaluada. Es decir,
cuando la ISAPRE privd a Martina del sistema de salud que sus padres habian
contratado, la nifia no pudo ser evaluada pues para ello debia ser trasladada a Santiago
en avidn ambulancia, servicio que es imposible costear para particulares. Anteriormente
este servicio estaba incluido en el sistema de salud contratado. Esta situacion, genero
mucha preocupacion en la familia de la nifia ya que fue imposible determinar el dafio
neurolégico que las continuas obstrucciones respiratorias produjeron en Martinal?.

119 Informado a CIDH en cautelar 390-11, 8 diciembre de 2011
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En todo este desalentador proceso y busqueda de fondos al margen de los pagos
efectuados por Ramiro Vera mensualmente a su ISAPRE, la familia de Martina no conté
con el apoyo de ninguna agencia estatal que actuara oficiosamente. Aun cuando
posteriormente la ISAPRE debio restituir los gastos econdmicos desembolsados en la
salud de Martina, especialmente a la compafiia donde trabaja Ramiro, el desgaste y dafio
emocional experimentado por la familia no fue objeto de reparacion alguna. La familia
constantemente enfrenté la incertidumbre de su manutencion en el tiempo, debido a que
no existia certeza del tiempo que continuarian contando con la ayuda de la “Compaifiia
Minera Escondida” para costear los gastos del sistema de vida de Martina, ya que
reiteradamente los encargados le indicaban que los fondos eran limitados, por lo que
realizaron multiples y diversos esfuerzos para reducir los gastos a la espera de que ello
permitiera perdurar la ayuda por mas tiempo. Tal ayuda ademas se encontraba vinculada
a la permanencia del padre de Martina en la empresa, es decir, Ramiro Vera
constantemente se presionaba por el hecho de que una repentina cesantia involucraria
el empeoramiento de la salud y posible muerte de Martina.

Desde la notificacion del cese de la hospitalizacion domiciliaria de Martina el afio 2010,
Ramiro Vera comenz6 a sufrir de hipertension nocturna, ello le fue generando problemas
serios en su vista, especificamente en su ojo derecho, la que fue diagnosticada como
maculopatia serosa central, siendo diagnosticado con un 80% de pérdida de la vision.
La causa de esta enfermedad es el estrés'?°,

Desde el 2016 Ramiro Vera comenzd a notar que tenia dificultades para ver con su 0jo
derecho, como trabaja por turnos de faenas mineras debié concretar una cita de
evaluacion con la oftalméloga en la ciudad de Arica, su primera cita fue el 16 de enero
de 2017, tras los exdmenes de rigor se realizaron examen que concluyeron que tenia un
problema en la retina, evaluandose su pérdida de visibn en un 80%, evaluando la
facultativa que el origen de la enfermedad es el estrés.

Ramiro y Carolina lamentaron mucho el diagnéstico, que implicaba una discapacidad
para Ramiro y un dafio irreparable para su salud, que ellos relacionan en su origen con
la situacion de constante disputa contra la ISAPRE. Adicionalmente, Ramiro Vera perdio
su licencia de conducir profesional, elemento indispensable en sus tareas laborales.

En febrero de 2017 Carolina y Ramiro consultaron un especialista en retina en Santiago,
gue confirmé el diagndstico de maculopatia, recomendandole cuidase el lado izquierdo
debido al riesgo que las alzas de presiones pueden ocasionarle, tratar de evitar
situaciones de estrés, traumas, sol y controles cada seis meses. Tras este ultimo
diagnostico, Ramiro Vera obtuvo en el COMPIN su certificado de discapacidad que
establece un 25% de discapacidad moderada. Adicionalmente, 11 de julio de 2018. Le
fue diagnosticada una Diskinesia Biliar relaciona segun el facultativo con stress
crénico’?L.

120 Se acompanfan certificados y examenes médicos correspondientes
121 Certificado médico de Diskinesia Biliar de Ramiro Vera relaciona con stress crénico por Dr. Gonzélez,
de 11 de julio de 2018.
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3.5Situacion posterior a la decision de la Superintendencia de Salud

El estrés y dafio que han tenido que enfrentar Martina y su familia, no se agot6 en el
devastador resultado del caso ante la Corte Suprema, ni en el intenso debate que
tuvieron que impulsar frente a la Superintendencia de Salud, sino que es diario y
permanente.

Desde que se le restituyera la hospitalizacion domiciliaria a Martina, los problemas con
la ISAPRE han sido mdltiples y continuos, los padres de Martina constantemente han
debido interponer reclamos ante la ISAPRE y la Superintendencia de Salud.

Ramiro Vera y Carolina Rojas permanecen en una continua contienda con la ISAPRE
con el objeto de que se otorguen los servicios contratados, las carencias, retardos,
imprecisiones y errores en el suministro del servicio, tales como provision de
medicamentos, son tan frecuentes como injustificados. Adicionalmente, conviene
precisar que el real estado de salud de Martina es desconocido debido a que en la
fronteriza ciudad en la que viven no existen los mecanismos necesarios para efectuar la
adecuada y experta evaluacion que su compleja enfermedad requiere.

La empresa que provee los servicios de hospitalizacion domiciliaria es parte del mismo
holding que la ISAPRE. Como ya hemos adelantado, los holdings son una figura
recurrente en el sistema privado de salud y los afiliados como Ramiro Vera no pueden
elegir a la empresa que opera en su hogar y que provee los esenciales cuidados que
recibe Martina.

Ademas, a inicios del 2017 la ISAPRE quebré y fue remplazada por una nueva ISAPRE
gue ingreso al mercado, situacién que signific6 mayor estrés para Ramiro Vera y Carolina
Rojas pues en este contexto el Superintendente de Salud declaré publicamente que no
existe una obligacion legal de que las otras Isapres del mercado recibieran a los usuarios
de MasVidal??, Esta situacién, generé un nuevo impacto en la familia ya que el Estado
no contempla entre sus servicios el “sistema de hospitalizacion domiciliaria” que requiere
Martina y aunque ellos manifestaron su preocupaciéon ante la Superintendencia de Salud
esta no dilucidd la situacion.

En lo concreto, tras el veredicto de la Superintendencia de Salud en agosto de 2012, la
ISAPRE no reinstalé el mismo sistema de atencion domiciliaria que otorgaba con
anterioridad a la sentencia de la Corte Suprema (ver cuadro arriba sobre distintos
servicios en tres momentos). Asi el nivel de atencion que hoy recibe Martina es inferior
al que recibia en el pasado, y ha requerido de un continuo control y supervision por parte
de sus padres, quienes para mantener la calidad de los cuidados especialmente motores
de Martina han debido presentar maltiples reclamos.

122http://impresa.lasegunda.com/2017/02/02/A/1B33F0KS/7Q33FMVD
http://www.elmostrador.cl/mercados/2017/02/01/crisis-de-masvida-uperintendencia-de-salud-toma- cartas-
en-el-caso-y-le-da-10-dias-para-aclarar-su-proceso-de-venta/

53


http://impresa.lasegunda.com/2017/02/02/A/1B33F0KS/7Q33FMVD

176

Escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas Caso Vera Rojas vs Chile

La empresa que actualmente otorga la hospitalizacion no es pediatrica, como la empresa
gue lo hacia con anterioridad al veredicto de la Superintendencia (Peter Swan, home
care pediatrico) que contaba con un equipo médico de especialistas que evaluaban
periodicamente a Martina y se preocupaban de lograr evolucion en su estado,
preocupandose de su calidad de vida. La empresa actual MV Clinical- unilateralmente
impuesta por la ISAPRE y también empresa de la ISAPRE- solo suministra lo basico sin
planes de progresos’?3.

Esta informacion se aporta con la finalidad de demostrar la necesidad de las medidas
concretas de restitucion que solicitamos en la seccion de reparaciones.

A continuacion, se presenta un ejemplo de los referidos reclamos, los que se acompafan
a esta presentacion pero que también fueron oportunamente acompafiados a la CIDH en
el marco del caso No. 13.309.

3.5.1 Ano 2015

El 17 enero de 2015, Carolina Rojas reclama a la ISAPRE que llevan mas de 6 meses
esperando un fisiatra que evalué a Martina. Adicionalmente reclamé problemas con
insumos que no llegaban en la oportunidad correspondiente y la existencia de solo un
ventilador mecéanico operativo debido a que el segundo estaba en mal estado®?“.

3.5.2 Afio 2016

Se informé a la CIDH acompariando certificados médicos que'?® a pesar de que el médico
tratante solicitd la evaluacion de un médico fisiatra, la evaluacion se tardé ocho meses'y
fue el resultado de continuos reclamos contra la ISAPRE, permaneciendo pendiente el
control de una nutricionista. Se adjunta solicitud de nutricionista requerida por médico
tratante!?®,

Los padres denunciaron una disminucion de la calidad de los insumos utilizados por la
empresa MV Clinical, afirmando que utilizan marcas desconocidas y sin fecha de
vencimiento. Se denunci6 que el equipamiento estaba en mal estado y su reparacion o
cambio se demoran mucho tiempo, Ventiladores y aspiradores sin mantencion.

3.5.3 Ao 2017

Tras la quiebra de la ISAPRE MasVida'?’, y la consecuente incertidumbre de la familia
Roja Veras, y sin que la Superintendencia de salud oficialmente les otorgara informacion

123 Hecho denunciado en Carta con anexos a CIDH 30 de agosto de 2016, anexo expediente 1 CIDH a
Corte.

124 Copia carta, 17 de enero de 2015, en anexos expediente 1 p 211.

125 Hecho denunciado en Carta con anexos a CIDH 30 de agosto de 2016, anexo expediente 1 CIDH a
Corte.

126 Copia solicitud médico tratante, anexos expediente 1 p 215.

127 Al respecto informe de Claudia Urquieta, anexo expediente 3 p 402 y ss.
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0 asesoria, en abril de 2017 inicia sus actividades en reemplazo de la ISAPRE MasVida,
la ISAPRE Nueva MasVida.

El 5 de abril de 2017 la ISAPRE Nueva MASVIDA S.A. le entreg6 una carta a Ramiro
Vera'?8, afirmando que esta “facultada para evaluar periodicamente el cumplimiento de
las condiciones que ameritan la Hospitalizacion Domiciliaria, para efectos de reingreso
al hospital, Alta o su término por no revestir ya las condiciones que requiere la
Hospitalizacion Domiciliaria”, agregando “por lo anterior, el profesional médico de la Red
designada, Dra. Ximena Guzman (...), le visitara en su domicilio”*?° y fundamentando su
accionar en la Circular No 7. El hecho fue denunciado ante la Superintendencia de Salud
el mismo dia, adicionalmente la madre de Martina denuncié la ausencia de ciertos
medicamentos, el mal estado de los ventiladores y aspiradores, los problemas para
obtener la evaluacién de un fisiatra y la falta de comunicacién con la compafiia encargada
de la hospitalizacién domiciliaria®°.

El 13 de abril de 2017 Ramiro Vera denuncia a la Superintendencia de Salud que Martina
esta sin cintas sujetadoras de férulas, la ausencia de filtro de mezclador de oxigeno, la
no entrega de los insumos del mes, y se solicitd se den muestras de las certificaciones
de la empresa MV Clinical como empresa prestadora de hospitalizacion domiciliaria.

El 4 de mayo de 2017 la madre de Martina reclamé a la ISAPRE que no era posible tener
un didlogo con personas de MV Clinical, y que los insumos mensuales no llegaban?t3?,

El 8 junio de 2017 la familia denuncié ante la Superintendencia de Salud, que la ISAPRE
y la empresa MV CLINICAL negaban la atencién de un fonoaudi6logo, aun cuando el
meédico tratante lo habia solicitado debido a las necesidades de control de la deglucion
que presentaba Martina'®?. De igual forma se acompané carta de médico tratante
manifestando su preocupacion por el estado y ausencia de mantencion de los
ventiladores.

El 26 de octubre se denunci6 a la ISAPRE que Martina no se realiz6 el examen EEG
ordenado por el médico tratante. Tras el reclamo el examen se realizé en 7 de noviembre
de 20181,

A finales de noviembre de 2017, uno de los dos ventiladores mecanicos presentd un
grave desperfecto. Los padres de Martina informaron a la ISAPRE en Santiago, y no
hubo ventilador de respaldo por veinte dias, cada uno de esos dias fueron de gran

128 Copia de la Carta 28 de marzo de 2017.

129 Hecho denunciado en Carta con anexos a CIDH 6 de marzo de 2017, anexo expediente 3 p 461y ss.
130 Reclamo ante Superintendencia de Salud de Carolina Rojas por haber recibido carta indicando que se
realizaria evaluacion de hospitalizacion domiciliaria de conformidad a Circular No7, 5 de abril de 2017
(Reclamo Administrativo N°450139).

131 Reclamo Carolina Rojas a ISAPRE por empresa MV Clinical, 4 de mayo de 2017.

132 Reclamo ante Superintendencia de Salud de Ramiro Vera por disconformidad con los servicios de MV
Clinical, 08 junio 2017.

133 Respuesta Isapre, anexo expediente 3 p 269
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angustia para la familia ya que al fallar el Gnico que estaba en funcionamiento, tendrian
gue llevar a Martina al Hospital, alterando su calidad de vida y poniéndola en riesgo®34.

3.5.4 Ano 2019

En febrero de 2019, Martina fue ingresada para ser controlada en la clinica Indisa en
Santiago. Tras dicha hospitalizacion la ISAPRE rechazé cubrir ciertos gastos de la
hospitalizacion de Martina alegando que no estaban codificados, tras ello la familia debio
recurrir a la Superintendencia de Salud sin que se adoptaran medidas, por ello iniciaron
un proceso arbitral el 4 de junio de 201935, En el marco del proceso la ISAPRE asumi6
que si debia cancelar al menos un tercio de los gastos en que debieron incurrir los
padres'3®, El proceso culmind el 26 de noviembre de 2019 con la decisién de la
Superintendencia de que todos los gastos debian ser cubiertos'®’, demostrando cémo
aunque se trate del deber de la ISAPRE todo debe ser objeto de constante litigio contra
dicha entidad.

A mediados de julio de 2019, la Compafia General de Electricidad que opera en la
Region de Arica y que es la encargada de mantener operando el sistema de electricidad
frente a corte de energia eléctrica que afecte los hogares de las personas
electrodependientes, informo 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,
entregandoles un generador y un bidon de combustible. Asi, en situaciones de
emergencia como terremotos o incendios que implican la pérdida de luz, las propias
victimas de este caso deben ser quienes corran a hacer operar el generador. 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 la 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 instruy6é a la empresa a normalizar el
servicio en caso de emergencials®.

En el ultimo informe médico del 25 de enero de 2019, su médico tratante doctor
Darrigrande, certificé que durante su vida Martina ha estado bajo tres empresas de Home
Care, quienes les han brindado atencién para controlar su condicion, que recibe multiples
farmacos, especialmente vitaminicos como tratamiento, ademas de apoyo kinésico y
evaluacion fisiatrica anual. Refiere que, a través de los afios, Martina no ha tenido
complicaciones severas desde el punto de vista pediatrico, certifica que existen y
persisten problemas con el ventilador mecanico y concluye afirmando que debido a su

134 Hecho denunciado en Carta a CIDH, 28 de diciembre 2017, anexo expediente 3, p 247 con anexos de
reclamos de 2017.

135 Hecho denunciado en Carta a CIDH, 28 de junio 2019, anexo expediente 3, p 91 y ss.

136 Hecho denunciado en Carta a CIDH, 07 de agosto 2019, anexo expediente 3, p 81.

137 Resolucion de Superintendencia de Salud en Reclamo 450396, ordena reintegro de los gastos
realizados por la familia de Martiana durante su hospitalizacion en clinica INDISA y que la ISAPRE habia
rechazado sosteniendo que no tenian codificacién, 26 de noviembre de 2019.

138 Hecho denunciado en Carta a CIDH, 07 de agosto 2019, anexo expediente 3, p 81, con anexos.

139 Resolucion Superintendencia de Electricidad, respuesta reclamo, 22 de enero de 2020.
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edad y los afios que han trascurrido sin una completa evaluacion, asi como la ausencia
de centros de salud con especialistas en la ciudad de Arica, es crucial que la ISAPRE
autorice su traslado a Santiago, el que se verificd entre febrero y marzo de 20194%. Tras
su hospitalizacién en Santiago, se certificé que en términos clinicos su estado de cuidado
es optimo, especialmente su cuidado dental y de piel, no hay signos de lesiones, se
certificdé que no habia sido controlada multidisciplinariamente desde el afio de vida, lo
que se expresd en que, si bien fue ingresada con Sindrome de Leigh y Epilepsia, el
diagndstico de egreso incluyé ademas Sindrome de secrecion de ADH vy
Traqueostomial4l,

VIl.  FUNDAMENTOS DE DERECHO

Antes de analizar las distintas violaciones a la Convencién Americana que tuvieron lugar
en el presente caso, consideramos importante destacar desde este momento la
importancia de que este caso sea analizado tomando en especial consideracion los
elementos de contexto que hemos aportado de manera aclaratoria y complementaria a
los aportados por la CIDH. Especificamente, la concurrencia de una regulacion deficiente
de las acciones de las empresas privadas que participan en el sistema de salud, de una
ausencia de fiscalizacion adecuada de dichas acciones y de un marco normativo y
practica judicial restrictiva sobre el derecho a la salud, constituyen el marco general de
desproteccion estatal en el que los derechos de una nifia con discapacidad, en estado
extremo de vulnerabilidad, quedaron en manos de las decisiones arbitrarias de una
empresa privada con intereses puramente econémicos.

De esta manera, tanto el contexto como las particularidades del caso y la condicion de
vulnerabilidad de Martina, deben ser tomadas en cuenta de manera transversal al
momento de valorar los hechos, el alcance de la responsabilidad estatal y la
determinacién de las medidas de reparacion.

1. Responsabilidad internacional del Estado de Chile por la violacion de los
derechos a la salud, a la vida, a la integridad personal y a la proteccion
especial de la nifia Martina Vera Rojas (Articulos 4.1, 5.1, 26 y 19 de la
Convencion Americana en relacién con los articulos 1.1 y 2 del mismo
instrumento)

En esta seccion, las representantes argumentaremos la violacion de los derechos a la
vida, integridad personal y salud en perjuicio de la nifia Martina Vera Rojas, analizando
transversalmente los deberes de especial proteccibn en su condicion de nifia con
discapacidad. Dividiremos nuestra argumentacion en cuatro secciones: i) Los contenidos
de los derechos a la vida, integridad personal y salud que fueron violados en el presente
caso; ii) Las obligaciones de especial proteccion en cabeza del Estado chileno en favor
de Martina como nifia con discapacidad; iii) Los estandares relevantes en materia de

140 Cfr. Informe Doctor Darrigrande, enero 2019.
141 Cfr. EPICRISIS Martina Vera. 12 afos 9 meses 24 dias, Clinica Indisa, Santiago de Chile, 6 de marzo
de 2019
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atribuciéon de responsabilidad a la luz de los deberes de regulacion y fiscalizacién en un
contexto de privatizacion de la salud; y iv) El analisis del caso.

1.1Los contenidos de los derechos a la vida, integridad personal y salud que
fueron violados en el presente caso

La Corte Interamericana se ha referido a la interdependencia e indivisibilidad de los
derechos civiles y politicos y los derechos econémicos sociales y culturales'*? asi:

(...) lainterdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos civiles
y politicos y los econémicos, sociales y culturales, ya que deben ser
entendidos integralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre siy
exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten
competentes para ello'43.

En su jurisprudencia mas reciente en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales y, especificamente, en materia de derecho a la salud, la Corte Interamericana
dio efecto practico a esta interdependencia e indivisibilidad, al analizar tales las
violaciones de dicho derecho no sélo mediante la conexidad con los derechos a la vida
y a la integridad personal establecidos en los articulos 4 y 5 de la Convencion, sino como
derecho autébnomo protegido por el articulo 26 del mismo instrumento.

Las representantes sostenemos que la actuacién de la ISAPRE en un contexto de amplia
discrecionalidad, ausencia de fiscalizacion y posteriormente validada por la Corte
Suprema, constituy6é violaciones al derecho a la salud tanto en conexidad con los
derechos a la vida e integridad personal de Martina, como de manera autbnoma
conforme a la jurisprudencia mas reciente de la Honorable Corte. Debido a que en el
presente caso estas violaciones son coincidentes, las analizaremos de manera conjunta.

En esta seccion haremos referencia a los estandares sobre el derecho a la salud a luz
del derecho internacional de los derechos que resultan pertinentes para el andlisis del
presente caso en el siguiente orden: i) Estandares generales sobre los derechos a la vida
e integridad personal en relacién con el derecho a la salud; ii) Estandares generales
sobre la proteccion del derecho a la salud bajo el articulo 26 de la Convencion; vy iii)
Consideraciones sobre enfermedades catastroficas y priorizacion de recursos.

142 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) Vs. Peru.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No. 198.,
parr. 101; Corte IDH. Caso Suérez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 131; ver también TEDH. Caso Airey
Vs. Irlanda. Aplicacion No. 6289/73. Sentencia de 9 de octubre de 1979, parr. 26; Corte IDH. Voto
concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la
Contraloria”) Vs. Peru. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de
2009. Serie C No. 198, pérrs. 15-21

143 Corte IDH. Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 131.
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1.1.1 Estandares generales sobre los derechos ala vida e integridad personal en
relacion con el derecho a la salud

El articulo 4.1 de la CADH sefiala que:

Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

El articulo 5.1 de la CADH establece que:

Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica
0 moral.

La Honorable Corte ha determinado que el derecho a la vida es un derecho humano
fundamental, cuyo goce pleno es un prerrequisito para el disfrute de todos los demas
derechos humanos!44. En razén de este caracter fundamental, no son admisibles
enfoques restrictivos al derecho a la vida'#®.

Los derechos a la vida y a la integridad personal no sélo implican la obligacion estatal de
respetarlos (obligacion negativa), sino que ademas, requiere la adopcion de todas las
medidas apropiadas para de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicién
personal o por la garantizarlos (obligacién positiva)4é, en funcién de las particulares
necesidades situacion especifica en que se encuentre!?’, tanto en el &mbito publico como
privado.

Asi, el articulo 4 de la Convencién garantiza no solo el derecho de todo ser humano de
no ser privado de la vida arbitrariamente sino, ademas, impone a los Estados el deber

144 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo, parr. 144;
Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006, Serie C. No. 150, parr. 63, y Caso Zambrano
Vélez y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No.
166, parr. 78.

145 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo, parr. 144;
Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, pérr. 186. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 161.

146 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo, parr. 139;
Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 245, y Caso Comunidad Indigena
Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie
C No. 214, parr. 187; y Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C No. 226, parr. 41.

147 Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 243, Caso Suarez
Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo
de 2013. Serie C No. 261, parr. 127; Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 01de septiembre de 2015. Serie C No. 298. parr. 168.

59



182

Escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas Caso Vera Rojas vs Chile

de adoptar las medidas necesarias para crear un marco normativo adecuado que
disuada cualquier amenaza al derecho a la vida!#,

Adicionalmente, la Corte se ha referido a la proteccion de la vida digna bajo el articulo 4
de la Convencioén. Especificamente, indic6 que:

Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en su
posicion de garante, con el objetivo de proteger y garantizar el derecho a
la vida, es la de generar las condiciones de vida minimas compatibles con
la dignidad de la persona humana'*® y a no producir condiciones que la
dificulten o impidan. En este sentido, el Estado tiene el deber de adoptar
medidas positivas, concretas y orientadas a la satisfaccion del derecho a
una vida digna, en especial cuando se trata de personas en situacién de
vulnerabilidad y riesgo, cuya atencién se vuelve prioritariat®°.

En cuanto al derecho a la integridad personal, la Corte ha sefalado que los Estados
tienen el deber de adoptar las medidas necesarias tendientes a hacer frente a las
amenazas a la integridad fisica de las personast®l.

Especificamente en cuanto a la relacién entre los referidos derechos y el derecho a la
salud, la Corte ha establecido que el derecho a la integridad personal se halla directa e
inmediatamente vinculado con la atencién a la salud humana®®?yy que “[l]a falta de
atencién médica adecuada” puede conllevar a su vulneracion!®3,

Al momento de aplicar los derechos a la vida e integridad personal en casos relacionados
con el derecho a la salud, la Corte Interamericana ha interpretado que las obligaciones

148 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 99
y 125; Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 134; 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. 169.

149 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. 159.

150 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 162.

151 Corte IDH. Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 128.

152 Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros Vs. Ecuador. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 22
de noviembre de 2007. Serie C No. 171, parr. 117, Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 01 de septiembre de 2015. Serie C No. 298,
parr. 171, y Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C No. 226, parr. 43.

153 Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondos, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parr. 157, y Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C No. 226,
parr. 44. Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 130; 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. 171.
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estatales en torno a la atencion adecuada de servicios de salud, deben orientarse a
satisfacer los requisitos de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de las
prestaciones médicas'®4, tanto en el &mbito publico como privado!®®.

Asi, sobre dichos requisitos, la Corte ha incorporado a su jurisprudencia lo establecido
por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas®®®,
en los términos siguientes:

a) Disponibilidad. Cada Estado Parte debera contar con un numero
suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y
centros de atencion de la salud, asi como de programas. Con todo, esos
servicios incluiran los factores determinantes basicos de la salud, como
hospitales, clinicas y demas establecimientos relacionados con la salud,
personal médico y profesional capacitado, asi como los medicamentos
esenciales definidos en el Programa de Accion sobre medicamentos
esenciales de la OMS.
b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben
ser accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion
del Estado Parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones
superpuestas:
i) No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas
vulnerables y marginados de la poblacién, sin discriminacién alguna
por cualquiera de los motivos prohibidos.
ii) Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios de
salud deberan estar al alcance geografico de todos los sectores de la
poblacion, en especial los grupos vulnerables o marginados, como las
mujeres, los nifios, los adolescentes, las personas con
discapacidades. [...] La accesibilidad también implica que los servicios
medicos [...] y los servicios sanitarios adecuados, se encuentran a
una distancia geografica razonable [...]
iii) Accesibilidad econdémica (asequibilidad): los establecimientos,
bienes y servicios de salud deberan estar al alcance de todos. Los
pagos por servicios de atencién de la salud y servicios relacionados
con los factores determinantes basicos de la salud deberan basarse
en el principio de la equidad, a fin de asegurar que esos servicios,
sean publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos los
grupos socialmente desfavorecidos. La equidad exige que sobre los
hogares mas pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo

154 Corte IDH. Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261. Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 0lde septiembre de
2015. Serie C No. 298. Parr.173.

155 Corte IDH. Caso Suéarez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 152.

156 Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 01de septiembre de 2015. Serie C No. 298. parr. 173.
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gue se refiere a los gastos de salud, en comparacion con los hogares

MAs ricos.

iv) Acceso a la informacion: ese acceso comprende el derecho de

solicitar, recibir y difundir informacién e ideas acerca de las cuestiones

relacionadas con la salud. Con todo, el acceso a la informacién no

debe menoscabar el derecho de que los datos personales relativos a

la salud sean tratados con confidencialidad.
c) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberéan ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es
decir respetuosos de la cultura de las personas, las minorias, los pueblos
y las comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y el
ciclo de vida, y deberan estar concebidos para respetar la confidencialidad
y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate.
d) Calidad. Ademas de aceptables desde el punto de vista cultural, los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser también
apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena
calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado,
medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen
estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas®®’.

Asi, la Corte ha sefialado que “la obligacién general de proteccion a la salud 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 poblacion”%8,

Como se vera mas adelante, cada uno de estos elementos debe ser analizado en el caso
concreto tomando en cuenta las obligaciones especificas que tenia el Estado frente a
Martina Vera Rojas como nifia con discapacidad severa en situacion de vulnerabilidad
extrema.

Adicionalmente, cabe mencionar que la Corte Interamericana ha declarado violaciones
al derecho a la vida en dos supuestos relevantes para el analisis del presente caso.

Por una parte, cuando la actuaciéon u omision del Estado iba a tener como efecto directo
la privaciéon de la vida de una persona y por un hecho fortuito o ajeno a la voluntad del
Estado dicha violacion no se materializa. La Corte Interamericana cit6 a la Corte Europea
gue en el caso Makaratzis vs. Grecia sostuvo que:

157 Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, Comit¢é de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. Observacion General Namero 14, E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parr. 12. Ver también,
Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 01de septiembre de 2015. Serie C No. 298. Parr.173.

158 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. 118; Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 3: La indole de las obligaciones
de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto), 14 de diciembre de 1990, U.N. Doc. E/1991/23,
parr. 3, y Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 14: El derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud, 11 de agosto de 2000, U.N. Doc. E/C.12/2000/4, pérr. 30.
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(...) el grado y tipo de fuerza usado vy la intencion o el objetivo detras del
uso de la fuerza puede, entre otros factores, ser relevante para valorar si
en el caso particular, las acciones de los agentes estatales de infringir
heridas cercanas a la muerte son tales como para analizar los hechos
dentro del alcance de la proteccion proporcionada por el articulo 2 del
Convenio. A la luz de las circunstancias descritas y en particular por el
grado y tipo de fuerza usados, la Corte concluye que, independientemente
de si la policia realmente intenté matarlo, el demandante fue victima de una
conducta que por su propia naturaleza, puso su vida en peligro, ain cuando
haya sobrevivido. Por lo tanto el articulo 2 es aplicable en el presente
caso'®,

La Corte Interamericana aplicé dicho analisis a un caso ante si en los siguientes términos:
‘la forma como se ejecutd la masacre mediante un ataque con armas de fuego de la
referida magnitud, encontrdndose las victimas sin ninguna posibilidad de escapar,
configuraron una amenaza para la vida de todos los 15 miembros de la Comision Judicial
(...) la circunstancia de que tres de ellos hayan resultado heridos y no muertos es
meramente fortuita (...) por estas razones, la Corte considera que el articulo 4 de la
Convencién Americana que consagra el derecho a la vida también se aplica respecto de
los tres sobrevivientes™60.

Por otra parte, en el contexto de un caso relacionado con la salud de una nifia, por
haberla expuesto a un riesgo a su vida, aunque la victima hubiese permanecido con vida.
En palabras de la Corte:

(...) Este dafo a la salud, por la gravedad de la enfermedad involucrada y
el riesgo que en diversos momentos de su vida puede enfrentar la victima,
constituye una afectacion del derecho a la vida, dado el peligro de muerte
gue en diversos momentos ha enfrentado y puede enfrentar la victima
debido a su enfermedad (...) en algunos momentos de desmejora en sus
defensas, asociada al acceso a antirretrovirales, lo ocurrido con la
transfusion de sangre en este caso se ha reflejado en amenazas a la vida
y posibles riesgos de muerte gue incluso pueden volver a surgir en el futuro

(...) el Ecuador es responsable por la violacion de la obligacion de
fiscalizacion y supervision de la prestacion de servicios de salud, en el
marco del derecho a la integridad personal y de la obligacién de no poner
en riesgo la vida, lo cual vulnera los articulos 4 y 5 de la Convencion
Americana en relacién con el articulo 1.1 de la misma?'6?,

159 Eur.C.H.R.,Makaratzis v. Greece [GC], Judgment of 20 December 2004, App. No. 50385/99, paras. 51
and 55.

160 Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 163. Parrs. 127 y 128.

161 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. Parrs. 190y 191.
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En la seccion de analisis del presente caso expondremos las razones por las cuales
estas consideraciones resultan aplicables.

1.1.2 Estéandares generales sobre la proteccion del derecho a la salud
bajo el articulo 26 de la Convencion

Como indicamos al inicio de la argumentacion, consideramos que en el presente caso
las violaciones del derecho a la salud deben ser analizadas tanto en conexidad con los
derechos a la vida y a la integridad personal, como de manera autdbnoma bajo al articulo
26 de la Convencién Americana conforme a la jurisprudencia mas reciente de la Corte.

El articulo 26 de la Convencion Americana establece que:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econOmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion 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.

En los casos Poblete Vilches y otros vs. Chile y Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemalal®?,
y tras efectuar una derivacion de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA, tomando en cuenta a su vez la
Declaracion Americana y otras fuentes del corpus iuris internacional relevantes, la Corte
Interamericana reafirmoé que el derecho a la salud se encuentra protegido por el articulo
26 de la Convencion Americana. En ese sentido, nos remitimos a lo ya dicho por la
Honorable Corte al respecto.

Recordamos que la Corte Interamericana, incorporando lo indicado por el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, se refirié a las distintas obligaciones que
se derivan de la proteccion de un derecho bajo el articulo 26 de la Convencion,
distinguiendo entre obligaciones de exigibilidad inmediata y obligaciones de realizacién
progresiva.

Asimismo, este Tribunal destaca que del contenido del articulo 26 se
desprenden dos tipos de obligaciones. Por un lado, la adopcién de medidas
generales de manera progresiva y por otro lado la adopcion de medidas de
caracter inmediato. Respecto de las primeras, a las cuales hizo referencia
el Estado en el presente caso, la realizacion progresiva significa que los

162 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Parrs. 98 — 102; y Corte IDH. Caso Poblete
Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No.
349. Parrs. 100 y ss.
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Estados partes tienen la obligacion concreta y constante de avanzar lo mas
expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad de los DESCA?Z€3,
ello no debe interpretarse en el sentido que, durante su periodo de
implementacion, dichas obligaciones se priven de contenido especifico, lo
cual tampoco implica que los Estados puedan aplazar indefinidamente la
adopcion de medidas para hacer efectivos los derechos en cuestion,
méxime luego de casi cuarenta afios de la entrada en vigor del tratado
interamericano. Asimismo, se impone por tanto, la obligacion de no
regresividad frente a la realizacion de los derechos alcanzados®4.
Respecto de las obligaciones de caracter inmediato, éstas consisten en
adoptar medidas eficaces, a fin de garantizar el acceso sin discriminaciéon
a las prestaciones reconocidas para cada derecho. Dichas medidas deben
ser adecuadas, deliberadas y concretas en aras de la plena realizacion de
tales derechos'®®. En virtud de lo anterior, las obligaciones convencionales
de respeto y garantia, asi como de adopcion de medidas de derecho
interno (articulos 1.1 y 2), resultan fundamentales para alcanzar su
efectividad*®.

Por su parte, el Comité DESC estim6 en su Observacion General N°14 sobre El derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud, que:

Los Estados Partes tienen obligaciones inmediatas por lo que respecta al
derecho a la salud, como la garantia de que ese derecho sera ejercido sin
discriminacion alguna (parrafo 2 del articulo 2 del PIDESC) y la obligacion
de adoptar medidas (péarrafo 1 del articulo 2) en aras de la plena realizacién
del articulo 12. Esas medidas deberan ser deliberadas y concretas e ir
dirigidas a la plena realizacién del derecho a la salud*’.

163 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. 104. Citando. ONU, Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, Observacion General No. 14: El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud,
E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parr. 31.

164 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. 104. Citando. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y
Jubilados de la Contraloria”) Vs. Peru, parrs. 102, 103.

165 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. 104. Citando. ONU. Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, Observaciéon General No. 3: La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del
articulo 2 del Pacto), U.N. Doc. E/1991/23, 14 de diciembre de 1990, pérr. 9, y Observacion General No.
14: El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, supra, parr. 30. Particularmente en esta
ultima, el Comité remarcé que “los Estados Partes tienen obligaciones inmediatas por lo que respecta al
derecho a la salud, como la garantia de que ese derecho sera ejercido sin discriminacion alguna y la
obligacién de adoptar medidas en aras de la plena realizacién”. En el parrafo 2, el Comité sefialé que “en
el parrafo 2 del articulo 12 se indican, a titulo de ejemplo, diversas "medidas que deberan adoptar los
Estados Partes a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho"”.

166 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de
marzo de 2018. Serie C No. 349. Pérr. 104.

167 Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, Comit¢é de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. Observacioén General Numero 14, E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, pérr. 30.
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En su Observacion General N° 3, el Comité habia determinado que "los Estados Partes
tienen la obligacion fundamental de asegurar como minimo la satisfaccion de niveles
esenciales de cada uno de los derechos enunciados en el Pacto"'%8, Asi, a los fines de
cumplir con el derecho a la salud el estado tiene que cumplir con una serie de
obligaciones basicas'®®, entre las que se destacan:

a) Garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de
salud sobre una base no discriminatoria, en especial por lo que respecta a
los grupos vulnerables o marginados; (...) [y]

e) Velar por una distribucion equitativa de todas las instalaciones, bienes 'y
servicios de salud!’°,

En cuanto a las obligaciones de respetar, proteger y cumplir el derecho a la salud, el
Comité indic6 que:

Al igual que todos los derechos humanos, el derecho a la salud impone tres
tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes: la obligacion de
respetar, proteger y cumplir. A su vez, la obligacién de cumplir comprende
la obligacion de facilitar, proporcionar y promover. La obligacion de respetar
exige que los Estados se abstengan de injerirse directa o indirectamente
en el disfrute del derecho a la salud. La obligacién de proteger requiere que
los Estados adopten medidas para impedir que terceros interfieran en la
aplicacién de las garantias prevista en el articulo 12. Por ultimo, la
obligaciébn de cumplir requiere que los Estados adopten medidas
apropiadas de cardcter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o
de otra indole para dar plena efectividad al derecho a la salud'’*.

Hasta el momento, en su jurisprudencia sobre el derecho a la salud bajo el articulo 26 de
la Convencion, la Corte Interamericana se ha pronunciado dentro del ambito de las
obligaciones de exigibilidad inmediata, sobre aquellas relacionadas con situaciones de
urgencia médica, las derivadas del principio de no discriminacion y la atencion integral
en salud para personas con VIH. En el caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, la
Corte también se refiri6 brevemente a la obligacién de realizacién progresiva respecto
de este ultimo punto.

En el presente caso, la decision de la ISAPRE incidi6 directamente en los estandares de
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad del derecho a la salud de Martina, y

168 Naciones Unidas, Consejo Econdémico y Social, Comit¢é de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales. Observacién General Numero 3, E /1991/23, 1990, parr. 10

169 Corte IDH. Caso Duque vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C No. 310, parr. 172; 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, parrs. 192- 197.

170 Observacion General Numero 14, E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, Parrs. 43.ay 43.e.

171 Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, Comit¢é de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. Observacién General Numero 14, E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parr. 33.

66



189

Escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas Caso Vera Rojas vs Chile

ademas puso en riesgo su derecho a la vida, a la vida digna y a la integridad personal.
El retiro del tratamiento que ya venia recibiendo ademas exacerbé su extrema
vulnerabilidad en su condicién de nifia, con una enfermedad severa y una serie de
discapacidades graves.

En ese sentido, las representantes consideramos que el presente caso debe ser
analizado desde la perspectiva de las obligaciones de exigibilidad inmediata, para lo cual
resulta fundamental tomar en cuenta el alcance de las obligaciones estatales de garantia
(en el lenguaje del sistema interamericano) o de (proteger y cumplir) en el lenguaje del
sistema universal, estos contenidos del derecho a la salud, cuando actores no estatales
participan en el financiamiento y la prestacién de los servicios de salud, aspecto que
desarrollaremos mas adelante en lo relativo a la obligaciones de regulacion y
fiscalizacion. Ademas, la Honorable Corte podra evaluar la actuacion de la ISAPRE,
validada por el Estado chileno, a la luz de la obligacion de no regresividad.

1.1.3 Consideraciones sobre enfermedades catastroficas y priorizacién
de recursos

Un tema relevante para analizar la violacion del derecho a la salud en el presente caso
por las dos vias de justiciabilidad esbozadas hasta el momento, es el relativo a las
enfermedades catastréficas. Se entiende por enfermedades catastréficas aquellas que
deterioran la salud de las personas, se caracterizan por su alto grado de complejidad,
son agudas prolongadas amenazantes para la vida pues en su gran mayoria son letales,
muchas de estas patologias producen la incapacidad del paciente y provocan el
desmedro econdmico del que las padece, de su familia o de la institucion aseguradora,
pudiendo el asegurador ser una institucion publica o privadal’?. Frente a ellas, es
indispensable una respuesta por parte del Estado por tratarse de enfermedades en las
cuales se ve afectada la calidad de vida de la persona”’3,

En los casos de enfermedades catastroficas, la falta de una respuesta eficaz e
integradora por parte del Estado resulta inexcusable porque su intervenciéon es
indispensable pues se trata de enfermedades de alto costo para los financiadores. En el
caso de las personas con bajos recursos, la ausencia de una respuesta certera es aun
de mayor gravedad, pues estos no pueden solventar el inicio de causas judiciales lo que
puede ocasionar la muerte del paciente!’4.

Hay una dimensién del problema que se manifiesta en el nivel de los financiadores. Por
lo general, la enfermedad catastréfica no puede ser garantizada por las entidades en su
totalidad, situacion que, ademas, repercute con mayor gravedad sobre la familia del

172 Tobar, F. (2010). ¢ Qué aprendimos sobre la cobertura de las enfermedades de alto costo? En. Tobar,
F. ¢ Qué aprendimos de las Reformas de Salud? Evidencias de la experiencia internacional y propuestas
para Argentina (pp. 125-132). Buenos Aires: Fundacion Sanatorio Gliemes.

173 Biirgin, M T. (2013). El amparo judicial como instrumento de ampliacion del PMO -el Estado nacional
como garante de la salud. Buenos Aires: Universidad de Buenos Aires - Facultad de Medicina y Fundacion
Sanatorio Glemes.

174 Birgin, M T. (2014). Las enfermedades catastroficas desde una perspectiva judicial. En Tobar y otros.
(2014). Respuestas a las enfermedades catastréficas. Buenos Aires: CIPPEC.
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enfermo que no obtiene una respuesta inmediata y ve como disminuye su nivel ingresos
y estilo de vida. Otro nivel del problema involucra al sistema en su conjunto, porque la
fragmentacion de las responsabilidades, junto con la atomizacion de la financiacion,
pueden contribuir a que la catastrofe se incremente. Lo “catastréfico” no esta dado solo
por la enfermedad, aun cuando se trata de enfermedades graves y costosas, Sino por su
falta de consideracion especial y por la inexistencia de una respuesta macro e
integradora para todos los casos que se presenten. Es decir, la ausencia de una solucion
global efectiva constituye una “catastrofe”. Una tercera dimension del problema se
manifiesta en el nivel del mercado de bienes y servicios de salud, porque existe un
desfasaje entre los precios de mercado y el costo real que involucra atender estas
enfermedades.

En este marco, el desafio que configuran las enfermedades catastroficas puede ser
traducido como construir protecciones frente a las enfermedades y tratamientos meédicos
de mayor costo, para consolidar el derecho a la salud y hacerlo en forma equitativa, con
la calidad y eficiencia adecuadas, pero, al mismo tiempo, sin amenazar la sostenibilidad
de los sistemas de salud.

La Observacion General No. 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales ha establecido, en lo que respecta a las obligaciones de los Estados Parte del
PIDESC que:

los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar al
alcance de todos. Los pagos por servicios de atencién de la salud y
servicios relacionados con los factores determinantes béasicos de la salud
deberan basarse en el principio de la equidad, a fin de asegurar que esos
servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos los
grupos socialmente desfavorecidos. La equidad exige que sobre los
hogares mas pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo que se
refiere a los gastos de salud, en comparacion con los hogares mas ricos'’®.

Asi, si la salud es un derecho, el acceso a servicios de atencion de salud deben estar
basados en la necesidad y no en la capacidad para pagar por ellos. En tal sentido, las
barreras financieras que se generan al considerar a la salud como un bien o producto a
través de una priorizacién de servicios esenciales que se realiza con una perspectiva de
mercado es sencillamente incompatible con un marco que reconoce derechos’6.

En una decision histérica en el caso Alyne Da Silva Pimentel Vs Brasil, el Comité CEDAW
sostuvo que precisamente las formas de discriminacion que se intersectan (en el caso,
la clase, larazay el género) exigian la reasignacion de recursos y una nueva planificacion
por parte del gobierno de Brasil'’’.

175 Observacion General Numero 14, E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, Parr. 12.b.

176 Alicia Ely Yamin y Ole F. Norheim, Taking Equality Seriously: Applying Human Rights Frameworks to
Priority Setting in Health, Human Rights Quatrterly, Vol. 36, No. 2 (2014).

177 Comité de CEDAW, Comunicacion No. 17/2008, Alyne da Silva Pimentel Teixeira c. Brasil, 25 de julio
de 2011
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No obstante, corregir la brecha de equidad implica mas que una mera igualdad formal
con respecto a los recursos, sino que exige ir mas alla y otorgar mas recursos por
persona para mejorar factores tales como la infraestructura o el transporte. Asi, si
asumiéramos que el derecho a la salud exige la igualdad formal en la asignacién de
recursos (y, por ende, en la priorizacion de servicios) y no, por el contrario, un esfuerzo
extra, por parte del Estado para asegurar el derecho a personas en situaciones de
vulnerabilidad, como en el presente caso; entonces, el objetivo final de progreso hacia el
disfrute del mas alto nivel posible de salud jamas seria alcanzado.

En el presente caso, el caracter de catastrofico y de alto costo de la enfermedad que
padece Martina, dio lugar a que la ISAPRE Masvida adoptara una priorizacion de
servicios de salud bajo una perspectiva mercantilista que resulta inconsistente con la
obligacion basica de Chile de garantizar una distribucion equitativa de los servicios de
salud que, a su vez, tuviera en consideracion la especial situacion de Martina Vera Rojas
en virtud de su condicién de nifia con discapacidad. Mas adelante, evaluaremos la
manera en que el Estado chileno incurrié en responsabilidad por esta decision arbitraria.

1.2Las obligaciones de especial proteccion en cabeza del Estado chileno en
favor de Martina como nifia con discapacidad

El articulo 19 de la Convencion Americana establece que: “todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccién que su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”.

La Corte ha incorporado los contenidos de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
como marco de referencia para interpretar y aplicar el articulo 19 de la Convencion
Americana en casos concretos, invocando la nocion de corpus juris. En tal sentido, la
Corte ha resaltado:

que tanto la Convencion Americana como la Convencion sobre los
Derechos del Nifio forman parte del corpus juris internacional de proteccion
de los nifios y [que] en diversos casos contenciosos ha precisado el sentido
y alcance de las obligaciones estatales que derivan del articulo 19 de la
Convencién Americana a la luz de las disposiciones de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio'78.

También ha indicado que “las acciones que el Estado debe emprender, particularmente
a la luz de las normas de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, abarcan aspectos
econdmicos, sociales y culturales que forman parte principalmente del derecho a la vida
y del derecho a la integridad personal de nifios”'"°. En su Opinién Consultiva 17 sobre la
Condicién Juridica y Derechos Humanos de los Nifios, la Corte establecié que el cuidado

178 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia
de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63. Parr. 165.

179 Corte I.D.H., Caso “Instituto de Reeducaciéon del Menor” vs. Paraguay, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 149.
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de la salud de los nifios supone diversas medidas de proteccion y constituye uno de los
pilares fundamentales para garantizar el disfrute de una vida digna'°.

En cuanto al principio fundamental del interés superior del nifio, la Corte Interamericana
sefald que, por una parte, es el “punto de referencia para asegurar la efectiva realizacion
de todos los derechos contemplados en [la Convencion], cuya observancia permitira al
sujeto el mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades. A este criterio han de
cefirse las acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la proteccion de
los niflos y a la promocidn y preservacion de sus derechos”. Asimismo, ha indicado que:

(...) para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del interés
superior del nifio, el preambulo de la Convencion sobre los Derechos del
Niflo establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el articulo 19 de
la Convencion Americana sefiala que debe recibir “medidas especiales de
proteccion”18l,

Por otra parte, la Corte Interamericana ha concebido a la discapacidad desde el modelo
social que incorpora Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(en adelante “la CDPD”). De esta manera, siguiendo algunos pronunciamientos de
diversos organismos que han puesto de manifiesto la necesidad de superar el modelo
clinico, el Tribunal enfatiz6 que dicho modelo:

(...) implica que la discapacidad no se define exclusivamente por la
presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que
se interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen
para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva. Los
tipos de limites o barreras que comunmente encuentran las personas con
discapacidades en la sociedad, son, entre otras, barreras fisicas o
arquitecténicas, comunicativas, actitudinales o socioeconémicas®.

Ademas, esta Corte ha recogido en su jurisprudencia los principios rectores que informan
la CDPD: i) dignidad inherente, la autonomia individual e independencia de las personas
(art. 3.a), ii) la igualdad de oportunidades y a la no discriminacion (art. 3.b y e), iii)) a la
participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad (art. 3.c) y iv) a la accesibilidad
(art. 3.f) 183,

El Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante el “Comité
DPD”) ha expresado que los Estados tienen la obligacion de impulsar la inclusién de las
personas con discapacidad a través de la igualdad de condiciones en el goce y ejercicio

180 Corte IDH. Condicidn juridica y derechos humanos del nifio. Opinion Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de
2002. Serie A No. 17. Parr. 86.

181 Corte IDH. Condicidn juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de
2002. Serie A No. 17. Parrs. 59y 60

182 Caso Chinchilla Sandoval Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de febrero de 2016, Serie C No. 312, parr. 207.

183 Caso Chinchilla Sandoval Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de febrero de 2016, Serie C No. 312, pérrs. 208, 214 y 215.
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de todos los derechos, en todas las esferas y niveles dentro de una sociedad. Ademas,
el Comité DPD, analizando la CDPD, ha sefialado que para que éstas condiciones se
configuren dentro de toda sociedad es necesario que se tenga en consideracion un
disefio universal tanto de productos, entorno, programas y servicios que pueden utilizar
todas las personas —con alguna discapacidad o no—. No obstante, si bien las personas
con alguna limitacion tienen una proteccion especial, esta “proteccion especial” no debe
confundirse con una visién asistencialista de las personas con discapacidad?®®.

Por ultimo, cabe notar que esta Honorable Corte ha indicado que “toda persona que se
encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccién especial, en
razon de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario
para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos
humanos™8,

En tal sentido, no es suficiente con que los Estados se abstengan de violar los derechos,
sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables en funcion de
las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicién
personal o por la situacién especifica en que se encuentre!®, como la discapacidad®®’.
En este sentido, es obligacion de los Estados propender por la inclusion de las personas
con discapacidad por medio de la igualdad de condiciones, oportunidades y participacion
en todas las esferas de la sociedad'®, con el fin de garantizar que las limitaciones
anteriormente descritas sean desmanteladas. Por tanto, es necesario que los Estados
promuevan practicas de inclusion social y adopten medidas de diferenciacion positiva
para remover dichas barreras®®.

Respecto a las obligaciones reforzadas que ostentan los Estados con los nifios y las
nifias con discapacidad, la CDPD establece que!®: i) “[llos Estados Partes tomaran todas
las medidas necesarias para asegurar que todos los nifios y las nifias con discapacidad
gocen plenamente de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en
igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias”; ii) “[e]n todas las actividades
relacionadas con los nifios y las nifias con discapacidad, una consideracién primordial
sera la proteccidon del interés superior del nifo”, y iii) “que los nifos y las nifas con
discapacidad tienen derecho a expresar su opinion libremente sobre todas las cuestiones
gue les afecten, opinion que recibira la debida consideracién teniendo en cuenta su edad
y madurez, en igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias, y a recibir asistencia

184 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Comunicacion N° 2/2010, Liliane
Groninger vs. Alemania, CRPD/C/D/2/2010, del 7 de julio de 2014, parr. 6.2.

185 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. 134.

186 Caso de la “Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de
septiembre de 2005. Serie C No. 134, parrs. 111y 113, y Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr. 244.

187 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149. Parr. 103.
188 Articulo 5 de las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad.

189 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacién General No. 5, parr. 13.

190 Articulo 7 de la CDPD.
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apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho”. Por su
parte, en la Observacion General No. 9, el Comité sobre los Derechos del Nifio indico
que “el principio rector para la aplicacion de la Convencion con respecto a los nifios con
discapacidad [es] el disfrute de una vida plena y decente en condiciones que aseguren
su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacion activa del
nifio en la comunidad™°L.

Asimismo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio obliga a los Estados a la adopcion
de medidas especiales de proteccion en materia de salud'®? y seguridad social*®3, que
incluso deben ser mayores en casos de nifios con discapacidad!®®. Respecto de los nifios
con discapacidad, el Comité sobre los Derechos del Nifio sefial6 que:

[e]l logro del mejor posible estado de salud, asi como el acceso y la
asequibilidad de la atencién de la salud de calidad es un derecho inherente
para todos los nifios. Los nifios con discapacidad muchas veces se quedan
al margen de todo ello debido a multiples problemas, en particular la
discriminacion, la falta de acceso y la ausencia de informacion y/o recursos
financieros, el transporte, la distribucion geografica y el acceso fisico a los
servicios de atencion de salud*®®.

Por dltimo, en cuanto al principio de igualdad y no discriminacién contemplado en el
articulo 1.1 de la Convencion, la Corte Interamericana que los Estados “deben
abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto”%. En atencion
a ello, estan obligados “a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones
discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de
personas”, lo cual implica el deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con
respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia,
creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias!®’.

Adicionalmente, la Corte ha determinado que, “el derecho internacional de los derechos
humanos no sélo prohibe politicas y practicas deliberadamente discriminatorias, sino
también aquellas cuyo impacto sea discriminatorio contra ciertas categorias de personas,
aun cuando no se pueda probar la intencién discriminatoria”®. Asi, sobre la

191 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 9, parr. 11

192 Articulo 24 Convencion sobre los Derechos del Nifio.

193 Articulo 26 Convencion sobre los Derechos del Nifio

194 Articulo 23 Convencion sobre los Derechos del Nifio.

195 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 9, parr. 51.

19 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03, parr. 103.

197 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opiniéon Consultiva OC-
18/03, parr. 104, y Caso Comunidad Indigena Xadkmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 271.

198 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C
No. 282., parr. 234. Citando a, TEDH. D.H. y otros Vs. Republica Checa, supra, péarrs. 179, 184 y 194,
Consejo Europeo; TEDH. Hugh Jordan vs Reino Unido, aplicacion No. 24746/94, 4 de mayo de 2011, parr.
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discriminacion indirecta ha destacado que se produce ante situaciones y casos en que
normas, acciones, politicas u otras medidas impactan de manera desproporcionada
produciendo “efectos negativos para ciertos grupos vulnerables”, aun cuando sean o
parezcan neutrales en su formulacién, o tengan un alcance general y no diferenciado®®®.

Cabe notar que la CDPD establece como obligacién general “asegurar y promover el
pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las
personas con discapacidad sin discriminaciéon alguna por motivos de discapacidad”2®,
Asimismo, establece que por “discriminacidon por motivos de discapacidad’ se entendera
cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el
proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
en los ambitos politico, econdémico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las
formas de discriminacion, entre ellas, la denegacién de ajustes razonables”?°1,

De especial relevancia para el presente caso resulta el concepto de discriminacion
interseccional. Asi, la Corte Interamericana ha indicado que en ciertas situaciones
pueden confluir multiples factores de vulnerabilidad y riesgo de discriminacion. Al
respecto, la Corte ha reconocido que, en estos casos, se puede dar una forma especifica
de discriminacion que resulta de la interseccidén de esos factores, por lo que “si alguno
de dichos factores no hubiese existido, la discriminacién habria tenido una naturaleza
diferente202,

En virtud de todos los estdndares recapitulados en esta seccion, las representantes
consideramos que la actuacion de la ISAPRE y la actuacion del Estado chileno que
permitié y valido dicha actuacion, debe ser analizada ademas de los estandares sobre el
derecho a la salud y a la vida e integridad personal, a la luz de las obligaciones de
especial proteccién, principio del interés superior de la nifia, las obligaciones especiales
derivadas de la condicion de discapacidad y el principio de no discriminacion con especial
énfasis en la confluencia de los factores de vulnerabilidad en que se encontraba Martina
como nifia, con una enfermedad severa y con una serie de discapacidades graves.
Retomaremos todos estos aspectos en la seccion de andlisis del presente caso.

154, y TEDH. Hoogendijk vs Holanda, aplicacién No. 58641/00, 6 de enero de 2005, s/p. Ver también:
Directiva 2008/0140 del Consejo por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas
independientemente de su religién o convicciones, discapacidad u orientacion sexual. Bruselas, 2 de julio
de 2008, paginas 7 y 8, y Directiva 2000/43/CE relativa a la aplicacion del Principio de igualdad de trato
independientemente de su origen racial o étnico. Bruselas 29 de junio de 2000, parr.13.

19 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C
No. 282, parr. 235. Citando a Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion
General No. 20, La no discriminacion y los derechos econémicos, sociales y culturales, parr. 10 inciso b).
200 Art. 4.1 CDPD

201 Art. 2 CDPD

202 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 01 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 290.
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1.3Los estandares relevantes en materia de atribucién de responsabilidad a la
luz de los deberes de regulacion, supervision y fiscalizacion en un contexto
de privatizacion de la salud

Hasta el momento, nos hemos referido a los estandares y contenidos relevantes de los
derechos a la vida, vida digna, integridad personal y salud relevantes para el analisis del
presente caso. Asimismo, hemos recordado las obligaciones especiales que tenia el
Estado frente a Martina en su especial situacion de vulnerabilidad. En este punto, y
tomando en cuenta el sistema de salud chileno, la participacion que tienen los actores
no estatales tanto en el financiamiento como en la provisién de los servicios y asi como
el hecho de que el acto arbitrario en contra de Martina fue adoptado por una ISAPRE
justamente en el marco de dicha participacion derivada del referido sistema, en esta
seccion nos concentraremos las obligaciones de regulacion, supervision y fiscalizacion
del Estado y los estandares pertinentes sobre dichas obligaciones en un contexto de
privatizacién de la salud y de participacién de entidades con &nimo lucrativo.

1.3.1 Consideraciones sobre la privatizacién y los derechos humanos

La privatizacion es un modelo cada vez mas dominante utilizado por los Estados para el
cumplimiento del desarrollo progresivo de los derechos econdmicos y sociales. La
subcontratacion, las alianzas publico-privadas (PPP) y otros enfoques mediante los
cuales el sector privado asume la responsabilidad de apoyar el Estado en el suministro
de bienes y servicios, han avanzado de manera agresiva en los Ultimos afios?.

Los derechos humanos no son neutrales en la privatizacion, en la medida en que la
implementacion efectiva de las obligaciones internacionales de derechos humanos
requiere que los estados y la comunidad internacional desarrollen, mantengan y mejoren
progresivamente cierto nivel de infraestructura para permitir que todas las personas
disfruten y ejerzan efectivamente sus derechos humanos?%4. Ademas, la privatizacion
puede ser la fuente de violaciones a los derechos econémicos y sociales, como el
derecho a la salud, en términos de la forma en que se lleva a cabo y en términos de sus
resultados?%°,

Tomando en cuenta que el Estado es el principal obligado al cumplimiento de los
derechos humanos, cuando se trata de la toma de decisiones en contextos de
privatizacion, el Estado tiene un papel antes, durante y después de la misma. El rol

203 DE FEYTER, Koen y GOMEZ ISA, Felipe. (Eds.). (2005). Privatisation and Human Rights in the Age of
Globalisation, Anterwep — Oxford: Intersentia.

204 NOWAK, Manfred. Human Rights or Global Capitalism: The Limits of Privatization. (2017). Philadelphia:
University of Pennsylvania Press. Véase también: O’'CONNELL, Paul. Brave New World? Human Rights
in the Era of Globalization, en BADERIN, Mashood y SSENYONJO, Manisuli. (Eds.). (2010). International
Human Rights Law: Six Decades after the UDHR and Beyond, England: Ashgate Publishing Limited, pp.
198-204.

205 CHAPMAN, Audrey R. Global Health, Human Rights and the Challenge of Neoliberal Policies. (2016).
Cambridge University Press. Véase también: Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, 13 de agosto de 2012, Doc. ONU
Al67/302, pérr. 3.
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estatal antes de la privatizacién incluye la decisidbn de examinar la posibilidad de
privatizacion, la decisién subsiguiente de privatizar y la delineacién del modelo que se
adoptara. Las acciones de toma de decisiones del estado durante la privatizacion se
centraran principalmente en garantizar la implementacion de esa privatizacion en linea
con los planes preestablecidos. Por ultimo, el papel del estado luego de la privatizacion
sera principalmente de supervisién y regulacion?°®.

Cualquier conceptualizacion adecuada de la privatizacion debe reconocer la existencia
de estas diferentes etapas de toma de decisiones y la relevancia de los derechos
econdmicos y sociales, especialmente el derecho a la salud, y las obligaciones impuestas
a todas las instituciones privadas que hayan celebrado convenios con el Estado chileno
en materia de salud y seguridad social.

Este asunto ha sido ampliamente debatido y tratado por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en ocho observaciones generales que contienen
capitulos o secciones que abordan explicitamente las obligaciones de actores privados
y/o no estatales?®’. La mayoria de ellos destacan la obligacién de los estados de
monitorear y regular la conducta de los actores no estatales para garantizar que no violen
los derechos econdmicos, sociales y culturales, lo cual aplica en los casos en que los
servicios publicos han sido parcial o totalmente privatizados?°8,

206 NOLAN, Aoife, Privatization and Economic and Social Rights, Human Rights Quarterly (2018), Vol. 40.4,
pp. 815-858.

207 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observaciones generales 13 (21° periodo de
sesiones, 1999) El derecho a la educacién (articulo 13 del Pacto), 8 de diciembre de 1999, Doc. ONU
E/C.12/1999/10, cap. Ill. Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion general N°
14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econ6émicos, Sociales y Culturales), 11 de agosto de 2000, Doc. ONU E/C.12/2000/4, cap. V.
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion general N° 15 (2002) El derecho al
agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), 20 de
enero de 2003, Doc. ONU E/C.12/2002/11, cap. VI. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Observacion general N° 17 (2005), Derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccién de
los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias
o artisticas de que sea autor(a) (apartado c) del parrafo 1 del articulo 15 del Pacto), 12 de enero de 2006,
Doc. ONU E/C.12/GC/17, cap. VI. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion
general N° 18, El Derecho al Trabajo (Articulo 6 del Pacto Internacional de Derecho Econdmicos, Sociales
y Culturales), 24 de noviembre de 2005, Doc. ONU E/C.12/GC/18, cap. VI. Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién general N° 19, El derecho a la seguridad social (articulo
9), 4 de febrero de 2008, Doc. ONU E/C.12/GC/19, cap. VI. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Observacion general N° 21, Derecho de toda persona a participar en la vida cultural (articulo
15, parrafo 1 a), del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales), 21 de diciembre
de 2009, Doc. ONU E/C.12/GC/21, cap. IV. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Observacion general Nro. 23 (2016) sobre el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias
(articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), 27 de abril de 2016,
Doc. ONU E/C.12/GC/23, cap. IlI.

208 \Jéase, por ejemplo: Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion general N°
16 (2005), La igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de los derechos econdmicos, sociales
y culturales (articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), 11 de
agosto de 2005, Doc. ONU E/C.12/2005/4, parr. 20.
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A su vez, el Relator Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos, Philip
Alston, en su informe sobre “Privatizacion y derechos humanos”, presentado el 28 de
septiembre de 2018, llamo la atencidn a la creciente privatizacion de los sistemas de
seguridad social, “lo que conduce a la externalizacion de los servicios, la mercantilizaciéon
del seguro social, la comercializacion de la discrecionalidad administrativa y el pago en
razon de los resultados”°. Estos enfoques otorgan a los agentes privados con fines de
lucro la posibilidad de adoptar decisiones sobre las necesidades y las capacidades de
las personas, ofreciéndoles incentivos para que lo hagan con arreglo a un marco
empresarial en lugar de un marco de bien publico, y recompensando las reducciones del
gasto en lugar de la obtencion de resultados positivos para las personas.
Inevitablemente, las personas en situaciones de vulnerabilidad son quienes mas sufren
cuando se aplican criterios de “seleccion preferente” para dar prioridad a los clientes con
problemas de tratamiento mas facil y a los que tienen capacidad para pagar, al tiempo
gue se relega a los margenes a los que tienen problemas graves o insolubles. Esa
atencién privatizada también es especialmente susceptible a diversas formas de
discriminacién, como se analizar4 mas adelante?1°,

El Relator Especial, Philip Alston, a su vez, recomendo a los Estados adoptar medidas
inmediatas para:

e “Insistir en que los agentes publicos y privados que se ocupan de la
privatizacién establezcan normas apropiadas a fin de garantizar que se recojan y
publiquen datos sobre los efectos en los derechos humanos, y que las clausulas
de confidencialidad estén sometidas a estrictos limites;

e Realizar estudios sistematicos de las repercusiones de la privatizacion en los
derechos humanos en ambitos concretos, asi como en las comunidades pobres y
marginadas;

e Insistir en que los acuerdos para la privatizacion de bienes publicos aborden
especificamente las repercusiones en materia de derechos humanos; y

e Estudiar nuevas formas en que los érganos creados en virtud de tratados, los
procedimientos especiales, los mecanismos regionales y las instituciones
nacionales puedan realmente exigir que los Estados y los agentes del sector
privado rindan cuentas de sus actos en contextos de privatizacion.”?!!

1.3.2 Consideraciones sobre el deber de regular, supervisar y fiscalizar la
actuacion de entidades no estatales en la salud

Lo anterior se encuentra en plena concordancia con la fuerte linea jurisprudencial que ha
desarrollado la Corte Interamericana sobre el deber de regular, supervisar y fiscalizar a
actores privados que participan, por delegacion del Estado, en el sistema de salud.

209 Véase Edmiston, “Social security privatization in the UK”, pag. 114; y Taner Akpinar y Servet Akyol,
“Political economy of transforming social security policy in Turkey”, World Review of Political Economy, vol.
9, nim. 1 (primavera de 2018), pag. 80.

210 Informe del Relator Especial sobre extrema pobreza y derechos humanos, 26 de septiembre de 2018,
Doc. ONU A/73/396, pérr. 35.

211 |bid, parr. 87.
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Desde el caso Ximenes Lopes vs. Brasil, la Corte Interamericana se refiri6 a los deberes
de regulacion, supervision y fiscalizacion por parte del Estados de las entidades
prestadoras de los servicios de salud en los siguientes términos:

En relacién con personas que se encuentran recibiendo atencion médica, y
dado que la salud es un bien publico cuya proteccion esta a cargo de los
Estados, éstos tienen la obligacion 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 que los Estados tienen el
deber de regular y fiscalizar toda la asistencia de salud prestada a las
personas bajo su jurisdiccion, como deber especial de proteccion a la vida
y a la integridad personal, independientemente de si la entidad que presta
tales servicios es de caracter publico o privado.

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 atencién de
salud, ya que bajo la Convencibn 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
obligacién de los Estados de regular no se agota, por lo tanto, en los
hospitales que prestan servicios publicos, sino que abarca toda y cualquier
institucion de salud?*?.

Igualmente, la Corte Interamericana invoco el caso Alyne da Silva Pimentel decidido por
la CEDAW, en el que este comité indicé el Estado es directamente responsable por las
acciones de las instituciones privadas cuando terceriza servicios médicos, y
adicionalmente, que el Estado siempre es responsable del deber de regular y monitorear
las instituciones privadas de salud?®3.

En cuanto al alcance més concreto de los deberes de regulacion, la Corte Interamericana
ha sefialado que:

[L]os Estados son responsables de regular [...] con caracter permanente la
prestacion de los servicios y la ejecucién de los programas nacionales
relativos al logro de una prestacion de servicios de salud publicos de
calidad, de tal manera que disuada cualquier amenaza al derecho a la vida
y a la integridad fisica de las personas sometidas a tratamiento de salud.
Deben, inter alia, crear mecanismos adecuados para inspeccionar las
instituciones, [...] presentar, investigar y resolver quejas y establecer

212 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149. Parrs. 89
y 90.

213 Alyne da Silva Pimentel v. Brasil, Comité de la CEDAW, Agosto 10, 2011. UN.Doc.
CEDAWI/C/49/D/17/2008.
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procedimientos disciplinarios o judiciales apropiados para casos de
conducta profesional indebida o de violacion de los derechos de los
pacientes?!4,

Especificamente, sobre los deberes de supervision y fiscalizacién, la Honorable Corte ha
sefialado lo siguiente, tomando en cuenta algunas fuentes de otros sistemas de
proteccion:

Al respecto, cabe resaltar que el deber de supervision y fiscalizacion es del
Estado, aun cuando el servicio de salud lo preste una entidad privada. El
Estado mantiene la obligacién de proveer servicios publicos y de proteger
el bien pulblico respectivo?'®. Al respecto, la Corte ha establecido que
‘cuando la atencion de salud es publica, es el Estado el que presta el
servicio directamente a la poblacion [...]. El servicio de salud publico [...]
es primariamente ofrecido por los hospitales publicos; sin embargo, la
iniciativa privada, de forma complementaria, y mediante la firma de
convenios o contratos, también provee servicios de salud bajo los auspicios
del [Estado]. En ambas situaciones, ya sea que el paciente esté internado
en un hospital publico o en un hospital privado que tenga un convenio o
contrato [...], la persona se encuentra bajo cuidado del [...] Estado”216. Por
otra parte, la Corte ha citado al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
para sefialar que el Estado mantiene el deber de otorgar licencias y ejercer
supervision y el control sobre instituciones privadas?!’. Ademas, se ha
sefialado que la obligacion de fiscalizacion estatal comprende tanto a
servicios prestados por el Estado, directa o indirectamente, como a los
ofrecidos por particulares?'8. La Corte ha precisado el alcance de la
responsabilidad del Estado cuando incumple estas obligaciones frente a
entidades privadas en los siguientes términos:

214 Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, parr. 99, y y Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador, parr. 134.

215 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. 184. Citando. Cfr. Caso Suarez
Peralta Vs. Ecuador, parr. 144.

216 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. 184. Citando. Caso Ximenes
Lopes Vs. Brasil, parr. 95, y Caso Suarez Peralta VVs. Ecuador, parr. 144.

217 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. 184. Citando. Cfr. Caso Suarez
Peralta Vs. Ecuador, péarr. 151. En el caso Caso Storck vs. Alemania el Tribunal Europeo estableci6 que:
“El Estado tiene la obligacidn de asegurar a sus ciudadanos su derecho a la integridad fisica, bajo el articulo
8 del Convenio [Europeo de Derechos Humanos]. Con esa finalidad, existen hospitales administrados por
el Estado, que coexisten con hospitales privados. El Estado no puede absolverse completamente de su
responsabilidad al delegar sus obligaciones en esa esfera a individuos u organismos privados. [...][E]l
Estado mant[iene] el deber de ejercer la supervisidon y el control sobre instituciones [...] privadas. Tales
instituciones, [...] necesitan no sélo una licencia, sino también una supervision competente y frecuente,
para averiguar si el confinamiento y el tratamiento médico estan justificados.” Cfr. TEDH. Caso Storck Vs.
Alemania, No. 61603/00. Seccién Tercera. Sentencia de 16 de junio de 2005, parr. 103.

218 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. 184. Citando. Cfr. Caso Ximenes
Lopes Vs. Brasil, parr. 141, y Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador, parr. 149.
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Cuando se trata de competencias esenciales relacionadas
con la supervision y fiscalizacion de la prestacion de servicios
de interés publico, como la salud, sea por entidades publicas
o privadas (como es el caso de un hospital privado), la
responsabilidad resulta por la omision en el cumplimiento del
deber de supervisar la prestacion del servicio para proteger
el bien respectivo?!®.

Las obligaciones de regulacion, supervision y fiscalizacion se desprenden también de la
obligacién estatal erga omnes de respetar y garantizar las normas de proteccion en ella
contenidas, asi como de asegurar la efectividad de los derechos humanos??°. Esto
abarca el deber de prevenir, en la esfera privada, que terceros vulneren los bienes
juridicos protegidos??!, sin que eso implique que cualquier violacién de derechos
humanos cometida entre particulares dentro de su jurisdiccibn sea responsabilidad
estatal, andlisis que debe atenerse a las circunstancias particulares del caso y a la
concrecion de dichas obligaciones de garantia??2,

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su Observacion General
No. 14 sobre el derecho a la salud también se refiri6 a las obligaciones estatales frente
actores no estatales. Conforme al Comité, la obligacion del Estado de proteger el derecho
a la salud incluye el deber de “velar por que la privatizacion del sector de la salud no
represente una amenaza para la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de
los servicios de atencion de la salud??3.

1.4El andlisis del caso

219 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. 184. Citando. Cfr. Caso Alban
Cornejo y otros. Vs. Ecuador, parr. 119, y Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador, parr. 150.

220 Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005.
Serie C No. 134, parr. 111, y Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 127. En ese mismo
sentido, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03
de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 140.

221 Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005.
Serie C No. 134, péarr. 111, y Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, pérr. 129. En ese mismo
sentido, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03
de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 140; 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. 170.

222 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie
C No. 140, parr. 123, y Caso Suérez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 129. 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. 170.

223 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general N° 14, El derecho al
disfrute del méas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 11 de agosto de 2000, Doc. ONU E/C.12/2000/4, parr. 35.
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En el presente caso, las representantes afirmamos que el Estado de Chile incurrié en
responsabilidad internacional por violaciones de los derechos a la vida, vida digna,
integridad personal y salud, en perjuicio de Martina Vera Rojas, en relacién con las
obligaciones de garantia, el deber de especial proteccion y el principio de no
discriminacion.

Como fue descrito en la seccion de fundamentos facticos, Martina es una nifia que
padece una enfermedad neuroldgica grave y de poca incidencia llamada sindrome de
Leigh. Esta es una enfermedad incurable y su avance implica la pérdida progresiva de
facultades esenciales como la respiracion, la alimentacion, la movilidad, los sentidos,
entre otros. De esta manera, la atencion en salud adecuada es determinante para la
calidad de vida de los pacientes y puede incidir en su expectativa de vida.

En el contexto del sistema de salud chileno que hemos descrito en detalle en el presente
escrito, la familia de Martina optd por el sistema de salud privado consistente en el
sistema de las aseguradoras llamadas ISAPRES, tras la traumética experiencia vivida
por la madre de Martina en el marco del sistema publico de salud. Ya estando en la
ISAPRE y frente al diagnéstico de Martina con una enfermedad catastrofica y lo costoso
del tratamiento que requiere para tener un estandar minimo de vida digna, la alternativa
con que contaba la familia era activar la CAEC pues resultaba evidente que en el sistema
publico de salud, caracterizado por una multiplicidad de deficiencias estructurales,
Martina no iba a contar con atencion en salud que cumpliera con los estandares de
accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad y calidad a los que hemos referido.

Desde el momento del diagnéstico de Martina en el afio 2007, médicamente se determiné
que correspondia otorgarle como tratamiento una hospitalizacion domiciliaria
acomparfada de una serie de terapias adicionales, todo lo cual tuvo una incidencia muy
positiva en la expectativa de vida de Martina, que ha superado ampliamente la sobrevida
para esta enfermedad, asi como en su calidad de vida en familia dentro de las
circunstancias y discapacidades que su grave enfermedad le habia acarreado. La
hospitalizacion domiciliaria hacia parte de las prestaciones médicas incluidas en la CAEC
y fue otorgada por indicacion médica y en contraprestacion por los altos costos asumidos
por la familia en el marco de su relacién contractual con la ISAPRE.

Sin perjuicio de haber mejorado su calidad de vida y haber favorecido que Martina
superara la sobrevida para la enfermedad, es importante destacar que, para el mes de
septiembre de 2010, cuando la ISAPRE empieza a adoptar medidas para retirarle la
hospitalizacion domiciliaria, la enfermedad de Martina ya habia causado efectos
devastadores en su salud. Asi, destacamos que, para ese momento, Martina tenia un
poco mas de cuatro afios de edad, le habia sido practicada una traqueotomia y para
respirar dependia totalmente del ventilador mecanico. Martina se alimentaba a través de
una sonda gastrica y habia perdido completamente la vision. Su sistema motor ya estaba
seriamente comprometido, al punto en que no tenia posibilidad alguna de movilizarse de
manera independiente. La Unica manera a través de la cual Martina podia comunicarse
con su entorno, era a través de hacer sonar las maquinas que la mantenian con vida.
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Estos elementos los destacamos con la finalidad de enfatizar que al momento en que la
ISAPRE inicié con su comportamiento arbitrario, Martina se encontraba en estado ya
avanzado de su enfermedad, completamente dependiente de su tratamiento para las
funciones mas béasicas como la respiracion, la alimentacion y la movilidad, con una
discapacidad visual total y, por todo lo anterior, en un estado extremo de vulnerabilidad.

Fue en este contexto, y sin que la familia hubiera incurrido en falta alguna respecto de
sus obligaciones contractuales con la ISAPRE o hubieran cambiado las circunstancias
de salud de Martina, que en el mes de septiembre de 2010 dicha entidad envio a un
médico para hacerle una revision médica a Martina. Sus padres no fueron informados
sobre el objetivo de dicha visita y, como se verificé en los procesos subsiguientes, ni
siquiera el doctor que la realiz6 tenia conocimiento de las graves implicaciones que
podrian tener sus apreciaciones sobre la enfermedad de Martina. Es decir que, sin
informar a los padres de Martina con quienes la ISAPRE tenia una relacion contractual,
y sin dar razon al médico perito de las implicaciones que podria tener su peritaje en el
tratamiento de Martina, la ISAPRE adoptdé medidas dirigidas a obtener la informacion
para calificar la enfermedad como crénica y fundamental con ello el retiro de la
hospitalizacion domiciliaria.

A partir de una calificacion del médico perito que, como él mismo aclar6 posteriormente.
en forma alguna tenia la intencién de afirmar que Martina no requeria la hospitalizacion
domiciliaria, la ISAPRE decidi6é que la enfermedad de Martina era cronica y por lo tanto
no procedia continuar con referida hospitalizacion conforme a la Circular No. 7 de la
Superintendencia de Salud.

En este punto, destacamos que la regulacién vigente al momento de los hechos no
establecia una obligacion de informacion previa a la parte asegurada sobre las
intenciones de una ISAPRE de adoptar decisiones sobre la continuidad o no de una
determinada prestacion médica en el contexto de alguna de una cobertura en general y
de la cobertura de enfermedad catastroficas en particular. Tampoco existia regulacion
alguna sobre el procedimiento para efectuar tales decisiones, la eleccién de los peritos
médicos, la posibilidad de contradecir las conclusiones de dichos peritos o la decision de
la propia ISAPRE o la intervencion de la Superintendencia de Salud.

De esta manera, conforme a la regulacion vigente al momento de los hechos, las
ISAPRES tenian amplisimas facultades para iniciar un procedimiento sin informar a la
parte asegurada, para designar peritos sin informarles las implicaciones de sus
determinaciones y para adoptar decisiones unilaterales sobre la continuidad de una
prestacion médica determinada en el marco de una relacién contractual en la que la otra
parte ha dado pleno cumplimiento a sus obligaciones. Esto, a pesar de que el ejercicio
de estas potestades puede encontrarse directamente relacionado con la satisfaccion de
contenidos esenciales del derecho a la salud, puede impactar a personas en extrema
situacion de vulnerabilidad respecto de quienes el Estado tiene unas obligaciones
especiales, e incluso puede poner en riesgo la vida, vida digna e integridad personal.
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En ejercicio de dicha facultad de tomar estas decisiones de manera unilateral, la ISAPRE
Mas Vida le inform¢ a la familia de Martina Vera Rojas sobre sus decisiones respecto de
la cobertura. En un primer momento se les informé que toda la cobertura CAEC le seria
retirada y, en un segundo momento, se les informé que Martina ya no seria beneficiaria
de algunos aspectos de dicha cobertura, con la consecuencia principal de retirarle la
hospitalizacion domiciliaria. Como explicaran en detalle los testigos y peritos médicos
cuya declaracién ofrecemos, el retiro de la hospitalizacion domiciliaria en la situacion en
la que se encontraba Martina en ese momento implicaba un riesgo a la continuidad de
las funciones mas vitales, ademas de un atentado a su dignidad humana y un claro
abandono de los deberes mas basicos del Estado y la sociedad frente a una nifia con
una enfermedad de esta naturaleza y severidad. Adicionalmente, se tratdé de una medida
deliberadamente regresiva sobre el tratamiento que Martina venia recibiendo.

La ISAPRE Mas Vida pudo adoptar esta decision, sobre la base de un calculo econémico
relativo a los costos de la atencion de Martina, por el contexto de falta de regulacion
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 regulacion
gue favorecié la decision arbitraria y regresiva de la ISAPRE Mas Vida.

A este contexto se suma una normativa constitucional que restringe seriamente la
posibilidad de obtener proteccidn judicial frente a violaciones del derecho a la salud. Este
marco normativo sera analizado en detalle en la seccion relativa al articulo 25 de la
Convencién. Sin embargo, en este punto destacamos que la decision de la Corte
Suprema en el marco del recurso de proteccion que tuvo por efecto validar la decisién
de la ISAPRE, constituyé un desconocimiento flagrante de las obligaciones
internacionales el Estado de Chile sobre el derecho a la salud, y los derechos a la vida,
vida digna, integridad personal y no discriminacion, tratAndose de una nifia con
discapacidad.

Como se desprende de la propia decision, la Corte Suprema se limitd6 a evaluar la
legalidad de la actuacién de la ISAPRE sin revisar dicha actuacion a la luz de los
derechos mencionados y sin tomar en consideracion la extrema vulnerabilidad y riesgo
de violacién de derechos a la que habia quedado expuesta Martina como consecuencia
de la decision de dicha entidad. Al contrario, la Corte Suprema valido dicha actuacion,
no solamente aceptando que un actor privado decida unilateralmente retirarle un servicio
de salud vital para una nifia con discapacidad severa, sino ella misma separandose de
las obligaciones internacionales mas basicas del Estado chileno.

Ahora bien, y concretamente respecto de las supuestas potestades de supervision y
fiscalizacion de la Superintendencia de Salud, destacamos que la falta de regulacién 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 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
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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 traves del cual la Superintendencia de Salud pudiera tener algun tipo de
supervision y fiscalizacién 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. Asi, el Gnico mecanismo existente para que la
Superintendencia de Salud pudiera incidir en la situacion de Martina, fue el de la
controversia activada por la familia y en la cual la Superintendencia actda no como ente
de fiscalizacion de las actuaciones de la ISAPRE sino como arbitro imparcial. De esta
manera, la Unica manera a través de la cual la Superintendencia de Salud pudo
pronunciarse sobre la decisidon de la ISAPRE y restablecer la hospitalizacion domiciliaria,
fue a través de un litigio adicional, en el que la familia debié asumir las cargas de prueba
y de argumentacion propias de un litigio, y esperar largos meses hasta una decision final.

Las representantes consideramos que éste no puede considerarse un sistema adecuado
de supervision y fiscalizacion de actores privados de estan habilitados legalmente a
adoptar decisiones unilaterales tan fundamentales como la continuidad de una prestacion
médica de la que depende la vida de la nifia. De esta manera, si bien en agosto de 2012
la Superintendencia de Salud estableci6 que Martina debia continuar con la
hospitalizacion domiciliaria, ello ocurrio tras largos meses de litigio y no en ejercicio del
rol de supervision y fiscalizacién que debia asumir dicha entidad.

De hecho, durante esos meses de litigio adicional ante la Superintendencia de Salud,
Martina estuvo expuesta a un riesgo desmedido a su vida, vida digna, integridad personal
y salud. Es importante destacar que estos riesgos extremos a los que fue expuesta
Martina no se materializaron debido al hecho fortuito de que su padre trabajaba en una
empresa que asumio el tratamiento. Sin embargo, de haber sido por la voluntad de la
ISAPRE vy del Estado de Chile expresada a través de la decisién de la Corte Suprema,
Martina habria podido empeorar significativamente su situacion de salud, su calidad y
expectativa de vida habrian disminuido considerablemente e incluso se le hubiera podido
causar la muerte por los riesgos asociados a la alternativa de tratamiento ofrecida.

En efecto, de las caracteristicas informadas por el Hospital de Arica en los procesos
internos, resulta que no contaba con las condiciones para ofrecer a Martina la atencion
en salud que requeria con las garantias de disponibilidad, accesibilidad, calidad y
aceptabilidad en su caso particular. Fue gracias a un hecho fortuito que Martina pudo
continuar parcialmente con su hospitalizacién domiciliaria lo que, en todo caso, al
disminuir varios componentes del tratamiento que venia recibiendo, tuvo impacto en su
situacion de salud.

En todo caso, de haber sido por la decision de la ISAPRE, no supervisada ni fiscalizada

de manera oportuna por la Superintendencia de Salud y validada judicialmente por la
Corte Suprema, Martina hubiera sido privada del tratamiento que le aseguraba sus
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procesos mas vitales y sus condiciones minimas de dignidad, ademas de que habria sido
expuesta a riesgos adicionales derivados de la hospitalizacién comun a la que la expuso
la ISAPRE con la aprobacion del Estado chileno.

En virtud de las anteriores consideraciones, las representantes le solicitamos a la Corte
Interamericana que declare que el Estado de Chile es responsable por la violacion de los
derechos a la vida, a la vida digna, a la integridad personal y a la salud de Martina Vera
Rojas, establecidos en los articulos 4.1, 5.1 y 26 de la Convencidn Americana, en relacion
con el deber de especial proteccion de la nifiez, el deber de garantia, el principio de no
discriminacion y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno, establecidos en
los articulos 19, 1.1 y 2 del mismo instrumento.

2. Responsabilidad internacional del Estado de Chile por la violacion de los
derechos a las garantias judiciales, proteccién judicial, a la salud y a la
proteccién especial de la nifia Martina Vera Rojas, su madre y su padre
(Articulos 8.1, 25.1, 26 y 19 de la Convencidén Americana en relacion con los
articulos 1.1y 2 del mismo instrumento)

El articulo 8.1 de la Convencion Americana sefiala que:

1. Toda persona tiene derecho 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 acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter.

El articulo 25 de la Convencién Americana sefiala que:

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

Las demas disposiciones de la Convencién Americana que se citan en esta seccion ya
fueron transcritas en otras partes del presente escrito.

En lo que respecta al articulo 25.1 de la Convencién, la Honorable Corte ha sefialado
gue el mismo establece, en términos amplios, la obligacion a cargo de los Estados de
ofrecer, a todas las personas sometidas a su jurisdiccion, un recurso judicial efectivo
contra actos violatorios de sus derechos fundamentales??*.

224 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares, parr. 91, y Corte IDH.
Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, parr. 314.
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En cuanto a la relacion entre ambas disposiciones, segun la jurisprudencia constante de
la Corte Interamericana, los Estados tienen la obligacion de proveer recursos judiciales
efectivos a las personas que aleguen ser victimas de violaciones de derechos humanos
(articulo 25 de la Convencidn), los cuales deben ser sustanciados de conformidad con
las reglas del debido proceso legal (articulo 8.1 de la Convencion), todo ello dentro de la
obligacion general, de garantizar el ejercicio de los derechos reconocidos por la
Convencién a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (articulo 1.1 de la
Convencion)??.

La Corte ha sefialado que el derecho a ser oido implica “por un lado, un ambito formal y
procesal de asegurar el acceso al rgano competente para que determine el derecho
gue se reclama en apego a las debidas garantias procesales (tales como la presentacion
de alegatos y la aportacion de prueba)’. Igualmente, ha indicado que “ese derecho
abarca un ambito de proteccion material que implica que el Estado garantice que la
decision que se produzca a través del procedimiento satisfaga el fin para el cual fue
concebido™??8,

En cuanto al deber de motivacion, la Corte Interamericana ha sefialado que el mismo
constituye una de las debidas garantias incluidas en el articulo 8.1 para salvaguardar el
derecho al debido proceso??’. En palabras de la Corte:

La motivacion es la exteriorizacién de la justificacién razonada que permite
llegar a una conclusion??®. El deber de motivar las resoluciones es una
garantia vinculada a la recta administracion de justicia, que le garantiza a
los ciudadanos el derecho a ser juzgados por las razones que el derecho
otorga, a la vez que brinda credibilidad a las decisiones judiciales en una
sociedad democratica??®. En virtud de lo anterior, las decisiones que
adopten los 6rganos internos de los Estados que puedan afectar derechos
humanos deben de estar motivadas, de lo contrario serian decisiones

225 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares, parr. 91, y Cruz
Sanchez y otros Vs. Perl. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 346.

226 Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay. Fondo, Reparaciones y costas. Sentencia de 13
de octubre de 2011. Serie C No. 234. Parr. 122.

227 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Parr. 171. Citando. Caso Apitz Barbera y
otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, parr. 78.

228 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Parr. 171. Citando. Caso Chaparro Alvarez
y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 107, y Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354, parr.
268.

229 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182,
parr. 77,y Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354, parr. 268.
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arbitrarias?®°. La motivacion de un fallo debe permitir conocer cuéles son
los hechos, motivos y normas en las que se baso el 6rgano que lo dictd
para tomar su decision de modo que se pueda desechar cualquier indicio
de arbitrariedad, a la vez que les demuestra a las partes que estas han sido
oidas en el marco del proceso?3l. Ademas, debe mostrar que han sido
debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes y que el
conjunto de pruebas ha sido analizado?®2.

En cuanto a la efectividad de los recursos exigidos por el articulo 25 de la Convencion,
la Corte ha precisado que:

(...) ademas de la existencia formal de los recursos, éstos den resultados
0 respuestas a las violaciones de derechos contemplados ya sea en la
Convenciodn, en la Constitucion o en las leyes?33. En ese sentido, no pueden
considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones
generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso
dado, resulten ilusorios?**. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su
inutiidad haya quedado demostrada por la practica, porque el Poder
Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con
imparcialidad o por cualquier otra situacién que configure un cuadro de
denegacion de justicia®®®.

230 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Parr. 171. Citando. Caso Yatama Vs.
Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005.
Serie C No. 127, parr. 152, y Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 9 de marzo de 2018. Serie C No. 351, pérr. 187.

231 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Péarr. 171. Citando. Caso Claude Reyes y
otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151,
parr. 122, y Caso Trabajadores Cesados de Petropera y otros Vs. Perl. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2017. Serie C No. 344, parr. 168.

232 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182,
parr. 78, y Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9
de marzo de 2018. Serie C No. 351, parr. 187.

233 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Parr. 168. Citando. Cfr. Garantias judiciales
en estados de emergencia (Arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9., parr. 24, y Caso Amrhein y otros vs. Costa
Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie
C No. 354, parr. 257.

234 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Parr. 168. Cfr. Garantias judiciales en
estados de emergencia (Arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9., parr. 24, y Caso San Miguel Sosa y otras Vs.
Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de febrero de 2018. Serie C No. 348. parr. 208.
235 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Pérr. 168. Citando. Cfr. Garantias judiciales
en estados de emergencia (Arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
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En casos en los cuales se han analizado procedimientos administrativos o judiciales en
los cuales se discuten cuestiones relativas a los derechos de nifios o nifias, la Corte
Interamericana se ha referido tanto a la obligacion de tener como parametro fundamental
el principio del interés superior de dicho o nifia, asi como la necesidad de imprimirle a los
procesos una diligencia excepcional.

En palabras de la Corte: “(...) toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna
limitacién al ejercicio de cualquier derecho de un nifio o una nifia, debe tomar en cuenta
el principio del interés superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las disposiciones
que rigen esta materia”?3®. Asimismo, destacé que corresponden a las autoridades
‘ponderar no solo el requerimiento de medidas especiales, sino también las
caracteristicas particulares de la situacién en la que se hallen el nifio o la nifia”?%’.

La Honorable Corte también ha sostenido que, en vista de la importancia de los intereses
en cuestién, los procedimientos administrativos y judiciales que conciernen la proteccion
de los derechos humanos de nifios y nifias “deben ser manejados con una diligencia y
celeridad excepcionales por parte de las autoridades”?38.

La Corte Interamericana ha indicado que el plazo razonable se debe analizar en cada
caso concreto, en relaciébn con la duracion total del proceso, desde el primer acto
procesal hasta que se dicta sentencia definitiva, tomando en cuenta i) la complejidad del
asunto, ii) la actividad procesal del interesado, iii) la conducta de las autoridades
judiciales, y iv) la afectacién generada en la situacion juridica de la persona involucrada
en el proceso. Conforme a la jurisprudencia de la Corte, le corresponde al Estado
justificar, con fundamento en estos criterios, la razén por la cual ha requerido del tiempo
transcurrido para tratar los casos?3°. En referencia al cuarto elemento, la Corte ha dicho
gue para determinar la razonabilidad del plazo se debe tomar en cuenta la afectacion
generada por la duracion del procedimiento en la situacion juridica de la persona
involucrada en el mismo, considerando, entre otros elementos, la materia de la
controversia. Asi, el Tribunal ha establecido que, si el paso del tiempo incide de manera
relevante en la situacion juridica del individuo, resultara necesario que el procedimiento
se desarrolle con mayor prontitud a fin de que el caso se resuelva en un tiempo breve?4°,

Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9., péarr. 24, y Caso San Miguel Sosa y otras Vs.
Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de febrero de 2018. Serie C No. 348. pérr. 208.
236 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. 126.

237 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. Péarr. 126. Cfr. Opinién Consultiva OC-17/02,
parr. 61.

238 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. 127. Citando. Cfr. Asunto L.M. Medidas
Provisionales respecto de Paraguay. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1
de julio de 2011, Considerando 16.

239 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Parr. 180.

240 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Parr. 185.
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En aplicacion a los anteriores estandares al presente caso, recordamos que como
consecuencia de la decision de la ISAPRE Mas Vida, los padres de Martina activaron
dos procesos. El primero, fue un recurso judicial de proteccion y, el segundo, fue una
controversia administrativa ante la Superintendencia de Salud. El recurso de proteccion
fue resuelto de manera favorable en primera instancia por la Corte de Apelaciones de la
ciudad de Concepcion, pero esta decision fue revocada en segunda instancia por parte
de la Corte Suprema que, mediante sentencia de 9 de mayo de 2011, valido la decision
de la ISAPRE Mas Vida, autorizando que Martina dejara de contar con la hospitalizacion
domiciliaria. Esto dio lugar a que la familia, habiendo agotado los recursos internos
presentara una Solicitud de Medida Cautelar ante la CIDH en cuyo contexto el Estado
abriod la posibilidad de que la familia recurriera por si ante la Superintendencia de Salud
originando un nuevo litigio que so6lo ocho meses después culmind con una decision
favorable.

Las representantes consideramos que el Estado chileno comprometié su responsabilidad
internacional en el marco de ambos procesos por las razones que pasamos a exponer.

En primer lugar, recordamos que, segun la normativa constitucional, si bien el recurso de
proteccion procede frente a posibles violaciones del “derecho a la proteccion de la salud”
en los términos regulados actualmente por la Constitucion, aquél se encuentra limitado
Unicamente a la dimension defensiva o de libertad de dicho derecho, esto, es, a libre
eleccion del sistema de salud. Como explicamos en la seccion de contexto, en Chile por
mandato constitucional no existe proteccion judicial autbnoma del derecho a la salud, el
cual ha sido protegido en ciertos casos puntuales mediante los derechos a la vida o a la
propiedad. De esta manera, el recurso de proteccion interpuesto por la familia de Martina
tenia serias limitaciones normativas en cuanto a su alcance y perspectivas de efectividad
para la proteccién del derecho a la salud.

En segundo lugar, la manera en que la Corte Suprema resolvid el recurso es
precisamente el reflejo de dichas limitaciones normativas. Asi, en términos sustantivos,
la Corte Suprema se limitd a efectuar un analisis de la supuesta legalidad de la actuacion
de la ISAPRE Mas Vida, sin efectuar consideracion alguna sobre el derecho a la salud
de Martina, su interés superior, el deber de especial proteccion del Estado, las
implicaciones de tal decision tomando en cuenta su situacién de discapacidad severa, ni
la extrema vulnerabilidad y riesgo a su vida, vida digna e integridad personal a la que
guedaria expuesta sin la hospitalizacién domiciliaria. Asi, la Corte Suprema acepté como
valido el calculo puramente econémico de la ISAPRE sin motivar adecuadamente las
razones por las cuales dicha decision era aceptable constitucionalmente, ponderando
todos los anteriores elementos.

Mediante esta decision, la Corte Suprema se separé de su obligacién de supervision y
fiscalizacion de las actuaciones de una empresa privada a la que el Estado chileno le
delegd aspectos fundamentales del sistema de salud. Ademas, la Corte Suprema
incumplié abiertamente su obligacion de garante de los derechos de una nifia con
discapacidad en su mayor estado de vulnerabilidad, dejandola totalmente indefensa
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frente a la decisibn de una empresa privada, a sabiendas de que la alternativa de
tratamiento en el Hospital Publico de Arica no estaba en condiciones de ofrecerle
estandares minimos de aceptabilidad, disponibilidad, calidad y accesibilidad en materia
de salud y que constituia un riesgo para su vida, vida digna e integridad personal.

En tercer lugar, ponemos de presente que el recurso de proteccion fue asignado a una
jurisdiccion ubicada a mas de 2000 kilbmetros de distancia del lugar en el que se
encontraba la familia Vera Rojas. Esta situacion resulto altamente problematica para el
ejercicio de los derechos de la familia en el marco de dicho proceso y les impuso cargas
adicionales que no debieron soportar. Estas cargas les impactaron especialmente
tomando en consideracion las necesidades permanentes de cuidado de Martina.

En cuarto lugar, destacamos que los dos procesos fueron adelantados y resueltos en
violacién a la garantia de plazo razonable. El recurso de proteccion inicié el 26 de octubre
de 2010 y culminé el 9 de mayo de 2011, esto es mas de seis meses después. Por su
parte, el recurso ante la Superintendencia inicio el 22 de diciembre de 2011 y culmingé el
23 de agosto de 2012, es decir, ocho meses después. Como se indico anteriormente, el
analisis del plazo razonable se debe realizar en cada caso atendiendo a la naturaleza
del mismo. De especial relevancia en el presente caso resulta el cuarto elemento citado
arriba relativo a la situacion juridica de la persona involucrada y los parametros de
diligencia excepcional cuando se trata de procesos en los que se discuten los intereses
y derechos de nifios y nifias.

En quinto lugar, alegamos que el recurso de proteccion fue resuelto por la Corte Suprema
sin que la defensa de Martina fuera escuchada en estrados, es decir, la accion judicial
emprendida por la familia de Martina a fin de hacer valer sus derechos mas esenciales a
través del recurso destinado a su protecciéon fue resuelto sin escuchar a los
representantes de Martina y su familia. Ello debido a que la Corte Suprema chilena, en
su “Auto Acordado Sobre Tramitacién y Fallo del Recurso de Proteccién de las Garantias
Constitucionales”*! ha establecido como la regla general que las apelaciones de los
recursos de proteccion sean resueltos sin previa vista de la causa, es decir sin escuchar
a las partes en estrado. La norma, de caracter administrativo, limita el derecho a ser oido
cuando se debaten garantias de caracter constitucional, estableciendo que la sala
competente concedera la posibilidad de alegar a los recurrentes “si lo estima
conveniente, se le solicita con fundamento plausible y especialmente cuando se le pide
de comun acuerdo por recurrente, recurrido y quienes hayan sido considerados como
partes en el procedimiento” (Articulo 7).

Esta disposicion claramente impide el ejercicio del derecho a ser oido y al ejercicio
practico de las garantias comprendidas en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién
Americana, respecto de la determinacion de derechos fundamentales de rango

241 Corte Suprema de Chile, AUTO ACORDADO SOBRE TRAMITACION Y FALLO DEL RECURSO DE
PROTECCION DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES, de 24 de junio de 1998. La norma que
establece como una excepcion los alegatos en estrados previos a la decision de la Corte Suprema “previa
vista de la causa” se mantiene intacta en la ultima modificaciéon del Auto Acordado del 28 de agosto de
2015.
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constitucional, asi como de la proteccién de quienes han visto sus derechos vulnerados.
En el caso de Martina, estos obstaculos impidieron que los representantes de Martina y
su familia fueran escuchados adecuadamente lo que redundd en un grave déficit de
proteccion para la victima.

En este punto sostenemos que ademas existe una vulneracién simultanea de los
derechos de la nifiez, ya que la parte que no fue oida fue precisamente una nifia en el
ejercicio de sus derechos mas esenciales, en este sentido conviene recordar lo
observado por la Corte Interamericana en el Caso Atala vs Chile?#?, en el que se condend
al Estado de Chile como consecuencia de que la Corte Suprema al conocer de un recurso
de queja, no considero el interés de las nifias ni dejo constancia alguna de haber
escuchado o valorado su opinion, situacion similar a la producida en el caso que
denunciamos.

En sexto lugar, sostenemos que el hecho de que no existiera una vista en estrados del
caso obstaculizé la posibilidad de que el representante de Martina y su familia pudiera
recusar al abogado integrante que conocio el recurso de apelacion. Alegamos violacion
de la garantia de imparcialidad, pues en este caso particular no obstante estar en juego
el establecimiento de los derechos de una nifia frente a los intereses de una empresa
aseguradora de salud, el veredicto se fall en contra de las victimas, por tres votos contra
dos?*® uno de los tres votos, no era de un Ministro de la Corte Suprema, sino que de un
abogado integrante “Ricardo Peralta Valenzuela”?*4,

Los Abogados Integrantes, segun lo dispone el Cédigo Organico de Tribunales, son
abogados escogidos dentro de cuadros de profesionales presentados por el Gobierno.
Estos integrantes se incorporan al tribunal en igualdad de condiciones en cuanto a poder
de decisién, no obstante que no pertenecen al Poder Judicial. En este caso el abogado
integrante que determiné el veredicto contrario a los intereses de Martina, Sr. Ricardo
Peralta Valenzuela, se desempefiaba al momento del veredicto como Presidente del
Directorio de AIG Chile, Compafiia de Seguros Generales S.A. y Vicepresidente del
Consejo de Autorregulacion de las Compariias de Seguros?#®. Sin embargo, como no
existié una vista de la causa como alegamos a continuacién, no fue posible para las
victimas y su representante recurrir al abogado por sus evidentes lazos con compafias
de seguros.

En este caso las autoridades judiciales que conocieron el recurso de proteccion y la
Superintendencia de Salud estaban obligadas a imprimirle la mayor diligencia y celeridad
a ambos procesos, tomando en cuenta que se trataba de la situacién de una nifia con
discapacidad severa y, especialmente, que el objeto de los litigios era la continuidad de
una prestacion medica de la que dependian sus procesos vitales y su estado de salud.
Lo anterior resultaba particularmente relevante en el litigio ante la Superintendencia de
Salud, puesto que para ese momento Martina no estaba protegida por medida de no

242Corte IDH, Caso Atala vs. Chile, sentencia de 24 de febrero de 2012.
243 Fallo Corte Suprema

244 hitp://www.pgya.cl/?page id=168

245 http://www.autorregulacion.cl/Companias-Adherentes.aspx
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innovar alguna y la decisibn arbitraria y regresiva de la ISAPRE ya se habia
implementado.

En el caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala esta Honorable Corte determinoé que la
demora de seis meses en resolver un proceso de amparo fue violatoria de la garantia de
plazo razonable?*®. En palabras de la Corte:

(...) la Corte considera relevante recordar que el amparo intentado por las
presuntas victimas involucraba personas que viven con el VIH que
dependian de atencién médica para evitar afectaciones a su salud, su
integridad personal y a su vida, lo cual implicaba una obligacién reforzada
de respeto y garantia de sus derechos. La Corte considera que en la
resolucion del recurso intentado las autoridades tuvieran en cuenta la
vulnerabilidad y el riesgo de afectacion a los derechos en juego para las
presuntas victimas?*’,

En el presente caso tales obligaciones reforzadas eran aiun mas apremiantes tomando
en cuenta la condicién de nifia de Martina, el avance de sus discapacidades y su total
dependencia de los tratamientos que eran materia de debate en los procesos. Estos
factores no fueron tomados en cuenta para adelantar los procesos con la celeridad que
requerian. La decision de la Superintendencia de Salud si bien fue favorable fue tardia y
violatoria del plazo razonable. La demora en ambos procesos exacerbd el riesgo al que
ya se encontraba expuesta Martina como consecuencia de la decision de la ISAPRE, en
los términos que alegamos detalladamente en la seccidn anterior.

En virtud de las anteriores consideraciones, le solicitamos a la Honorable Corte que
declare que el Estado de Chile viol6 los derechos a las garantias judiciales y proteccion
judicial establecidos en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana, en relacion
con el derecho a la salud, el deber de especial proteccién de la nifiez, el deber de respeto
y garantia, el principio de no discriminacién y la obligacion de adoptar disposiciones de
derecho interno, previstos en los articulos 26, 19, 1.1 y 2 del mismo instrumento, en
perjuicio de Martina Vera Rojas, su madre Carolina Rojas y su padre Ramiro Vera.

3. Responsabilidad internacional del Estado de Chile por la violacion del
derecho alaintegridad personal delamadrey el padre de Martina Vera Rojas
(Articulo 5.1 de la Convencion Americana en relacion con el articulo 1.1 del
mismo instrumento)

A lo largo de su jurisprudencia, la Corte Interamericana ha sefialado que los familiares
de las victimas de violaciones de derechos humanos pueden ser, a su vez, victimas?42,

246 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Parr. 186.

247 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Parr. 185.

248 Corte IDH. Cfr. Caso Castillo Paez Vs. Perl. Fondo. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C
No. 34, punto resolutivo cuarto, y Caso Herzog y otros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de marzo de 2018. Serie C No. 353, parr. 351.
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Especificamente, ademas de las posibles violaciones a los derechos establecidos en los
articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion, la Honorable Corte ha determinado en una
multiplicidad de casos la violacion del derecho a la integridad psiquica y moral de los
familiares de las victimas directas. Esta violacion ha sido declarada,

(...) con motivo del sufrimiento adicional que éstos han padecido como
producto de las circunstancias particulares de las violaciones perpetradas
contra sus seres queridos, y a causa de las posteriores actuaciones u
omisiones de las autoridades estatales frente a los hechos?#°, tomando en
cuenta, entre otros, las gestiones realizadas para obtener justicia y la
existencia de un estrecho vinculo familiar?*°. También se ha declarado la
violacion de este derecho por el sufrimiento generado a partir de los hechos
perpetrados en contra de sus seres queridos®®!. Adicionalmente, este
Tribunal ha sefialado que la contribucion por parte del Estado al crear o
agravar la situacién de vulnerabilidad de una persona tiene un impacto
significativo en la integridad de las personas que le rodean, en especial de
familiares cercanos que se ven enfrentados a la incertidumbre e
inseguridad generada por la vulneracion de su familia nuclear o cercana®®?.

Especificamente, en el caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, la Corte
Interamericana analiz6 el impacto que sufrieron los familiares de las victimas como
consecuencia del riesgo al que estuvieron expuestas las victimas por la ausencia de un
tratamiento médico. En palabras de la Corte “los familiares han experimentado
sentimientos de dolor, angustia e incertidumbre por la falta de atencion médica oportuna,
especialmente la falta de acceso a medicamentos, asi como sentimientos de frustracion
e impotencia por no tener los recursos econdémicos para proveerle del tratamiento
necesario a sus familiares. De igual forma, algunos de ellos han sido testigos del
deterioro de la salud de sus seres queridos”. Agrego que la falta de atencion médica
“afecto la dinamica familiar de las victimas” tomando en cuenta los cambios que debieron
implementar en sus vidas para enfrentar la situacién de salud de sus familiares?s:.

En el presente caso, los padres de Martina ademas de haber sido victima directa de los
derechos a las garantias judiciales y proteccién judicial, vieron afectada su integridad

249 Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C No. 36, parr.
114, y Caso Herzog y otros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de marzo de 2018. Serie C No. 353, parr. 351.

250 Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C No. 36, parr.
114, y Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo
de 2018. Serie C No. 349, parr. 208.

251 Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000.
Serie C No. 70, parrs. 162 y 163, y Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 349, parr. 208.

252 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre
de 2005. Serie C No. 130, parr. 205, y Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 349, pérr. 205.

253 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Parrs. 192 y 193.
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personal como consecuencia de totalidad de las violaciones alegadas en el presente
escrito.

Asi, los padres de Martina tuvieron que enfrentar el temor y zozobra causados por las
decisiones unilaterales y arbitrarias de la ISAPRE sobre la cobertura y la hospitalizacion
domiciliaria. Debido al gravisimo impacto que esta decision podia tener en los procesos
mas vitales de Martina, sus padres debieron buscar desesperadamente alternativas para
gue su hija pudiera continuar al menos con los elementos basicos de su tratamiento tras
la referida decision y la absoluta incertidumbre sobre su sostenibilidad. Este proceso
estuvo acompafnado de la angustia de, paralelamente a estas circunstancias, buscar
respuestas de la Superintendencia de Salud y la Corte Suprema y la frustracion ante la
falta de intervencion inmediata de la primera y la decision de la segunda que dejo en total
desproteccion a Martina frente a la decision de la ISAPRE.

En este contexto, los padres de Martina sufrieron un temor profundo ante la perspectiva
de tener que acudir al sistema de salud o de no poder cubrir la atencion que Martina
requeria por los propios medios. El tiempo prolongado durante el cual se extendi6 toda
esta situacion, en el contexto de una enfermedad de gravedad e impacto extremo como
la de Martina y los permanentes cuidados y atenciones que requiere. La situacion
posterior de continuo reclamo a la Superintendencia y a la ISAPRE por diversos aspectos
de la atencion de Martina en un marco de persistente ausencia de regulacion y
fiscalizacion, lo que ocasiona una constante amenaza y situacion de incertidumbre
acerca del accionar que pudiera adoptar la ISAPRE Nueva MasVida en lo que respecta
a la hospitalizacion domiciliaria de Martina y el temor incesante a que los hechos se
repitan.

Todos estos hechos han tenido consecuencias no so6lo en el proyecto de vida de los
padres de Martina sino en su salud fisica y mental. Asi, Ramiro Vera ha perdido la vision
y un ojo y ambos se encuentran severamente afectados psicolégicamente. Estos
aspectos seran profundizados mediante sus declaraciones ante la Corte Interamericana,
asi como mediante los peritajes en salud mental que ofrecemos en esta oportunidad.

En virtud de lo anterior, le solicitamos a la Corte Interamericana que declare la violacién
del derecho a la integridad psiquica y moral de Carolina Rojas y Ramiro Vera, establecido
en el articulo 5.1 de la Convencidn, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento.

VIll.  PRETENSIONES SOBRE REPARACIONES
1. Obligacion de reparar

Las representantes de Martina Vera Rojas y sus padres, el sefior Ramiro Alvaro Vera
Luza y la sefiora Carolina Andrea del Pilar Rojas Farias, consideramos que ha quedado
demostrada la responsabilidad internacional del Estado de Chile por las violaciones a
sus derechos humanos. Por ello, respetuosamente solicitamos a esta Honorable Corte
gue ordene al Estado la restitucion en el ejercicio de los derechos y la reparacion integral
por los dafios ocasionados a las victimas como consecuencia de las violaciones a los
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derechos consagrados en los articulos 4.1, 5.1, 8.1, 25.1, 26 y 19 de la Convencién
Americana, en relacion con las obligaciones previstas en los articulos 1.1 y 2 del mismo
instrumento.

La Corte Interamericana ha indicado respecto del articulo 63.1 de la Convencién
Americana que “toda violacion de una obligacion internacional que haya producido dafio
comporta el deber de repararlo adecuadamente y que esa disposicion recoge una norma
consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho
Internacional contemporaneo sobre responsabilidad de un Estado™?*.

Ilgualmente, ha sefalado que la reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una
obligacion internacional requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion, que
consiste en el restablecimiento de la situacidn anterior. La Corte ha precisado que de no
ser esto factible, como ocurre en la mayoria de los casos de violaciones a derechos
humanos, el Tribunal determinara medidas para garantizar los derechos conculcados y
reparar las consecuencias que las infracciones produjeron?°®. Por tanto, la Corte “ha
considerado la necesidad de otorgar diversas medidas de reparacion a fin de resarcir los
dafos de manera integral por lo que, ademas de las compensaciones pecuniarias, las
medidas de restitucién, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion tienen
especial relevancia por los dafios ocasionados”?®¢, Ademas, las reparaciones deberan
incluir el reembolso de los gastos y costas en que las victimas, familiares y/o
representantes hayan incurrido por los procedimientos ante cortes nacionales e
internacionales?’.

En cuanto a la determinacion de las medidas de reparacion que proceden en cada caso,
la Corte ha establecido que las mismas deben tener un nexo causal con los hechos del
caso, las violaciones declaradas y los dafios acreditados?°8.

2. Personas beneficiarias de las reparaciones

254 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio
de 1989. Serie C No. 7, parr. 25; y Corte IDH. Caso Girén y otro Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2019. Serie C No. 390, parr. 124.

255 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio
de 1989. Serie C No. 7, parrs. 25y 26; y Corte IDH. Caso Girén y otro Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2019. Serie C No. 390, parr. 125.

2% Corte IDH. Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 226, y Caso
Gorigoitia Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
septiembre de 2019. Serie C No. 382, parr. 60.

257 Corte IDH, Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie C No. 120, parr. 205.

258 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio de 1989.
Serie C No. 7. Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 191, parr. 110, y 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, pérr. 468.
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La Honorable Corte ha establecido que son titulares de un derecho a la reparacién todas
aquellas personas que resulten directamente perjudicadas por las violaciones de
derechos humanos establecidas en la Convencién Americana?®®. Asimismo, el Tribunal
ha establecido que los familiares de las victimas directas son también considerados
victimas indirectas de los hechos del caso, cuando estas se han visto impactadas
producto de las violaciones a los derechos humanos?®°. En tal sentido, ha sefialado que
el dafio se extiende a quienes mantuvieron un vinculo afectivo estrecho con la victima?6?.
Con base en lo anterior, las representantes hemos alegado que los padres de Martina
fueron victimas de violaciones de varios derechos establecidos en la Convencion
Americana.

De esta manera, las personas beneficiarias de reparaciones son las victimas de todas
las violaciones alegadas a lo largo del presente documento, a saber: Martina Vera Rojas;
su madre, Carolina Andrea del Pilar Rojas Farias; y su padre, Ramiro Alvaro Vera Luza.

3. Medidas de reparacion solicitadas

En atencion a la responsabilidad internacional del Estado de Chile por las violaciones de
derechos humanos cometidas en el presente caso, y a la consecuente obligacién de
reparar adecuadamente el dafio ocasionado con dichas violaciones, a continuacion,
enunciaremos una serie de medidas de reparacién tendientes a restituir el ejercicio de
los derechos en la mayor medida posible, a resarcir el dafio causado a Martina Vera
Rojas y sus familiares, y evitar que hechos como los analizados vuelvan a ocurrir en el
futuro.

Lo que sigue detalla garantias de restitucion, satisfaccién, rehabilitaciébn, compensacion,
y no repeticion, de conformidad con la jurisprudencia de esta Honorable Corte.

3.1Medidas de restituciéon

Como ya se explico, las medidas de restitucion han sido entendidas como aquellas que,
siempre que sea posible, permitan devolver a las victimas a la situacién anterior a la
violacion declarada.

En el presente caso, si bien Martina ha continuado con la hospitalizacion domiciliaria,
tras los hechos del presente caso, los padres de Martina han continuado en un proceso
de reclamo permanente con la ISAPRE y la Superintendencia de Salud en cuanto a
diversos aspectos del tratamiento. Ademas, y como abordaremos en mas detalle en las
medidas de no repeticion, el contexto de falta de regulacion adecuada, de excesiva

259 Corte IDH, Caso de la Masacre de Mapiripan, Sentencia de 5 de septiembre de 2005, parr. 245

260 Corte IDH. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Pera. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, péarr.118; Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez Vs.
Honduras. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie
C No. 99, parr. 101; Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Parr. 203.

261 Corte IDH. Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie
C No. 152, pérr. 79.58.
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discrecionalidad de las ISAPRES para tomar decisiones relacionadas con las
prestaciones meédicas, de falta de mecanismos reales de fiscalizacion y de limitaciones
normativas a reclamos judiciales por violaciones del derecho a la salud, exigen que
mediante la sentencia que emita la Honorable Corte en el presente caso, se asegure que
Martina tenga todas las garantias de continuidad y calidad de la hospitalizacién
domiciliaria y los tratamientos relacionados. En virtud de lo anterior, solicitamos las
siguientes medidas.

a) Garantizar atencién médica integral y accesible a Martina Vera Rojas

Solicitamos a la Honorable Corte ordenar al Estado de Chile asegurar que el régimen de
hospitalizacion domiciliaria de Martina se mantenga vigente mientras lo requiera, y que
tenga por eje central la satisfaccion de su derecho a la salud y la proteccion de su vida e
integridad personal, su interés superior y las obligaciones especiales de proteccion del
Estado en su favor como nifia con discapacidad.

Para ello, se solicita la suscripcién de un acto juridico conforme el ordenamiento juridico
chileno que brinde seguridad acerca de la obligacion del Estado de Chile de mantener la
hospitalizacion domiciliaria de Martina Vera Rojas, con las condiciones en las que se
encuentra a la fecha y otras que pueda requerir en el futuro.

Mediante este acto juridico, el Estado debera obligarse a brindar el mismo nivel de
atencién a Martina en caso de fallecimiento del padre o madre de Martina, asi como por
el despido, enfermedad o por la disminucion del salario del padre de Martina u otras
circunstancias que no le permitan seguir cotizando su plan de ISAPRE actual, ni pagando
el deducible del CAEC. Asimismo, en caso de quiebra de la ISAPRE, cambio de
controladores u otras circunstancias analogas.

En lo que respecta a los tratamientos de salud indispensables para la calidad de vida de
Martina Vera Rojas que requieren su traslado desde Arica hasta Santiago, la Corte
Interamericana ha dispuesto que los tratamientos respectivos deben prestarse, en la
medida de lo posible en el centro mas cercano a su lugar de residencia por el tiempo que
sea necesario?®?. Asimismo, en tales casos, el Estado debera asumir los gastos de
transporte y alimentacién por el dia en que acudan al centro médico?¢3,

De esta manera, dentro de esta medida de restitucion, esta representacion solicita
también que la Honorable Corte le ordene al Estado chileno la entrega a Martina de una
silla de ruedas neuroldgica que cumpla con los requerimientos que necesita para sus
traslados.

262 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. 359. Corte IDH. Caso Cuscul
Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
agosto de 2018. Serie C No. 359. Parr. 211.

263 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Parr. 211.
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A su vez, solicitamos a la Corte que ordene al Estado de Chile adoptar las medidas
necesarias para que la atencibn de Martina incluya y tratamientos de salud
indispensables para mejorar su calidad y expectativa de vida, incluyendo la
fonoaudiologia, deglucion, férulas necesarias para las personas postradas y tratamientos
para sus infecciones urinarias que por su condicidon neuroldgica (vejiga neurogénica),
s6lo se pueden realizar en Santiago. Para ello, es necesario que el Estado de Chile
incorpore estas medidas en la codificacion del listado de prestaciones médicas de
FONASA para su posterior homologacion por las ISAPRES.

b) Garantizar la fiscalizacién de oficio, permanente, periddica y efectiva por
parte de la Superintendencia de Salud

Por ultimo, solicitamos a la Honorable Corte que ordene al Estado chileno ejercer una
fiscalizacion de oficio, permanente, periddica y efectiva por parte de la Superintendencia
de Salud del accionar de la ISAPRE y de la hospitalizacion domiciliaria y demas
tratamientos de Martina, entregando informes semestrales a la Corte Interamericana
durante el tiempo que el caso permanezca abierto en etapa de supervisién de sentencia,
con copia a las victimas, de lo que se evidencie en la referida fiscalizacién y sus
resultados.

3.2Medidas de rehabilitaciéon

En atencion a la jurisprudencia de esta Honorable Corte?%4, solicitamos que las victimas
reciban en salud fisica y mental que requieran como medida de rehabilitacion de las
afectaciones fisicas, psicolégicas y emocionales que sufrieron como consecuencia de
los hechos del presente caso.

En este sentido, solicitamos que se le ordene al Estado chileno que, en consenso con
Ramiro Vera y Carolina Rojas, se asegure de brindarles una atencién adecuada a los
padecimientos fisicos y psicologicos sufridos por las victimas, atendiendo a sus
especificidades. Los tratamientos deben incluir la provision de medicamentos y, en su
caso, transporte y otros gastos que estén directamente relacionados?°.

3.3Medidas de satisfaccion

a) Acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional, de
disculpas publicas, de desagravio y de compromiso de no repeticion

La Corte Interamericana, en reiteradas ocasiones ha destacado que como desagravio
para las victimas de violaciones de sus derechos humanos?%¢ es pertinente ordenar un

264 Poblete Vilches, parr 231.

265 Poblete 231.

266 Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26 de noviembre de 2003. Serie C No. 10, péarr. 188.
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acto publico de reconocimiento de su responsabilidad internacional por las violaciones
cometidas?®’.

En tal sentido, esta representacion solicita a la Honorable Corte que ordene al Estado
reconocer publicamente su responsabilidad internacional por las violaciones incurridas
en el presente caso. La solicitud de las victimas es que este reconocimiento se realice
en una ceremonia publica y solemne en el Pleno de la Corte Suprema, encabezada por
guien Presida la Corte Suprema, contando con la presencia de, al menos, el Canciller y
el Ministro de Salud. En el referido acto deben solicitarse las correspondientes disculpas
publicas a las victimas con el fin de desagraviar a las victimas, expresando el
reconocimiento de responsabilidad internacional, y manifestando su compromiso de
proteger y garantizar el derecho a la salud de los nifios y nifias con discapacidad.
lgualmente, solicitan que la ceremonia se transmita a través de medios de comunicacion
televisivos o radiales, asegurando que la difusion se realice en un horario de alta
audiencia®%®. El Estado deberd asegurar la participacion de las victimas y sus
representantes.

La realizacién y demas particularidades de dicha ceremonia publica deben consultarse
previa y debidamente con las representantes de las victimas.

Los gastos de asistencia al acto de Martina y sus familiares deben ser cubiertos por el
Estado. En caso de que la asistencia fisica al acto por parte de Martina se vea
imposibilitada en razén del estado de su salud, el Estado deberd propiciar todos los
medios necesarios para asegurar su participacion.

b) Publicacion y difusién de la sentencia de la Corte Interamericana

La Corte Interamericana ha reconocido que la difusion de sus sentencias en los medios
de comunicacién en un pais contribuye a que la sociedad, en su conjunto, conozca la
responsabilidad del Estado sobre los hechos denunciados y sobre la verdad de los
mismos. Igualmente, la Corte ha interpretado que tal difusion constituye parte de la
reparacion moral de las victimas?%°.

267 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Per(. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de diciembre
de 2001. Serie C No. 88, parr. 81.

268 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 16, parr. 445; Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs.
Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010.
Serie C No. 212, pérr. 348. Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, patrr.
224y 229; Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101, parr. 278; Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra Vs.
México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010 Serie
C No. 216, parr. 226. Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Interpretacion de la Sentencia
de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de mayo de 2011. Serie C No.
22, parr. 244. Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala. Reparaciones. Sentencia de 19
de noviembre 2004. Serie C No. 116, parr. 100.

269 Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie C No. 120, pérr. 195.
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En el presente caso, las representantes solicitamos a la Corte que, de acuerdo con su
jurisprudencia en esta materia, ordene al Estado la publicacion en el Diario Oficial de la
totalidad de la Sentencia, y en dos diarios de amplia circulacion nacional la publicaciéon
del Resumen Oficial de la sentencia. Adicionalmente, se solicita a la Corte que le ordene
al Estado publicar, en un plazo de 6 meses, contado a partir de la notificacion de la
Sentencia, copia de la misma en su integridad, de manera accesible al publico y desde
la pagina de inicio de los sitios web oficiales de la Superintendencia de Salud, del Poder
Judicial y de la Isapre MasVida.

c) Creacion de patio de juegos para nifios y nifias con discapacidad

Esta Corte, en diversas ocasiones, ha considerado que uno de los aspectos importantes
de las medidas de satisfaccion radica en el hecho de que trascienden el aspecto
individual y se proyectan hacia la comunidad en su conjunto?’®. En este sentido, las
medidas de satisfaccion son de vital importancia para la conservacion de la memoria
historica y la dignificacion de las victimas de violaciones de derechos humanos. Asi, la
Honorable Corte ha ordenado medidas orientadas a despertar la conciencia publica en
cuanto a los hechos de cada caso?’ .

A fines de ilustrar esta practica de la Corte, cabe mencionar, entre otros, los casos en los
cuales la Corte ha ordenado, la dotacién de recursos para ser invertidos en la memoria
colectiva®’?, placas conmemorativas en edificios publicos?’3, designacion de calles o
plazas con el nombre de las victimas?’# y la construccién de monumentos?®.

En tal sentido, esta representacion solicita a la Honorable Corte que ordene al Estado de
Chile llevar a cabo la construccion, en el plazo de dos afios desde la publicacion de la
Sentencia, de un patio de juegos en el area de pediatria del Hospital de Arica, con el
nombre de Martina Vera Rojas, que incluya juegos para nifios y nifias con discapacidad.

d) Compra de un columpio para nifia con discapacidad

270 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr. 356. Corte IDH. Caso Chitay Nech
y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
mayo de 2010. Serie C No. 212, pérr. 251; Corte IDH. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Peru.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, pérr. 236

271 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 251; Corte IDH. Caso de los Hermanos
Gobmez Paquiyauri Vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No.
110, parr. 236

272 Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 19
de noviembre 2004. Serie C No. 11, parr. 104

273 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de noviembre de 2008. Serie C No. 192, parr. 227

274 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, pérr. 253

275 Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, pérr. 471.

99



222

Escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas Caso Vera Rojas vs Chile

De igual manera, como medida de satisfaccion, esta representacion solicita a la Corte
gue ordene al Estado chileno la compra de un columpio para nifia con discapacidad y su
correspondiente instalacion en el patio de la casa de Martina Vera Rojas.

e) Publicacién de historia judicial del caso de Martina

Esta representacion también solicita la publicacion en el sitio web de la Superintendencia
de Salud de un enlace que conduzca a la historia judicial del caso de Martina, incluyendo,
a lo menos, las sentencias del proceso de arbitraje iniciado por esta parte (Rol 451658-
2011), las instrucciones internas que el Estado informa haber adoptado tras la sentencia
obtenida por las victimas en segunda instancia en el proceso arbitral y los informes de
admisibilidad y fondo adoptados por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
en el presente caso.

3.4Medidas de compensacion
a) Daflo material

El dafio material supone la pérdida o detrimento de los ingresos de las victimas, asi como
los gastos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias de caracter
pecuniario que tengan un nexo causal con ellos?76.

En este caso para la familia de Martina, es de especial relevancia, aclarar que debido a
excepcionales condiciones no experimentaron un dafio material a raiz del cese unilateral
de hospitalizacién domiciliaria de Martina por parte de la ISAPRE. Ello debido a que su
padre, Ramiro Vera, trabaja en una compania minera de caracter internacional “Minera
Escondida” cuyo sindicato logré implementar un seguro de salud para los trabajadores
de planta. Si bien Ramiro no puede gozar en su plenitud por tener Martina una
preexistencia, si le permitié que el servicio de bienestar de la compafiia se hiciera cargo
mediante Medimel de los principales gastos del sistema de hospitalizacién domiciliaria
de Martina. Los montos que podia asumir Medimel eran limitados, por ello la familia de
Martina debié hacer esfuerzos para conseguir equipos, una empresa de atencion
domiciliaria, y profesionales a menor costo. Asi Medimel gastd cerca de US $7,345
mensuales entre el 10 de agosto de 2011 y el 30 de septiembre de 2012, ademas de US
$20,402 por la compra de ciertos equipos, gastos que les fueron reembolsados a
Medimel por la ISAPRE una vez que se obtuvo el fallo favorable por parte de la
Superintendencia de Salud?’”.

276 Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Interpretacion de la Sentencia de

Excepcion Preliminar, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26 de noviembre de 2003. Serie C

No. 102, parr. 250. aso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia 17 de junio de 2005, par 193; Caso
Huilca Tecse, Sentencia 3 de marzo de 2005, supra nota 209, par 93; Caso de las Hermanas Serrano
Cruz, Sentencia 1° de marzo de 2005, par 150; Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, Sentencia 2
de septiembre de 2004, par 283.

277 Carta de la ISAPRE MASVIDA S.A. del 18 de junio de 2013, indica haber dado cumplimiento cabal de
instrucciones de la Superintendencia.
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Ahora bien, durante el referido periodo, Ramiro Vera sigui6 realizando los copagos del
deducible en el contexto de la CAEC, sin que Martina tuviera la hospitalizacion
domiciliaria a instancias de la ISAPRE, dichos pagos se les fueron oportunamente
restituidos por parte de Medimel.

b) Dafio inmaterial

Las indemnizaciones pecuniarias tienen como objeto principal remediar los dafios, tanto
materiales como morales, que sufrieron las partes perjudicadas?’8. Para que constituyan
una justa expectativa, deberan ser proporcionales a la gravedad de las violaciones y del
dafio causado?’®. En tal sentido, la indemnizacién pecuniaria por dafio moral debe
considerar “aquellos efectos nocivos de los hechos del caso que no tienen caracter
econdémico o patrimonial y no pueden ser tasados, por ende, en términos monetarios. El
mencionado dafio moral puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones
causados a las victimas directas y a sus allegados, como el menoscabo de valores muy
significativos para las personas y otras perturbaciones que no son susceptibles de
medicidn pecuniaria”80,

En el presente caso, la madre y el padre de Martina presentan un profundo dafio
psicoldgico como consecuencia de los hechos del presente caso, ademas, de la pérdida
de la vision de Ramiro Vera?8l, Algunos elementos, no exhaustivos, sobre dicho dafio,
son:

- Eltemory zozobra sufridos por Martina y sus padres a raiz de la decision unilateral
y arbitraria de la ISAPRE sobre la hospitalizacion domiciliaria.

- La desesperacién de sus padres de buscar las alternativas para que Martina
pudiera continuar al menos con los elementos basicos de su tratamiento tras la
referida decisién y la absoluta incertidumbre sobre su sostenibilidad.

- La angustia de, paralelamente a estas circunstancias, buscar respuestas de la
Superintendencia de Salud, y la frustracién ante la falta de intervencién inmediata.

- Lafrustraciéon causada por la sentencia de la Corte Suprema de Justicia que dejo
en total desproteccion a Martina frente a la decision de la ISAPRE.

- En ese contexto, el estrés por tener que continuar litigando en varias instancias
ante la Superintendencia de Salud.

- La sensacion familiar de indefensién generalizada ante la perspectiva de tener
gue acudir al sistema de salud o de no poder cubrir la atencibn que Martina
requeria por los propios medios.

278 Caso Aloeboetoe y otros, Sentencia 10 de septiembre de 1993. Serie C No. 15, par. 47 y 49

279 Caso de la Paniagua Morales y otros, Sentencia 25 de mayo de 2001, Serie C No. 76, par 79

280 Corte IDH. Caso Villagran Morales Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo
de 2001. Serie C No. 77, parr. 84. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador.
Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr. 318.

281 Informe Clinico Psicologico de Ramiro Vera y Carolina Rojas, con relacién al estado en que se
encuentran los padres de Martina, y en relaciéon con las condiciones morales y psicolégicas del nucleo
familiar como consecuencia de los hechos en que se funda la denuncia P-1558-11, Psicdloga Carola
Fernandez, 3 de marzo de 2017
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- El tiempo prolongado durante el cual se extendid toda esta situacion, en el
contexto de una enfermedad de gravedad e impacto extremo como la de Martina
y los permanentes cuidados y atenciones que requiere.

- La persistencia de una ausencia de regulacion y fiscalizacion adecuada de las
ISAPRES que ocasiona una constante amenaza y situacion de incertidumbre
acerca del accionar que pudiera adoptar la ISAPRE Nueva MasVida en lo que
respecta a la hospitalizacion domiciliaria de Martina y el temor incesante a que los
hechos se repitan.

Todos estos aspectos seran profundizados mediante las declaraciones testimoniales de
los padres de Martina, otros miembros de su familia, asi como las pericias sobre salud
mental, todas incluidas en la seccién de ofrecimiento de prueba.

La reparacion del componente pecuniario del dafo moral se logra a través del “pago de
una suma de dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, que el
Tribunal determine en aplicaciébn razonable del arbitrio judicial y en términos de
equidad”?®?,

En consecuencia, solicitamos a la Honorable Corte que ordene al Estado de Chile, a
titulo compensatorio y con fines de contribuir a la reparacion del dafio moral causado a
las victimas, el pago de la siguiente suma:

- USD$ 150.000 (ciento cincuenta mil dolares de los Estados Unidos de América) a
favor de Martina Vera Rojas y sus padres, por la falta de garantia de sus derechos
en los términos del presente escrito.

3.5Garantias de no repeticion

Como fue alegado a lo largo de este escrito, las violaciones a los derechos humanos en
perjuicio de Martina Vera Rojas se dieron producto de una sumatoria de factores
estructurales que, en el marco de un sistema que plantea riesgos importantes de
mercantilizacion del derecho a la salud de las personas, exacerban y materializan dichos
riesgos, generandose situaciones de arbitrariedad e indefensiébn como la ocurrida en el
caso, la cual fue especialmente grave al haber estado dirigida contra una persona en el
mas alto nivel de vulnerabilidad posible. Asi, como un ejemplo concreto de la
materializacién de los riesgos de la falta de regulacion adecuada y fiscalizacion y
supervision de los actores privados que intervienen en el sistema de salud, la Isapre
Masvida adoptd arbitrariamente una priorizacion de servicios de salud bajo una
perspectiva mercantilista que fue tolerada por el Estado desde la perspectiva del derecho
a la salud, y corregida solo largos meses después con base en un criterio, igualmente,
mercantilista.

Estos factores estructurales incluyen una regulacion deficiente que redunda en
amplisimas potestades para las ISAPRES, sumada a una falta de mecanismos efectivos

282 Caso Villagran Morales Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001.
Serie C No. 77, pérr. 84.
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de fiscalizacién por parte de la Superintendencia de Salud y una normativa constitucional
y practica judicial sumamente restrictiva en cuanto a reclamos judiciales por violaciones
del derecho a la salud.

En virtud de lo anterior, solicitamos a esta Honorable Corte que ordene al Estado la
adopcion de las siguientes medidas destinadas a hacer frente a estos factores
estructurales:

a) Modificaciones normativas

Tomando en cuenta las violaciones alegadas al articulo 2 de la Convencién Americana,
solicitamos que la Corte Interamericana ordene las siguientes adecuaciones normativas:

- Laadopcién de un marco normativo adecuado que establezca claros limites a las
potestades discrecionales de los actores privados que intervienen en el
financiamiento y prestacion de los servicios de salud en Chile, con especial énfasis
en las ISAPRES. Tal regulaciéon debe fijar las salvaguardas procesales y
sustantivas para limitar la discrecionalidad y unilateralidad de las decisiones sobre
el alcance de la cobertura de un plan particular y sus implicaciones en la
prestacion de los servicios de salud, especialmente en el contexto de
enfermedades catastréficas y tratamientos de alto costo. Esto presupone la
revision del marco normativo actual y la identificacion de aquellas normas del
orden legal y administrativo que es necesario adecuar para establecer tales
limites.

- La adopcion de un marco normativo adecuado que amplie las potestades de
supervision y fiscalizacion de la Superintendencia de Salud de las acciones de las
ISAPRES que pueden tener incidencia directa en el goce del derecho a la salud
de las personas afiliadas. Este marco normativo debera asegurar que la
supervision y fiscalizacion sea realizada de oficio, de manera periédica o a través
de algun mecanismo de consulta o validacién previa de decisiones como la
adoptada por la ISAPRE en el presente caso. Asimismo, debera determinar que
el rol de supervision y fiscalizacion de la Superintendencia de Salud debe atender
a criterios relacionados con los contenidos del derecho a la salud y las
obligaciones internacionales del Estado de garantizarlos, y no a criterios de
eficiencia o mercantilistas propios del funcionamiento de las ISAPRES.

- La maodificacién de la norma constitucional que limita los reclamos judiciales
mediante el recurso de proteccion sobre derecho a la salud, Unicamente al
derecho a elegir el sistema de salud. En el presente escrito se ha solicitado la
declaratoria de inconvencionalidad de esta norma por lo que, conforme al articulo
2 de la Convencién Americana, la misma debe ser modificada por el Estado para
asegurar que no existan limites normativos al derecho a la proteccion judicial para
interponer reclamos sobre el derecho a la salud. Tomando en cuenta la posibilidad
de un proceso de cambio constitucional en Chile durante la tramitacion del
presente caso, le solicitamos a la Honorable Corte que tome en cuenta la situaciéon
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en la que se encuentre dicho proceso en ese momento y, de ser el caso, le ordene
al Estado chileno que el mismo esté informado por sus obligaciones
internacionales en materia de derecho a la salud, conforme a lo establecido en la
eventual sentencia.

- Relacionado con lo anterior, solicitamos que mientras la anterior medida se
cumpla, la cual puede tomar tiempo por su naturaleza, se adopten las medidas
necesarias para modificar las practicas judiciales restrictivas sobre reclamos
judiciales vinculados al derecho a la salud, y se llame a todas las autoridades
judiciales de todas las instancias que pudieran conocer tales reclamos, a ejercer
un control de convencionalidad en el ejercicio de sus funciones, a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana en materia de derecho a la salud,
garantizandose el derecho a ser oido y que por tanto se asegure que estos casos
sean resueltos previa vista con alegatos.

- Finalmente, solicitamos a la Honorable Corte que ordene al Estado otorgar
facultades legales, y el presupuesto necesario, a la Defensoria de la Nifiez para
gue participe en todos los procesos ante la Superintendencia de Salud o judiciales,
en defensa del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

- Como medida de satisfaccion complementaria a estas medidas de adecuacion
normativa, solicitamos que se valore que alguna de las normas que se dicten en
cumplimiento de estas reparaciones, lleve el nombre de Matrtina.

b) Elaboracion de un diagnéstico sobre las barreras legales vy
administrativas que impiden el acceso a servicios de atencion de salud para
las personas que padecen enfermedades catastréficas

Esta Honorable Corte ha ordenado en casos anteriores, a efectos de garantizar una
prestacion de un bien o servicio basico adecuado y periddico, que el Estado elabore un
estudio en un plazo de seis meses a partir de la notificacién de la sentencia que permita
determinar las causas que obstaculizan la prestacién del servicio y la forma en que
dirigird sus acciones para remediar dicha situacion?83, En dicha oportunidad, indicé que:

Una vez que el Estado remita al Tribunal el estudio, el mismo sera
transmitido a la Comision y a los representantes, a efectos de que remitan
las observaciones que estimen pertinentes. La Corte, teniendo en cuenta
el parecer de las partes, podra disponer que el Estado requiera a los
especialistas que completen o amplien el estudio. A partir de entonces el
Estado deberd adecuar la entrega de bienes y servicios basicos a los
miembros de la Comunidad a las conclusiones que los especialistas hayan
arribado en su informe?®4.

283 Mutatis Mutandis Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 303.

284 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, pérr. 305.
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En relacién con ello, ha sefalado que “para la elaboracion del estudio, los especialistas
encargados del mismo deberan tener los conocimientos técnicos especificos requeridos
para cada tarea”?®.

En tal sentido, las representantes consideramos importante que, para garantizar que los
hechos del presente caso no se repitan, esta Honorable Corte ordene al Estado de Chile
gque elabore un diagnostico independiente, técnico y participativo sobre el
comportamiento de las ISAPRES en el contexto de las facultades discrecionales que
tienen para decidir sobre la cobertura de enfermedades catastroficas y las prestaciones
médicas derivadas de la misma.

Este estudio deberd incluir un analisis del rol de la Superintendencia de Salud frente a
tales abusos y un analisis sobre los procedimientos de recursos de proteccion que han
sido interpuestos contra las ISAPRES por este motivo, detallando quiénes son los
recurrentes, los resultados de tales recursos y los costos financieros para el Estado y los
usuarios. Como resultado de este estudio, el Estado debera elaborar una propuesta de
adopcion de correctivos, complementarios a las demas medidas de no repeticion que
solicitamos en esta seccion.

c) Capacitaciones a funcionarios estatales y funcionarios relevantes de las
ISAPRES

Como parte de la atencion integral en salud resulta imperante contar con recursos
humanos adecuados. Asi, esta Honorable Corte ha considerado como un elemento
“crucial para generar garantias de no repeticion”?® las medidas dirigidas a mejorar las
capacidades de los funcionarios de salud, a partir de la capacitacion.

En ese sentido, la Corte en distintas oportunidades ha sefialado que las capacitaciones
en materia de proteccion de derechos humanos son una “manera de brindar al
funcionario publico nuevos conocimientos, desarrollar sus capacidades, permitir su
especializacion en determinadas areas novedosas, prepararlo para desempefar
posiciones distintas y adaptar sus capacidades para desempefiar posiciones distintas y
adaptar sus capacidades para desempeiar mejor las tareas asignadas”?®’.

En el presente caso, esta representacion solicita a esta Honorable Corte que ordene al
Estado la adopcién de programas de entrenamiento obligatorio dirigidos a todo el
personal de todos los niveles de la Superintendencia de Salud, con especial énfasis en
el derecho a la salud, el alcance y contenido de los deberes de regulacion y fiscalizacion

285 Mutatis Mutandis Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 304.

286 Corte IDH. Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala.Excepciéon Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C N° 211, parr. 252.

287 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucion de la Corte IDH de 24 de noviembre de 2008, Considerando décimo noveno. Corte IDH. Caso
Escher y otros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
julio de 2009. Serie C No. 200, parr. 251.
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por parte del Estado de todo actor privado que pudera tener impacto en el ejercicio de
dicho derecho. Igualmente, se solicita que se incluyan en las capacitaciones especial
énfasis en las obligaciones de especial proteccién frente a nifios y nifias y personas con
discapacidad.

También le solcitamos a la Corte que ordene al Estado, en el ejercicio de que potestad
reguladora disponga la obligacion de que el personal de las ISAPRES que pueda tener
cualquier incidencia en decisiones sobre el alcance de las coberturas y las prestaciones
médicas que corresponde otorgar, sean entrenados en los contenidos del derecho a la
salud bajo el derecho internacional de los derechos humanos. Esto incluye al personal
médico de las ISAPRES o médicos que participan como peritos externos de las mismas.

d) Fortalecimiento del acceso a la informacion como instrumento para el
goce efectivo de otros derechos humanos

El acceso a la informacién es instrumental para lograr la plena satisfaccion y goce
efectivo de otros derechos, como el derecho a la salud. Es indispensable que las
autoridades estatales se rijan por el principio de maxima divulgacién, el cual establece la
presuncion de que toda informacion es accesible, sujeto a un sistema restringido de
excepciones?®®, Los Estados tienen el deber de suministrar informaciéon que resulte
necesaria para que las personas puedan ejercer otros derechos, lo cual es
particularmente relevante en materia de atencion a la salud, ya que ello contribuye a la
accesibilidad a los servicios de salud y a que las personas puedan tomar decisiones
libres, bien informadas, de forma plena.

En particular, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha remarcado que “[sJolamente a través de una
adecuada implementacion de este derecho las personas pueden saber con exactitud
cuales son sus derechos y qué mecanismos existen para protegerlos. En particular, la
implementacion adecuada del derecho de acceso a la informacién, en todas sus
dimensiones, es condicion esencial para la realizacion de los derechos sociales de los
sectores excluidos o marginados”2,

En tal sentido, esta Honorable Corte ha reconocido el articulo 13 de la Convencién
Americana incluye el derecho a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole?®, lo cual protege el derecho de acceso a la informacién, incluyendo informacion
relacionada con la salud de las personas?®*.

288 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha do Araguaia”) c. Brasil, 24 noviembre 2010. Serie C
No. 219, parr. 198, 199 y 229.

289 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
El derecho de acceso a la informacién en el marco juridico interamericano, OEA/Ser.L/V/II (2009), parr. 5.
29 Cfr. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, parr. 64, y Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs.
Surinam, supra, parr. 261.

291 Cfr. Corte IDH, Caso Claude Reyes y Otros c. Chile, Op. cit., parr. 77, y Caso Furlan y Familiares Vs.
Argentina, supra, parr. 294. Véase también, ONU, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
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En consecuencia, esta representacion solicita a la Honorable Corte ordenar al Estado de
Chile el disefio y publicacion de una cartilla informativa que sefiale los derechos de las
personas en los establecimientos de salud en relacion con las enfermedades
catastrdficas y los tratamientos de alto costo, asi como el procedimiento de reclamo ante
la Superintendencia de Salud cuando exista una vulneracion a su derecho a la salud.
Solicitamos, a su vez, que dicha cartilla esté disponible en todos los hospitales publicos
y privados del pais, en las paginas web de las ISAPRE y de la Superintendencia de
Salud.

IX. COSTAS Y GASTOS

Conforme a su jurisprudencia, esta Honorable Corte Interamericana ha establecido que
las costas y gastos hacen parte del concepto de reparacion establecido en el articulo
63.1 de la Convencion, toda vez que las actividades desplegadas por las victimas con el
fin de obtener justicia, tanto a nivel nacional como internacional, implican erogaciones
gue deben ser compensadas cuando la responsabilidad internacional del Estado es
declarada mediante una sentencia condenatoria®?. Al respecto, la Corte ha sefialado
que “las pretensiones de las victimas o sus representantes en materia de costas y gastos,
y las pruebas que las sustentan, deben presentarse a la Corte en el primer momento
procesal que se les concede, esto es, en el escrito de solicitudes y argumentos, sin
perjuicio de que tales pretensiones se actualicen en un momento posterior, conforme a
las nuevas costas y gastos en que se haya incurrido con ocasion del procedimiento ante
esta Corte”?%,

Con base en ello, sostenemos que las victimas del presente caso y sus representantes
tenemos derecho al pago de los siguientes montos por concepto de gastos y costas.

1. Gastos incurridos por las abogadas y por las victimas

La abogada Karinna Fernandez ha representado voluntariamente a las victimas
interviniendo en la tramitacion de los procesos tanto a nivel interno -especialmente ante
la Superintendencia de Salud- como internacional -desde la presentacion de la solicitud
de medida cautelar, incluida la peticién ante la CIDH- desde septiembre de 2011 hasta
abril de 2017, retomando la representacion en julio de 2019 hasta la actualidad. Mientras
gue la abogada Magdalena Garcés, ha representado voluntariamente a las victimas a
nivel interamericano desde abril de 2017 hasta la actualidad.

Observacion General No. 14, El derecho al disfrute del méas alto nivel posible de salud, 11 de agosto de
2000, parr. 12.

292 En cuanto a su reembolso, corresponde al Tribunal apreciar prudentemente su alcance, el cual
comprende los gastos generados ante las autoridades de la jurisdiccidn interna, asi como los generados
en el curso del proceso ante este Tribunal, teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto y la
naturaleza de la jurisdiccion internacional de proteccién de los derechos humanos. Caso Garrido y
Baigorria Vs. Argentina. Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C No. 39. parr.
82, y Caso Lépez Soto y otros Vs. Venezuela, péarr. 381

293 Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador, parr. 275, y Caso J. Vs. Peri, parr.421.
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Por tal razon, solicitamos que la Corte reconozca estos gastos valorando
apropiadamente el valor del trabajo desplegado a través de los afios por ambas
profesionales y estableciendo el reembolso de honorarios por su trabajo a concepto de
gastos.

Las victimas en el marco de este proceso han debido realizar diversos viajes desde Arica
a Santiago tanto para reunirse con su abogada, peritos psicologicos y psiquiatricos, como
para concurrir a reuniones con los agentes estatales. Por ello, incurrieron en gastos de
trasporte que ascienden, al menos, a USD $1.909%°4. Adicionalmente, solicitamos que la
Corte considere los gastos de gestiones y procuracion juridica (copias, envios de
documentos por correo desde Arica a Santiago para el estudio por parte de las abogadas
desde 2011).

2. Gastos Futuros

Los gastos detallados arriba no incluyen aquellos a ser incurridos por las victimas y sus
representantes en lo que resta del tramite del caso ante la Corte. Estos gastos futuros
comprenden, entre otros, los desplazamientos locales e internacionales y gastos
adicionales de las victimas, representantes, testigos y peritos para la audiencia publica.
Ademas, este monto debe considerar la etapa de cumplimiento de sentencia tanto a nivel
nacional como internacional.

En atencidn a lo anterior, las representantes solicitamos a esta Honorable Corte que, en
la etapa procesal correspondiente, nos otorgue la oportunidad de presentar cifras y
comprobantes actualizados sobre los gastos en los que se incurrird durante el desarrollo
del proceso contencioso internacional

Por altimo, solicitamos a la Corte que ordene al Estado chileno cancelar directamente a
los representantes de las victimas la suma que corresponda por el concepto de gastos y
costas.

X. OFRECIMIENTO DE PRUEBA

Ofrecemos la prueba testimonial, pericial y documental, conforme a la relacion que
presentamos a continuacion. Los CV’s de los/as peritos/as seran remitidos junto con la
prueba documental, dentro del plazo reglamentario.

1. Prueba testimonial

Carolina Andrea del Pilar Rojas Farias (madre de Martina). Declarara sobre su historia
de vida y la de su hija, su relacion con el sistema publico de salud chileno, la enfermedad
de Martina desde la vivencia familiar, la situacién de Martina a lo largo del tiempo y hasta
la actualidad, su rol de cuidadora, el impacto de la decision de la ISAPRE de terminar
con la hospitalizacion domiciliaria, la busqueda por sus propios medios de alternativas
para que no se materializaran los riesgos a la vida, integridad y salud de Martina, los

294 Fotografias de los pasajes de bus.
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diversos litigios que debiod enfrentar, el impacto ante la ausencia de proteccién por parte
de la Corte Suprema y la constante relacion de contienda con la ISAPRE vy la
Superintendencia de Salud. También declarara sobre el impacto de los hechos del caso
en las diferentes dimensiones de su vida personal y familiar, incluyendo su salud fisica y
mental, asi como el impacto en su rol de mujer y madre y la manera en que estos efectos
se han mantenido en el tiempo.

Ramiro Alvaro Vera Luza (padre de Martina). Declarara sobre su historia de vida y la
de su hija, la enfermedad de Martina desde la vivencia familiar, la situacién de Martina a
lo largo del tiempo y hasta la actualidad, el impacto de la decision de la ISAPRE de
terminar con la hospitalizacion domiciliaria, la busqueda por sus propios medios de
alternativas para que no se materializaran los riesgos a la vida, integridad y salud de
Martina, los diversos litigios que debié enfrentar, el impacto ante la ausencia de
proteccion por parte de la Corte Suprema y la constante relacion de contienda con la
ISAPRE vy la Superintendencia de Salud. También declarara sobre el impacto de los
hechos del caso en las diferentes dimensiones de su vida personal y familiar, incluyendo
su salud fisica y mental, y la manera en que estos efectos se han mantenido en el tiempo.

Guillermo Patricio Rojas Farias (tio de Martina). Declarara sobre los hechos que en su
calidad de tio de Martina presenci6 en el presente caso, especialmente el impacto en la
familia de la decision de la ISAPRE de terminar con la hospitalizacion domiciliaria, el rol
de la hospitalizacion domiciliaria en la vida de Martina y su familia, el impacto en la familia
de los litigios emprendidos y de la decision de la Corte Suprema, las diligencias
emprendidas por la familia para revertir la situacion, asi como los dafios y afectaciones
sufridos por su familia.

Karla Vera Luza (madrina de Martina y su dentista). Declarara sobre los hechos que en
su calidad de tia de Martina presenci6 en el presente del caso, el impacto en la familia
de la decision de la ISAPRE de terminar con la hospitalizacion domiciliaria, el rol de la
hospitalizacion domiciliaria en la vida de Martina y su familia, el impacto en la familia de
la decision de la Corte Suprema, las diligencias emprendidas por la familia para revertir
la situacion, una descripcion de la busqueda de justicia, asi como los dafios y
afectaciones sufridos por su familia.

Oscar Darrigrande (Médico Pediatra, con especializacion en Neurologia Infantil). En su
condicion de médico tratante, declarara sobre la situacion de salud en general de Martina
y su condicion neuroldgica, la evolucién a lo largo de los afios en que Martina se ha
encontrado bajo su supervision quincenal, describiendo la dificultades geograficas en la
localidad de Arica. El testigo se referira a los tratamientos indicados para la enfermedad
de Martina, detallando las caracteristicas de la hospitalizacion domiciliaria y el impacto
de la misma y de otros tratamientos en la calidad y expectativa de vida de Martina.
Igualmente, se referird a los riesgos de tratar a una persona como Martina a través de
hospitalizacion regular. Aportara la informacion pertinente sobre la situacion de salud de
Martina frente a la decision de la ISAPRE, tomando en cuenta las necesidades concretas
gue tenia la victima en el estado de avance de la enfermedad para ese momento. El
testigo dara cuenta de la situacion actual de Martina y su familia, asi como los hechos
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gue le consten sobre la relacion con la ISAPRE en lo relativo a la atencién en salud de
Martina.

Marta Hernandez (Médica Pediatra, con especializacion en Neurologia Infantil).
Declarara sobre las circunstancias que rodearon el diagnostico de Martina y detalles de
dicho diagnéstico. Igualmente, se referiria a la sintomatologia de su enfermedad y sus
principales caracteristicas, el rol de la hospitalizaciébn domiciliaria y otros tratamientos
asociados en pacientes como Martina y las consecuencias de una decision como la
adoptada por la ISAPRE en la calidad y sobrevida de Martina, tomando ademas en
consideracion el factor geografico al estar la familia en la ciudad de Arica.

2. Prueba pericial

Claudia Acevedo (Médica Psiquiatra especializada en cuidados paliativos). Aportara
una opinion pericial sobre el impacto sufrido por las victimas como consecuencia de las
violaciones a sus derechos humanos, con énfasis en los sintomas y situaciones de salud
gue el padre y la madre de Martina han experimentado a partir de las vulneraciones
denunciadas en el presente caso.

Cristian Pefia (Psicélogo Clinico Associate Fellow of the British Psychological Society).
Aportar4 una opinién pericial sobre el impacto psicolégico que las decisiones de la
ISAPRE, asi como el sistema de justicia y de fiscalizacién del Estado respecto de la
enfermedad y tratamiento de Martina, han tenido en el padre y la madre de Martina a
nivel individual y familiar.

Victor Faundes Gomez (Médico especialista en genética clinica y doctorado en
medicina). Rendird un peritaje sobre las caracteristicas de las enfermedades poco
frecuentes como las mitocondriales, tales como la enfermedad de Leigh, desde una
perspectiva asistencial y de investigacion, explicando las principales caracteristicas del
sindrome que agueja a Martina, las dificultades que implica el ser una hija adoptada para
la determinacion del gen mutado en su caso, y el rol de la hospitalizacién domiciliaria y
otros trartamientos, en el soporte vital de nifios y nifias esta enfermedad, especialmente
respecto de su calidad de vida y sobre vida, asi como las eventuales consecuencia de
privar drasticamente a una nifia con este sindrome de las terapias que estaba recibiendo.

Claudia Sanhueza (Economista, Doctora en Economia de la Universidad de Cambridge,
directora del Centro de Economia y Politica Social de la Universidad Mayor). Declararé
sobre la historia de las ISAPRES, las diferencias entre el sistema de salud publico y
privado, la manera en que el sistema de las ISAPRES reproduce la desigualdad en Chile,
el tamafio del mercado, y otorgara una descripcion del sistema de ISAPRES con énfasis
en poblacion, precios, transferencia de costos, gasto per capita, utilidades y organizacion
industrial del sistema de salud, incluyendo las relaciones empresariales entre ISAPRES
y entidades prestadoras de salud.

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
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humanos que resultan aplicables al presente caso. Se referirA a las implicaciones
concretas de los deberes de regulacion vy fiscalizacion y las particularidades de dichos
deberes en un sistema mixto como el de las ISAPRES en Chile. También analizara
cuestiones relacionadas con priorizacion de recursos y las complejidades que plantean
las enfermedades catastréficas, incluyendo los referidos deberes de regulacion y
fiscalizacion por parte del Estado para prevenir violaciones del derecho a la salud en un
sistema de participacion 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 nifilos y niflas y personas con
discapacidad. El perito podra referirse a los hechos del caso.

3. Prueba documental

Hacemos nuestras las pruebas documentadas por la Comisidn Interamericana en su
expediente de sometimiento del Caso No 13.039 a la jurisdiccion de la Honorable Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y adicionalmente presentamos las siguientes,

Blcertificados

1. Certificados de nacimiento de Ramiro Vera, Carolina Rojas y Martina Vera.

2. Certificado CONADI de reconocimiento indigena de Ramiro Vera, Aymara.

3. Certificado de Discapacidad de Ramiro Vera, discapacidad global moderada de 25%,
dictamen de 30 de agosto de 2019.

4. Mandato judicial de representacion de Carolina Rojas y Ramiro Vera a Karinna
Ferndndez, Magdalena Garcés y Boris Paredes y delegacion a Iniciativa Familias
Saludables (HFI) del Instituto O’Neill en Derecho y Salud Nacional y Global de la
Universidad de Georgetown.

lDisposiciones normativas

1. Texto Ley N° 18.933 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 salud, de 1981.

2. Historia de la Ley N° 18.933.

3. Texto Ley N° 19.966 Establece un Régimen de Garantias en Salud.

4. Historia de la Ley 20.015, Modifica la Ley no 18.933, sobre instituciones de salud
previsional.

5. Texto Ley N° 20.850 Crea un Sistema de Proteccidén Financiera para diagndésticos y
tratamientos de alto costo, publicada 06 de junio de 2015.

6. Decreto con Fuerza de Ley No 1 de 2006, fija texto refundido, coordinado y
sistematizado del Decreto Ley N° 2.763, de 1979, asi como de las leyes N° 18.933 y N°
18.469.

7. Circular N° 59 del 29 de febrero de 2000 que Imparte instrucciones sobre la cobertura
adicional para enfermedades catastroficas.

8. Circular IF/N°7 del 1 de julio de 2005, de la Superintendencia de Salud, que imparte
instrucciones sobre las nuevas condiciones de la Cobertura Adicional para
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Enfermedades Catastroficas que indica y complementa la circular N° 59 del 29 de febrero
de 2000.

9. Circular IF/N°14 del 14 de abril de 2005, de la Superintendencia de Salud, que imparte
instrucciones sobre la hospitalizacion domiciliaria.

10. Circular IF/N°8 del 8 de julio de 2005, de la Superintendencia de Salud, que imparte
instrucciones sobre procedimiento de arbitraje.

11.Compendio de normas administrativas en materia de procedimientos,
Superintendencia de Salud.

Blicartas y comunicaciones de la ISAPRE

1. Carta de la ISAPRE MASVIDA S.A. de 13 de octubre de 2010.

2. Carta de la ISAPRE MASVIDA S.A. de 18 de octubre de 2010.

3. Carta de la ISAPRE MASVIDA S.A. de 03 de noviembre de 2010, rechaza reclamo
por legalmente no dar cobertura CAEC a patologia crénica.

4. Carta de la ISAPRE MASVIDA S.A. de 27 de febrero de 2012, indica que solo
responde por prestaciones plan de salud.

5. Borrador de Acta de acuerdo presentado por ISAPRE MASVIDA S.A. a la familia de
Martina el 22 de junio de 2012, el mismo fue rechazado por la familia.

6. Carta de la ISAPRE MASVIDA S.A. de 06 de septiembre de 2012, informa que tras
rechazo de apelacion ante la Superintendencia, se reestablece hospitalizacién
domiciliaria designando a la empresa MV Clinical como encargada del servicio
domiciliario y se indica que se realizara la cobertura de lo no cubierto desde octubre de
2010 contra presentacion de factura y boletas.

7. Carta de la ISAPRE MASVIDA S.A. del 18 de junio de 2013, indica haber dado
cumplimiento cabal de instrucciones de la Superintendencia.

8. Carta de la ISAPRE Nueva MASVIDA S.A. de 28 de marzo 2017, comunica
reevaluacién de las condiciones que ameritan la Hospitalizacién domiciliaria de martina
de conformidad a Circular No7, indicando que se enviara a una fisiatra a su domicilio.

9. Contestacion de la ISAPRE Nueva MASVIDA S.A. de 02 de julio de 2019, a juez
arbitro en causa Rol 450369-2019, rechazando el pago de los gastos incurridos por la
familia durante la hospitalizacién de Martina, afirmando que, de las once prestaciones
reclamadas por la familia, la ISAPRE debe cubrir dos.

BlExpedientes y resoluciones

1. Resolucion de Superintendencia de Salud en Reclamo 450673, Notifica Derivacion
Aseguradora, 13 de octubre 2010.

2. Copia fotografica, Expediente Corte Apelaciones de Concepcion, Causa Rol 504-
2010 (y acumulado 520-2010).

3. Recurso de Proteccion interpuesto ante la Corte de Apelaciones de Concepcion.

4. Resolucién Corte de Apelaciones de Concepcién de 26 de enero de 2011.

5. Informe Hospital de Arica a Corte Apelaciones de Concepcion, Causa Rol 505-2010,
indicando imposibilidad de atender a Martina, y riesgo de infeccion intrahospitalaria, 31
diciembre 2010.

6. Resolucion Corte Suprema de Chile de 09 de mayo de 2011.

112



235

Escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas Caso Vera Rojas vs Chile

7. Copia expediente Superintendencia de Salud, juicio arbitral Rol 451658-12.

8. Sentencia final Superintendencia de Salud, 23 de agosto de 2012.

9. Resolucion de Superintendencia de Salud en Reclamo 450139, Notifica Derivacion
Aseguradora, 05 de abril de 2017.

10.Resolucion de Superintendencia de Salud en Reclamo 44089, sugiere reclamo en
linea, 12 de octubre de 2017.

11.Resolucion de Superintendencia de Salud en Reclamo 450396, ordena reintegro de
los gastos realizados por la familia de Martiana durante su hospitalizacién en clinica
INDISA y que la ISAPRE habia rechazado sosteniendo que no tenian codificacion, 26 de
noviembre de 2019.

12.Resolucion de Superintendencia de Electricidad en Reclamo 190923-000657, ordena
gue empresa de electricidad implemente de su cargo las medidas en situaciones de
emergencia, 22 de enero de 2020.

Ilnformes médicos de Martina Vera Rojas

1. Epicrisis realizada en clinica Indisa entre el 03 de octubre de 2007 y 28 de noviembre
2017.

2. Informe médico del Dr. Vargas de 30 de septiembre de2010.

3. Informe médico del Dr. Darrigrande de 15 de julio de 2011.

4. Ficha Médica del caso de Martina, que describe en detalle el desarrollo de su
situacion médica, elaborado por MEDIMEL (Fondo de Bienestar de la Minera Escondida),
incluye entrevista al Dr. Darrigrande, en la que se refiere a la imposibilidad de traslados
de Martina al Hospital de Arica y la inconveniencia de un cambio al sistema de FONASA,
2011.

5. Informe Clinico Kinésico, que describe detalladamente la condicibn de Martina,
emitido por sus Kinesi6logos tratantes el 24 de octubre de 2011.

6. Informe médico del Dr. Darrigrande de 25 de octubre 2011.

7. Informe médico del Dr. Pinto de 2011.

8. Informe médico del Dr. Darrigrande de 26 de diciembre 2011.

9. Informe Clinico Kinésico que describe impacto en Martina de la disminucién de
frecuencias de las Kinesiterapias respiratorias, enero 2012.

10.Informe médico fisiatra del Dra. Villalobos de 25 de abril de 2015.

11.Informe médico del Dr. Darrigrande de 23 de junio de 2015.

12.Informe Clinico Kinésico de 06 de diciembre de 2017.

13. Certificado diagnostica necesidad Fonoaudibélogo, panificacion terapéutica, 2017.
14.Informe médico del Dr. Darrigrande de 25 de abril 2018.

15.Informe médico del Dr. Darrigrande a ISAPRE Nueva MASVIDA de 25 de enero 2019.
16. Epicrisis realizada en clinica Indisa entre el 15 de febrero de 2019 y 06 de marzo de
2019.

Blnformes de organismos e instituciones
1. Informe Fundacion GEISER, referente al Sindrome de Leigh, junio 2011.

2. INDH, Informe sobre Proyecto de Ley que “Modifica el Sector Privado de Salud,
incorporando un Plan Garantizado” (Boletin N° 8105-11), diciembre 2013.
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3. Informe Final Comision Asesora Presidencial para el Estudio y Propuesta de un
Nuevo Régimen Juridico para el Sistema de Salud Privado, octubre 2014.

4. Camilo Cid, Presentacion del Informe de la Comision Asesora Presidencial para el
Estudio y Propuesta de un Nuevo Régimen Juridico para el Sistema de Salud Privado,
octubre 2014.

5. Fiscalia Nacional Econdémica, Recopilacion de las investigaciones de la fiscalia
nacional econémica: una mirada de libre competencia a ciertos aspectos de la industria
de la salud, febrero 2016

6. Informe PNUD, Desigualdad Regional en Chile: Ingresos, Salud y Educacion,
noviembre de 2018.

7. Informe PNUD, Desigualdad Regional en Chile: Ingresos, Salud y Educacion,
Resumen Ejecutivo, diciembre de 2018.

IDocumentos y estudios de la Superintendencia de Salud

1. Departamento de Estudios y Desarrollo, Informe: Estandares Legales del Sistema
Isapre a marzo de 2016, julio 2016.

2. Departamento de Estudios y Desarrollo, Andlisis estadistico del Sistema de Isapre
con enfoque de género, noviembre 2017.

3. CAEC, presentacion sobre estadisticas de cobertura 2014-2016, diciembre 2017.

4. Departamento de Estudios y Desarrollo de la Superintendencia de Salud, Dossier
sobre integracion vertical y efectos en el sector privado de salud, diciembre 2017

lRelatos de victimas y familiares

Es importante aclarar que estos son relatos que han realizado las victimas y otros
familiares cercanos a lo largo de los ultimos afios, dejando constancia de las vivencias
gue han enfrentado. Sin embargo, dado que los mismos no fueron rendidos ante
fedatario publico, se aportan a modo de relatos o registros de hechos que han realizado
pero en forma alguna reemplazan el ofrecimiento se prueba testimonial que se realiz6
anteriormente con la finalidad de que las personas ofrecidas rindan declaracién
directamente ante la Honorable Corte.

1. Relato de los padres de Martina a CIDH, marzo 2012.

2. Relato de Carolina Rojas explicando razones de rechazo a propuesta de cobertura
extracontractual propuesta por ISAPRE 16 junio 2012.

3. Relato de los padres de Martina a CIDH, junio 2015, incluye fotografias y certificados
meédicos acreditando dificultades con la empresa MV Clinical.

Relato de Carolina Rojas a CIDH, diciembre 2015.

Relato de la Abuela de Martina, Yolansa Luza, diciembre 2016.

Relato de Ramiro Vera, describiendo situacion con ISAPRE, enero 2017.

Relato de vida Carolina Rojas, enero 2017.

Relato de Erika Farias Becerra, tia de Carolina y Ramiro, 05 de noviembre 2019.
Relato de la Abuela de Martina, Yolansa Luza, noviembre 2019.

©xo~No Ok

IReclamos a Superintendencia
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1. Reclamo ante Superintendencia de Salud de Ramiro Vera por notificacion
cancelacion CAE, 13 de octubre de 2010 (Reclamo Administrativo N°450673).

2. Reclamo ante Superintendencia de Salud de Carolina Rojas por haber recibido carta
indicando que se realizaria evaluacion de hospitalizacién domiciliaria de conformidad a
Circular No7, 5 de abril de 2017 (Reclamo Administrativo N°450139).

3. Reclamo ante Superintendencia de Salud de Ramiro Vera por disconformidad con los
servicios de MV Clinical, 13 de abril 2017.

4. Reclamo ante Superintendencia de Salud de Ramiro Vera por disconformidad con los
servicios de MV Clinical, 08 junio 2017.

5. Reclamo ante Superintendencia de Salud de Ramiro Vera por disconformidad con los
servicios de MV Clinical e ISAPRE, 03 de agosto de 2017.

6. Reclamo ante Superintendencia de Salud y Superintendencia de Electricidad de
Carolina Rojas por entrega de generador y bidon con combustible a la familia para que
enfrenten emergencias en caso de corte de energia eléctrica, 01 agosto 2019.

BlDocumentos de la parte peticionaria a la CIDH

1. Escrito solicitud de medidas cautelares, 14 de octubre de 2011 (3090-11).

2. Escrito informacion adicional cautelar MC 390-11, 08 de diciembre 2011.

3. Escrito de Peticion de denuncia contra el Estado de Chile, 04 de noviembre 2010 (P-
1558-11)

4. Escrito informacion adicional cautelar MC 390-11, 20 de enero 2012.

5. Escrito informacion adicional cautelar MC 390-11, 27 de marzo 2012.

6. Escrito informacion adicional cautelar MC 390-11, desistimiento, 05 de marzo 2013,
7. Escrito informacién adicional en P-1558-11, de 30 de agosto de 2016, actualizando
situacion de la familia y problemas con la empresa que presta la hospitalizacion
domiciliaria con posterioridad a la sentencia de la Superintendencia de Salud.

8. Escrito incidental sobre vulneraciones al derecho a la familia, 8 febrero 2017.

9. Observaciones al Fondo Caso No. 13.039 Vera-Rojas, 06 marzo 2017.

10.Escrito informaciéon adicional en Caso No. 13.039 Vera-Rojas, informando
comunicacion de ISAPRE intentando reevaluar hospitalizacion domiciliaria de Martina,
06 de marzo de 2017.

11.Informe de Claudia Urquieta sobre quiebra de Masvida a CIDH, 23 marzo 2017, con
anexos.

12.Carta a CIDH en caso No. 13.039 Vera-Rojas, observaciones a prorroga al Estado,
21 de junio de 2019.

13.Propuesta de acuerdo de cumplimiento de Informe de Fondo Caso 13.039 Martina
Vera Rojas, junio 2019.

14.Informe a CIDH de las victimas dos meses de la segunda prorroga Caso 13.039
Martina Vera Rojas, 07 de agosto 2019.

IlDocumentos relativos a la salud de Ramiro Vera

1. Relato de Ramiro Vera, describiendo problemas de estrés debido a situacion de
continua contienda con ISAPRE, enero 2017.
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2. Resultado de examenes oculares de Ramiro Vera, 9 de febrero de 2017.

3. Certificado médico de Diskinesia Biliar de Ramiro Vera relaciona con stress cronico
por Dr. Gonzalez, de 11 de julio de 2018.

4. Certificado médico que da cuenta de lesion ocular de Ramiro Vera por Dra. Sanchez,
de 16 de enero de 2017.

5. Certificado médico que da cuenta de lesion ocular de Ramiro Vera por Dra. Sanchez,
de 8 de mayo de 2019.

llsituacion de Ramiro Veray Carolina Rojas

1. Informe Clinico Psicolégico de Ramiro Vera y Carolina Rojas, con relacion al estado
en que se encuentran los padres de Martina, y en relacion con las condiciones morales
y psicoldgicas del nucleo familiar como consecuencia de los hechos en que se funda la
denuncia P-1558-11, Psicologa Carola Fernandez, 3 de marzo de 2017.

IlDocumentos varios

1. Carta de Ramiro a Intendente de Arica, 15 de septiembre 2011.

2. Cotizacion diaria Clincial Service con rebaja de atenciones kinesiologicas, 06 julio
2011.

3. Certificado emitido por “Clinical Service” de fecha 25 de octubre de 2011, describe
los servicios de “Hospitalizacion Domiciliaria”.

4. Factura Clinical Service por $16.116.644 venta de equipos a MEDIMEL, diciembre
2011.

5. Certificado de Peter Swuan de valor mensual de hospitalizacion domiciliaria,
$5.800.00, 09 d enero de 2012.

6. Historia de vida de Martina en presentacion con fotografias, 2012

7. Fotografia de Martina, marzo 2012 y Fotografias de vida y desarrollo de Martina a
Febrero 2020.

8. Transaccion familia Roja Vera en caso leche ADN con B.Braun Medical SpA, mayo
2014.

9. Reclamo Carolina Rojas a ISAPRE por empresa MV Clinical, enero 2015.
10.Reclamo Ramiro Vera a ISAPRE por empresa MV Clinical, septiembre 2015.
11.Reclamo Ramiro Vera a ISAPRE por empresa MV Clinical, octubre 2016.

12.Nota de prensa el Mostrador, Isapre Masvida quiebra, 2 de febrero de 2017.
13.Reclamo Carolina Rojas a ISAPRE por empresa MV Clinical, 4 de mayo de 2017.
14.Reclamo Ramiro Vera a ISAPRE por empresa MV Clinical, 12 de junio de 2018
15.Copias de pasajes aéreos Arica-Santiago familia Vera Rojas, para reuniones relativas
al presente litigio.

16. Leigh syndrome: Resolving the clinical and genetic heterogeneity paves the way for
treatment options. Mike Gerards, Suzanne C.E.H. Sallevelt and Hubert J.M. Smeets.

17. Leigh Syndrome: One Disorder, More Than 75 Monogenic Causes. Nicole J. Lake,
MSc, Alison G. Compton, PhD, Shamima Rahman, MD, PhD,3 and David R. Thorburn,
PhD.

18. Management of Leigh syndrome: Current status and new insights. L. Chen, Y. Cui,
D. Jiang, C.Y. Ma, H.-F. Tse, W.-L. Hwu, Q. Lian.
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- 0JAS DE VIDA

* Cristian Rodrigo Pefia.

» Claudia Acevedo Echeverria.

* Victor Faundes Gomez.

+ Claudia Sanhueza.

» Persona experta a ser nombrada.

Xl. PETITORIO

En virtud de los fundamentos de hecho y de derecho expresados, las representantes le
solicitamos respetuosamente a la Honorable Corte Interamericana de Derechos
Humanos tener por presentado este Escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas de
conformidad con el articulo 40 de su Reglamento. Asimismo, le solicitamos:

1.

Declarar la responsabilidad internacional del Estado de Chile por la violacion de
los derechos a la vida, vida digna, integridad personal y salud establecidos en los
articulos 4.1, 5.1 y 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
relacion con las obligaciones de garantia, el principio de no discriminacion, el
deber de especial proteccion de la nifiez y el deber de adoptar disposiciones de
derecho interno, establecidos en los articulos 1.1, 19 y 2 del mismo instrumento,
todo en perjuicio de Martina Vera Rojas.

Declarar la responsabilidad internacional del Estado de Chile por la violacion de
los derechos a las garantias judiciales y proteccion judicial establecidos en los
articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
relacion con el derecho a la salud con el deber de especial proteccion de la nifiez,
con las obligaciones de respeto y garantia, con el principio de no discriminacion y
con el deber de adoptar disposiciones de derecho interno, establecidos en los
articulos 26, 1.1, 19 y 2 del mismo instrumento, todo en perjuicio de Martina Vera
Rojas, su madre Carolina Rojas y su padre Ramiro Vera.

Declarar la responsabilidad internacional del Estado de Chile por la violacion del
derecho a la integridad psiquica y moral establecido en el articulo 5.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con las
obligaciones de respeto y garantia establecidas en el articulo 1.1 del mismo
instrumento, en perjuicio de Carolina Rojas y Ramiro Vera.

Ordenar las medidas de reparacion solicitadas en el presente escrito, incluyendo
las medidas de restitucion, satisfaccion, compensacion, rehabilitacion y no
repeticion.

Aceptar la prueba documental, testimonial y pericial ofrecida en el presente
escrito.
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Xll.  FIRMAS

Karinna Fernandez Neira

Por la Iniciativa Familias Saludables (HFI) — Instituto O’Neill en Derecho y Salud Nacional
y Global de la Universidad de Georgetown:

Skl S

Oscar A. Cabrera
Director
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Silvia Serrano Guzman
Directora Adjunta

Andrés Constantin
Asociado
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Maria Belén Saavedra
Asociada
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