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El derecho a la salud
en la jurisprudencia de proteccion en Chile*

Rodolfo Figueroa G.**

1. INTRODUCCION

Este trabajo explica como ha sido abordado el derecho a la salud
en la jurisprudencia que corresponde a la accion de proteccion.
El objetivo es permitir apreciar qué tipo de problemas se discu-
ten ante las cortes, como se materializan en la salud privada y en
la publica, qué razones invocan los recurridos para no acceder a
las prestaciones solicitadas por los recurrentes, qué razonamien-
tos desarrollan las cortes para proteger a los pacientes y, en de-
finitiva, como se protege el derecho a la salud en este tipo de
jurisdiccion cautelar.

La muestra estd constituida por 37 casos de recursos de pro-
teccion que tienen que ver con la salud de las personas. Los casos
fueron buscados en el portal web de Legal Publishing, utilizando
la expresion “derecho a la salud”. La busqueda se hizo sin limite
de tiempo y aparecieron 2 533 resultados.! Se revisaron los pri-

*  Publicado en Squella, Agustin y Arriagada, Maria Beatriz. (eds.), Revista de
Ciencias Sociales, “Sobre los Derechos Sociales”, nuimero especial, 2015, Edeval-
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales-Universidad de Valparaiso, Chile.

**  Doctor en Derecho. Académico de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Diego Portales.

1 Buscando por “derecho a la proteccién de salud” salen 46 resultados. Ulti-
ma fecha de bisqueda para todo: 20 de marzo de 2015.
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meros 1 000 resultados y se seleccionaron todos los casos sobre
derecho a la salud que aparecieron, excluyendo tinicamente los
casos contra ISAPRES por subir el costo del plan de salud? y todos
los que no correspondieren a la jurisdicciéon de proteccion. Los
37 casos que aparecieron comprenden todos los afios que van
desde 2007 a 2014. Se estimd que ese lapso de ocho afos consti-
tuye un espectro razonablemente amplio y por eso no se revisa-
ron los restantes 1 533 resultados.

CuADRO 1. Los casos en estudio se separaron

en cinco categorias.

Procedimiento Num. Institucion
de (A = acogido/R = rechazado)
€asos
ISAPRE FONAsSA Otro
Negativa a financiar tra- | 14 7 4 3
tamientos, operaciones. (6A,1R) | (2A,2R) | (2A,1R)
Negativa a financiar o| 4 4 0 0
cubrir proétesis, implan- (4A)
tes, o dispositivos.
Negativa a financiar hos- | 4 4 0 0
pitalizaciones domicilia- (4A)
rias.
Negativa a financiar, cu- | 12 8 4 0
brir o reembolsar medi- (8A) (3A,1R)
camentos.
Miscelaneo: Rechazo a| 3 2 1 0
realizar procedimiento, (A) (A)
cubrir honorarios médi-
cos y rechazo a licencia
médica.
Totales 37 25 9 3
(24A,1R) | (6A, 3R) (2A, 1R)

2

En los primeros 1 000 resultados, estos casos son la inmensa mayoria. Ade-

mas, no presentan un problema de salud de fondo que permita a las cortes
abordar el derecho a la salud y fijar estandares de interpretacion.
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2. DESCRIPCION DE CASOS

2.1. Negativa a financiar o cubrir
tratamientos, operaciones, intervenciones

2.1.1. Casos contra ISAPRES

Se revisaran ocho casos en que las ISAPRES se niegan a financiar
tratamientos o intervenciones solicitadas por sus afiliados.

1. Tres casos corresponden a una hospitalizacién de urgencia.
Las ISAPRES no acceden a proporcionar cobertura adicional por
enfermedad catastrofica (CAEC), debido a que el hospital donde
fue atendido el paciente no forma parte de la red de prestadores.
En uno de los casos, la Corte sefiala: i. Se rechaza el argumento
de la ISAPRE de que el asunto es un tema de incumplimiento con-
tractual, que escapa a esta jurisdiccion, porque esta en juego la
lesion de un derecho fundamental (Soto, cdo. 3). ii. El paciente
se atendio en un hospital que no es de la red —Clinica Alemana
de Valdivia— debido a que fue una situacion de urgencia (cdo.
5). En tales situaciones, el paciente debe ser atendido y la [ISAPRE
debe correr con los costos hasta que pueda ser derivado a un re-
cinto de la red (cdo. 5). iii. Para proceder al traslado —a la Clinica
Alemana de Temuco—, la ISAPRE requiere certificados médicos
que lo autoricen. Sin embargo, la decisién de la ISAPRE se fund6
en la opinion de médicos residentes que no individualiza la de la
Clinica de Temuco, clinica que se ubica a mas de 170 km de dis-
tancia, sin que exista constancia de que examinaron al paciente.
Esa opinion no proviene del médico tratante, que ademas se opu-
so al traslado (cdo. 5). Se acoge el recurso porque se vulnera el
derecho de propiedad (cdo. 7) y se ordena dar cobertura CAEC
al tratamiento recibido en Valdivia.

En otro caso, el paciente de urgencia es una mujer con Lupus
que da a luz a gemelas, que requieren tratamientos. La ISAPRE se
niega a financiar los tratamientos de urgencia que requirieron sus
hijas. La Corte acoge el recurso, sosteniendo: i. No es admisible
distinguir la situacion de urgencia de la madre de la de las hijas.
Todas se encontraban en situacion de urgencia (Paredes, cdo. 6).
ii. La IsAPRE vulnera el articulo 19, numerales 9 y 24, al no consi-
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derar situacion de urgencia el nacimiento y posterior tratamien-
to de las hijas (cdo. 10). Se ordena a la ISAPRE a aplicar la ley de
urgencia vital para cubrir las prestaciones.

En el tercer caso, la ISAPRE sefiala que el hospital donde se
atiende el paciente no corresponde a la red y debe ser trasladado
a otro, pero la Corte estima que no estd claro que la ISAPRE se
haya negado a financiar las intervenciones aplicando CAEC. Ade-
mas, la Corte sefiala que no le corresponde decidir si el paciente
debe o no ser trasladado. La Corte indica que cuando se realicen
las diligencias, llegard el momento de determinar qué correspon-
de financiar por CAEC y qué no. Por tanto, rechaza el recurso,
pero esto no afecta al paciente (Leverone, cdo. 10).

2. Existe un caso que corresponde a un tratamiento por can-
cer. La ISAPRE se niega a dar cobertura de 100% al tratamien-
to, debido a que el cancer estaria relacionado con una enferme-
dad preexistente. La Corte acoge, sefialando: i. Estd acreditado
en autos por certificados médicos que las patologias declaradas
preexistentes no incluyen el diagndstico de un tumor cerebral,
el cual no es consecuencia necesaria ni guarda relacion con las
declaradas por el paciente (Bahamonde, cdo. 4). ii. La enferme-
dad actual no estd excluida del plan porque no es preexistente,
de suerte que la ISAPRE debe financiarla (cdo. 5). iii. Se vulnera
el derecho de propiedad y el numeral 9 del articulo 19 en cuan-
to a elegir un sistema de salud, porque con ese cancer y tumor
cerebral no sera posible elegir un plan de salud o cambiarse de
IsaPRE (cdo. 8). Se ordena a la ISAPRE emitir nuevos bonos que
cubran lo que corresponda de la enfermedad segun contrato, sin
considerarla preexistente.

3. Hay dos casos de operaciones de reduccién mamaria de-
bido a una gigantomastia y una hipertrofia mamaria. En ambos
casos, las ISAPRES se rehusaron a financiar la operacion alegando
que se trataba de una intervencion meramente estética, de em-
bellecimiento, que no estd provista de cobertura por el plan de
salud. En un caso, la Corte de Apelaciones rechaza la accién por
estar de acuerdo con la ISAPRE respecto a que la cirugia corres-
pondi6 a fines de embellecimiento, lo que no esta cubierto por
el contrato. Sin embargo, la Corte Suprema revoca la sentencia y
acoge el recurso sefialando: i. Existen certificados médicos que
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sefialan que la hipertrofia mamaria produce problemas lumbares
y con el tiempo generaria una escoliosis. Por tanto, existen ante-
cedentes médicos que justifican la intervencion (Pérez Visquez,
cdo. 7). Estos antecedentes no fueron refutados por la ISAPRE
(cdo. 10). ii. La conducta de la ISAPRE es arbitraria. Se revoca la
sentencia, se acoge el recurso y se ordena a la ISAPRE concurrir al
financiamiento de la cirugia. No se sefala el derecho infringido,
pero en el considerando 3 la Corte Suprema alude al derecho a
la salud.

En el segundo caso, la Corte de Apelaciones acogio la ac-
cion: i. Estd acreditado el problema médico que justifica la in-
tervencion: la hipertrofia mamaria estd produciendo dorsalgia y
escoliosis (Furman, cdo. 5). ii. La oposicion de la ISAPRE para
financiar la operacion y su postura de que se trata de cirugia me-
ramente estética no se funda en ningin antecedente (cdo. 6). iii.
La conducta de la ISAPRE es arbitraria e ilegal y vulnera el dere-
cho de propiedad (cdo. 7). Se ordena bonificar las prestaciones.

4. Hay dos casos de cirugia bariatrica por obesidad. La ISAPRE
se opone a financiar las operaciones senalando que no estan cu-
biertas por el plan de salud o corresponden a una enfermedad
preexistente. En el primer caso, la Corte acoge la posicion de la
ISAPRE relativa a que, segun el contrato, la operacion se puede
financiar si corresponde a una obesidad morbida, que se acre-
dita con un cierto indice de masa corporal (IMC), lo que no se
ha producido en el caso de la recurrente. Por tanto, la paciente
no tiene el derecho a ser reembolsada (Fenner, cdo. 4). La Corte
agrega que discutir las clausulas del contrato excede el objeto del
recurso, que es especialisimo y urgente, destinado a proteger un
derecho claro e indubitado (cdo. 4). Se rechaza el recurso.

En el segundo caso, la ISAPRE se negaba a financiar el bypass
gastrico por estimar que la obesidad era una patologia preexis-
tente. La Corte acoge el recurso, sosteniendo: i. No estd acredita-
do por antecedentes médicos que la obesidad haya sido diagnos-
ticada de manera formal antes de suscribir el contrato de salud
(Serrano, cdos. 3 y 9). ii. Las alegaciones de la ISAPRE sobre el
IMC no estan sustentadas en ningun documento oficial agrega-
do a los autos (cdo. 8). iii. La conducta de la ISAPRE afecta las
garantias del articulo 19, numeral 1, derecho a la vida e integri-
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dad fisica y psiquica (cdo. 10). Se ordena a la ISAPRE cubrir las
prestaciones efectuadas. Ademas, debe eliminar la calificacion de
“preexistencia no declarada” de la obesidad y dejar sin efecto las
exclusiones referentes a ella.

CUADRO 2. Resumen de casos contra ISAPRES.?

Caso Decision | Derecho® Corte Detalle

Soto A 24 Valdivia, 2012 | No hay fallo de CS
Paredes A 9y 24 | Santiago, 2012 | No hay fallo de CS
Leverone RP n/a Santiago, 2010 | No hay fallo de CS
Bahamonde A 9y 24 |Santiago,2010 |1 voto disidente.

No hay fallo de CS
Pérez A 9 CS, 2013 R en apelaciones.
Vasquez No hay fallo de CS
Furman A 24 Santiago, 2009 | No hay fallo de CS.
Fenner R n/a Santiago, 2011 | No hay fallo de CS
Serrano A 1 Santiago, 2010 | No hay fallo de CS

2 Derecho: numeral del articulo 19 de la Constitucion por el cual fue acogido
el recurso.

> No deberia contar como un caso en contra del paciente, porque no lo perju-
dica.

2.1.2. Casos contra FONASA

Se examinaran seis casos, todos diferentes entre si.

1. El senor Contreras recurre contra el Hospital Regional de
Concepcion, el Servicio de Salud de Concepcion, la Secretaria
Regional Ministerial de Salud y el Ministerio de Salud, en defensa
de su conyuge, la sefiora Ruiz. Ella sufri6 una trombosis mesen-
térica masiva, que llevo a una reseccion de intestino delgado casi
completo y colon derecho. Lleva dos afios con el estbmago abier-
to, alimentandose por sonda. El médico tratante sefiala que el

3 El caso Fenner no es contra una ISAPRE, sino contra una empresa de segu-
ros de vida.
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hospital no tiene mas recursos para tratarla, pero ha conversado
con un médico de la Clinica Las Condes, el inico que ha hecho
trasplante de intestino, quien vio los informes médicos y sugirié
se hiciera una evaluacion de la paciente en su clinica para posi-
ble trasplante. El ministro de Salud informa que la paciente fue
trasladada al Hospital Clinico de la Universidad Catolica, donde
constataron que no cumple los requisitos para ser trasplantada,
pero se puede evaluar otra cirugia, de altisimo costo. E1 Ministe-
rio estd evaluando si es posible conseguir los recursos. El hospital
de Concepcion responde que su equipo médico recomienda otro
tipo de operacion, que puede realizarse en el mismo hospital,
pero el esposo de la paciente se ha negado. Agrega que no cons-
tan documentos formales que sefalen que el trasplante intestinal
es indispensable para salvar su vida. La Corte acoge el recurso: i.

la paciente “[...] ha vivido durante mds de dos afios en un hospital
[...] se le han practicado mdltiples resecciones intestinales y aseos
quirtrgicos, quedando actualmente con un sindrome de intestino
corto complicado con una fistula intestinal; el hospital no estd en
condiciones de efectuar un transplante de intestino que solucione
el grave problema de salud de la paciente; no se le ha enviado a un
centro adecuado para un tratamiento curativo o al menos que le
permita vivir en otras condiciones humanas, fuera de un hospital”
(Ruiz, cdo. 8).

ii. La accion interpuesta se relaciona con el derecho a la vida
e integridad fisica y psiquica, entendiendo por vida una vivencia
con dignidad; no “[...] subsistencia en la miseria 0 menesterosi-
dad, en el miedo o en el riesgo.” (cdo. 8). iii. Existen antecedentes
médicos que apoyan la idea de que la paciente sea evaluada en
otra institucion para un posible trasplante. Sin embargo, eso no
se ha hecho y la paciente persiste en el hospital sin mas trata-
miento que curacion de heridas y alimentacion (cdo. 16). iv. Esto
ha producido una vulneracion del derecho a la vida e integridad
fisica y psiquica,

[...] pues se le estd negando la posibilidad de ser evaluada para un
transplante de intestino o de otra intervenciéon quirtrgica que me-
jore su situacion de salud actual, deteniendo o paliando el progresi-
vo deterioro de su salud o, al menos, tomar las medidas quirtargicas
que le permitan vivir de mejor forma fuera de un hospital (cdo. 17).
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v. No puede aducirse falta de recursos por el terremoto (cdo.
18). vi. Tratandose del derecho a la vida, el Estado no puede sos-
layar su responsabilidad en atencién al articulo 1 de la Consti-
tucion, el articulo 19.1, el articulo 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el articulo 4 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (cdo. 18). Se acoge el re-
curso y se ordena que la paciente sea trasladada

[...] ala Clinica Las Condes a fin de ser evaluada para la posibilidad
de un transplante de intestino o de otra intervenciéon que se estime
pertinente para mejorar su situacion de salud actual, y de realizar-
las de ser médicamente posibles, todo ello con el debido consenti-
miento de 1a paciente o de quien la represente y siempre que sus
condiciones de salud actuales permitan hacerlo, debiendo tomar
todas las precauciones necesarias para que el traslado se efectie
en condiciones seguras para su salud. El financiamiento que ello
implique serd de cargo de los Servicios del Estado encargados del
cumplimiento de la ya citada disposicion constitucional que garan-
tiza el derecho a la vida [...] (parte resolutiva).

Esta sentencia es apelada y la Corte Suprema revoca la deci-
sion, senialando: i. No es posible exigir coercitivamente al siste-
ma publico la cobertura de todos los tratamientos o prestaciones
para una determinada enfermedad. Esto tiene que ver con po-
liticas publicas de salud, que son definidas por las autoridades
del ramo (Ruiz, cdo. 8). ii. Se ha brindado a la actora todas las
prestaciones que hasta la fecha se han estimado necesarias (cdo.
9). iii. No corresponde a la Corte determinar si los procedimien-
tos adicionales que reclama la recurrente se deben proporcionar
(cdo. 11).

2. Otro caso corresponde a un paciente con mieloma multiple
que recurre en contra de Codelco Chile Divisiéon Andina. La re-
currida ha aceptado cubrir varios procedimientos médicos, pero
estos se han retrasado por exigencias administrativas y de exa-
menes médicos solicitados por la recurrida. La Corte estima que,
atendiendo a la gravedad de la enfermedad, no son aceptables
las explicaciones de la recurrida de retrasar los procedimientos
(Lobos, cdo. 9). Estas dilaciones ponen en peligro la vida e inte-
gridad fisica y psiquica del paciente (cdo. 10). Se acoge el recurso
y se ordena a Codelco adoptar todas las medidas tendentes a ase-
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gurar aportes econdmicos para el tratamiento médico, con cele-
ridad, y evitar incurrir en acciones dilatorias innecesarias que lo
entorpezcan.

3. Otro caso corresponde a una menor que fue atendida de
urgencia en el Hospital Clinico de la Universidad Chile por una
apendicitis. Durante la intervencion, la menor sufri6 un paro
cardiorrespiratorio y falta de oxigeno, que le produjo severas
secuelas: trastorno cognitivo conductual, trastorno del habla,
tetraparesia mixta y trastorno del dnimo adaptativo. Se inicid
un sumario administrativo para determinar una eventual negli-
gencia médica del anestesista, que se ha extendido por mas de
un afio y medio. El hospital cubri6 los remedios y tratamientos
por cierto tiempo y luego los suspendi6, cuando se dio de alta a
la paciente, alegando que eran muy costosos y recordando que
siempre se dijo que se entregarian por tiempo limitado. La Corte
de Apelaciones rechazo6 el recurso.* Sin embargo, la Corte Supre-
ma revoco la sentencia, acogiendo el recurso y sefialando: i. Las
razones del hospital indicadas en carta dirigida a la recurrente
—econdémicas— no condicen con el informe médico (Ojeda, cdo.
5). ii. Los médicos no han ordenado cambiar procedimientos o
remedios, sino evaluar hacerlo, pero el hospital los cambi6 de to-
dos modos. iii. E] hospital adquirio el compromiso de tratamiento
y remedios gratuitos para la primera etapa. No se encuentra de-
mostrado que haya terminado esa etapa. La recurrida cre6 una
situacion de hecho —Ila de brindar tratamiento a la menor— que
ahora desconoce y tampoco invoca razones médicas para sus-
pender el tratamiento (cdo. 8). iv. Es importante y gravitante que
exista un sumario por un afo y medio sin determinar atn las
responsabilidades médicas (cdo. 7). El hospital no ha cumplido
con su obligaciéon de determinar la responsabilidad interna. Esto
justifica mantener el tratamiento y los remedios gratuitos (cdo.
8).v. Se vulnera el derecho a la vida y la integridad fisica y psiqui-
ca. Se revoca la sentencia de apelaciones y se acoge el recurso. Se
ordena entregar los beneficios que se necesitan, sin costo, hasta
que se determinen las responsabilidades por las secuelas de la
menor.

*  No se dispone de esa sentencia.
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4. En este caso, el recurrente padece una afeccion respiratoria
vinculada a silicosis que le produjo su trabajo en Codelco Chile
Division el Teniente. La empresa se niega a otorgar atencion mé-
dica hospitalaria y remedios de manera gratuita al extrabajador,
alegando que su dolencia corresponde a otra enfermedad respi-
ratoria no vinculada a la silicosis. Por ello, la empresa no hizo
efectivo el seguro de accidentes y enfermedades profesionales.
La Corte de Apelaciones acoge el recurso: i. Es evidente que la si-
licosis y el derrame pleural son enfermedades relacionadas y, por
tanto, es ilogico e imprudente no entregar la atencion médica.® ii.
La vida, incluyendo la vida digna, es el presupuesto a todo dere-
cho (Bustos, cdo. 8). Haber derivado al paciente al sistema publi-
co fue arbitrario porque el hospital que le correspondia tiene mas
y mejores recursos (cdo. 8). Se ordena a la recurrida otorgar las
acciones médicas y hospitalarias que sean necesarias, conforme
alaley 16.744.

5. En este caso, una menor padece miopatia congénita cen-
tral core y estd siendo tratada en su casa con cargo al Servicio
de Salud Metropolitano Sur. Este servicio, por el alto costo del
tratamiento, sugiere incorporar a la paciente al procedimiento
denominado Asistencia Ventilatoria Invasiva (AVI). Esto implica
un traslado de la menor. Su padre tiene dudas sobre si recibira
los tratamientos que necesita y si habra financiamiento. La Corte
acoge el recurso y declara: i. Si bien el articulo 19, numeral 9 no
esta protegido, no es posible desentenderse de su existencia.® ii.

5 “Que resulta evidente que ambas enfermedades se encuentran necesa-
riamente vinculadas, cuyos sintomas son iguales o muy parecidos, por lo
que, es absolutamente ilégica e imprudente la conducta desplegada por la
recurrida, al no entregar la atencién médica y hospitalaria que el paciente
reclamaba, mdas atin cuando el 6rgano vital afectado es el mismo y se com-
promete seriamente la capacidad de respirar, por lo cual, se debe concluir
que el actuar de la recurrida fue arbitrario” (Bustos, cdo. 7, véanse también
cdos. 5y 6).

¢ “Que a su turno el articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica,
asegura a todas las personas, en su nimero 1°: El derecho a la vida y a la
integridad fisica y psiquica de la personas; y en su nimero 9°: El derecho a
la proteccion de la salud. El Estado protege el libre e igualitario acceso a las
acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabi-
litacion del individuo. Que si bien, esta ultima garantia, del nimero 9° en
la parte transcrita, no se encuentra amparada por el recurso de proteccion
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La postulacion de la menor al programa AVI es arbitraria e ile-
gal, pues el programa no es proporcionado las 24 horas y no esta
todo financiado. La falta de asistencia implica un grave peligro
a la vida de la menor. Se vulnera el derecho a la vida (Espinoza,
cdo. 8). iii. El AVI no retne las mismas caracteristicas que el tra-
tamiento que actualmente esta recibiendo la menor (cdo. 9). Se
ordena que el Servicio de Salud contintie prestando cobertura
a la hospitalizacion domiciliaria de la menor y proporcionando
todos los insumos que requiera.

6. En este caso, el sefior Parra recurre en contra del Hospital
Carlos Van Buren y del Ministerio de Salud, por haberse negado a
realizar y financiar intervenciones quirargicas destinadas a cam-
biarse de sexo.” El costo de estas intervenciones no se encuentra
cubierto por FONAsA, pues en Chile no existe una politica ptblica
sanitaria para realizar intervenciones quirargicas para personas
transexuales. Estas operaciones se pueden realizar en el sector
privado, pero son muy caras. Por ahora, el recurrente contintia
bajo terapia hormonal. El recurrente acudi6 al hospital e inicié
los tramites para someterse a la operacion. Un facultativo orden6
se abriera una ficha clinica a nombre del paciente y se practi-
caron los exdmenes preoperatorios. Sin embargo, la operacion
no se concretd porque hubo un cambio de autoridad sanitaria
en la region. La nueva autoridad es contraria a realizar este tipo
de intervenciones quirargicas. Esta interrupcion de los proce-

segun lo establece el articulo 20, si constituye un derecho garantizado a
todas las personas, por lo que no es posible desentenderse de su existencia
para una adecuada administracion de justicia” (Espinoza, cdo. 5).

7 El recurrente sufre de una condicion médica denominada “disforia de gé-
nero” o transexualismo, que consiste en que su psiquis corresponde a un
sexo distinto del bioldgico que tiene por nacimiento. Desde hace 15 afos
ha estado sometido a tratamiento hormonal sustitutivo, con hormonas fe-
minizantes y antiandrogenos. En virtud de ello, su apariencia externa es
femenina, pero su sexo es masculino y su identidad legal también. Esta
contradiccion le impide llevar una vida normal; no puede acceder a fuen-
tes laborales ni educacionales, lo que le causa enorme sufrimiento. No es
factible cambiar su identidad legal, pues los jueces no lo aceptan sin que
se produzca un cambio fisico de sexo. El tratamiento médico que requiere
tiene por finalidad armonizar su cuerpo con su real psiquis. Esto incluye
“cirugia de proétesis de caderas, protesis mamarias y reconstruccion genital
o genitoplastia feminizante” (Parra, vistos).
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dimientos agravo su situacion, causandole cuadros de angustia,
afliccion, gran menoscabo e incertidumbre sobre su vida futura.

El hospital responde pidiendo el rechazo del recurso porque
el derecho a la salud no esta cubierto por la accion de proteccion.
Agrega que la prestacion solicitada no dispone de cobertura en el
Servicio Nacional de Salud. Con todo, indica que la direccion del
servicio de salud de Valparaiso-San Antonio ha establecido que
las intervenciones quirargicas de genitoplastia feminizante de-
ben efectuarse en horarios diferidos distintos de los habituales,
debido a que no estan incluidas en el plan de atencion del sistema
publico y, por ello, no son prioritarias; ademas, se deben ejecutar
con autorizacién previa del Ministerio de Salud y del Servicio
de Salud de Valparaiso, quienes atin no se han pronunciado. El
Servicio de Salud de Valparaiso informa el recurso, indicando
que las intervenciones de genitoplastia feminizante se han rea-
lizado en el hospital desde los afios ochenta como casos particu-
lares, “no registrandose en el contexto de prestaciones publicas”.
Afade que no existe una autorizacion expresa en el servicio res-
pecto de estas intervenciones, sino una “aceptacion ticita”. En
consecuencia, no se encuentran oficialmente ni permitidas ni
prohibidas en el hospital.

La ministra de Salud informa el recurso, indicando que no
existe programa nacional de intervencidon quirtrgica para pa-
cientes transexuales; ni programa nacional o terapia hormonal
con fines transexuales, ni programa o protocolo de atencion psi-
quiatrica o psicologica especializada en transexualismo.

El jefe de Urologia del hospital senala que se efecttian genito-
plastias feminizantes para pacientes transexuales desde 1977, en
el sector privado y en el sector pablico. Entre 2000 y 2004 se ope-
raron 35 pacientes en la modalidad publica. No existe codifica-
cion de FONASA para esta operacion. Hay una resolucion favora-
ble del Comité de Etica para realizarlas y autorizaciones verbales
de los directores del hospital de los periodos correspondientes.
Afnade que nunca ha existido respaldo escrito de las autoridades
superiores del Servicio de Salud. Explica que la directora del Ser-
vicio de Salud de Valparaiso-San Antonio suspendio esta cirugia
como prestacion del Servicio Publico desde abril de 2005.
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El Colegio Médico informa el recurso, indicando que en el
hospital Van Buren se realiza cirugia genitoplastia feminizante
desde 1977 bajo el régimen institucional, habiendo mas de 100
pacientes a la fecha; y durante los dltimos afios cada caso se ges-
tiona de manera individual ante la direccion del hospital, por no
tratarse de una enfermedad prioritaria.

La Corte de Apelaciones acoge el recurso sefialando: i. El de-
recho a la salud, salvo en cuanto a elegir el sistema de salud, no
estd cubierto por la accion de proteccion, de modo que no es
posible aceptar que se vulnera ese derecho. Ademas, esto es ne-
cesario para no hacer colapsar el sistema (Parra, cdo. 3). ii. El
sistema publico de salud no cubre el tratamiento solicitado (cdo.
8). Sin embargo, la operacion solicitada se viene realizando en
el hospital desde hace mas de 30 afios. Este contexto es el que se
tomara en cuenta para analizar la negativa del hospital (cdo. 8).
iii. Han existido diversos criterios respecto de la procedencia de
esta operacion, tanto por parte del hospital como de la autori-
dad del Servicio de Salud, dependiendo de la apreciacion de la
persona que ejerza el cargo (cdo. 8). iv. El problema que sufre el
recurrente es generado por la diversa apreciacion de la situacion
por parte de las autoridades que han tenido que enfrentarse a
esta peticion. Esto no es aceptable (cdo. 9). v. Si en otras opor-
tunidades la inexistencia de cobertura de la operacion en el sis-
tema publico no ha sido obsticulo para realizarla, “[...] algunas
de las circunstancias que se tomaron en cuenta para ello, deben
necesariamente coincidir con las ideas y principios que presiden
este recurso, en cuanto a la garantia ya mencionada” (cdo. 9) (se
refiere al derecho a la vida e integridad fisica y psiquica, cdo. 4).
vi. La negativa de las autoridades de salud contradice politicas
adoptadas en otras oportunidades. Ello impide considerar esa
negativa como ajustada a derecho (cdo. 10). vii. No es aceptable
emplear como excusa para no realizar la operacion la inexisten-
cia del programa en el sistema publico.® viii. No es aceptable, tam-
poco, que el asunto siga pendiente y no esté resuelto por la auto-

8 “[...] tampoco puede escudarse un Servicio de la no existencia de un pro-
grama para negar una determinada prestacion, pues esta tltima debe ser
analizada en su mérito, esto es, su gravedad y trascendencia y también su
relacion con la garantia constitucional que se dice conculcada...” (cdo. 11).
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ridad sanitaria, después de tanto tiempo (cdo. 11). ix. Se vulnera
el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, al impedirse
concluir el proceso de identidad sexual. También se verifica una
discriminacion arbitraria.’ x. Se resuelve en concordancia con un
caso analogo ya visto por esta Corte (cdo. 13). Se acoge el re-
curso por la garantia del numeral 1 del articulo 19, y se ordena
proporcionar la operacion al paciente, bajo ciertas condiciones.*

La Corte Suprema revoca la decision y rechaza el recurso con
el siguiente razonamiento: i. El recurso de proteccion es una ac-
cion cautelar destinada a proteger derechos preexistentes (Corte
Suprema, cdo. 1). ii. E1 DFL 1 del Ministerio de Salud regula el
ejercicio del derecho constitucional a la proteccion de la salud y
crea un sistema de prestaciones de salud. Esas prestaciones de-
ben ser determinadas mediante programa elaborado por el Mi-
nisterio de Salud (cdo. 4). iii. El problema planteado en este caso
es un problema de salud publica cuyas politicas deben ser elabo-
radas y aplicadas por las autoridades pertinentes.'! iv. La inter-
vencion solicitada no se encuentra prevista en el régimen de las

o “[...] existe una vulneracion al derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica del recurrente, pues se le estd negando la posibilidad de una inter-
vencion que viene a completar un proceso de identidad sexual de caricter
irreversible, no siendo suficientes las explicaciones dadas por los recurri-
dos, pues no se advierte de qué forma podrian dar cumplimiento a sus fines
legales y constitucionales sosteniendo dicha negativa, ante la constatacion
de que en otros casos iguales o similares han actuado de otra forma, lo cual
ademds importa un trato discriminatorio e injusto [...]” (cdo. 12).

10 «[...] los recurridos deberin proporcionar al recurrente la operacién que
individualiza, en la medida que el recurrente cuente con las condiciones
fisicas y psiquicas necesarias para este tipo de intervenciones, de acuerdo a
los pardmetros, modalidades y especificaciones médicas que los recurridos
deberan establecer y determinar, no dandose lugar al resto de las peticio-
nes planteadas en el petitorio, por ser ello improcedente [...]” (parte reso-
lutiva del fallo).

1 «[,.] el planteado en estos autos corresponde precisamente a un problema
de salud publica, cuyas politicas deben ser definidas y aplicadas por las au-
toridades pertinentes del Ministerio indicado, que constituyen el personal
idéneo para la fijacion de las normas de acceso a las prestaciones que como
en el caso de autos se pretenden, habida cuenta de que en su otorgamiento
han de tenerse en consideracion variados parametros, entre otros, como
resulta evidente, el relativo a los costos que involucren y los fondos de que
se disponga para ello” (cdo. 5).
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GES, instituido por la ley 19.966. Por tanto, no estando regulada
ni prevista la prestacion, no es exigible a los recurridos. En con-
secuencia, el rechazo por parte de las autoridades recurridas a la
peticion formulada por el actor no es arbitrario ni ilegal, sino que
se ajusta plenamente al ordenamiento juridico sanitario (cdo. 6).
v. Tampoco se ha acreditado la vulneracion del derecho a la vida
e integridad fisica y psiquica (cdo. 8). Se revoca la sentencia y se
rechaza el recurso.

CUADRO 3. Resumen de casos contra FONASA.'?

Caso | Decision | Derecho Corte Detalle
Ruiz R n/a CS, 2010 CA Concepcién
habia acogido

Lobos A 1 Valparaiso, | No hay fallo de CS
2012

Ojeda A 1 CS, 2012 | CA habia rechazado

Bustos A 1y dignidad | Rancagua, | No hay fallo de CS
2014

Espinoza A 1,9 San Miguel, | No hay fallo de CS
2014

Parra R n/a CS, 2008 CA habia acogido

2.2. Casos de negativa a financiar
implantes, dispositivos o protesis

En esta categoria se encuentran cuatro casos, todos en contra de
ISAPRES.

1. Se recurre en contra de la ISAPRE CONSALUD por haberse
negado a cubrir la “instalacion y retiro del catéter Peritoneodia-
lisis”, por no tener cédigo en arancel. La ISAPRE sefiala que la
discusion versa sobre una materia de lato conocimiento; que el
contrato no obliga a reembolsar gastos que no estan codificados
en el arancel aplicable y la CAEC también excluye las prestacio-
nes no codificadas. La Superintendencia de Salud informa que

2 Los casos Lobos y Bustos son contra CODELCO.
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en el arancel de CONSALUD no aparece la instalacion y retiro de
un catéter peritoneodialisis; que tampoco aparece en el listado
obligatorio de FoNaAsa, que incluye la peritoneodiilisis con in-
sumos y la peritoneodidlisis continua; y que no se ha codificado
la instalacion y retiro del catéter relacionado con tal prestacion.
Finalmente, la Superintendencia no ha ordenado homologar la
instalacion o retiro del dispositivo respecto de ninguna otra pres-
tacion de salud que si esté arancelada.

La Corte de Apelaciones rechaza el recurso: i. La Corte es
competente para analizar la ley aplicable y su interpretacion, de-
bido a que estd involucrado un contrato que debe cumplir con
la ley y, en caso de no ser asi, se podria estar conculcando una
garantia constitucional protegida (Lopez, cdo. 1). ii. La presta-
cion médica realizada no estd contemplada en el arancel y, por
ende, la ISAPRE no estd obligada a otorgar cobertura para ella
(cdo. 7). iii. Al haberse ajustado al contrato y a la ley, la ISAPRE
no ha obrado de manera arbitraria (cdo. 7). La sentencia es ape-
lada ante la Corte Suprema, que elimina los cdos. 6, 7 y 8, y acoge
el recurso, razonando del siguiente modo: i. La conducta de la
ISAPRE es arbitraria: no es razonable que estando obligada a cu-
brir la enfermedad de la menor, no cubra una prestacion que era
indispensable para tratar esa enfermedad (Corte Suprema, cdo.
7). ii. La arbitrariedad también estd dada por el hecho de que la
prestacion que si estd cubierta por el contrato, peritoneodiilisis
con insumos, es evidentemente equivalente a la que se practico,
catéter peritoneodialisis (cdo. 8). iii. El acto denunciado infringe
la garantia del articulo 19, numeral 24, pues se ha impuesto al
actor pagar una suma de dinero sin que exista fundamento para
ello (cdo. 9). iv. La referida conducta implica una politica que
afecta el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica.'® Se revo-
ca el fallo apelado, se acoge el recurso de proteccion y se ordena
a la ISAPRE otorgar la cobertura adicional solicitada. Hay voto
disidente de la ministra Araneda. En su opinion, la cobertura so-
licitada no esta exigida por la ley ni por el contrato, de modo que

13 “[...] no obstante que ya ha sido proporcionada la referida prestacién médi-
ca, la referida negativa afecta también de manera arbitraria el derecho a la
vida e integridad fisica y psiquica [...] porque es evidente que la politica de
la IsAPRE [...] de traspasar indebidamente este tipo de costos, inhibe a los
beneficiarios para solicitar esta clase de prestaciones médicas” (cdo. 9).
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la IsAPRE no ha actuado contra derecho. Afiade que si esto puede
provocar una injusticia, bajo ningun aspecto es arbitrario ni ilegal
(cdo. 8).

2. Hay dos casos relativos a la instalacion de un implante
coclear por sordera. Las ISAPRES se niegan a financiar la insta-
lacion y el dispositivo porque no tiene codificacion de arancel
FonasA y la Superintendencia de Salud no ha homologado el
dispositivo. Ambos casos se acogieron. En uno de ellos, la Corte
analiza algunos procedimientos parecidos'* y estima que son si-
milares al que necesitaba el paciente, de modo que la Superinten-
dencia debi6 homologarlos. Por ende, es arbitrario no haberlos
homologado (Donoso, cdo. 9). En el otro caso, la Superintenden-
cia homolog6 los procedimientos pero no el implante. La Corte
Suprema confirma la resolucion de la Corte de Apelaciones: i. La
instalacion del implante estd justificada, pues no habia otra alter-
nativa (J.O.Q.N. Corte Suprema, cdo. 4). ii. La Superintendencia
debié homologar, pues existe algo parecido, la craneoplastia con
protesis (cdo. 5). iii. No es razonable que se financie y homolo-
gue el procedimiento pero no el dispositivo que el procedimiento
requiere y soluciona el problema de salud (cdo. 6). Al hacer esto,
la Superintendencia actia de manera arbitraria (cdo. 6). Esto
atenta contra un principio bisico en materia de salud: propender
a la proteccion, recuperacion de la salud y rehabilitacion del en-
fermo. Se conculca la integridad fisica y la propiedad (cdo. 6). Se
ordena a la Superintendencia que homologue y a la ISAPRE que
cubra el dispositivo.

3. Existe un caso en que se recurre en contra de la ISAPRE Col-
mena por haberse negado a bonificar un marcapasos. La ISAPRE
sefiala que a la recurrente se le instal6 un dispositivo denomina-
do desfibrilador automatico, que no estd cubierto por su plan de
salud ni por GES, a diferencia de un marcapasos cardiaco que si
lo estd. Afiade que ambos dispositivos no son analogos, segun
un glosario cardiovascular del Instituto del Corazon de Texas y
la opinion concordante de la Sociedad Chilena de Cardiologia
y Cardiocirugia. Ademas, no hay antecedentes suficientes para

14 Mastoidectomia, cocleostomia, estapedectomia o estapedoplastia (Donoso,
cdo. 7).
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estimar que la patologia de la paciente deba ser tratada con el
referido dispositivo. La Corte acoge el recurso: i. El derecho a
la vida es el mas esencial de los derechos (Celis, cdo. 4). ii. El
Estado tiene el deber de adoptar “[...] acciones positivas para im-
pedir que el libre arbitrio de un individuo violente el arbitrio de
otro” (cdo. 4). iii. La negativa de la [SAPRE constituye una medida
factica arbitraria y tanto mas “[...] si se tiene en cuenta que con
el objeto de salvar su vida y apremiada por su enfermedad, la
paciente debid recurrir a su circulo mas cercano para garantizar
el tratamiento adecuado a su dolencia” (cdo. 5). iv. Esa conducta
pone en peligro la vida de la recurrente, “[...] por la eventualidad
cierta de un desenlace fatal o de un deterioro orginico importan-
te por falla en su sistema cardiovascular [...]” (cdo. 5). v. Ambos
tipos de marcapasos son homologables, segun ha decretado la
Superintendencia de Salud —avalada por el Comité de Arritmias
de la Sociedad Chilena de Cardiologia—, cuya decision, que fue
impugnada, fue confirmada por sentencia ejecutoriada (cdo. 5).
Se ordena a la ISAPRE a otorgar cobertura a la solicitud de la pa-
ciente. Esta sentencia fue confirmada por la Corte Suprema. Hay
un voto disidente del abogado Nelson Pozo. Su voto se inclin
por rechazar el recurso porque, en su opinién, en este caso se
esta solicitando la declaracion de un derecho a partir de una cier-
ta interpretacion de normas legales, como también la determi-
nacion de circunstancias facticas. Ambas cosas corresponderian
a un juicio de lato conocimiento y no a una acciéon de caricter
cautelar (cdo. 6).

CUADRO 4. Resumen de casos contra ISAPRES.

Caso | Decision | Derecho Corte Detalle

Lopez A 1,24 CS, 2008. 1 voto disidente en
CS. CA rechazé.

Donoso A 24 Santiago, 2010. | No hay fallo de CS.

J.0.Q.N. A 1,24 | Santiago. 2011. | Confirmado por CS.

Celis A 1 Santiago, 2007. | Confirmado CS. 1
voto disidente en

apelaciones.
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2.3. Negativas a financiar
hospitalizaciones domiciliarias

Existen cuatro casos contra ISAPRES que se niegan a financiar
hospitalizaciones domiciliarias mediante la CAEC. En todos los
casos, los pacientes estaban recibiendo esa atencion, cubierta por
la ISAPRE —por mera liberalidad, se dice en algunos de ellos—,
pero en algdn momento la ISAPRE notifica al titular que se sus-
pende el servicio. La mayoria de ellos corresponde a situaciones
graves.!®

En un caso (Diaz) se dice que la CAEC se suspende porque
el paciente es irrecuperable; ademas porque la CAEC solo puede
operar por un periodo que ya estd excedido. En otros tres casos,
las ISAPRES quieren sustituir la hospitalizacién domiciliaria —tra-
tamiento muy costoso— por otro denominado “cuidados de en-
fermeria”, ahadiendo que es el indicado y que, lamentablemente,
no estd cubierto por el plan de salud. Los cuatro recursos son
acogidos por las cortes. En uno de ellos, la Corte sefiala que el
paciente requiere l1a hospitalizacion domiciliaria y no los cuida-
dos de enfermeria porque su situacion es de riesgo vital (Piccio-
ne, cdo. 8, 9, 12). La Corte afade que la ISAPRE pretende hacer
el cambio de procedimiento solo para no cubrir los cuidados de
enfermeria y eludir sus responsabilidades (cdo. 12). Se acoge el
recurso por propiedad.

En los otros dos casos, la Corte cita informes médicos segun
los cuales el tratamiento indicado es la hospitalizaciéon domici-
liaria y no los cuidados de enfermeria (Cantuarias, cdo. 3; Naka-
gawa, cdo. 4). Una Corte precisa que la hospitalizacion domici-
liaria es indispensable para la vida, integridad fisica y salud del
paciente (Cantuarias, cdo. 5). En este caso, el hijo habia firmado
un documento de la ISAPRE autorizando el cambio de régimen
cuando su padre fue retirado del hospital. La Corte indica que ese
documento firmado por el hijo carece de toda relevancia porque
fue firmado en situacién limite, fuertemente afectado en lo emo-
cional y eso no puede relevar a la ISAPRE de cumplir sus obliga-

15 Por ejemplo, accidente vascular embolico, Tec severo, estado vegetal, sin-
drome hipotonico con distrés respiratorio y apneas.
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ciones (Cantuarias, cdo. 5). Acoge el recurso por los numerales
1y 24. En otro caso, la Corte argumenta que si la ISAPRE desea
sustituir un procedimiento por otro, deberia justificarlo, cosa
que no hace (Nakagawa, cdo. 7) y no puede la Corte desautorizar
procedimientos prescritos por los médicos (cdo. 8). Se acoge el
recurso por propiedad.

En un caso, la IsaPRE indica que el prestador no es de lared y
por eso no aplica CAEC. La Corte rechaza ese argumento porque
la misma ISAPRE habia prescindido de esa formalidad al princi-
pio (Cantuarias, cdo. 5). En todos los casos, se ordena a las Isa-
PRES pagar el costo de la hospitalizacion domiciliaria, aplicando
CAEC. Sin embargo, en un caso, la Corte Suprema al confirmar,
indica que se debe financiar la prestacion solo hasta el periodo
indicado por los médicos (Nakagawa, Corte Suprema, cdo. 5). En
otro caso, la Corte de Apelaciones precisa con exactitud todas las
prestaciones que deben efectuarse.! Cabe terminar indicando
que los casos fueron confirmados por la Corte Suprema.

CUADRO 5. Resumen de casos contra ISAPRES.

Caso Decision | Derecho Corte Detalle
Diaz A 1 Temuco, 2007. | No hay fallo de la CS.
Piccione A 24 Santiago, 2010. | CS confirma.
Nakagawa A 24 Santiago. 2008. | CS confirma.
Cantuarias A 1,24 | Santiago, 2008. | CS confirma.

2.4. Negativas a financiar
o cubrir medicamentos

Existen varios casos de negativas a financiar o cubrir medica-
mentos, de parte de ISAPRES y del sistema publico.

16 “]..] personal auxiliar las 24 horas, mis dos visitas semanales, catre clini-
co, colchén antiescaras, bomba de alimentacién, equipo de administracion
de oxigeno, monitor de saturometria, sillon de rueda, sesién de kinesio-
terapia y sesion de fonoaudiologia, prestaciones de salud sin las cuales se
encuentra en peligro su vida [...]” (Piccione, parte resolutiva).
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2.4.1. Casos contra ISAPRES

Se revisaron ocho casos: tres por Herceptin, uno por Sutent, uno
por insulina tipo Lantus, uno por Copaxane, uno por Humira y
uno por Lenalinomida. Todos los casos fueron ganados. En la ma-
yoria de los casos se trata de enfermos que padecen una enferme-
dad grave, como cancer o esclerosis multiple, y 1a ISAPRE se niega
a proporcionar CAEC para financiar o cubrir un medicamento
que ha sido recetado por el médico tratante. En algunos de es-
tos, el argumento de la ISAPRE es que el remedio no se encuentra
dentro de las GES o dentro de la CEAC, o no est4 cubierto por el
contrato. En un caso, el remedio no esta expresamente excluido
del contrato pero la IsAPRE modifica unilateralmente el contra-
to para excluir de la CEAC lo que estd cubierto por GES —y el
remedio en cuestion no lo estdi—, pero la afiliada no firma esa
modificacion.

En otro caso, el contrato no cubre el remedio pero la ISAPRE
lo proporcioné al paciente por mera liberalidad por un tiempo de
dos afios, transcurrido el cual interrumpio su entrega al afiliado.
En otro caso, se discute si el Sutent es droga citotdxica porque de
eso dependera que esté cubierta por el contrato. En un par de ca-
sos se sefiala que no se dard cobertura porque el remedio es para
un tratamiento ambulatorio y eso no esta cubierto por el contra-
to. Finalmente, en un caso se determina que el contrato si cubre
el remedio en cuestion. Se presentaran solo los argumentos mas
relevantes de las cortes:

i. Las ISAPRES prestan un servicio publico, de modo que el
contrato de salud reviste un caracter especialisimo, destinado a
velar por el cumplimiento de los fines sociales que justifican la
salud privada y el respeto a los derechos fundamentales, como
los numerales 1y 9 del articulo 19.% ii. El Estado tiene el deber de

17 «[...] debe tenerse presente que las ISAPRES prestan un servicio de salud a la
comunidad, por encargo del Estado que le ha entregado una funcion que es
publica y en la cual tiene interés toda la sociedad, por manera que el vincu-
lo juridico contractual que une a la institucion de salud con su afiliado, re-
viste un caricter especialisimo en que el lucro comercial no constituye por
si solo el tnico proposito de 1a empresa, sino que también debe velar por
que se cumplan los fines que han llevado al Estado a permitir que una so-
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velar por los derechos fundamentales. La Corte cita los articulos
6y 5 de la Constitucion para aludir a la supremacia constitucio-
nal y al deber de los 6rganos del Estado de respetar y promover
los derechos fundamentales, entre los cuales ocupan un lugar
preeminente el derecho a la vida y el derecho a la proteccion
de la salud. Junto con ello, la Corte cita el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, que exige asegurar
“[...] a toda persona la plena efectividad de disfrute del mas alto
nivel posible de salud, entre ellas, la creaciéon de condiciones re-
lativas a la asistencia médica y a los servicios de esa indole, en
caso de enfermedad”. Ademas, la Corte cita la ley 18.469, que re-
gula el ejercicio del derecho a la proteccion de la salud, sefialando
que este comprende las acciones de recuperacion de la salud y
las destinadas a la rehabilitacion del individuo (Monsalves, cdo.
7). iii. El contenido del contrato debe determinarse a la luz de
la legislacion antes citada, de los deberes del Estado en salud y
de la funcion social de las ISAPRES, con la finalidad de proteger
los derechos fundamentales a la vida, integridad fisica y protec-
cién de la salud. Esto es efectivo independientemente de si “[...]
la normativa reglamentaria contempla o no el medicamento en
cuestion, porque lo que estd en juego es la sobrevida de la pa-
ciente, y ese medicamento le permitira sobrellevar su cincer con
dignidad y mejores condiciones de vida” (cdo. 9). iv. En un caso
en que el remedio no estaba cubierto por el contrato y la ISAPRE
lo proporcionaba por mera liberalidad, la Corte determina que
suspender la entrega que se estaba realizando por dos afos es
arbitrario (Cortes, cdo. 4). La entrega del medicamento se en-
contraba en el patrimonio de la recurrente (cdo. 4). Suspender la
entrega constituye una alteracion de “[...] una situacion juridica
de hecho [...]", que es arbitraria, “[...] porque se ha inspirado en
el mero capricho de quien adopté tal decision|...]” (cdo. 5). v.
Solo un caso fue rechazado por la Corte de Apelaciones, pero la
Corte Suprema revoco la sentencia y acogio el recurso. En este

ciedad privada otorgue beneficios propios del sistema de salud previsional,
siempre sin olvidar el efectivo cumplimiento de los derechos fundamenta-
les que la Constitucion Politica de la Reptblica asegura a las personas en
el articulo 19 N° 1 y 9, vale decir, el derecho a la vida e integridad fisica
y el derecho de proteccion a la salud, resaltando los perentorios términos y
contenido de esta ultima disposicion constitucional” (Monsalves, cdo. 7).
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caso no esta del todo claro si corresponde financiar el remedio
por contrato. La ISAPRE se inclina por la negativa, porque no esta
cubierto por GES. La Corte Suprema declara que el sistema GES
debe entenderse en el sentido de que se debe financiar todo lo
que sea necesario para lograr la curaciéon de la enfermedad o, al
menos, una mejoria en su calidad de vida y expectativas de so-
brevivencia.'®

En otro caso, la enfermedad —artritis— estaba cubierta por el
plan, pero no el remedio —Humira— porque es ambulatorio. La
Corte sefala que la enfermedad se encuentra cubierta por GES
y dicha enfermedad requiere ese medicamento. La ISAPRE no ha
dado razones sanitarias para no cubrirlo y no se entiende —dice
la Corte— por qué no se deberia financiar (Saieh, cdo. 6). En
otro caso, la ISAPRE afirma que el Sutent no estd considerado en
los planes del Ministerio de Salud. Por ello no queda incluido
en la CAEC y, en consecuencia, tampoco en el plan de salud del
afiliado. El recurrente sefiala que este es un remedio nuevo, re-
cién aprobado por la FDA en Estados Unidos y por el Ministerio
de Salud en Chile. Por eso ha sido prescrito por su médico tra-
tante. Ademas, este remedio ha sido validado por la directora del
Instituto de Salud Publica y la Superintendencia de Salud, con
informes acompanados en autos. Junto con eso, la Superinten-
dencia informa que el referido remedio estaria afecto a la CAEC,
incorporandose al contrato de salud del afiliado. Finalmente, la
autoridad sanitaria estima que el Sutent es una droga citotoxica,
de modo que esta cubierto por el plan del afiliado. La Corte se-
fiala que los contratos y planes de salud deben interpretarse con

18 “Que de acuerdo a las normas transcritas, constituyendo el Régimen Ge-
neral de Garantias en Salud un instrumento de regulacion sanitaria que
establece prestaciones de cardcter promocional, preventivo, curativo, de
rehabilitacién y paliativo, que incluye, ademds, un conjunto de Garantias
Explicitas en Salud relativas al acceso, a la calidad, a la proteccion finan-
ciera y a la oportunidad con que deben ser otorgadas las prestaciones de
que se trata, resulta evidente que la cobertura financiera propia de dicho
sistema que se ha de otorgar a la recurrente para el tratamiento de su enfer-
medad debe cubrir en esos términos las prestaciones que sean necesarias
para lograr, en la medida que los conocimientos de la ciencia lo permitan,
la curacion del cancer que le afecta, o, si ello no es posible, al menos una
mejoria en su calidad de vida y en sus expectativas de sobrevida (Appel-
gren, cdo. 7).

471

DR © 2019. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/ieceq/.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qzrXZU

RopoLFo FIGUEROA G.

criterios y objetivos sanitarios, independientemente de como los
contratos se refieran a los remedios.” La negativa de la ISAPRE
a proporcionar la cobertura vulnera el “[...] derecho a la vida, a
la salud (que debe entenderse comprensiva del derecho a la re-
cuperacion de la salud y la rehabilitacion del individuo), y el de-
recho de propiedad, en relacion a los derechos que emanan del
contrato de salud que liga al actor con la ISAPRE recurrida” (Bra-
vo, cdo. 8). Si con anterioridad la Superintendencia de Salud no
acepto situaciones como esta, ahora hay un cambio, producto del
avance de la ciencia médica.?® Cabe finalizar, indicando que no
se incluyeron en este relato los casos Appelgren, Pérez Espinoza,
Munoz y Ortega,* que fueron todos acogidos, porque sus argu-
mentos estan incluidos en los casos anteriores y son analogos.
Sin embargo, se incorporaron en el cuadro siguiente y en el lista-
do de fallos al final del texto (Jurisprudencia).

CUADRO 6. Resumen de casos contra ISAPRES.

Caso Decision | Derecho Corte Detalle
Monsalves A 1,9 Concepcion, 2007. | No hay fallo de
la CS.
Cortés A 1,24 Santiago, 2008. | No hay fallo de
la CS.

1 “[..] las normas que regulan los contratos y planes de salud deben inter-
pretarse con criterios y objetivos sanitarios, por lo que independientemen-
te de la forma en que los contratos de salud se refieran a este tipo de me-
dicamentos, lo relevante es que sean firmacos utilizados en el tratamiento
del cancer, es decir, firmacos antitumorales propiamente tales.” Y que “En
lo que respecta a los ciclos de quimioterapia, debe entenderse que se trata
de una circunstancia inclusiva y no destinada a la exclusion de cobertura,
en los casos en que el medicamento se suministra fuera de estos ciclos”
(Bravo, cdo. 6).

“[...] no cabe dudas a este tribunal que ello debe entenderse en el contexto
del permanente avance que experimenta la ciencia médica, materializado
como en el presente caso, en el descubrimiento y aplicacion de nuevas
drogas destinadas a la recuperacion de la salud, esto es, el completo estado
de bienestar fisico, psiquico y social de las personas, como ha sido definida
por la Organizaciéon Mundial de la Salud” (Bravo, cdo. 9).

20

21 En Appelgreny Ortega se necesita Herceptin; en Pérez se requiere Copaxo-
ne y en Mufioz se necesita Lenalinomida.
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Caso Decision | Derecho Corte Detalle
Saieh A 2,9,24 Santiago, 2008. No hay fallo de
la CS.
Bravo A 1,9,24 Santiago, 2007. No hay fallo de
la CS.
Appelgren A 1 CS, 2013. CA habia
rechazado.
Pérez A 1,24 Santiago, 2010. | No hay fallo de
Espinoza la CS.
Mufioz A 24 Santiago, 2010. | No hay fallo de
la CS.
Ortega A 1,9 Temuco, 2010. No hay fallo de
la CS.

2.5.2. Casos contra el sistema publico

Se trata de cuatro casos de pacientes que sufren cancer; dos re-
quieren Herceptin y dos Sutent para tratar sus enfermedades.
Tres casos se acogieron y solo uno fue rechazado por la Corte
Suprema.

1. En un caso, se solicit6 el remedio al Instituto Nacional del
Cancer, que lo derivo hacia FONASA. Se rechaza la peticion por-
que el remedio no se encuentra incluido en auge ni GES, de modo
que solo puede obtenerse mediante el fondo de auxilio extraordi-
nario que depende del Ministerio de Salud. Esta entidad también
rechazo la solicitud. La Corte acoge el recurso. i. La Constitucion
garantiza el derecho a la salud de las personas, “[...] obligacion
que deben garantizar y cumplir todos los entes estatales, entre
los cuales se encuentra la entidad recurrida” (Zudiga, cdo. 1).
ii. Se encuentra indubitada la existencia de la enfermedad (cdo.
2). iii. El tinico medicamento que actualmente puede servir es el
solicitado (cdo. 2). iv. El recurrido debi6 haber utilizado el me-
canismo administrativo extraordinario que permitiria cubrir el
costo del medicamento. Como no lo hizo, su conducta es arbitra-
ria e ilegal (cdo. 3). v. FONASA debi6:
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[...] haber efectuado los procedimientos necesarios para obtener el
financiamiento del medicamento. Si no lo hizo asi en su oportuni-
dad, no puede ahora negar la droga indispensable para salvar la vida
de la actora, bajo pretextos de tramitacion administrativa o buro-
cratica. Ningin reglamento puede empinarse por sobre la Constitu-
cion, que obliga al Estado y a sus agentes a proteger la vida y la salud
de la recurrente. Luego, ahora ya no es el tiempo de procedimientos
y tramites, sino de la accién inmediata y eficaz, entregando directa-
mente a la solicitante el medicamento necesario (cdo. 4).

2. En otro caso, la paciente sufre de cancer de rifidn y fue in-
tervenida en el Hospital San Juan de Dios. Se le receto el remedio
Sutent, pero no puede pagarlo debido a su alto costo. Se solicitd
ayuda a la Unidad de Cancer del hospital, que rechaz6 la solici-
tud. Se dirigio la peticion al Fondo de Auxilio Extraordinario que
concede el Ministerio de Salud, que también la rechaz6 porque la
cobertura de enfermedades catastroficas se realiza conforme a
la ley, las GES, y con los recursos humanos y fisicos de que dis-
pongan, de modo que no siempre estan asequibles los medios te-
rapéuticos necesarios para enfrentar una enfermedad. Adema4s,
el Ministerio informa que la enfermedad de la paciente es incu-
rable (Marcell, cdo. 4). Afiade que los pacientes que se encuen-
tren en dicha condicion “...deben ser tratados solo con medidas
paliativas que mejoren su calidad de vida” (cdo. 4). Ademais de
ello, sefiala que el remedio solicitado no sirve para curar la en-
fermedad.?? Su uso corresponde a etapas precoces de la enferme-
dad. La Corte de Apelaciones acoge el recurso: i. La recurrente
necesita el remedio para su avanzado cincer, y proporcionarlo
“[...] esta dentro de las posibilidades de financiamiento a través
del Fondo de Auxilio Extraordinario del Ministerio de Salud [...]”
(cdo. 5). ii. Este remedio ha sido negado a la paciente “[...] por
estimarse que dicha enfermedad se encuentra en un alto estado
de avance, pues se privilegia su administracion para estados pre-
coces” (cdo. 5). Esto vulnera el derecho a la vida de la recurrente
y no es aceptable privilegiar algunos pacientes por sobre otros.*

22 “_inhibidores de tirosina kinasa como sunitinib (sutent) no logran erra-
dicar la enfermedad y producen solo respuestas parciales y transitorias”
(cdo. 4).

2 “[...] desde que encontrandose a disposicion de las autoridades de salud los
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Es innecesario pronunciarse sobre los demas derechos invocados
(cdo. 7). iii. La conducta del hospital es arbitraria porque la vida
humana debe protegerse mediante los esfuerzos posibles, lo que
no ocurre en la especie (cdo. 6). Se ordena al recurrido a otorgar
la atencion médica requerida, proveyéndose de manera gratuita
el remedio Sutent.

Esta sentencia es apelada y la Corte Suprema la revoca, recha-
zando el recurso (eliminando los cdos. 4, 5y 6): i. La patologia
de la recurrente no se encuentra incluida en las GES, no es con-
siderada una enfermedad catastrofica, no estd contemplada en el
Programa Nacional de Drogas Antineoplasicas ni en el programa
de prestaciones valoradas de FONAsA. Por ello, el hospital solicito
ayuda al Fondo de Auxilio Extraordinario del Ministerio de Salud
(Corte Suprema, cdo. 4). ii. El Fondo de Auxilio Extraordinario
del Ministerio de Salud consiste en una asistencia para financiar
programas o actividades indispensables; es en beneficio extraor-
dinario y parcial en cuanto a financiamiento (cdo. 5). Por ello,
cada caso se somete a un exhaustivo analisis.* iii. En este caso se
satisfacen todas las exigencias del protocolo (cdo. 7). El Ministe-
rio rechaz6 la peticion porque la paciente padece una enfermedad
incurable, que requiere Unicamente tratamientos paliativos que
mejoren su calidad de vida, pero no el Sutent, que no tiene la ca-
pacidad de curar la enfermedad o prolongar la sobrevida (cdo. 8).
Ademis, informes de especialistas indican que el remedio tiene
efectos adversos graves, que exceden su beneficio, “[...] hacién-
dose desaconsejable su administraciéon” (cdo. 11). Por otra parte,
se ha informado que la paciente esta siendo tratada en la Funda-
cion Lopez Pérez, donde esta recibiendo un tratamiento adecua-

medios que contribuyan al tratamiento médico que se le prescribio, se le
niegan ésos por consideraciones que no aparecen debidamente fundamen-
tadas ni concordantes con la tutela a la vida, de por si, indivisible, desde que
no resulta posible concebir que se pueda escoger —para el otorgamiento de
los remedios— entre aquellos que tienen una mayor posibilidad de éxito
con el tratamiento y los que tienen menores posibilidades [...]” (cdo. 6).

2 “[...] tanto en el aspecto clinico como en el socioeconémico de la pacien-
te y su grupo familiar y se evalda, si amerita, consultar a Comisiones de
Expertos; se examina la complejidad, del problema de salud, el impacto
de recuperabilidad de la persona, determindndose si procede conceder el
beneficio y, en caso afirmativo, regular su monto” (cdo. 6).
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do (cdo. 13). Asimismo, se ha informado que agregar Sutent al
tratamiento actual no ha sido estudiado y puede ser riesgoso. Por
otra parte, “[...] no existe evidencia que permita comparar ambos
esquemas de tratamiento; los dos tienen aprobacién internacional
para el cancer renal metastasico de riesgo bajo o intermedio [...]”
(cdo. 13). iv. El derecho a la proteccion de la salud se protege solo
en su inciso final, la libertad de elegir el sistema de salud. Por
ello, “[...] el derecho a obtener prestaciones de salud ([...] no es
susceptible de resguardarse o asegurarse por medio de la accion
de amparo...” (cdo. 17). v. “La ciencia médica no tiene actualmen-
te una respuesta de indole curativa para este caso, limitando su
aporte a auxilios meramente paliativos” (cdo. 19). El tratamiento
que actualmente esta recibiendo la actora es el apropiado y no se
justifica una modificacion destinada a proporcionar el Sutent.®
vi. La amenaza sobre la vida de la paciente no proviene de la au-
toridad sanitaria recurrida, sino de la enfermedad incurable que
padece; 1a no entrega del Sutent no altera en forma negativa su
condicion de salud (cdo. 21). Al contrario, el Sutent puede ser
riesgoso (cdo. 22). vii. A la luz de la informacion médica disponi-
ble, ninguna medida reparatoria puede ser decretada por la Corte
(cdo. 22). Se revoca, se rechaza el recurso, sin votos disidentes.

3. En este caso, la paciente sufre de cancer de mama. FONASA
reconoce que el cancer es una enfermedad GES, pero trata la en-
fermedad con otro medicamento. El Herceptin no se encuentra
en la guia clinica de Fonasa. La Corte acoge el recurso, sefialan-
do: i. La Constitucion garantiza el derecho a la vida y la salud, y
aunque no esta protegido por el articulo 20, “[...] constituye un
derecho garantizado a todas las personas por la Carta Primera,

%5 “a) que el tratamiento que actualmente recibe la paciente en la Fundacioén
Arturo Lopez Pérez para su cancer renal metastasico: Bevacizumab mds
Interferon, ha demostrado beneficio clinico y se encuentra aceptado inter-
nacionalmente como un tratamiento adecuado a su patologia; b) que tanto
este tratamiento como el sugerido por el Comité Oncolégico del Hospi-
tal San Juan de Dios con sunitinib —Sutent— se encuentran destinados
al alivio de los sintomas y a la mantencion de la funcionalidad, no tienen
efectos curativos sino paliativos, ostentan una toxicidad similar y cuentan
con igual aprobacion para la patologia de 1a actora; ¢) el reemplazo del tra-
tamiento en curso por sunitinib —Sutent— no se justifica mientras no se
demuestre el fracaso del primero;” (cdo. 20).
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por lo que no es posible desentenderse de su existencia para una
adecuada administracion de justicia” (Vasquez, cdo. 4). ii. El Pac-
to Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
consagra “[...] el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental” (cdo. 5). Este derecho es
esencial y, conforme el articulo 5, es deber del Estado respe-
tarlo y promoverlo (cdos. 5 y 3). iii. Dada la situacion que vive
la recurrente, resulta ilusorio que pueda disfrutar su derecho
a la salud, su derecho a la vida e integridad fisica y psiquica, y su
derecho al acceso a las acciones necesarias para recuperar su sa-
lud (cdo. 6). iv. El remedio ha sido prescrito por los médicos y el
tratamiento debe iniciarse a la brevedad. No hacerlo “[...] consti-
tuye un atentado a su calidad y tiempo de sobrevida” (cdo. 7). v. El
cancer de mama es una patologia incluida en GES, aunque esta no
incluye Herceptin (cdo. 7). vi. FONASA presta un servicio pablico
de salud a la comunidad. Por ello, debe evitar todo afan de lucro
o autofinanciamiento, y la proteccion del derecho a la vida, la
integridad fisica, la dignidad y el bienestar fisico estan por sobre
consideraciones patrimoniales (cdo. 11). vii. El Herceptin es ne-
cesario para una mejor calidad de vida y una mayor sobrevida de
la actora. Por tanto, el Estado de Chile debe proporcionarlo para
cumplir con su deber de proteger el derecho a la vida, integridad
fisica y proteccion de la salud, aunque las normas reglamentarias
no contemplen ese remedio (cdo. 12). viii. La negativa de la re-
currida a proporcionar la droga carece de fundamento y, por ello,
es arbitraria (cdo. 13), vulnerando los derechos del articulo 19,
numerales 1y 9 (cdo. 14). Se acoge el recurso y se ordena pagar
el remedio. La Corte Suprema, curiosamente, confirma.*

4. En este caso, la paciente también sufre cAncer mamario. El
remedio no es GES, pero existe un plan piloto de FONASA para
otorgarlo. Con todo, por la escasez de recursos, se fijo protoco-

26 Este caso y el anterior fueron acogidos por la Corte de Apelaciones de San-
tiago, Quinta y Tercera Sala, en noviembre de 2009. Ambos fueron ape-
lados ante la Corte Suprema. La Tercera Sala de la Corte Suprema revoca
la decision en el caso Marcell, negando el remedio (16-12-09) por una-
nimidad. Lo que llama la atencién es que la misma Tercera Sala, con tres
ministros en comun, confirma la decision en el caso Vasquez, concediendo
el remedio (28-1-10), apenas 42 dias después, también por unanimidad.
:Qué explica el cambio de criterio?
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lo de cuatro criterios. Lamentablemente, la paciente no cumple
uno de cuatro criterios: tiene metastasis, compromiso de colum-
na, higado y cerebelo. La Corte acoge la accion: i. El remedio ha
sido incorporado a GES en 2010 (Marinovic, cdo. 3). La paciente
ha usado el remedio, que ha producido notable mejoria. Sin él,
empeorara rapidamente (cdos. 6 y 7). ii. El cancer es una pato-
logia cubierta por GES (cdo. 6). iii. No es aceptable que se esta-
blezcan requisitos que excluyan a alguien que no tiene culpa de
eso, del tratamiento, y eso vulnere las normas antes citadas (cdo.
10). iv. El derecho a la vida es absoluto (cdo. 10). v. Es arbitrario
no dar remedio solo por no cumplir los criterios, sobre todo si
ha producido notable mejoria (cdo. 11). Se ordena incluir a la
paciente en el plan piloto y financiar el remedio.

La Corte Suprema confirma, con alguna consideraciones: i. El
remedio es GES desde 2010 (cdo. 2). ii. La paciente obtuvo notable
recuperacion (cdo. 3). iii. Es arbitrario no dar el remedio; cuando
se disefio el plan piloto se pensé en cerca de 200 mujeres y final-
mente son 64, de suerte que alcanza el stock de remedios (cdo. 2).

CUADRO 7. Resumen de casos contra FONASA.

Caso Decision | Derecho Corte Detalle
Zuahiga A 1,9 | Rancagua, 2009. | No hay fallo de la CS.
Marcell R n/a | CS,2009. CA habia acogido.
Viasquez A 1,9 | Santiago, 2009. | CS confirma.
Marinovic A 1,24 | Santiago, 2012. | CS confirma.

2.5. Miscelaneo

En esta seccién veremos tres casos.

2.5.1. Rechazo a autorizar o realizar
procedimiento o intervencion quirtrgica

El sefior Vivanco recurre contra el Hospital Doctor Hernan Hen-
riquez de Temuco, por negarse a realizar una intervencion qui-
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rargica, a pesar de haber sido prescrita por el médico tratante.?”
La Corte de Apelaciones rechaza el recurso, pero la Corte Supre-
ma revoca la decision: i. El derecho a la proteccion de la salud
esta tutelado por la Constitucion. Si bien el articulo 20 protege
solo el inciso final,

[...] lo cierto es que los primeros incisos [...] establecen criterios
normativos rectores que el constituyente entrega al Estado, lo cual
lleva a interpretar de modo extensivo la garantia constitucional.

En efecto, por tratarse de una cuestiéon de interés publico y un de-
recho fundamental de orden social, es el Estado el llamado a garan-
tizar el Derecho a la Protecciéon de la Salud de todas las personas,
teniendo en cuenta para ello la definicion de salud dada por la Or-
ganizacion Mundial de la Salud: “maximo bienestar fisico, mental y
social unido al pleno desarrollo de las potencialidades personales
y sociales”. También es obligacion del Estado, no solo regular el
Sistema de Salud, sino principalmente, ser proveedor del mismo
y, a través de la generacion de Politicas de Salud, administrar sus
recursos (Vivanco, cdo. 2).

ii. Laley 18.469 asegura el acceso igualitario a las acciones de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud y rehabilita-
cion del individuo. FonasA debe cubrir a sus respectivos benefi-
ciarios. El decreto 44 de 2007 aprueba el tratamiento médico de
enfermedades distintas, pero con prondstico comun:

Si bien es cierto el tratamiento se refiere a personas de 55 afios
y mads, no por ello puede quedar sin recibir atencion médica una
persona por tener una edad inferir a ella, lo que apunta a un dafio a
su integridad, no solo fisica sino psicologica y a su dignidad como
ser humano, protegida en el articulo 1 de la Constitucion Politica.
(cdos. 3-4)

iii. El recurrente tiene un derecho igualitario a acceder a
tratamiento médico (cdo. 5). iv. Negar lo anterior vulnera el
articulo 19, numeral 1; retardar la operacion “...dificulta el res-
tablecimiento de la salud del recurrente de proteccion, afectan-

27 No hay mas datos porque no se dispone de la sentencia de apelaciones, solo
de la Corte Suprema.
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do su integridad fisica y siquica” (cdo. 5). Se acoge el recurso
“[...] debiendo el Hospital [...] priorizar dentro de las patologias
de la misma naturaleza, el caso del recurrente, considerando,
ademads, el tiempo transcurrido desde la fecha en que fue inclui-
do en lista de espera”.

2.5.2. Negativa a cubrir honorarios médicos

El senior Marileo recurre en contra de ISAPRE Masvida por negar-
se a financiar honorarios médicos debidos por una intervencion
de urgencia de su hijo. La ISAPRE sefiala que los procedimientos
tuvieron lugar en un recinto que no es red, de modo que no esta
acogido a CAEC. La Corte acoge el recurso, estimando: i. El afi-
liado siguio6 las instrucciones de 1a ISAPRE en cuanto a derivacion,
incluyendo establecimiento hospitalario y médicos que podian
atenderlo (Marileo, cdo. 8), considerando la informacion que de
¢l pudo disponer. ii. La propia ISAPRE reconoci6 la factibilidad
de pagar a los médicos (cdo. 8). iii. La conducta es arbitraria e
ilegal (cdo. 10) y lesiona el derecho de propiedad (cdo. 12). Se
ordena a la ISAPRE otorgar cobertura CAEC a los honorarios de la
intervencion quirtrgica.

2.5.3. Rechazo de licencia médica

El sefior Araya recurre contra la ISAPRE Masvida por haber recha-
zado la licencia médica de su conyuge. La ISAPRE sefiala que la
enfermedad es incurable, de modo que no procede licencia mé-
dica, que es temporal. La Corte acoge el recurso, disponiendo: i.
En ninguna parte del decreto 3 de 1984 se establece alguna cau-
sal de rechazo de licencia (Vallejo, cdo. 6). ii. Lo sefialado por la
IsAPRE difiere de lo manifestado por el médico tratante (cdo. 6).
iii. La licencia le permite a la paciente ausentarse del trabajo pre-
cisamente para recibir quimioterapia (cdo. 6). iv. No existe en la
negativa de la ISAPRE ponderacion de antecedentes que permita
afirmar que la enfermedad es incurable (cdo. 7); una determina-
cion de ese tipo no le corresponde a la ISAPRE (cdo. 8); es una
materia altamente discutible (cdo. 9) y la hizo un médico contra-
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lor que no examino a la paciente (cdo. 9). v. Conforme a la Su-
perintendencia de Salud, si una persona puede reintegrarse a su
trabajo —aunque padezca enfermedad irrecuperable— la licencia
médica debe ser autorizada (cdo. 11). vi. La conducta de la ISAPRE
es arbitraria, ilegal, invade atribuciones de otros servicios y

[...] aparece refiida con el decoro y respeto que merecen las perso-

nas que se encuentran en trances como el que se conoce, al verse
involucradas en situaciones que afectan su dignidad de enfermos y
obligadas a litigar ante la negativa de un organismo de otorgar los
derechos que la ley le provee. (cdo. 12)

vii. Se afecta el derecho de propiedad (cdo. 13). Se ordena
autorizar la licencia.

CUADRO 8. Resumen.

Caso | Decision | Derecho Corte Detalle
Vivanco A 1,2 CS, 2010. CA habia rechazado.
Marileo A 24 Concepcion, 2011. | No hay fallo de 1a CS.
Vallejo A 24 Valdivia, 2010. No hay fallo de 1a CS.

3. CONCLUSIONES (APLICABLES AL TIPO
DE UNIVERSO DE CASOS UTILIZADO)

1. Son pocos los casos de derecho a la salud: aparecieron
solo 37 en los primeros 1000 resultados (3.7%) buscan-
do por “derecho a la salud” y abarcando un periodo de
ocho afos.?® La inmensa mayoria de casos de esos prime-
ros 1000 resultados corresponde a casos de aumento del
precio de los planes de salud, que no se revisaron en este
trabajo.

2. Una posible conclusion de lo anterior es que las personas
no se animan a litigar contra ISAPRES 0 FONASA por negar-

28 Debe recordarse que ese lapso fue consecuencia de la revision de los pri-
meros 1 000 resultados, como se indico al comienzo de este trabajo. La
buisqueda de casos se hizo sin limite de tiempo.
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les beneficios de salud. Sin embargo, seria una conclusion

especulativa. Hay que tener en consideracion que la base

de datos electrénica no es exhaustiva, lo que produce un
sesgo en el universo de casos que arroja la basqueda.

3. Lamayoria de los casos se refieren a negativas a financiar
tratamientos o medicamentos: 70.3% (26 casos). Por tan-
to, el problema de salud mas recurrente esta relacionado
al financiamiento.

4. Existe una altisima tasa de acogimiento de los recursos:
86.5% (32 casos). Contra ISAPRES, el acogimiento fue
96%; contra FONASA, 66.7% y en otros, 66.7%.

5. Dos posibles conclusiones se podrian enarbolar a partir
de lo anterior:

5.1. Las Cortes de Apelaciones, y también la Corte Supre-
ma con excepcion de un caso, son empaticas con los
problemas de salud de los pacientes.

5.2. Las cortes no estiman que los problemas de financia-
miento deban ser razones suficientes para negar a
las personas el acceso a prestaciones de salud.

6. Las cortes tienden a recurrir a interpretaciones creativas
y flexibles de 1a ley y de los contratos de salud para poder
acoger los recursos. Esto se aprecia, por ejemplo, en que:
6.1. El derecho a la salud o el derecho a la proteccion de

la salud se citan como fundamento de la sentencia
en 10 oportunidades, a pesar de no ser un derecho
protegido por el articulo 20, salvo el inciso final del
articulo 19, numeral 9, pero no habia ningin caso en
que el problema del recurrente correspondiere a ese
inciso.

6.2. Se cita la vulneracion del derecho a la vida e integri-
dad fisica y psiquica en 20 oportunidades, a pesar de
que probablemente en muchos de esos casos la vida
no estaba amenazada y el problema era mas bien pe-
cuniario. El derecho de propiedad se cita en 18 oca-
siones.

6.3. Los dos puntos anteriores permiten concluir que en
Chile las cortes brindan tanto tutela directa como in-
directa al derecho a la salud. La tutela directa se pro-
duce cuando se cita directamente el numeral 9 del
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articulo 19; la tutela indirecta se verifica cuando se
citan otros numerales de derechos protegidos, como
el numeral 1, el numeral 24 o el numeral 2.
7. Las conclusiones anteriores son iluminadoras en cuanto
a poder predecir el resultado de un recurso de proteccion
en estas materias.
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