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Resumen. El presente estudio busca examinar, aplicando el método juridico
dogmadtico, los estiandares que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha fijado al reconocer el derecho a la salud a pacientes
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pertenecientes a ciertos grupos vulnerables. En esta situacion el Estado de
Chile aparece incumpliendo dichos estindares en los dos casos que ha
conocido sobre esta materia. Los cambios juridicos y de politicas publicas
sanitarias que se han introducido en las ultimas dos décadas para fortalecer
los derechos de dichos pacientes, y los desafios aun se encuentran
pendientes. Los casos examinados son la sentencia de condena por la
transgresion del derecho a la vida e integridad personal y del derecho a la
salud de una persona mayor; y la sentencia que declara la violacion de los
derechos a la vida, la vida digna, la integridad personal, la nifiez, la salud y
la seguridad social de una nifia en situacion de discapacidad.

Palabras clave: pacientes, persona mayor, nifia, derecho a salud, Corte
Interamericana de Derechos Humanos
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Abstract. This paper aims to examine, by applying the dogmatic legal
method, the standards that the Inter-American Court of Human Rights has set
in recognizing the right to health of patients belonging to certain vulnerable
groups. In this situation the State appears to be failing to comply with these
standards in the two cases it has heard on this subject, the legal and public
health policy changes that have been introduced in the last two decades to
strengthen the rights of these patients, and the challenges that remain. The
cases examined are convictions for violation of the right to life and personal
integrity and the right to health of an elderly person; and the judgment
declaring the violation of the rights to life, a dignified life, personal integrity,
childhood, health, and social security of a girl with a disability.

Keywords: patients, elderly, girl, right to health, Inter-American Court of
Human Rights

" Research developed within the ANID project, Chile, Fondecyt Regular
N° 1230210 “The protection of privacy, intimacy, and personal data
(informational self-determination) of patients in Chilean law: a critical review
in the light of comparative and international standards”, of which Carolina
Riveros is the responsible researcher as well as developed within the
framework of the project funded by Humboldt Research Fellowships for
experienced researcher, called "Altere Patienten und informationalle
Selbsbestimmung" for which Carolina Riveros is the responsible researcher.

116 Iberoamérica, 2024, nim. 1, pp. 114-135


mailto:eduardo.aldunate@pucv.cl
https://www.google.cl/maps/place/Pontificia+Universidad+Cat%C3%B3lica+de+Valpara%C3%ADso/@-33.0445752,-71.6084738,17z/data=!4m8!1m2!2m1!1spucv+maps!3m4!1s0x0:0x2fc6c888d7a2a712!8m2!3d-33.0444073!4d-71.6058719
https://es.wikipedia.org/wiki/Avenida_Pedro_de_Valdivia
https://es.wikipedia.org/wiki/Providencia_(Chile)
https://es.wikipedia.org/wiki/Santiago_de_Chile
https://es.wikipedia.org/wiki/Chile

Pacientes chilenos de grupos vulnerables: una mirada desde los
pronunciamientos de la Corte Interamericana

YUJTAMCKHUE MMAIIMEHTHI
N3 YA3BUMDBIX I'PYIIII: 3AABJIEHUSA
MEXAMEPUKAHCKOI'O CYJA*

Kaposuna PuBepoc ®@eppana
Ph.D (TIpaso), npog. (criveros@utalca.cl)

YHuepcuret Tanbku
Yuan, Cantesiro, Canra Enena, 2222

ORCID: 0000-0001-8435-3206; Scopus Author ID: 53879679500

Pommu AnbBapec Ickynepo
Ph.D. (Ilpaso), npogh. (rommy.alvarez@uv.cl)

YHuepcutet Banbnapanco
Uunn, Banenapaunco, [pocnext Oppacypuc, 2120

ORCID: 0000-0002-0447-6394; Scopus Author 1D: 57882189300

Inyapao AubayHare Jlucana
Ph.D. (Ilpaso), npog. (eduardo.aldunate@pucv.cl)

ITanckuii karonuueckuil yaupepcuteT Banbnapauco
Ywmm, Banenapanco, Ipocrext bpasmmm, 2950

ORCID: 0000-0002-7781-6230; Scopus Author ID: 26967868800

Anxesa Apenac Macca
Ph.D. (Ilpaso), npog. (aarenas@uft.cl)

Yuusepcuretr @unuc Teppae
Uuinn, Cantesro, [posuaencus, [Ipocnekr [leapo ne Bansausuu, 1509

ORCID: 0000-0003-3188-0189; Scopus Author ID: 56404649500

Cratps nonyuena 5 utong 2023 .
Cratps npunsita 10 gexadbps 2023 .

DOI: 10.37656/s20768400-2024-1-06
Annomayun.  Jlanmoe  ucciredoeamue,  GblNOIHEHHOE  HA  OCHOGE
00eMamuueckoeo  IpuOUYecKko20 Memood, HANPAGIeHO HA  U3ydeHue

cmanoapmos,  ycmanoeuenuvlx Medicamepukanckum cyoom no npasam
yenogeka npu NPUHAHUU NPasa Ha 300P06be NAYUEHMOB U3 ONPeOeNeHHbIX
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yaseumvix epynnam. Ilo eceii eeposmuocmu, Hunu uapywaem ykazawuvle
cmanoapmsl 8 08yX Oenax u3 3motii cgepwvi. M3meneHus 8 3aKOHOO0AmMeIbCnige
U 20cydapcmeeHHol noIUmMuKe 6 0Oaacmu 30pagoOXPAHEHUs], KOMOopbie OblLiu
BHeCeHbl 30 NOCNeOHUe 08a OeCAMUIemus ¢ Yeavio YKpenieHus npas maxux
nayuenmos, u NoKAa3vlearom, 4mo cmosuue npooemMvl 6ce elje OCMaiomecs
HepeuwenHbIMU. B oannoii cmamve paccmampusaromcs 00O68UHUMENbHbBLI
npu2o8op 3a HapyuieHue npasa Ha HCU3HL U TUYHYIO HeNPUKOCHOBEHHOCTb, d
makoice npasa Ha 300poebe NONHCUNO20 YeN08eKd, U NPU2080P, 0OBABNAIOUIUL
0 HapywieMuu npag  HA  JHCU3Hb,  OOCHOUHYIO — JHCU3Hb,  JUUHVIO
HEeNPUKOCHOBEHHOCMY, OemCmeE0, 300p08be U COYUANbHOe obecnedenue
0e80UKU-UHBANUOA.

Kntouesvie cnosa: nayuenmui, nodxcunvie noou, 0e604Ka, NPaso Ha 300posbve,
Medicamepuranckuil cyo no npasam 4enoeexka

* WccnenoBanne BBRIIOTHEHO B pamkax npoekta ANID, Uwmmn, Fondecyt
Regular N° 1230210 ‘“3amura YacTHON JKW3HH, HETPUKOCHOBEHHOCTH
YAaCTHOW JKU3HU U JIMYHBIX JaHHBIX (MH(OpMalMOHHOE CamMOOIpeaeIeHHe)
MAlMEHTOB B COOTBETCTBUH C YMIMICKUM 3aKOHOATEIbCTBOM: KPUTHYECKUIT
0030p B CBETE CPaBHMUTENIBHBIX U MEKIYHApOIHBIX CTAaHAAPTOB", B KOTOPOM
Kaponuna PuBepoc siBiseTcsi OTBETCTBEHHBIM HCClieioBaTeleM. Takxke OHO
BBIIIOJJHEHO B paMKax IHpOeKTa, (PUHAHCHPYEMOTO ucCiedo8amenbcKumu
cmunenouamu ITymbonsoma Onsa  onsimuwix  uccriedoeameneii " Altere
Patienten und informationalle Selbsbestimmung", O0TBETCTBEHHBIM
uccieoBaresneM KoToporo sBisiercs: Kaponmua Pusepoc.

Introduccion

A partir del 11.3.1981, la Constitucion Politica de la
Republica de Chile actualmente vigente, consagro, junto con el
derecho a la salud, una disposicion que permite a los individuos
optar entre un régimen publico 0 un régimen privado de
prestaciones de salud. El primero, configurado como un derecho
social a prestaciones no condicionadas por capacidad de pago,
de acceso universal, Fondo Nacional de Salud, (FONASA); y el
segundo, como una especie de seguro de financiamiento de
prestaciones de salud sobre un esquema de mercado, accesible
de acuerdo a la capacidad econdmica de las personas y al cual se
suscribe por un contrato con una Institucion de Salud
Previsional (ISAPRE), lo que produce la salida del régimen
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publico de quien celebra este contrato. En este modelo, la idea o
nocion de paciente aparece en primera linea asociada al sistema
publico, en que el énfasis estd puesto en la atencion y las
prestaciones de salud requeridas por la persona, sin que su
capacidad de pago sea decisiva. En contraste, quienes optan por
el sistema privado depende de su capacidad economica para
financiar planes de salud que pueden tener mejores o peores
coberturas, desarrollando una logica de “cliente” “usuario” o
“consumidor” de los productos de financiamiento ofrecidos por
las ISAPRES.

Desde la entrada en funcionamiento de este modelo se puede
apreciar la evolucion de conflictos en tres ejes. Por un lado, han
surgido controversias entre pacientes y prestadores del sistema
publico de salud, ya sea por cuestiones de financiamiento, ya
por aquellas relativas a la prestacion de las atenciones de salud;
por otro lado, se ha abierto un frente de conflictos muy extenso
entre las ISAPRES y quienes se encuentran afiliados a ellas, ya
sea por practicas abusivas de las primeras en materia de la
gestion contractual, ya sea por la tipica conflictividad de los
sistemas de seguros (rechazo o negativa a cubrir determinados
riesgos, 0 a pagar ciertos siniestros), ya por las propias
condiciones de una relaciéon contractual en un esquema de
mercado, aplicadas a problemas de salud, como el alza de
precios de los contratos de planes de salud, discriminacion por
sexo y edad y restricciones para el acceso al mismo de personas
con historial médico desfavorables, etc. En este punto ha sido
particularmente criticado dado que el sistema privado de salud
permitia a las ISAPRES excluir, por el alto valor de los planes
de salud que les oftrecia, a las personas que mayor vulnerabilidad
presentaban, como por ejemplo, adultos mayores, personas con
enfermedades cronicas de tratamiento costoso, etc. Una tercera
dimension del conflicto es la politica, en la medida en que este
sistema dual genera, en términos objetivos, diferencias
sustantivas entre quienes se atienden en el sistema publico y una
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fraccion comparativamente pequefia del total de habitantes del
pais, que por su mayor capacidad de pago puede acceder una
mejor cobertura, calidad y oportunidad de la atenciéon en salud.
La reiterada jurisprudencia de los tribunales y la aceptacion de
los reclamos en la Superintendencia de Salud ha asentado la
nocion de injusticia en un ambito sensible de la vida de las
personas, como es la salud, unido a las frecuentes conductas
abusivas de las ISAPRES, ya mencionadas, ha implicado la
pérdida de legitimidad del sistema en términos que ha sido
incluido, al menos en el discurso inicial, como uno de los puntos
que justificaba cambios profundos en la discusion de una nueva
constitucion, en un proceso iniciado a fines del afio 2019 y que
aun no concluye [1, p. 2]. Es importante indicar que sobre un
75% de la poblacion chilena es atendida por FONASA, un 19%
por ISAPRE y un 6% por seguros privados o pertenecientes a
Fuerzas Armadas o Carabineros [2, p. 2].

La insatisfaccion con el sistema de salud puede ser apreciada
mediante la tltima encuesta realizada por la Superintendencia de
Salud (2018), en que respecto a la pregunta relativa a la
evaluacion global comparada del sistema de salud se indican
como respuestas: “Se necesitan cambios fundamentales” +
“Tenemos que reconstruirlo por completo” en un 87% para los
beneficiarios de FONASA y en un 76% para los usuarios de
ISAPRES [3, p. 13]. Mas recientemente en 2022 en el estudio
realizado por CRITERIA y financiado por la ISAPRE
BANMEDICA se exhiben entre otros los siguientes resultados.
Respecto de la opinion acerca de la salud en general los
beneficiarios de ambos sistemas declaran una opinién negativa
de un 51%. Respecto de la salud publica 1os beneficiarios de
FONASA tienen una opinion negativa de un 58% vy los de
ISAPRE de un 72%. En relacion con la salud privada los
beneficiarios de FONASA y de ISAPRES tienen una opinidén
negativa de un 19% [4, p. 7].

Respecto de los dos primeros problemas referidos, la
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jurisprudencia de los tribunales nacionales ha ido desarrollando
0 complementando la regulacion legal, en el caso del sistema
publico, o construyendo estdndares a veces inexistentes en la
ley, a nivel del sistema privado, en el entendido que con ello
esta garantizando el derecho a la salud, la vida o la integridad
fisica y siquica (otras garantias contempladas en la
Constitucion) de los pacientes o usuarios, respectivamente [5, p.
96; 6, p. 449]. Sin embargo, la tutela otorgada en algunos casos
ha parecido insuficiente, dando lugar a reclamacion ante el
organo jurisdiccional del sistema interamericano de proteccion
de derechos humanos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Es relevante indicar que la Convencion Americana de
Derechos Humanos establece que solo los Estados partes y la
Comision tienen competencia para someter un caso ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, una vez agotados los
procedimientos internos [7, p. 16].

El método utilizado en este articulo es el propio de la ciencia
juridica, dogmatico desde la perspectiva del andlisis de las
fuentes y sistematizacion de su sentido a través de la
jurisprudencia internacional. Ello explica que s6lo se aborden
los dos casos existentes a nivel de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en cuanto imponen a Chile el deber de
readecuar su ordenamiento juridico interno en vistas a cumplir
sus obligaciones internacionales. De este modo, se separa las
cuestiones politicas del debate sobre el sistema de salud en Chile
de aquellas transformaciones que parecen constituir un deber
juridico a partir de dichas obligaciones.

Nocion de paciente en el ordenamiento juridico chileno

En este trabajo resulta fundamental determinar la nocion de
paciente en el ordenamiento juridico chileno. Respecto a la
evolucion conceptual del término paciente / usuario en el ambito
sanitario desde una perspectiva bioética, especialmente desde el
enfoque de la antropologia médica, el término paciente
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corresponde a una persona que padece fisica y corporalmente, y
especialmente quien se halla bajo atencion médica [8, p. 98].
Para el Codigo de Etica Médica de Chile (2021), la expresion se
utiliza en las relaciones que se generan entre la persona que se
atiende y su facultativo [9, p. 26]. La voz “usuario” es
conceptualizada por la RAE como “el individuo que tiene
derecho a utilizar algo ajeno, con ciertas limitaciones o que usa
algo”. Sin embargo, en el ambito de la salud, se tienden a
asignar dos significados. El primero, en relacion con la persona
sana quien se realiza un control preventivo. El segundo, alude a
la persona que padece alguna enfermedad. El concepto de
usuario del servicio de salud aparece como mas amplio que el de
mero paciente [10, p. 30]. En la legislacion nacional y en la
nomenclatura de los servicios de salud, se observa
frecuentemente la aplicacion indistinta de los términos paciente
y usuario.

Otra consideracion en esta materia depende del sistema
previsional de salud utilizado. Asi, en un sistema de prestadores
privados bajo la ldgica de relaciones contractuales, el individuo
aparece categorizado como comprador o consumidor, en
términos de la RAE “Persona que compra en una tienda o que
utiliza servicios de un profesional o empresa”. El énfasis de
significado de este concepto se relaciona, entonces, a un
individuo o colectivo que compra cosas 0 usa servicios (a quien
paga o tiene la capacidad de pagar por los mismos), quedando
implicita la opcion de elegir la mejor relacion costo-beneficio y
encadenado con esta decision se abre la existencia a una relacion
comercial: el cliente paga por un servicio y el prestador lo
brinda. De esta logica participan ISAPRES. En el segundo caso
de analisis se revisara el protagonismo de una ISAPRE para la
denegacion de prestaciones y la consecuente condena al Estado
chileno. Frente a esta categoria, es posible identificar la calidad
de ciudadano o beneficiario, en el caso de prestaciones de salud
derivadas de FONASA, regulado por la Ley N°18.469. Mientras
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que en la categoria anterior -el usuario como cliente- la atencion
se articula con la capacidad de pago existente, en el ambito de
prestaciones publicas de salud son los organismos y
funcionarios competentes, como gestores de los principios de
salud y del interés publico concernido en la prestacion, quienes
deciden las necesidades sanitarias a seguir. Estas distinciones
pueden ser relevantes al momento de modular los efectos
juridicos para quienes estan involucrados en las respectivas
acciones respecto de los pacientes/usuarios y consumidores o
beneficiarios en su caso, tanto en lo relativo a la extension de
sus derechos como en relacion con las obligaciones y
responsabilidades de las entidades prestadoras y sus agentes.
Aunque ya se adelanta que en segundo caso se determina la
responsabilidad del Estado chileno por no establecer
mecanismos que aseguren el derecho a la salud por una
ISAPRE.

En cuanto al Derecho de fondo, en general, en esta
sentencia se desarrolla el derecho a la vida e integridad personal
de la persona mayor, que se puede subclasificar en el derecho a
la salud de la persona mayor y en los derechos al consentimiento
informado del titular persona mayor y de sus familiares en
ambito sanitario. La Corte IDH se pronuncia por primera vez
respecto al derecho a la salud de manera autonoma como parte
integrante de DECSA y también especificamente respecto de los
derechos de las personas mayores en salud (parrafos 105 y 125),
[13, p. 112].

En cuanto al Derecho a la vida e integridad personal de la
persona mayor, la Corte IDH estima que la vida es la base para
el goce de los demas derechos (parrafo 145), por ende, los
Estados deben crear las condiciones para impedir violaciones a
este derecho, entre ellas activar medidas positivas. Luego
establece los requisitos de la responsabilidad internacional del
Estado por muerte en contexto médico (parrafos 147 y 148). En
relacion con integridad personal de la persona mayor vincula
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este derecho con la atencion en salud, por lo tanto, se deben
regular los servicios de salud, fijando estandares de calidad tanto
para las instituciones publicas como privadas (parrafos 152 y
153). Respecto al Derecho a la salud de la persona mayor, la
Corte IDH justifica este derecho, aludiendo al reconocimiento
en una sentencia precedente [14, pp. 47-48] estableciendo la
autonomia de los DECSA (parrafo 100) y a la opiniéon de Chile
en la redaccion de los DECSA en la CIDH (articulo 26, 26 y
41). Tras ello, se determina el contenido y alcance del articulo
26 de la CADH en el que se distinguen dos tipos de
obligaciones: las progresivas y las inmediatas. En las primeras
los Estados tienen la obligacion concreta y constante de avanzar
lo mas eficazmente posible hacia la plena efectividad de los
DESCA, consagrando la no regresividad respecto de los
derechos alcanzados. Las segundas implican la adopcion de
medidas eficaces, a fin de asegurar el acceso sin discriminacion
a las prestaciones reconocidas para cada derecho (parrafo 104)
[15, pp. 337-338].

En relacion con la urgencia médica (parrafos 118 a 124), la
Corte IDH hace referencia a un pronunciamiento del Comité
DESC, OG N°14 [16, pp. 1-21]. En tal sentido para la prestacion
médica los Estados deberian cumplir con estandares minimos de
calidad (parrafo 121, a), accesibilidad (parrafo 121, b),
disponibilidad (parrafo 121, c¢) y aceptabilidad (parrafo 121, d).
Las personas mayores, tienen derecho a una proteccion
reforzada por ello se requiere adoptar medidas diferenciadas. En
cuanto al derecho a la salud de la persona mayor, se debe
comprender y reconocer a la vejez dignamente (parrafo 127). EsS
interesante que aparecen como conceptos relevantes y no
desarrollados como: la funcionalidad, autonomia, cuidados,
enfermos cronicos y fase terminal.

En el Derecho al consentimiento informado del titular
persona mayor y de sus familiares, se aprecia y destaca la
vulnerabilidad de las personas mayores en contexto sanitario
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(parrafo 131) y como el consentimiento informado esta
comprendido en el acceso a la informacion y por ende al
derecho a la salud (parrafo 160). El consentimiento informado
deriva pues de la aplicacion del articulo 13 CADH (parrafo
161). La Corte IDH considera que a los pacientes se les debe
informar respecto del diagnoéstico, posibles tratamientos, riesgos,
tratamientos alternativos, consecuencias, secuelas. El paciente
debe recibir en todo este tiempo toda la informacion que
requiera. (parrafo 162, 164, 165). En este caso también la Corte
IDH se pronuncia acerca del consentimiento por representacion
o sustitucion (parrafo 166). Finaliza la Corte IDH destacando el
vinculo entre la dignidad (articulo 11 CADH) y la
autodeterminacion. Por su parte, el inciso segundo de la norma
comentada se refiere a la inviolabilidad de la vida privada y
familia. Naturalmente existe una estrecha relacion con la
proteccion a la familia (articulo 17 CADH), pues ella posee un
rol esencial en la vida de una persona y en la sociedad en
general (parrafo 168).

Caso Vera Rojas y otros vs. Chile (2021)

Respecto a los hechos, se discute la validacion del Estado de
la decision de la aseguradora de salud, ISAPRE Mas Vida, de
finalizar unilateral 'y arbitrariamente el régimen de
"hospitalizacion domiciliaria" que la nifia Martina Vera,
diagnosticada con el sindrome de Leigh, requeria de modo
esencial para su supervivencia. La familia de M. Vera habia
interpuesto acciones constitucionales (26 de octubre de 2010) la
que fue conocida por la Corte Suprema de Justicia, 6rgano que
sentenci6 a favor de la prestadora de salud sin tomar en
consideracion la especial posicion de garante respecto de los
derechos de la nifiez y de las personas con discapacidad ni 10s
derechos sociales de M. Vera, el 26 de enero de 2011. En
paralelo, la familia (diciembre 2011) habia iniciado un proceso
arbitral, ante la Superintendencia de Salud para cuestionar el
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levantamiento del tratamiento a M. Vera. La Superintendencia
resolvio a favor de la victima, el 27 de agosto de 2012, en virtud
de un estudio econémico que consideraba mas eficiente prestar
la cobertura por las contingencias economicas. Las pretensiones
de fondo presentadas por la Comision IDH al recurrir a la Corte
IDH apuntan a perseguir la responsabilidad del Estado por los
siguientes aspectos en relacion con la nifia: la falta de
regulacion, control y sistemas de reclamacion adecuados para la
fiscalizacion de la decision de la aseguradora de salud (ISAPRE
Mas Vida) respecto del levantamiento del régimen de
“hospitalizacion domiciliaria” que la nifia Martina Rebeca Vera
Rojas requeria. La Comision considerd6 que la falta de
proteccion del Estado a la salud de Martina Vera, asi como las
decisiones adoptadas por la Superintendencia de Salud y la
Corte Suprema de Justicia, afectaron en el fondo, los derechos a
la salud, seguridad social, vida, y especial proteccion de la
nifiez, en perjuicio de M. Vera (parrafos 1y 5) [17, p. 107].

En cuanto al Derecho de fondo, esta sentencia desarrolla los
derechos a la salud y la seguridad social, vida, integridad, y la
proteccion especial de la nifiez consagrados en los articulos 4.1
(vida), 5.1 (integridad fisica), 19 (derechos del nifo), 26
(desarrollo progresivo) de la CADH.

En cuanto el derecho a la vida e integridad, la Corte IDH
considera que estan directa e inmediatamente vinculadas con la
atencion a la salud humana, por lo que la falta de atencidén
médica adecuada puede conllevar la vulneracion de los articulos
4, 5y 26 de la Convencion (parrafo 124). Se considera la salud
como bien publico cuya proteccion estd a cargo de los Estados.
Y que los nifios y nifias, son particularmente vulnerables cuando
se encuentran bajo un tratamiento que requiere cuidados
paliativos y de rehabilitacion ante la presencia de una
enfermedad progresiva que conlleva una discapacidad para
quien la padece (parrafo 124). También la Corte IDH considera
el contenido sustantivo de la Circular No. 7, al establecer la
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exclusion de la hospitalizacion domiciliaria respecto de
tratamientos de enfermedades cronicas, permitia que la
aseguradora pudiera retirar la cobertura de servicios de atencion
médica que podian resultar esenciales para la preservacion de la
salud, la integridad personal y la vida de las personas (parrafo
126).

La continuidad del tratamiento puede ser fundamental para
preservar la salud, integridad y vida de las personas, y
particularmente de nifias y nifilos que tuvieran enfermedades
como la de Martina, y que tenian alguna discapacidad que los
hacia especialmente vulnerables. Para el Tribunal las
disposiciones que permiten la modificacion o el retiro de las
condiciones de atencion médica, deben permitir contemplar
adecuadamente los riesgos que conllevan a los derechos de las
personas en las situaciones concretas, asi como las condiciones
especiales de vulnerabilidad que enfrenten los pacientes (parrafo
126).

Respecto el Derecho a la salud y la seguridad social, la
Corte IDH sanciona que los Estados tienen el deber de
garantizar su prestacion, al igual que la de regular y fiscalizar la
actividad de las empresas privadas de servicios de salud, que se
consideran de naturaleza publica (parrafo 124). Por otro lado,
considera que la Circular No. 7 de la Superintendencia de Salud
(1 de junio 2005), que permitia la exclusion de enfermedades
catastroficas cuando éstas eran calificadas como “enfermedades
cronicas”, carecia de elementos objetivos, siendo demasiado
amplia la discrecionalidad conceptual. La ambigiiedad de la
disposicion plantea un problema de previsibilidad y claridad
para los contratantes de seguro de cobertura en enfermedades
catastroficas, produciendo inseguridad juridica respecto al
alcance de sus prestaciones en materia de salud (parrafo 125).

En directa relacion y respecto la progresividad de los
derechos, se advierte una regresividad en términos del articulo
26 de la CADH. Previo a la adopcion de la Circular No. 7, la
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cobertura por enfermedades cronicas Se encontraba cubierta por
la Circular N° 059 (29 febrero 2000). Ello implicé una
restriccion a los derechos a la salud y la seguridad social, y es
considerada una medida regresiva injustificada en el contexto de
las obligaciones internacionales del Estado respecto de sus
obligaciones de desarrollo progresivo de los DECSA (parrafo
134).

En cuanto a la especial proteccion a la nifiez en ambito
sanitario, la Corte advierte que los problemas regulatorios de la
Circular N° 7 permitieron que la aseguradora adoptara una
decision que, ademas de excluir tratamientos en favor de
Martina, la obligaba a continuar con su tratamiento médico en
condiciones que no eran adecuadas para su estado de salud, y las
necesidades especiales que surgian en virtud de su condicion
como nifia con discapacidad, afectando asi las posibilidades de
una existencia digna. Esto es asi, ya que, los centros de salud a
los que tendria acceso geografico para continuar con su
tratamiento no ofrecian las condiciones necesarias para su
atencion médica y mantenian distancias y necesidades de
traslado considerables. Conforme al requisito de accesibilidad,
los tratamientos de rehabilitacion y cuidados paliativos
pediatricos deben privilegiar, en la medida de lo posible, la
atencion domiciliaria, o en un lugar cercano al domicilio de la
nifia o el nifio (parrafos 130 y 131). En atencion al interés
superior de la nifia, que constituye un mandato de priorizacion
de los derechos, la mejor forma de cuidar y atender una nifia con
discapacidad es dentro de su entorno familiar, cuando la familia
tenga medios suficientes, citando al Comité de los Derechos del
Nifio, Observacion General No. 9 (parrafo 131).
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Avances y desafios en el ordenamiento juridico chileno
en el Ambito sanitario

Como complemento al andlisis de los dos fallos referidos es
importante mencionar los avances que, en las ultimas dos
décadas ha tenido el ordenamiento juridico chileno. Los cambios
introducidos permiten apreciar una mejora sustancial en el
estatus del paciente en Chile, enfrentando, en algunos casos, las
deficiencias anotadas por la CIDH en sus fallos.

En este sentido, destaca la ley N.° 19.966 de 1.04.2005, que
establece un régimen general de garantias explicitas de salud
(GES), incorporando un conjunto de prestaciones preventivas,
curativas, rehabilitadoras y paliativas para varias patologias
prioritarias, técnicamente definidas, actualizadas periddicamente
por decreto sectorial. El sistema otorga cobertura a dicha
patologias con independencia del régimen de salud al que se
encuentre acogido el paciente, actualmente, existen 85
enfermedades incorporadas al GES [18, p. 141]. En lo
especificamente referido al grupo vulnerable por edad, cabe
hacer presente que se ha incluido a la demencia como patologia
con cobertura GES lo que, unido al Plan Nacional de Demencia
(2017), robustece una politica publica en torno a enfermedades
neurodegenerativas de riesgo progresivo con la edad [19, p. 290;
20, p. 32].

Ahora bien, el cuerpo legal mas relevante en el contexto de
los reproches realizados a Chile en el marco de las sentencias es
la Ley N° 20.584 de 1.10.2012 que regula los derechos y deberes
que tienen los pacientes en relacion con sus atenciones de salud.
Especialmente debe subrayarse el derecho a ser informado [21,
p. 1578; 22, p. 39], la regulacion del consentimiento informado
[23, pp. 95-96; 24, p. 126; 25, p. 1347]. Esta ley ha
experimentado tres modificaciones relevantes respecto de
grupos vulnerables: la Ley N° 21.168 de 27.07.2019 crea el
derecho a la atencién preferente para personas mayores y
personas en situacion de discapacidad; la Ley N° 21.380 de
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21.10.2021 reconoce a los cuidadores o cuidadoras el derecho a
la atencion preferente en el ambito de la salud (articulos 5 bis y
5 ter, Ley 20.584) [26, p. 244]; y, la Ley N°21.331 de 11.05.21
incorpora el derecho de nifos nifias y adolescentes a recibir
informacion (art. 10 Ley 20.548), el derecho a ser oido respecto
de los tratamientos que se le aplican y a optar entre las
alternativas que se le otorguen (art. 14 Ley 20.548) [27, p. 129]
especificando el principio rector y conjugandolo con el de
autonomia progresiva. Titularidad de derechos que ademds ha
sido consagrada en la Ley N° 21.430 de 15.03.22, sobre
garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y
adolescencia (art. 38 inc. 2°).

Con la Ley N° 20.850 de 06.06.2015 se crea un sistema de
proteccion financiera para diagnosticos y tratamientos de alto
costo, de caracter universal, que es asegurado por FONASA
para todos los beneficiarios de los sistemas previsionales de
salud [28, p. 328; 29, p. 309; 30, p. 378].

Dada la relevancia que adquiri6 en pandemia la salud
mental, se dictd la Ley N° 21.331 de 11.05.2021. Esta normativa
establece el reconocimiento y proteccion de los derechos de las
personas en la atencion de salud mental. Todo lo relativo a las
atenciones en salud mental ha sido largamente criticado por los
expertos en Chile, debido entre otros aspectos al bajo
presupuesto que historicamente se les brindo a estas patologias
[31, p. 1181]. Finalmente, la Ley N° 21.375 de 21.10.2021,
consagra los cuidados paliativos y los derechos de las personas
que padecen enfermedades terminales o graves [32, pp. 235-
236; 33, p. 45; 34, pp. 45-47].

Sin perjuicio de los avances realizados desde 2001 a la
fecha, la doctrina nacional ha dado cuenta de los desafios
pendientes en el sistema de salud, brevemente y a modo
ejemplar: en 2011 Berrecil se refiere a los retos y perspectivas
del sistema de salud, reconociendo como grandes desafios para
el sector salud el envejecimiento progresivo de la poblacion; las
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desigualdades en la situacion de salud de la poblacion segln el
nivel socioecondmico; la insatisfaccion de la poblacion respecto
al sistema de salud, entre otros [18, p. 142]. A su vez Crespo en
2018 considera que debe existir un modelo, que se traduzca en
una fuerte colaboracion publica-privada que colaboraria a
descomprimir al estresado sector publico de salud, de este modo
el Estado podria destinar sus esfuerzos a las labores de
prevencion primaria, a atender a la poblaciéon mas vulnerable y
cautelar el derecho al acceso a la salud de todos los chilenos [2,
pp. 5-6]. Artaza y Méndez en 2020 a propoésito del estallido
social entienden que es relevante construir un nuevo contrato
social en torno a una comprension comun del derecho a la salud,
mejorar las capacidades del estado chileno para actuar sobre las
determinantes sociales de la salud, propender a una mejora en la
equidad del financiamiento, aumentar el gasto publico tanto en
calidad como en eficiencia [1, p. 3]. Finalmente Izquierdo,
Ugarte y Salgado en 2023, estiman que el sistema de salud
chileno tiene una seric de nudos criticos que impactan
negativamente la disponibilidad de acceso oportuno a servicios
de salud de calidad. Ellos indican: “...En el sector ptblico uno
de los principales problemas detectados esta en la oportunidad
de la atencion, con listas de espera que superan los dos millones
de personas, y que incluso afectan a las patologias que estan
garantizadas por ley. Por otra parte, en el sector privado la
problemdtica se relaciona con los precios y coberturas
catastroficas, asi como con los incentivos a la seleccion y
segmentacion que genera el sistema...” [35, p. 24].

Conclusiones

En el Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile del 8 de marzo
de 2018 se presenta un fallo paradigmatico. Es la primera vez
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),
ampara derechos humanos de las personas mayores en contexto
de atencion sociosanitaria. La Corte IDH se pronuncia sobre el
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derecho a la vida e integridad personal y derecho a la salud de la
persona mayor, a partir del reconocimiento de los Derechos
sociales econdmicos, culturales y ambientales (DECSA),
invocando por primera vez la Convencidn Interamericana sobre
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.
En el caso Vera Rojas y otros vs. Chile de 1 de octubre de 2021,
la Corte IDH sanciona a Chile debido a la inadecuada regulacion
y control de los sistemas de seguros médicos que provocod la
falta de acceso al régimen de hospitalizacion domiciliaria de una
nina con discapacidad.

Sin perjuicio de la responsabilidad que le cabe al Estado
chileno en ambos casos, es posible afirmar que Chile ha
avanzado en perfeccionar sus cuerpos normativos respecto de
materias sanitarias, incorporando en primer lugar preceptos que
se incardinan con la autonomia e independencia de los
pacientes, por ejemplo, la Ley N° 20.584 relativa a los derechos
y deberes de los pacientes y la Ley N° 21.375 referida a los
cuidados paliativos y los derechos de las personas que padecen
enfermedades terminales o graves. En segundo lugar algunas
disposiciones favorecen las atenciones médicas de pacientes que
poseen una o varias calidades que atienden especialmente a su
vulnerabilidad como por ejemplo: nifios, ninas o adolescentes o
personas mayores que ademads pueda ser también una persona en
situacion de discapacidad ajustdindose de esta manera a
estandares establecidos por las convenciones internacionales que
ha ratificado el Estado chileno.

Con todo, es posible apreciar que el sistema de salud
requiere una reforma mucho mas estructural especialmente en
las materias abordadas, considerando, de una parte, que la
poblacion chilena esta envejeciendo de manera acelerada y que,
por ende, los servicios de salud son muy necesarios para los
tratamientos de las llamadas enfermedades del progreso; y de
otra, que, dentro del sistema, ha sido proclamado como
prioritario el dotar de efectividad a las prerrogativas de nifos,
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nifias y adolescentes. La reforma al sistema de salud es una tarea
pendiente, que implica un gran desafio para el Estado chileno.
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