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RESUMEN

En el Estado chileno el sistema de seguridad social es heterogéneo, es decir reconoce
el derecho a la cobertura de la salud por instituciones publicas y privadas. Segun el
Sistema Nacional de Servicios de Salud a cargo del Ministerio de Salud, el sector
privado contribuye mediante las Instituciones de Salud Previsional, llamadas Isapres.
Es asi que la empresa aseguradora Isapre MasVida dejo de dar cobertura a Martina
Rojas Vera después de catalogar su enfermedad como una enfermedad cronica
basando su decision en una norma del sector salud. Por ello, el problema principal del
presente informe sera determinar si el Estado chileno violé el derecho a la seguridad

social a través de los actos de la empresa.

Asi mismo, los principales instrumentos normativos empleados en el informe seran la
Convencion Americana de Derechos Humanos, Observaciones generales del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, opiniones especializadas de o6rganos
subsidiarios de la ONU, el Amicus Curiae de una institucién educativa juridica, doctrina

especializada entre otros.

Finalmente, las principales conclusiones son dos. En primer lugar, afirmar el deber que
tienen los Estados al normar y supervisar el comportamiento de las empresas privadas
para prevenir la vulneracion de los derechos humanos. La segunda es resaltar el deber
de proteccién que tiene el Estado respecto de las personas con discapacidad respecto

al acceso en igualdad de condiciones a su derecho a la proteccion social.
Palabras clave

Responsabilidad estatal internacional, empresas, derechos humanos, mandato de no

discriminacion e igualdad y derecho a la proteccion social.



ABSTRACT

In the Chilean State, the social security system is heterogeneous, that is, it recognizes
the right to health coverage by public and private institutions. According to the National
Health Services System in charge of the Ministry of Health, the private sector contributes
through Social Security Institutions, called Isapres. So, the insurance company Isapre
MasVida stopped providing coverage to Martina Rojas Vera after classifying her illness
as a chronic illness, basing its decision on a norm of the health sector. Therefore, the
main problem of this report will be to determine if the Chilean State violated the right to

social security through the actions of the company.

Likewise, the main normative instruments used in the report will be the American
Convention on Human Rights, general observations of the Committee on Economic,
Social and Cultural Rights, jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights,
specialized opinions of subsidiary bodies of the UN, the Amicus Curiae of a legal

educational institution, specialized doctrine among others.

Finally, the main conclusions are two. In the first place, affirm the duty that States have
when regulating and supervising the behavior of private companies to prevent the
violation of human rights. The second is to highlight the State's duty to protect persons

with disabilities regarding equal access to their right to social protection.

Keywords
International state responsibility, companies, human rights, non-discrimination and

equality mandate and right to social protection.
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INTRODUCCION

1.1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

En el presente caso la principal victima reviste una subjetividad especial, ya que se trata
de una menor de edad con multidiscapacidad, a quien la empresa privada de salud
Isapre MasVida (en adelante empresa, Isapre o aseguradora), con la que se habia
contratado un seguro de salud, decide dejar de prestar el servicio de hospitalizacion
domiciliaria, en base a una norma emitida por la Superintendencia de Salud chilena que
discrimina del tratamiento a personas con enfermedades cronicas. En consecuencia, los
derechos vulnerados ante esta situacion, y los que seran abordados en este trabajo,

fueron el derecho a la seguridad social y el derecho a la salud.

El analisis de la sentencia Martina Vera Rojas vs. Chile es de suma importancia debido
a que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH o Corte)
aborda la problematica del incumplimiento del deber de prevencion de los Estados, para
regular y fiscalizar la prestacién social en salud prestada por empresas privadas hacia
los ciudadanos con discapacidad, asi como el incumplimiento del mandato de no

discriminacion e igualdad.

Ademas, es interesante profundizar en el rol que tienen las empresas publicas o
privadas, en especifico que brindan servicios de salud, frente al respeto, proteccién de
los derechos humanos, asi como a la reparacion del dafio de ser el caso. Es asi que se
estudiara el contenido y los alcances de los principios que guian la incidencia de las

acciones de las empresas en los derechos.

Ademas, resulta util la evaluacion que se realizara al contenido de la norma chilena que
ordena la interrupcion de tratamientos domiciliarios frente a enfermedades croénicas,
debido a que este criterio sobre la duracion de una enfermedad no resultaria decisivo
desde una mirada médica para discernir entre quienes pueden tener un tratamiento
médico en su hogar y quienes no pueden tenerlo. Al contrario, esta decision se enmarco
en una perspectiva discriminatoria ya que no tiene un fundamento razonable u objetivo,
y solo se basa en una enfermedad y/o discapacidad.

En ese sentido cabe aplicar el contenido y los alcances del principio de no discriminacion

e igualdad por motivo de discapacidad y/o salud.

El perjuicio que se causa a esta persona al interrumpir su tratamiento domiciliario

constituye un hecho violatorio de la preservacién de seguridad social, conociendo que




es una menor de edad que vive en condiciones excepcionalmente dificiles debido a su
multidiscapacidad, y en realidad, esta exclusion de derecho produce la misma afectacion
de derechos a todos aquellos asegurados en la misma situacién que Martina. En ese

sentido cabe aplicar el contenido y los alcances del derecho a la proteccién social.

En suma, ahondar la presente sentencia es relevante porque nos permite entender dos
cosas. La primera es comprender e interiorizar el protagonismo que tienen los Estados
al regular y fiscalizar el accionar de las empresa publicas o privadas que prestan
servicios a la comunidad para la materializacién de los derechos humanos, como el
derecho a la proteccion social y el derecho a la salud, ya que sin el ordenamiento
apropiado para la proteccion de derechos las empresas no tendrian limites y vulnerarian

derechos acumulativa y masivamente.

La segunda es conocer el especial deber de proteccion que tiene el Estado respecto de
las personas con discapacidad, ya que son sujetos de derecho que se encuentran en
una situacion que involucra una atencion y cuidados preferentes, en la que si no se

protege adecuadamente sus derechos se afecta el ejercicio de estos.

1.2. Presentacion del caso y andlisis

Martina Vera Rojas es chilena, vive en Arica, Chile y posee multiples discapacidades.
Actualmente tiene 17 anos, pero en la época que su caso inicié era una nifia de cuatro
anos con discapacidad fisica, sensorial e intelectual que debido a su condiciéon contaba
con un seguro de salud que incluia una hospitalizacién a domicilio desde el afio 2007.

Dicho seguro fue contratado con la empresa privada Isapre MasVida.

Las violaciones a sus derechos a la proteccion social y a la salud surgieron debido a
que, en el ano 2010 la empresa decidio retirar el tratamiento médico domiciliario del
hogar de la nifia, por orden de un documento administrativo emitido por la
Superintendencia de Salud chilena. El mencionado documento mandaba que quedaban
excluidos todas las enfermedades cronicas del tratamiento médico domiciliario, y ello
afectaba directamente al caso de Martina puesto que los doctores catalogaron su

discapacidad como una enfermedad crénica.

En ese sentido, todos los asegurados de dicha empresa que se encontraban en la
misma situaciéon de Martina, es decir personas con discapacidad determinada como

enfermedad crénica, no podrian recibir mas su tratamiento médico en sus hogares.




Después de nueve afios de litigacion en sede interna y en sede interamericana el caso
fue llevado ante la Corte el ano 2019. La sentencia se emitio en el aino 2021, donde se
abordo el incumplimiento de la obligacion de garantizar los derechos sin discriminacion,
articulo 1.1 de la CADH. Dicha discriminacion se materializa en la afectacién a los
derechos a la seguridad social y salud, derechos introducidos por la Corte desde el
articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH o

Convencion Americana).

La Corte también considerd a los padres de la menor de edad, Ramiro Vera Luza y
Carolina Rojas Farias, como victimas de la vulneracién a su derecho a la integridad
personal (articulo 5.1 de la CADH). En este punto es relevante sefialar que el presente

informe se abocara solo al analisis de los derechos vulnerados ya sefialados de Martina.

Ahora bien, referente a los problemas que se analizaran en el presente caso, el
problema principal es determinar si el Estado chileno violé el derecho a la seguridad
social y a la salud de Martina Vera Rojas al recortar el régimen hospitalario domiciliario

que recibia en su condicién de asegurada.

De otro lado, los problemas secundarios seran dos: analizar si el Estado chileno puede
ser responsabilizado por hechos cometidos por la empresa privada Isapre MasVida, y
resolver si el Estado chileno vulneré el deber de garantizar los derechos sin
discriminacién, afectando el derecho a la seguridad social y salud de Martina Vera
Rojas, al recortar el régimen hospitalario domiciliario que recibia en su condicién de

asegurada.

Asi mismo, los principales instrumentos normativos empleados en el informe seran la
Convencion Americana de Derechos Humanos, Observaciones generales del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, opiniones especializadas de 6érganos
subsidiarios de la ONU, como el Consejo de Derechos Humanos, el Amicus Curiae de

una institucion educativa juridica y doctrina especializada.

Finalmente, las conclusiones a las que se arribaron fueron dos. En primer lugar, afirmar
el deber que tienen los Estados al normar y supervisar el comportamiento de las
empresas privadas para prevenir la vulneracion de los derechos humanos. La segunda
es resaltar el deber de proteccién que tiene el Estado respecto de las personas con
discapacidad respecto al acceso en igualdad de condiciones a su derecho a la

proteccion social.




IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

2.1. Antecedentes
En Chile, el derecho a la salud se encuentra estipulado constitucionalmente. Se
encuentra en el articulo 19.9 de la Carta Magna, y prescribe que el Estado debe priorizar
realizar acciones afirmativas en salud, ya sea a través de entidades publicas o privadas

que brindan este derecho.

Es a raiz de dicha norma que en Chile el sistema de seguridad social es heterogéneo,
ya que reconoce el derecho a la cobertura de la salud ya sea por instituciones publicas

o por instituciones privadas.

Ademas, de acuerdo al Decreto con Fuerza de Ley N° 1 (2005), normativa que regula
el Sistema Nacional de Servicios de Salud a cargo del Ministerio de Salud, sefala que
el sector publico de salud interviene a través del Fondo Nacional de Salud (Fonasa), de
otro lado, el sector privado contribuye mediante las Instituciones de Salud Previsional
(Isapres). De esta manera, los ciudadanos chilenos podran elegir entre mantenerse en

el Fonasa o asegurarse a una Isapre.

Ahora bien, respecto a las Isapres, estas entidades celebran contratos de seguros de
salud con los privados, ademas con un costo adicional ofertan la cobertura ante eventos
catastréficos, conocida como CAEC, que puede incluir hospitalizaciéon domiciliaria para
los asegurados o régimen de hospitalizacién domiciliaria, conocido como RHD. Es
importante resaltar que la CAEC es regulada mediante documentos administrativos
llamados circulares, y son elaborados por la Superintendencia de Salud chilena, érgano
fiscalizador de las instituciones de salud previsional (Corte Interamericana de Derechos
Humanos [CIDH], 2021, parr.70).

Es asi como los padres de Martina contratan el CAEC de la Isapre MasVida, en
noviembre del 2007 para atender sus necesidades de salud y discapacidad. Al mismo
tiempo la circular que regulaba dicha cobertura adicional en ese momento fue la Circular
N° 7, emitida en julio del 2005 (CIDH, 2021, parr. 67 y 68). Aquella circular tenia un
anexo que regulaba las “Condiciones de la cobertura adicional para enfermedades
catastréficas en Chile” y sefialaba expresamente en su numeral décimo las condiciones
y excepciones de la Hospitalizacion Domiciliaria CAEC, entre ellas la que hace
referencia a la denegatoria de dicho tratamiento a las personas con padecimientos

permanentes decia:




“[...] Se excluyen los tratamientos de enfermedades cronicas y tratamientos de
antibioticos.” (Superintendencia de Salud, 2005, como se citdé en Corte IDH, 2021,
parr.68).

A pesar de lo estipulado por dicha circular la empresa privada Isapre MasVida acept6
contratar con la familia de Martina, no obstante, tres afios mas tarde la empresa decidio,
en virtud de dicha circular, finalizar la hospitalizacién domiciliaria de Martina, sefialando
que la enfermedad de ella era crénica por lo que se le apartaba del RHD y de necesitar

hospitalizacion la nifia podia atenderse en el Hospital de Arica.

2.2. Hechos relevantes del caso

a. Martina Vera Rojas nacié el 12 de mayo de 2006, y vive con sus padres,
Ramiro Vera y Carolina Rojas, en la ciudad de Arica, Chile. En el afio 2007,se
identific6 que Martina tenia el Sindrome de Leigh, una enfermedad
progresiva que deteriora gravemente las neuronas y los musculos, ademas
de no ser una enfermedad comun ya que se manifiesta en 1 de 40,000 recién

nacidos.

b. Debido a dicho cuadro, Martina sufria de epilepsias, discapacidad intelectual
(deterioro de sus neuronas), motora (debilitamiento en las extremidades,
tensiéon en las articulaciones), y sensorial (carente audicién) por lo cual,
requeria de ventilacion mecanica ademas de asistencia en el control de
esfinteres, apoyo en su alimentacion a través de una gastrostomia, entre

otros.

c. Fue arazoén de ello que el sefior Ramiro Vera, contraté una péliza adicional
de salud denominado cobertura especial para enfermedades catastroficas
(CAEC), con la empresa privada Isapre MasVida (en adelante la Isapre).
Desde el 28 de noviembre de 2007, esta cobertura permitié a su hija ser
atendida en su hogar bajo el régimen de hospitalizacion domiciliaria (RHD),
atenciéon que fue brindada por siete trabajadores de salud de la empresa

Clinical Service.

d. El 13 de octubre del 2010, la Isapre comunico al sefor Vera, la culminacion

del RHD para su hija, debido a que, segun un documento oficial de la




Superintendencia de Salud, la Circular IF/N°7 —establecida desde el 01 de
julio de 2005-, las enfermedades cronicas debian ser excluidos del RHD y
los doctores de dicha empresa, concluyeron que el sindrome de Martina y

sus discapacidades constituian una enfermedad cronica.

La aseguradora indicé que desde el 28 de octubre del 2010 la atencion de
Martina se realizaria usando el Plan Complementario de Salud de su padre
y ya no por la CAEC. Finalmente se informé que si Martina necesitaba

atencion hospitalaria podria hacerlo en el Hospital de Arica.

2.2.1. Procedimientos ante la jurisdiccion interna

f.

El 13 de octubre de 2010, Ramiro Vera realiz6 un reclamo ante la
Superintendencia de Salud en contra de la Isapre, solicitdé reponer la CAEC
con el RHD por un nuevo periodo para su hija. Dicho pedido se resolvié de
manera negativa argumentando que la decision de la empresa era acorde a

la normativa.

El 26 de octubre de 2010, los parientes de la afectada, presentaron un
recurso de proteccion en presencia de la Corte de Apelaciones de Arica,
sosteniendo que dicha decision era inmotivada e ilicita. El 26 de enero de
2011, la Corte de Apelaciones de Concepcion admitié el recurso, dict6 la
renovacién de esta cobertura y en su razonamiento sefialé que no se puede
privar el RHD a personas con padecimientos crénicos ya que es necesario
para preservar la salud y bienestar de Martina y estas garantias se

expondrian al riesgo en un hospital publico (CIDH,2021, parr.56).

El 01 de febrero de 2011 la empresa apel6 esta resolucion. El 09 de mayo
del 2011, la Corte Suprema de Justicia de Chile revocé la resolucion de
primera instancia dado que la decisién de la Isapre estaba amparada
legalmente en la Circular N°07. A consecuencia de ello, se retiré nuevamente
el CAEC para la hospitalizacion domiciliaria de la victima, sin embargo, el
tratamiento no podia detenerse por ello quien asumié los gastos fue un fondo

de bienestar de la compafia donde laboré el sefior Ramiro.

El 23 de diciembre de 2011, la senora Carolina, promueve una denuncia
contra la empresa ante la Superintendencia de Salud y fue el 11 de enero del

2012 que la empresa contesta. El 19 de abril del 2012 la Jueza arbitro que




asumio el caso, dictd a favor de la reinstalacion de la atencién médica
domiciliaria, ordenando el pago de gastos mas los intereses devengados que
no asumié la empresa en aquel periodo. El argumento fue que los padres de
Martina no podrian asumir los gastos del tratamiento domiciliario en el
tiempo, debido al avance de su enfermedad, la falta de tecnologia y de
logistica necesaria para la atencion médica que requeria la nifia para seguir
saludable. Ademas, de no tener la atencion domiciliaria tendria que seguir su
tratamiento en un hospital de la provincia de Arica, pero por las carencias de
un hospital publico tendrian que buscar otro hospital fuera de la region y ello
incrementaria, en definitiva, los costos tanto para la familia como para la

empresa.

j-  La compaidia interpuso un recurso de reposicion contra aquella sentencia.
Sin embargo, fue rechazada debido a que no existian nuevos argumentos
para cambiar de decisiéon. Ademas, sostuvo que la ley otorga a los jueces la
facultad de, excepcionalmente, distanciarse de la norma vigente si ello trae

un resultado mas justo y prudente para las personas.

k. La Isapre interpuso recurso de apelacién contra dicha decision ante la
Superintendencia de Salud. Con fecha 23 de agosto de 2012 el
Superintendente, declind dicho recurso. En su razonamiento expuso que se
encontraba de acuerdo con la decision de primera instancia, debido a que
por el caso especial de Martina se podian hacer excepciones a la ley. Es asi
que el 27 de agosto de 2012 se restablecid la cobertura domiciliaria para
Martina, ademas la empresa pagé los gastos e intereses al padre de Martina,

los cuales fueron integrados al fondo de bienestar de su trabajo.

I. A pesar de la ultima decisioén, los parientes de Martina han interpuesto
diversas quejas ante dicha empresa y la Superintendencia por
inconvenientes con el servicio de RHD, como: déficit de especialistas,

suministros e inmobiliario retrasado o en mal estado (CIDH, 2021, parr.64).

2.2.2. Procedimiento ante el sistema interamericano

a. Procedimiento ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
a. La familia Vera Rojas, ante la decisidén de la Corte Suprema de Justicia

decidié iniciar una solicitud de medidas cautelares ante la Comisién
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Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Comisién), en la cual
el Estado chileno sostuvo que la Superintendencia no habia sido demandada
para conocer el fondo del asunto. Las abogadas representantes de la familia
desistieron de la solicitud debido a la decisidon de la Superintendencia de
fecha 19 de abril de 2012 (la primera instancia declara a favor de la

reinstalacion del seguro).

El 04 de noviembre de 2011, la Comisidn recepciona la peticién inicial por
parte de las cuatro representantes de Martina Vera Rojas. Lo que alegaron
fue que Chile es causante de la vulneracién de los articulos 4.1, 5.1 y 26 de
la Convencién en perjuicio de la menor de edad, asi como es autor de
incumplir las obligaciones tipificadas en los articulos 19, 1.1 y 2 del mismo

cuerpo normativo.

La conclusién de las representantes fue que la posicion de la empresa
aseguradora, que tuvo respaldo por las cortes nacionales, fue: 1) una
violacion al derecho a la salud que repercutid en el derecho a la vida e
integridad personal de Martina, 2) que el Estado tiene el deber de general de
proteccién a la salud y en ese sentido al negar el acceso al tratamiento
domiciliario atent6 contra la salud, vida e integridad, ademas de agravar la
vulnerabilidad existente como nifia con discapacidad. 3) Respecto a la
condicion de discapacidad de Martina se incidio en que el Estado debe primar
el derecho a la salud y proteccién social, y 4) que el caso debe ser analizado
tomando en cuenta cuatro aspectos: el principio del interés superior de la
nifiez, deber especial por condicion de discapacidad, el principio de no
discriminacién vy, la privatizacion de la salud y la participacion de actores

economicos en dicho servicio publico (CIDH, 2021, parr.75 y 76).

El 04 de noviembre de 2016, la Comision aprueba el Informe de admisibilidad
N° 44/16. El 05 de octubre del 2018 este mismo 6rgano internacional aprobd
el Informe de Fondo N° 107/18, donde sefialé que se vulnerd los siguientes
derechos a la vida, a la integridad de la nifiez con discapacidad, a la salud, a
las garantias judiciales y a la proteccion judicial, establecidos en los articulos
41,51, 19, 26, 8.1 y 25 de la CADH, asi como los articulos 1.1 y 2 de la
misma norma. (CIDH, 2021, parr.1y 2).
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e. Ello, resulté debido a la decision de la aseguradora de retirar a la nifa el
RHD, y esto ocurrié como producto de dos cosas: la primera es la falta de
regulacién vy fiscalizacion del Estado hacia empresas prestadoras de salud,
y segundo debido al pésimo sistema de reclamacion administrativos y judicial
para el control de las decisiones de estos prestadores de servicios privados.
En ese sentido la Comisidn solicité a la Corte que declare la responsabilidad
internacional de dicho Estado y se dictamine a Chile las medidas de

reparacion que indicaron en su Informe de Fondo.

f. El 26 de enero de 2017, la Intendencia de Fondos y Seguros Provisionales
Subdepartamento de Regulacion retiro la clausula de exclusion de la Circular
N°07, aduciendo que constituia una discriminacion por condicién de salud
(Intendencia de Fondos y Seguros Provisionales Subdepartamento de

Regulacion, 2017, como se cité en CIDH, 2021, parr.69).

g. EI08 de noviembre de 2019, la Comision sometié a la jurisdiccion de la Corte

el presente caso contra la Republica de Chile (en adelante Chile).

b. Procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos

h. La Corte aceptd que es competente para conocer el caso, ya que Chile es
Estado Parte de la CADH desde el 21 de agosto de 1990 y al mismo tiempo

aceptd la competencia contenciosa de la CIDH.

i. Endiciembre del 2020, en audiencia publica. Chile presento tres excepciones
preliminares a) falta de agotamiento de los recursos internos; b)
improcedencia de la denuncia de la peticionaria a partir del 27 de agosto de
2012 por falta de objeto; e c) incompetencia de la Corte para conocer

eventuales violaciones al articulo 26 de la Convencién Americana.

j-  ElI29y 30 de septiembre del 2021 y el 01 de octubre del mismo afio, la Corte
delibero el presente caso, y considerd que la Republica de Chile es culpable
por el atropello de los derechos a la vida, la integridad personal, la nifiez, la
salud y la seguridad social, del mismo modo se incumplio la obligacion de
garantizar los derechos sin discriminacion, y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno, establecidos en los articulos 1.1., 2, 4.1,
5.1, 19y 26 de la CADH, en perjuicio de Martina (CIDH, 2021, parr.148).
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k. La Corte llego a esta conclusién debido a que, en el caso, Chile incumple el
estandar del deber de prevencién, por el cual los Estados deben prevenir que
empresas privadas que brinden seguros vulneren el derecho a la proteccion
social de las personas con discapacidad. Ademas, refiri6 que las
disposiciones normativas emanadas por los Estados que restrinjan el
ejercicio de derecho a la seguridad social, como lo fue la causal de cronicidad
para la exclusion del régimen de hospitalizacion domiciliaria, son un riesgo
para los derechos humanos y que tienen un origen arbitrario y

discriminatorio.

I.  Asi mismo, sefialé que aunque la jurisdiccién interna haya ordenado la
restitucion del régimen antes sefialado, pago de los gastos incurridos y el
cambio de normativa discriminatoria, las violaciones a los derechos no
habian terminado ya que los padres de Martina habian realizado reclamos
por la falta de idoneidad del servicio prestado por la aseguradora a su hija,
ademas de que la empresa habia indicado a los padres que tenia la facultad
de revisar el caso en cualquier momento, o que ponia en riesgo la pérdida

de la restitucion del servicio adquirida.

m. Respecto a la alegada vulneracién al derecho a acceder a un recurso sencillo
y eficaz, derechos establecidos en los articulos 8.1 y 25 de la Convencion
Americana la Corte considerd que no se vulneraron, debido a que se reinstalo

el RHD y se pagaron los devengados a su padre.

M. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

3.1. Problema principal
Determinar si el Estado chileno viol6 el derecho a la seguridad social y a la salud de
Martina Vera Rojas al recortar el régimen hospitalario domiciliario que recibia en su

condicion de asegurada por la empresa Isapre MasVida.
3.2. Problemas secundarios

1) Analizar si el Estado chileno puede ser responsable internacionalmente por la accion

de la empresa Isapre MasVida.
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2) Resolver si el Estado chileno vulneré el deber de garantizar los derechos sin
discriminacién, afectando el derecho a la seguridad social y salud de Martina Vera
Rojas, al recortar el régimen hospitalario domiciliario que recibia en su condicién de

asegurada.

IV.POSICION DE LA CANDIDATA

4.1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

Respecto al primer problema secundario considero que el Estado chileno si es
responsable internacionalmente por la vulneracién a los derechos de seguridad social
con una afectacion al derecho a la salud, debido a que se cumplen con los elementos

del hecho ilicito y por ende ante el dafio producido Chile debe repararlo.

Por un lado, sobre el hecho ilicito internacional, el elemento subjetivo se advierte porque
la empresa ejerce atribuciones del poder publico ya que presta servicios de seguridad
social a la poblacién chilena. De otro lado, también se cumple con el elemento objetivo
ya que Chile violo el derecho a la proteccion social, localizado en el articulo 26 de la
CADH, incumplio los deberes de respetar los derechos y de adoptar disposiciones de

derecho interno, ubicados en los articulos 1.1 y 2 de la CADH.

Y por ende debid reanudar el régimen hospitalario domiciliario de Martina de inmediato
y no esperar anos en hacerlo, ademas de hacerlo de manera insuficiente ya que no se

contaba con el mismo personal, maquinaria y medicina.

Lo anterior se complementa con lo senalado por los Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos, cuya finalidad es que las empresas tienen el deber
general de proteger, respetar y reparar los derechos de las personas, en especial de las

personas con discapacidad, como en el caso de Martina.

El Estado chileno si vulnerd el deber de garantizar los derechos sin discriminacién por
motivos de discapacidad y/o estado de salud, debido a que la Superintendencia de
Salud regulo las condiciones de las CAEC considerando una clausula discriminatoria
que obstaculizaba el derecho a la seguridad social de las personas. Ademas, es
importante mencionar que el plan privado que contraté la familia de Martina no poseia
el elemento de disponibilidad ya que no era accesible para los usuarios cuyas

enfermedades o discapacidades fueran consideradas cronicas por la empresa.
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Tampoco poseia el elemento de accesibilidad ya que las condiciones para acogerse al

plan no eran razonables.

Desde esa situacion, una posible solucién habria sido, tomando en cuenta la
accesibilidad y los ajustes razonables para las personas con discapacidad, que el
Estado inicie de oficio un tramite de ajustes razonables para que Martina pueda seguir

teniendo su tratamiento de salud en casa.

4.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Me encuentro de acuerdo con la resolucidon que la Corte le da al caso, sin embargo,
considero que es incompleta puesto que para la CIDH no se vulnero el derecho a las
garantias judiciales, ubicadas en el articulo 8, y el derecho a la proteccién judicial, cito
en el articulo 25, ya que la familia de Martina gané su caso en sede interna. Sin embargo,
la ejecucion de tal sentencia no fue efectiva porque el tratamiento post proceso judicial
y arbitral presentaba graves falencias, trayendo como consecuencia la afectacion

directa a dicho derecho.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1. Problema principal

Resolviendo los problemas secundarios se absolvera el problema principal que consiste
en determinar si el Estado chileno viol6 el derecho a la seguridad social y a la salud de
Martina Vera Rojas al recortar el régimen hospitalario domiciliario que recibia en su

condicion de asegurada.

5.2. Problemas secundarios

5.2.1. Analizar si el Estado chileno puede ser responsable internacionalmente por

la accion de la empresa Isapre MasVida

De los hechos del caso se conoce que la Isapre MasVida suspendio el servicio de
hospitalizaciéon domiciliaria a su asegurada, Martina Vera Rojas, ocasionando una
presunta vulneracion a sus derechos de seguridad social y salud. Siendo una empresa
privada quien ocasion¢ los dafos, cabe cuestionar si dicha empresa tenia algun deber
de proteccidn respecto a tales derechos, asi como si el Estado chileno tiene alguna

responsabilidad o no en la decisién que tomé la empresa.
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Para resolver dichas interrogantes debemos conocer cual es el estandar que se ha
desarrollado desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en adelante
DIDH) asi como desde el Derecho Internacional Publico, respecto a la proteccién de los

derechos humanos por parte de las empresas.

a. El Proyecto de responsabilidad internacional de los Estados
Uno de los tdpicos fundamentales del derecho internacional es el referido a la
responsabilidad internacional de los Estados por la comision de hechos ilicitos. La
responsabilidad internacional se puede definir como la consecuencia juridica que se
impone a un Estado cuando este ha cometido un acto internacionalmente ilicito

(Sanchez, 2012, como se citdé en Salmon, 2022, pag.290).

Ahora bien, no existe un tratado o una convencion que regule esta materia, sin embargo,
la Comisién de Derecho Internacional (CDI), érgano subsidiario de Naciones Unidas,
elaboré el “Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos” (en adelante el Proyecto), que fueron anexados por la
Asamblea General en su Resolucion 56/38 en el ano 2001. De este importante
documento se extraeran los elementos principales que conforman la responsabilidad
internacional de los Estados, y con ella podremos definir si Chile fue responsable o no
por las acciones de la empresa en contra de Martina. Ahora bien, el articulo 1° de dicho
Proyecto sostiene que ante todo hecho internacionalmente ilicito (en adelante HlIl)

causado por un Estado, éste debe responder a nivel internacional.

Ahora bien, en el articulo 2° del Proyecto se encuentran los dos componentes del Hil:
un elemento subjetivo y otro objetivo. “El primero se refiere a la atribucién de la conducta
a un Estado, ya sea por accion u omisién; mientras que el segundo, a la violacién de
una obligacion internacional” (Salmén, 2022, pag.290). A continuacioén, se desarrollara

con mas detenimiento cada uno de estos elementos.

Respecto al elemento subjetivo, el Capitulo Il del Proyecto desarrolla seis conductas
que podrian atribuirse a un Estado para encontrar su responsabilidad frente a un hecho.
A nuestro entender son los dos primeros comportamientos que interesan para el analisis
del presente caso ya que por un lado fue una norma estatal la que cred una exclusion

para ciertos asegurados, y de otro lado fue la empresa la que efectivizd dicha exclusion.

Asi los comportamientos del Estado que introduce el Proyecto son:

1. El comportamiento de los 6rganos del Estado (art. 4°) vy,
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2. El comportamiento de una persona o entidad que ejerce atribuciones del poder
publico (art.5°).

Sobre el primer caso, se debe entender por érgano del Estado, no solo a los altos cargos
de las entidades publicas sino a todos los funcionarios publicos, que pertenezcan al
gobierno central, regional o local; de esta manera seran los actos u omisiones de estos
funcionarios los que seran atribuidos al Estado. En el presente acontecimiento fue la
Superintendencia de Salud chilena quien emitié la Circular N° 07 por ello al ser los
trabajadores de dicha institucion funcionarios publicos representan a Chile y su conducta

se tipifica en el articulo 4 del Proyecto.

Sobre el segundo caso, segun Salmon existen dos supuestos: a) “se otorga al individuo
o entidad poderes para realizar funciones especificas, relacionadas al poder publico” y
b) “se trata de un érgano que actua bajo la autoridad del Estado y para cumplir sus
propositos [...] el rgano en cuestién debe actuar conjuntamente con la maquinaria del
Estado beneficiario y bajo su direccién y control exclusivo” (2022 pag.293). Aterrizando
lo sefialado por la autora al caso, consideramos que la empresa al brindar servicios de
seguros privados a la victima por encargo del Estado, al pertenecer al Sistema Nacional
de Servicios de Salud bajo la direccién del Ministerio de Salud y ser supervisada por la
Superintendencia, constituye un receptor de funciones estatales y por ende su

comportamiento se tipifica en el articulo 5 del Proyecto.

Del otro lado de la moneda, se tiene al elemento objetivo del HIl. Este significa que el
acto cometido por el Estado debe violar alguna norma vigente de derecho internacional,
segun los articulos 12° y 13° del Proyecto, no importando si esta norma no constituye
una violacion al derecho interno del Estado, en base al articulo 32°. Asi mismo, dicha
norma de ambito internacional puede ser una obligaciéon positiva de hacer o una

negativa o de abstencion para el Estado. (Salmén,2022, pag.300).

Retomando los sucesos del caso, Chile es un Estado parte de la Convenciéon Americana
desde 1990, por ende, se encuentra obligado a cumplir con los deberes estipulados en
dicho tratado. En ese sentido, al haber afectado el derecho a la proteccion social y a la
salud de Martina, derechos contenidos en el articulo 26 de dicha convencién, ha
incumplido con su deber de respeto y proteccién. Asi mismo también incumplié los
deberes de respetar los derechos y de adoptar disposiciones de derecho interno,
estipulados en los articulos 1.1 y 2 de la CADH. En ese sentido, se cumple con el

componente objetivo.
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En suma, al subsumir la conducta de Chile en los elementos del HIl podemos afirmar
que posee responsabilidad internacional. Asi mismo, para ahondar en la
responsabilidad de las empresas privadas en cuanto a derechos humanos, se

presentaran los Principios Rectores que deben guiar su actuar.

b. Principios Rectores sobre las empresas y los Derechos Humanos
Al respecto, el Consejo de Derechos Humanos (en adelante CDH), érgano subsidiario
de la Asamblea General de Naciones Unidas, adopté los “31 Principios Rectores sobre
las Empresas y los Derechos Humanos” (en adelante Principios rectores) en el 2011, en
los cuales subraya el deber general de las empresas de proteger y respetar los derechos

humanos, asi como el deber de reparar el dafio causado a estos por su accionar.

Este documento consta de tres capitulos: |) El deber del Estado de proteger los
Derechos Humanos, Il) La responsabilidad de las empresas de respetar los Derechos

Humanos y Ill) Acceso a mecanismos de reparacion.

Los presentes principios “se aplican a todos los Estados y a todas las empresas, tanto
transnacionales como de otro tipo, con independencia de su tamafio, sector, ubicacion,
propietarios y estructura”. El objetivo principal de estas normas es guiar el actuar de las
empresas al ofrecer servicios publicos a los ciudadanos, con el fin de que esta accion

traiga beneficios y no vulneraciones a los derechos humanos. (CDH, 2011, pag.1)

Aunque todos los principios son relevantes, solo se presentaran algunos principios
relacionados con el caso concreto. Dentro del primer capitulo encontramos dos
principios relevantes. El Principio N° 01 indica que “los Estados deben proteger contra
las violaciones de los derechos humanos cometidas en su territorio y/o su jurisdiccion

por terceros, incluidas las empresas”.

La citada norma da a conocer el deber de proteccion de los Estados que significa que,
si bien es cierto que los Estados no son responsables directos del accionar de las
empresas, estos infringen sus obligaciones contraidas hacia los derechos cuando
permiten que cometan violaciones y cuando no realicen actuaciones para “prevenir,

investigar, castigar y reparar” dichas vulneraciones a los derechos (CDH,2011, pag.3).

El Principio N° 02 establece que los Estados deben exigir la debida diligencia del

cuidado de los derechos humanos a las empresas que sean de su propiedad o que se

18

——
| —



encuentren bajo su supervisién. Asi, cuando una empresa depende especificamente
de una institucion publica se le exigird mas responsabilidad al Estado para que esta
empresa sea diligente con sus actos que afecten las garantias de los ciudadanos.
(CDH,2011, pag.8).

Entonces en el primer capitulo encontramos el deber de proteccion de los Estados y la
exigencia de debida diligencia a las empresas que poseen mas detalles en el Principio

N° 17, como se vera mas adelante.

Dentro del segundo capitulo de estos principios, hallamos seis principios interesantes.
Se encuentran el Principio N°11 y el N° 12 que indican respectivamente que las
empresas estan prohibidas de poner en peligro los derechos humanos de los
particulares y de hacerlo deben reparar dicha situacion y que los derechos que se
protegen son como minimo: “los derechos enunciados en la Carta Internacional de
Derechos Humanos y los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos
en la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) relativa a los

principios y derechos fundamentales en el trabajo” (CDH,2011,pag.15 y 16).

Los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos son aquellos
que se encuentren en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH), en el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y, por ultimo, en el Pacto

Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

Asimismo, el CDH enfatiza que en la realidad algunos derechos pueden estar mas
expuestos al riesgo que otros debido al contexto en el que se encuentran, asi como
respetar con mayor diligencia los derechos humanos de poblaciones especificas, como

las personas con discapacidad (2011, pag.16 y 17).

Respecto a la letra b) del Principio N° 13, es importante debido a que hace mencién a
las relaciones comerciales de las empresas con las personas, que en el desarrollo de
sus “operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales”
podrian vulnerar derechos. En el tema de los servicios de las empresas y los derechos
humanos se parte por la premisa de que podrian existir ciertos riesgos y amenazas hacia
dichas garantias en las relaciones de contratacion, por ello es el que los Principios
rectores inciden en la prevencion y supervision de sus actividades, y de existir dafios se

deben preparar adecuadamente, y esto se relaciona con el Principio N° 17.
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Este precisa la debida diligencia que las empresas deben tener antes, durante y
después de los dafios ocasionados, esto incluye “evaluacion del impacto real y potencial
de las actividades sobre los derechos humanos [...], la actuacion al respecto; el
seguimiento de las respuestas y la comunicacién de la forma en que se hace frente a

las consecuencias negativas”.

Asi mismo, define qué se entiende por riesgos, impactos potenciales e impactos reales.
Los riesgos son los resultados negativos de la interaccion entre los derechos y las
empresas, mientras que los impactos potenciales se atienden con acciones mitigadoras

y los reales se atienden remediando el dafio (CDH,2011, pag.20 y 21).

En suma, del segundo capitulo podemos extraer siete ideas claves:

1. las empresas se deben hacer cargo de las violaciones a derechos humanos que
cometan

2. Los derechos que las empresas deben proteger se encuentran en la DUDH,
PIDCP, PIDESC y en la declaracion de la OIT relativa a los derechos en el
trabajo.

3. Existe un mandato de mayor diligencia para la prevencion de vulneracién a
derechos de poblaciones especificas.

4. Es un hecho que en el desarrollo de las relaciones comerciales entre las
empresas y los ciudadanos se vulneren derechos.
Hay criterios para evaluar el alcalde de responsabilidad de las empresas.
La debida diligencia debe existir cuando un derecho se encuentre en una
situacién de impacto potencial o de impacto real.

7. Las empresas deben contar con medidas de reclamacién para las victimas.

En el tercer capitulo se encuentran dos principios que se consideran minimos para
cualquier tipo de empresa y nacién. El Principio N° 25 que aborda la obligacion de tener
mecanismos de reparacion eficaces para las victimas, como las vias judiciales,
administrativas, legislativas o de otro tipo; y el Principio N° 31 que trata sobre los criterios
o requisitos de las medidas de reclamacion internas de las empresas que deben ser:
legitimas, accesibles, predecibles [...] fuente de aprendizaje continuo y deben basarse

en la participacion y el didlogo (CDH,2011, pag.33,40 y 41).
Afirmamos que el aprendizaje continuo de los errores de las empresas y la participacion

de las poblaciones afectadas en las decisiones de creacion y modificacion de normas

referentes a seguridad social son relevantes puesto que es una realidad que los
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derechos sociales, econdémicos y culturales se han privatizado y por ello el Estado debe

procurar la mejor administracion y entrega de estos servicios realizada por empresas.

c. Analisis del caso
En la sentencia la Corte indicé que teniendo en cuenta los articulos 1.1. y 2 de la CADH
la obligacion estatal de garantizar los derechos humanos implica no sélo la relacion de
las instituciones publicas y los ciudadanos, sino que también se incluye “el deber de
prevenir que terceros vulneren los bienes juridicos protegidos”. Asi mismo sefalé que
las empresas deben evitar vulnerar derechos y se haberlo hecho subsanarlas, tomando
en cuenta los principios rectores en materia de derechos humanos. (CIDH, 2021,

parr.83). Aqui podemos evidenciar el principio N°1 Deber de proteccion de los Estados.

Asi, la empresa al haber vulnerado los derechos a la proteccion social incidiendo en el
derecho a la salud, son derechos que se encuentran protegidos por el DUDH vy el
PIDESC, de ese modo vemos la aplicacién del Principio N° 12 que indican los derechos

protegidos por los principios.

Respecto a los recursos que tienen las victimas para ejercer reclamos, que el numeral
uno del articulo 25 de la CADH, sostiene el derecho a contar con un recurso sencillo y
efectivo que permita a las presuntas victimas de los dafios reclamar via judicial o
extrajudicialmente (CIDH, 2021, parr.87). De esta manera, queda verificado el principio

N° 22 sobre medidas de reclamacion interna.

Asi mismo, referente a empresas prestadoras de servicios de salud, sean del sector
publico o privado indicé que “dado que la salud es un bien publico, cuya proteccion esta
a cargo del Estado, éste tiene la obligacién de prevenir que terceros interfieran
indebidamente en el goce de los derechos [...]"” (Corte IDH,2021, parr.89). En ese
sentido podemos observar que se debié aplicar el principio N° 2, exigencia de debida

diligencia a las empresas y mas si se trata de personas con discapacidad.

En ese sentido, el Tribunal considera que al estar permitido en Chile que las Isapre
realicen la funcién de aseguramiento de salud podrian considerarse funcionarios
publicos (Corte IDH, 2021, parr.92), por lo que las Isapre tienen la obligacién de evitar
que sus acciones violen derechos humanos y el Estado tiene el deber de regular y

fiscalizar este mandato.
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Es importante recordar que la Corte ha llegado a la misma conclusién en otros casos
respecto de la calidad juridica de érganos del Estado que tiene el personal de los centros
de salud privados y estos centros en si mismos. Por ejemplo, en el Caso Ximenes Lopes
vs. Brasil (2006), se indico que la casa de reposo Guararapes actué como una institucion
publica y por lo tanto el Estado brasilefio era responsable por lo actos de dichos privados
(parr.100).

Asi mismo respecto sobre el deber estatal de regular y fiscalizar a instituciones que
prestan servicios de salud, la Corte, en el mismo caso sostuvo que no existe distincién
en la naturaleza privada o estatal de estas para que el Estado ordene y vigile su

comportamiento respecto al tratamiento del derecho a la salud. (parr.131)

Asimismo, en el caso Suarez Peralta vs. Ecuador (2013), la sefiora Melba Suarez peralta
recibié atencion de salud mediante profesionales no autorizados y en establecimientos
de salud en pésimas condiciones de salubridad, como lo fueron el Policlinico de la
Comision de Transito del Guayas, entidad publica, y la Clinica Minchala, entidad privada
(parr.146 y 154).

En el caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador (2015), la conclusion fue la misma ya que
fue la Cruz Roja, institucion privada, quien afect6 la salud, vida e integridad de la menor

de edad T.G.L. contaminandola con sangre infectada por VIH. (parr.175)

Ahora bien, se debe sefalar que coincido con la Corte en el sentido de que Chile es
responsable por la vulneracién a los derechos de Martina porque no realizé acciones
preventivas ni de supervision a la Circular que regulé el término excluyente de la CAEC,
asi mismo si bien es cierto que las Cortes sancionaron a la empresa por su accion la
familia de Martina tuvo que esperar afios para poder encontrar una justicia a medias, ya

que la reinstalacion de su tratamiento en el domicilio fue insuficiente.

Asi mismo, la Isapre al brindar una cobertura de salud especial para este tipo de
multidiscapacidad, debié ser mas precavida con las decisiones que tomé debido a que
la proteccion social y salud son derechos que no encuentran una cobertura total por el
Estado y por ello éste encarga a los privados, que poseen mas recursos, tecnologia e
infraestructura su cuidado, y por ello el Estado debié ser mas exigente con la
fiscalizacién de este accionar. Existia un impacto potencial cuando la Circular N° 7

estaba vigente, y se transformd a uno real cuando se aplico por la empresa.
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Ni el reclamo ante la Superintendencia ni el recurso de proteccion ante las Cortes fueron
atendidos con acciones destinadas a proteger la seguridad social, solo fue la denuncia
establecida ante la Superintendencia la que obtuvo un acogimiento positivo pero que

tampoco fue ejecutado totalmente debido a los obstaculos de la empresa.

Ademas, el derecho a la seguridad social y a la salud se encuentran protegidos por estos
principios ya que se encuentran en la DUDH y en PIDESC, tal como se detallara mas

adelante.

5.2.2. Resolver si el Estado chileno vulneré el deber de garantizar los derechos
sin discriminacion, afectando el derecho a la seguridad social y salud de Martina
Vera Rojas, al recortar el régimen hospitalario domiciliario que recibia en su
condicion de asegurada

Martina Vera es una persona con una enfermedad que derivd en multiples
discapacidades, es por ello que para desarrollar este segundo problema se partira por
abordar el mandato de no discriminacion e igualdad donde se desarrollara el enfoque
de discapacidad. Posteriormente se analizara el estandar del derecho a la seguridad

social a la luz del mandato sefialado.

a. El enfoque de discapacidad y el mandato de no discriminacion e igualdad

En primer lugar, para entender que se propone desde un enfoque de discapacidad
debemos explicar como se entiende la discapacidad actualmente. Se puede afirmar que
la discapacidad tuvo tres etapas a lo largo de la historia: el modelo de la prescindencia,
el modelo médico rehabilitador y el modelo social. EI modelo que rige actualmente es el
ultimo. Sin embargo, es relevante conocer brevemente que proponian los dos anteriores

para compararlos.

Tanto el modelo de la prescindencia como el médico rehabilitador entienden a la
discapacidad como una condicion de estado de la persona que afecta el ejercicio de sus
derechos. Asi, el primer modelo sostuvo que las personas con discapacidad no aportan
a la sociedad, por lo que, se les debia excluir. El segundo modelo predicaba que la
discapacidad debia ser tratada y medicada, con el fin de que las personas que la

padecieran puedan insertarse en la sociedad (Palacios, 2008, pag.37 y 66).
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De otro lado, el modelo social de la discapacidad, o también conocido como el modelo
de las barreras sociales afirmé que las causas de la discapacidad no solo eran la
“limitaciones - fisica, mental, intelectual o sensorial- de la persona” sino que, también la
constituian las barreras sociales. De esta manera, la discapacidad se plantea como la
convergencia de una o varias limitaciones de una persona, sumado a barreras sociales,
dando como resultado una “situacién y posicién discapacitante” (Brogna, 2006, como se

cito en Palacios, 2017, pag.14).

Normativamente a nivel internacional, este modelo dio sus primeros atisbos a través de
las Normas Uniformes sobre la Igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad, emitidas por la ONU en 1994, para finalmente consagrarse en el articulo
1° de la Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad
(en adelante CDPCD) emitidas por la misma organizacion internacional en 2006
(Palacios, 2017, pag.15).

Si bien la poblacién con discapacidad encuentra proteccion de sus derechos y su
ejercicio como otras poblaciones en situacién de vulnerabilidad en la CADH, fue con la
CDPCD que las necesidades particulares de esta poblacién fueron expuestas y exigidas
a los Estados miembros para el goce de sus derechos en igualdad de condiciones
(Clinica Juridica en Discapacidad y Derechos Humanos de la PUCP [CJDD
PUCP],2020, pag.7).

Si retornamos a la CDPCD se constata que el principal propésito es promover, proteger
y asegurar el goce pleno de los derechos humanos y la dignidad de la poblacion con
discapacidad, tal como lo indica el articulo 1°. Asimismo, en el articulo 2°, se encuentra
la obligacion de los Estados Partes de modificar o derogar leyes, reglamentos vy
practicas que constituyan discriminacion contra esta poblacién. En este punto es
menester recordar que Chile es Estado parte de la CDPCD, cuya ratificacion data del
29 de julio del 2008 por lo que las disposiciones normativas son de obligatorio

cumplimiento (Ministerio de Desarrollo Social y Familia, 2018).

Respecto a la discriminacion esta se conceptualiza en el parrafo tercero del articulo 2°
de la CDPCD, el cual la define como cualquier diferenciacion, exclusion o limitacion que
tenga como base la discapacidad y que traiga como consecuencia la afectacion al

ejercicio de derechos.

Asi mismo, es en el articulo 5 es donde se establecen las obligaciones de los Estados
respecto del derecho a la igualdad y no discriminacion. Se indica la igualdad ante la ley,

la obligacién de prohibicién de toda discriminacién por razones de discapacidad, el
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deber estatal de realizar ajustes razonables para generar igualdad y erradicar la
discriminacién y finalmente, que aquellas acciones que tengan por fin obtener la

igualdad de hecho no seran discriminatorias.

Segun Bregaglio, este principio se efectiviza en la CDPCD mediante tres instituciones:
la accesibilidad, los ajustes razonables y las medidas de accion afirmativa (2015,

pag.88). Para fines de este trabajo sélo se desarrollaran las dos primeras figuras.

La accesibilidad se encuentra en el articulo noveno de la CDPCD y se refiere
principalmente a las acciones que deben realizar los estados para “asegurar el acceso
de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con los demas” a la
infraestructura, medios de transporte, sistemas de informacién y a cualquier otro servicio
publico. Ademas, estas acciones deben abordar la “identificacién y eliminacion de

obstaculos y barreras de acceso”.

Asi mismo en la letra b) del numeral 2 de dicho articulo, reside el deber estatal de
consolidar que las empresas que brindan servicio publicos e instalaciones tomen en

consideracion la accesibilidad para la poblacién con discapacidad.

En suma, pensar y efectivizar la accesibilidad es una responsabilidad crucial de los
Estados ya que es una condicion necesaria para que el colectivo con discapacidad
desarrolle su independencia ejerciendo sus derechos en todos los ambitos de su vida
como lo son la proteccién social, salud, educacion, transporte, comunicacién entre otros
(Bregaglio,2015, pag.90y 91).

En el caso en concreto, respecto a la accesibilidad el Estado incumplié con su deber ya
que al emitir una norma que excluia del RHD a personas con enfermedades cronicas

denegaba dicha prestacion social al colectivo con discapacidad permanente.

Ahora bien, aunado a la accesibilidad esta la figura de ajustes razonables. Esta se define
en el articulo segundo de la CDPCD vy sostiene que son “modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida” para
asegurar el goce de derechos de la persona con discapacidad siempre que se verifique
una “especial situacion” donde deba intervenir aplicando una “medida diferenciada”.
Entonces, a diferencia de la accesibilidad que es una obligaciéon general del Estado, los

ajustes razonables dependen de cada caso en concreto (Bregaglio,2015, pag.93).

Pero en este punto cabe preguntarse en qué consiste la carga indebida o

desproporcionada como limite de los ajustes razonables. Segun Stein (2003, como se
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Cité en Bregaglio, 2015, pag. 94) refieren que la carga indebida tiene que ver con “cuanto
cuesta el ajuste razonable” por ello la opcidén menos perjudicial para la institucién sera
la mas conveniente, de lo contrario si este resultara perjudicial habria una justificacion
para no efectivizarlo. Ahora bien, hay dos costos que conlleva la carga: los costos fijos
que tienen que ver con los cambios que involucran una inversion mientras que los

indeterminables responden a los cambios en los procedimientos

Ahora bien, teniendo en cuenta los ajustes razonables y la carga indebida, la empresa
debié aplicar un ajuste razonable permitiendo a Martina seguir con su tratamiento
domiciliario ya que de los hechos se conoce que la empresa contaba con toda la
maquinaria adecuada para el tratamiento y si habria una situacién que requiera hacer
una inversién en cualquier ambito esta debidé ser asumida por la empresa ya que la
familia de Martina pagaba un monto adicional al CAEC justamente para cubrir esas
necesidades. De igual manera la empresa habria tenido que asumir las modificaciones
en los procedimientos ya sean administrativos o de tratamiento porque al ser ellos
quienes administran y brindan el servicio de seguro se encontraban en una mejor

posicion para realizar dichos cambios.

Ahora bien, respecto al derecho a la salud y a la seguridad social, los articulos 25° y 28°
sostienen que los Estados reconocen que las personas con discapacidad tienen derecho
a “gozar del mas alto nivel posible de salud” y a la “proteccién social” sin discriminacion
por motivos de discapacidad. Como se aprecia en los articulos precedentes estas

garantias estan protegidas y se veta los actos discriminatorios que los afecten.

b. Laproteccion del derecho ala seguridad social y el derecho ala salud por
el articulo 26 de la CADH

Es necesario conocer el analisis que realizé la Corte del caso objeto de estudio pues,
en primer lugar, debemos indicar como es que se introduce el examen del derecho a la
seguridad social y a la salud, siendo derechos que no tienen una mencion expresa en
la CADH. La respuesta a dicha interrogante se ha construido jurisprudencialmente por
la Corte y es que el derecho a la salud esta protegido, o reconocido, por el articulo 26

de la CADH (1978). Dicho articulo menciona lo siguiente:

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias [...] para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en

la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos [...].”
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En consecuencia, en opinién del Tribunal si un Estado vulnera el derecho a la seguridad
social y salud, estd vulnerando el articulo 26 y sera declarado responsable

internacionalmente de tal hecho.

En la medida que este entendimiento del maximo o6rgano judicial del Sistema
Interamericano es relevante, en el siguiente apartado se indicaran cuales fueron los
antecedentes a dicha interpretacion y cuales fueron los casos que consolidaron dicho

entendimiento.

Como antecedentes a la apertura del articulo 262 para el analisis del derecho a la salud,
lo que se hacia la Corte IDH era abordar aquel derecho a través del derecho a la

integridad personal, estipulado en el articulo 5. 1° de la Convencién Americana.

Ello sucedio por ejemplo en el caso Suarez Peralta vs. Ecuador (2013), donde la Corte
manifestd que el derecho a la integridad personal se relaciona directamente con el
derecho a la salud y que una forma de protegerla es regular los servicios de salud a

nivel nacional y vigilar dicho servicio de salud (parr.130).

En ese sentido, se evidencia como la Corte analizaba la responsabilidad internacional
de un Estado por la vulneracion del derecho a la salud a la luz del derecho a la integridad
personal. Otros casos donde se vierte dicha interpretacion son: Caso Tibi Vs. Ecuador
(2004), Caso Ximenes Lopes vs. Brasil (2006), Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador
(2007), entre otros.

Dicha interpretacién cambia con el caso Lagos Del Campo vs. Peru (2017), ya que la
Corte abrio el uso del articulo 26 de la CADH para extraer derechos no reconocidos
expresamente en la Convencidon Americana con el fin de supervisar su cumplimiento por

parte de los Estados.

En dicho caso se concluye que el derecho a la estabilidad laboral se encuentra protegido
por el articulo 262. Para ello, la Corte plantea tres argumentos. El primero es de corte
formal, y menciona que este se encuentra en la Parte | de dicho instrumento, que lleva
por titulo “Deberes de los Estados y Derechos Protegidos”, en consecuencia, esta sujeto
a las obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1 y 2 sefialados en el capitulo
| (parr.142).
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Después de ello dicho Tribunal argumenta cuales articulos de la Carta abordan los
componentes del derecho al trabajo (parr.143) y finalmente argumenta siguiendo su

posicion emitida en la Opinién Consultiva OC-10/89, en la que afirma que:

“[...] Los Estados Miembros han entendido que la Declaracion [Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre] contiene y define aquellos derechos humanos
esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar
la Carta de la Organizacion en materia de derechos humanos, sin integrar las normas
pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la Declaracion, como

resulta de la practica seguida por los 6rganos de la OEA” (Corte IDH,1989, parr. 43).

Al parecer de la Corte el articulo 26 de la CADH resguarda otros derechos que provienen
de las normas contenidas en la Carta de la Organizacién de Estados Americanos. Por
lo que estos derechos deben ser entendidos con el mismo valor que los derechos
contenidos en la CADH, y en ese sentido los Estados tienen la obligaciéon de respetar
estos derechos derivados y, por supuesto, dicho mandato sera objeto de supervision

por parte de la Corte.

Ademas, esta légica no sélo responde a aspectos formales sino también a sustanciales,
toda vez que “resulta de la interdependencia e indivisibilidad de los derechos civiles y
politicos y los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales” asi como de
que estos derechos derivados concilian con el propdsito de la CADH, que es ‘la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos” (Corte IDH, 2018,
parr.97). Algunos ejemplos que se puede mencionar donde se encuentra este
razonamiento respecto al derecho a la salud son: caso Cuscul Pivaral y otros vs.
Guatemala (2018), caso Poblete Vilches y otros vs. Chile (2018), Caso Empleados de

la Fabrica de Fuegos de Santo Antonio de Jesus vs. Brasil (2020).

Es asi como habiendo expuesto los antecedentes y uso interpretativo del articulo 262 de
la CADH, es necesario advertir la opinion de la Corte sobre el derecho a la salud en este
caso. La Corte menciona brevemente que dicho derecho se encuentra de manera
especifica en los articulos 34.i), 34.1) y 45.h) de la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA). Asi mismo, que esta garantia se encuentra reconocida en el articulo

19.9 de la Constitucion chilena.
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c. El derecho ala seguridad social

El derecho a la seguridad social, tiene sus origenes en la Declaracion de Filadelfia de
1944, se encuentra estipulado en el articulo 22° y 25° de la DUDH, en el articulo 9° del
PIDESC y en otros tratados internacionales. Ahora bien, este derecho incorpora el
derecho a gozar, sin discriminacion, de prestaciones sociales y mantenerlas en el
tiempo, con el objetivo de proteger a la poblacién ante situaciones que usualmente
enfrentan: “a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad,
invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o muerte de un familiar; b) gastos
excesivos de atencion de salud; c¢) apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos
y los familiares a cargo” (Comité de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales
[Comité DESC], 2007,parr.2)

Es asi que, conociendo someramente el contenido de este derecho, es importante
vincularlo con el derecho a la salud ya que segun el caso al reiterar el tratamiento
domiciliario se deja a Martina sin todos los cuidados y mobiliarios necesarios para que
pueda seguir ejerciendo su derecho a la seguridad social, que incide directamente en

su salud, ya que a pesar de que el tratamiento de salud es correcto, fue suspendido.

En ese sentido se abordaran conjuntamente ambos derechos en los parrafos siguientes.
Sin embargo, amerita adentrarse en el marco legal de este segundo derecho. Se
encuentra estipulado en variedad de cuerpos normativos internacionales. Asi se tiene
reconocido en el parrafo primero del articulo 25° de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (1948), asi como en el inciso iv) de la letra €) del articulo 5° de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial (1965), entre otros. Pero, sera en el articulo 12° del PIDESC en el que dicho
derecho encuentra un desarrollo completo debido a que se define este derecho y se da

ejemplos de las obligaciones que tienen los Estados Partes.

Asi mismo el entendimiento de la frase “los Estados Partes reconocen el derecho de
toda personas al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental” que consta
en el parrafo primero de dicho articulo entiende este derecho en sentido amplio porque
el derecho a la salud no solo es recibir atencion médica ante un malestar sino que este
implica otras condiciones socioeconomicas que dirigen a las personas hacia una vida
sana, como lo son “la alimentacion y la nutricion, la vivienda, el acceso a agua limpia
potable y a condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas

y un medio ambiente sano” (Comité DESC, 2000, parr.2 y 4).
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El derecho a la proteccién social se presenta en diversas formas como en: planes
contributivos, los planes no contributivos, los planes privados, etc, sin embargo, lo
importante es que cada uno de estos planes cumpla con los requisitos constitutivos del
derecho a la seguridad social, que deben ser debidamente constatados por los Estados
miembros del PIDESC (2007, parr.5).

Los elementos constitutivos del derecho a la seguridad social son cinco: disponibilidad,
riesgos e imprevistos sociales, nivel suficiente, accesibilidad y relacién con otros
derechos. La disponibilidad hace referencia a que los Estados deben establecer un
sistema de seguridad social que garantice el acceso a los servicios, asi como al deber
de administrar y fiscalizar el funcionamiento eficaz de dicho sistema. En lo que refiere a
los riesgos e imprevistos sociales, sostiene que el derecho a la seguridad social abarca
nueve ramas principales, de las cuales interesan atencion de salud, enfermedad vy
discapacidad (Comité DESC, 2007, parr.11-21).

Para el caso concreto, la rama que interesa es la atencion de salud que obliga a los
Estados Partes a que sus sistemas de salud dispongan un acceso adecuado de todas
las personas a los servicios de salud y si se tratara de un sistema mixto con planes
privados o mixtos, estos deben ser compatibles los elementos constitutivos del derecho

a la proteccioén social (Comité DESC, 2007, parr.13)

Respecto al nivel suficiente, este sostiene que los servicios deben ser suficientes en
precio y en duracidn. Sobre la accesibilidad, significa que el derecho a la seguridad
social debe tener una cobertura para todas las personas, las condiciones para acogerse
a un plan deben ser razonables y proporcionales, cualquier supresion, reduccion o
suspension tendra que ser logica, legal y limitada, asi como ser asequible, informativa y
accesible fisicamente. Finalmente, el quinto elemento hace referencia a que este
derecho coadyuva a la realizacién de otros derechos y para ello el Estado debera
ejecutar otras medidas complementarias para la proteccion del derecho a la seguridad

social y derechos conexos. (Comité DESC, 2007, parr.22-28).

Ahora bien, el Comité DESC menciona que los estados tienen tres deberes en el marco
del principio de la no discriminacion e igualdad aplicado al derecho de la seguridad
social. Primero, el derecho a la seguridad social debe garantizarse sin discriminacion
alguna, tal como indica el parrafo 2 del articulo 2 del PIDESC, dando prioridad a los
grupos que histéricamente han sufrido para alcanzar este derecho. Asi mismo los
Estados tienen como obligacion que la legislacion, politicas, programas y recursos

asignados para el ejercicio de este derecho recaiga en todas las personas, es decir que
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todos los miembros de la sociedad sean titulares y puedan ejercerlo. Y finalmente, el
deber de la administracion publica de fiscalizar que los limites de acceso a los planes

de seguridad social no discriminen factica ni legalmente (2007, parr.30 y 31).

Sobre esta ultima obligacion, el Comité DESC ha indicado herramientas para examinar
si una medida limitante impuesta por el Estado al ejercicio de este derecho fue
pertinente, entre ellas podemos mencionar: si hubo una razén debidamente justificada;
si se evaluaron diferentes opciones, si hubo intervencién de la poblacion afectada, si las
medidas eran directa o indirectamente discriminatorias o si se priva a alguna persona o

grupo del acceso al nivel minimo indispensable de seguridad social (2007,parr.42).

Asi mismo, refiere que, como todo derecho humano, los Estados tienen obligaciones
juridicas especificas que son la obligacion de respetar, proteger y la obligacion de
cumplir. Dentro de la obligacion de proteger el Comité DESC hace una interesante
acotaciéon sobre las empresas prestadoras de salud ya que afirma que es el Estado
quien organiza el sistema nacional de seguridad social y regula que estos agentes
privados no pongan en riesgo dicho sistema, y para protegerlo debera establecerse un
ente regulador independiente de otros organismos, una legislacién especial, contar con

la auténtica participacién publica y castigar en caso de faltas (2007, parr.46).

Finalmente, se afirma que las violaciones estatales a este derecho se pueden producir
por comision o por omisién. Por comisidn pueden ser “en la adopcidn de medidas
deliberadamente regresivas, la revocacion o la suspension formal de la legislacion
necesaria para seguir disfrutando del derecho a la seguridad social [...] o la denegacién
activa de los derechos de las mujeres o de determinados grupos o personas”. Y de otro
lado, por omisiéon cuando las acciones son no derogar normas contradictorias con este
derecho (Comité DESC, 2007, parr.64 y 65).

De cualquier modo, sera interesante saber la posicién de la Corte Interamericana

respecto a la vulneracion de estos derechos en el presente caso.

Como la Comisiéon IDH no alega la vulneracion al derecho a la seguridad social al
presentar el caso ante la Corte, pero esta ultima si considera que hubo una vulneracién,
introduce este derecho en su analisis a partir del articulo 26 de la CADH, debido a que
se encuentra este derecho de manera especifica en los articulos 3.j), 45.b), 45.h) y 46
de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (OEA). Cabe resaltar que
también se cita el articulo XVI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, y el articulo 9° del Protocolo de San Salvador, los cuales establecen este

derecho.

31

——
| —



Habiendo conocido el estandar y la opinion de la Corte, considerd importante analizar la
vulneracién a este derecho en el caso concreto tomando en cuenta lo desarrollado por
el Comité DESC. En principio, el tipo de plan que habia adquirido Martina para ejercer
su derecho a la seguridad social entendiendo a su condicién, es un plan privado. Ahora
bien, se requiere examinar si este derecho materializado en el seguro de salud, cumplia

con los requisitos esenciales que se mencionaron parrafos arriba.

Respecto a la disponibilidad, queda claro que en Chile si se cuenta con un sistema de
seguridad social mixto, el cual permiti6 que Martina acceda a sus servicios, lo que no
realizé el estado fue fiscalizar las actividades de las empresas privadas que brindan el
acceso a este derecho. Respecto al riesgo social, Martina tuvo una atencién adecuada
a la salud antes de que recortaron su tratamiento en su domicilio, de hecho, todas las
atenciones médicas que recibian estan por encima de muchas otras en paises en vias
de desarrollo, sin embargo, este tratamiento se vio afectado cuando fue interrumpido
por decisiéon de la empresa lo que puso en riesgo su vida, integridad y salud. Sobre el
nivel suficiente, en el caso no se precisa cuanto fue el monto de dinero que la familia de
Martina pagaba por su seguro sin embargo en atencién al personal médico, al mobiliario
que necesitaba para su régimen meédico seguramente se trataba de una cuantia
elevada, sobre la duracion de dicho régimen este no fue extendido en el tiempo ya que

fue interrumpido.

Respecto a la accesibilidad, en el caso de Martina la suspension al régimen domiciliario
debid ser logica, legal y limitada. Considero que no fue légica dado que la cronicidad de
una enfermedad no es un criterio para suspender un régimen a una poblacion

determinada a quien le urge estar atendido para tener su derecho a la salud estable.

VI. CONCLUSIONES
El Estado chileno si es responsable internacionalmente por la vulneracién a los derechos
de seguridad social con una afectacion al derecho a la salud, debido a que se cumplen
con los elementos del hecho ilicito y por ende ante el dafio producido Chile debe

repararlo.

El elemento subjetivo se advierte porque la empresa ejerce atribuciones del poder
publico ya que presta servicios de seguridad social a la poblacion chilena. De otro lado,
también se cumple con el elemento objetivo ya que Chile viold el derecho a la proteccién

social, localizado en el articulo 26 de la CADH, incumplié los deberes de respetar los
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derechos y de adoptar disposiciones de derecho interno, ubicados en los articulos 1.1y
2 de la CADH.

Los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos tienen como
finalidad que las empresas protejan, respeten y reparen los derechos de las personas,

en especial de las personas con discapacidad, como en el caso de Martina.

El Estado chileno si vulnero el deber de garantizar los derechos sin discriminacién por
motivos de discapacidad y/o estado de salud, debido a que la Superintendencia de
Salud regulo las condiciones de las CAEC considerando una clausula discriminatoria

que obstaculizaba el derecho a la seguridad social de las personas.

El plan privado que contraté la familia de Martina no poseia el elemento de disponibilidad
ya que no era accesible para los usuarios cuyas enfermedades o discapacidades fueran
consideradas crénicas por la empresa. Tampoco poseia el elemento de accesibilidad ya
que las condiciones para acogerse al plan no eran razonables. Desde esa situacién, una
posible solucion habria sido, tomando en cuenta la accesibilidad y los ajustes razonables
para las personas con discapacidad, que el Estado inicie de oficio un tramite de ajustes

razonables para que Martina pueda seguir teniendo el tratamiento de salud en casa.

33

——
| —



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

v Bregaglio, R.
(2015) Alcances del mandato de no discriminacién en la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad en E. Salmén & R. Bregaglio (Ed.),
Nueve conceptos claves para entender la Convencion sobre los Derechos de las
personas con Discapacidad (1 ed., pp.73-98). PUCP.

v Clinica Juridica en Discapacidad y Derechos Humanos de la PUCP
(2020) Amicus Curiae Caso Vera Rojas y otros vs. Chile.

v Comisién de Derecho Internacional
(2001) Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos, adoptado por la CDI en su 53° periodo de sesiones
(A/56/10) y anexado por la AG en su Resolucién 56/83, de 12 de diciembre de
2001.

v Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(2007) Observacion general N° 19: El derecho a la seguridad social.

v Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(2000) Observacion general N° 14: El derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud.

v Consejo de Derechos Humanos
(2011) Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. Puesta
en practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y
remediar”.

v Corte Interamericana de Derechos Humanos. 01 de octubre de 2021 Sentencia
del Caso Vera Rojas Y Otros Vs. Chile.

v Corte Interamericana de Derechos Humanos. 4 de julio de 200. Caso Ximenes
Lopes vs. Brasil.

v Corte Interamericana de Derechos Humanos. 01 de septiembre de 2015. Caso
Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador.

v Corte Interamericana de Derechos Humanos. 21 de mayo de 2013 Caso Suarez

Peralta vs. Ecuador.

34

——
| —



Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 31 de agosto de
2017 Caso Lagos Del Campo Vs. Peru.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

23 de agosto de 2018 Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

14 de julio de 1989  Opinidbn Consultiva OC-10/89. Interpretacion de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del
articulo 64 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. Serie A No.
10.

Ministerio de Desarrollo Social y Familia. (29 de julio de 2018). A 10 afios de la
ratificacion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. https://www.senadis.gob.cl/sala_prensa/d/noticias/7415/a-10-
anos-de-la-ratificacion-de-la-convencion-sobre-los-derechos-de-las-personas-
con-
discapacidad#:~:text=Es%20el%20primer%20tratado%20de,de%20las%20pers
onas%20con%20discapacidad.

Organizacion de Naciones Unidas

(1969) Convencion Americana de Derechos Humanos.

(2006) Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con

Discapacidad. Recuperado de
https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf Consulta
05.03.22

Palacios A.

(2008). ElI modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y
plasmacién en la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Madrid: Cinca. Recuperado de
https://www.uv.mx/cendhiu/files/2021/11/Elmodelosocialdediscapacidad.pdf
Consulta 05.07.23

(2017). El modelo social de discapacidad y su concepcion como cuestion de
derechos humanos. Recuperado de: http://dx.doi.org/10.21501/22161201.2190.
Consulta 05.03.23

Salmon, E.

(2022) Curso de Derecho Internacional Publico. Fondo Editorial PUCP.

35

——
| —


https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf
https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf
https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf%20Consulta%2005.03.22
https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf%20Consulta%2005.03.22
https://www.uv.mx/cendhiu/files/2021/11/Elmodelosocialdediscapacidad.pdf
https://undocs.org/es/A/HRC/37/56
http://dx.doi.org/10.21501/22161201.2190

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CASO VERA ROJAS Y OTROS VS. CHILE
SENTENCIA DE 1 DE OCTUBRE DE 2021

(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)

En el caso Vera Rojas y otros Vs. Chile,

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte Interamericana”, “la Corte” o
“el Tribunal™), integrada por los siguientes Jueces™:

Elizabeth Odio Benito, Presidenta;
Patricio Pazmifio Freire, Vicepresidente;
Humberto Antonio Sierra Porto, Juez;
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Juez;
Eugenio Raul zZaffaroni, Juez, y

Ricardo Pérez Manrique, Juez,

presente, ademas,

Romina I. Sijniensky, Secretaria Adjunta™,

de conformidad con los articulos 62.3 y 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante “la Convencion Americana” o “la Convencién™) y con los articulos 31, 32, 62, 65y 67
del Reglamento de la Corte (en adelante “el Reglamento”), dicta la presente Sentencia, que se
estructura en el siguiente orden:

*

El Juez Eduardo Vio Grossi, de nacionalidad chilena, no participé en la tramitacién del presente caso ni en la
deliberacién y firma de esta Sentencia, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 19.1 y 19.2 del Reglamento de la
Corte.

*ok

El Secretario, Pablo Saavedra Alessandri, no participé en la deliberacién y firma de esta Sentencia.
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1
INTRODUCCION DE LA CAUSA Y OBJETO DE LA CONTROVERSIA

1. El caso sometido a la Corte. — El 8 de noviembre de 2019, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante “la Comisién Interamericana” o “la Comisiéon”)! sometié a la
jurisdicciéon de la Corte el caso “Martina Rebeca Vera Rojas” contra la Republica de Chile (en
adelante “el Estado” o “Chile”). La Comision sefialé que la controversia versa sobre las alegadas
violaciones de derechos humanos cometidas por la falta de regulacion, control y sistemas de
reclamacion adecuados para la fiscalizacién de la decisién de la aseguradora de salud (Isapre
MasVida) respecto del levantamiento del régimen de “hospitalizacion domiciliaria” que la nifia
Martina Rebeca Vera Rojas (en adelante “Martina”, “Martina Vera” o “la presunta victima”),
diagnosticada con el sindrome de Leigh, requeria de modo esencial para su supervivencia. La
Comision considerd 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, que
conocieron de las acciones interpuestas por parte de sus padres, constituyeron violaciones a los
derechos a la salud, seguridad social, vida, garantias judiciales, proteccion judicial, y especial
proteccién de la nifiez, en perjuicio de Martina Vera. Asimismo, la Comisién concluyd la violacion
al derecho a la integridad personal de los padres de Martina, Carolina Andrea del Pilar Rojas
Farias y Ramiro Alvaro Vera Luza.

2. Tramite ante la Comision. — El tramite ante la Comision fue el siguiente:

a) Peticion. — El 4 de noviembre de 2011, la Comisiéon recibié la peticidon inicial,
presentada por Karinna Fernandez Neira, Boris Paredes Bustos, Carolina Andrea del Pilar
Rojas Farias y Ramiro Alvarez Vera Luza (en adelante “las representantes”)?.

b) Informes de Admisibilidad y de Fondo. — El 4 de noviembre de 2016 y el 5 de
octubre de 2018 la Comisidon aprobd, respectivamente, el Informe de Admisibilidad No.
44/16 (en adelante “Informe de Admisibilidad”) y el Informe de Fondo No. 107/18 (en
adelante “Informe de Fondo™). En el Informe de Fondo llegé a conclusiones® y formuld
recomendaciones al Estado.

3. Notificacion al Estado. — La Comision notifico al Estado el Informe No. 107/18 mediante
una comunicacién de 6 de diciembre de 2018, otorgandole un plazo de dos meses para informar
sobre el cumplimiento de las recomendaciones. El Estado dio respuesta al informe el 6 de febrero
de 2019, solicitando a la Comision un total de tres prorrogas para cumplir con sus
recomendaciones. La Comision otorgd dos prérrogas, pero decidié no otorgar la ultima solicitud
de prorroga presentada por el Estado. En esta decision, la Comision tuvo en cuenta la falta de

1 La Comision design6 como sus delegados al entonces Comisionado Luis Ernesto Vargas Silva, al entonces
Secretario Ejecutivo Paulo Abrdo y a la Relatora Especial sobre los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y
Ambientales, Soledad Garcia Mufioz, asi como a Marisol Blanchard Vera, Secretaria Ejecutiva Adjunta, y Jorge Meza
Flores, Piero Vasquez Aguero y Luis Carlos Buob Concha, como sus asesores legales.

2 La Comision informé que, el 14 de abril de 2017, Karinna Fernandez renuncié a la representacion del caso ante
la Comisién. El mismo dia se designé a la abogada Magdalena Garcés como peticionaria. Posteriormente, en el tramite
ante la Corte, mediante carta de 14 de noviembre de 2019, Ramiro Vera y Carolina Rojas confirieron un poder de
representacion en el caso a Magdalena Garcés, Karinna Fernandez, Boris Paredes, y la Iniciativa Familias Saludables
(HFI) — del Instituto O’Neill en Derecho y Salud Nacional y Global. Estas Ultimas personas e institucion actuaron como
representantes del caso ante la Corte.

3 La Comisidon concluydé que Chile es responsable por la violacién de los derechos a la vida, a la integridad de las
nifias con discapacidad, a la salud, a las garantias judiciales y a la proteccién judicial, contenidos en los articulos 4.1,
5.1, 19, 26, 8.1 y 25 de la Convencién Americana, en relacién con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento.
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avances en la negociacién para una solucién amistosa, y la necesidad de una reparacién para
Martina Vera debido a su fragil estado de salud.

4. Sometimiento a la Corte. — El 6 de septiembre de 2019, la Comisiéon sometio el caso a
la Corte respecto a los hechos y violaciones de derechos humanos descritos en el Informe de
Fondo.

5. Solicitudes de la Comisiéon. — Con base en lo anterior, la Comision Interamericana solicitd
a este Tribunal que concluyera y declarara la responsabilidad internacional del Estado por las
violaciones contenidas en su Informe de Fondo y se ordenara al Estado, como medidas de
reparacion, aquellas incluidas en dicho Informe. Este Tribunal nota que, entre la presentacion de
la peticidn inicial ante la Comisién y el sometimiento del caso ante la Corte, han transcurrido siete
afos y diez meses.

11
PROCEDIMIENTO ANTE LA CORTE

6. Notificacion a las representantes y al Estado. — El sometimiento del caso fue notificado a
las representantes de las presuntas victimas y al Estado, por medio de comunicaciones de 26 de
noviembre de 2019.

7. Escrito de solicitudes, argumentos y pruebas. — El 3 de febrero de 2020, las
representantes presentaron su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas (en adelante
“escrito de solicitudes y argumentos”), conforme los articulos 25 y 40 del Reglamento.
Coincidieron con los alegatos de la Comision, y realizaron alegatos en relacién con el fondo, y
solicitudes especificas respecto de las reparaciones.

8. Solicitud de reunién de trabajo. — El 4 de febrero de 2020, el Estado presentd un escrito
solicitando a la Presidenta de la Corte una reunidon de trabajo entre las partes intervinientes en
el caso, para la adopcidon de un mecanismo que le diera solucion. El 28 de febrero de 2020, las
representantes y la Comision remitieron sus observaciones respecto de la solicitud del Estado.
El 13 de marzo de 2020, el Estado reiteré su solicitud para que se convoque una reunion de
trabajo, y pidié que se suspendiera el plazo para la presentacion del escrito de contestacion.
Dicha solicitud fue puesta en conocimiento de la Presidenta, la cual advirtié que, si bien las
partes pueden llegar a un acuerdo de solucién amistosa en cualquier momento durante el
procedimiento ante la Corte, no corresponde al Tribunal convocar una audiencia para tal efecto,
por lo que no resultaba procedente la solicitud del Estado.

9. Escrito de excepciones preliminares y contestacion. - En atencion a lo resuelto en los
Acuerdos de Corte No. 1/20 de 17 de marzo de 2020 y No. 2/20 de 16 de abril de 2020, la Corte
dispuso suspender el computo de todos los plazos debido a la emergencia causada por la
pandemia del COVID-19. Por esa razon, el vencimiento del plazo para la presentacion del escrito
de contestacion se prorrogo hasta el 13 de julio de 2020. El 13 de julio de 2020, Chile presento
su escrito de excepciones preliminares, contestacién al sometimiento del caso y
observaciones al escrito de solicitudes y argumentos (en adelante “escrito de contestacion”),
en los términos del articulo 41 del Reglamento del Tribunal“. El Estado interpuso tres excepciones

4 El Estado designé como Agentes para el caso a Juan Pedro Pablo Cris6stomo Merino, Luis Horacio Petit-Laurent
Baldrich, Gonzalo Fernando Candia Falcén, y como agentes alternos a Oliver Roman Lépez Serrano, Karen Soledad Zacur
Lépez y Josemaria Francisco Rodriguez Conca. Posteriormente, acredité a Maria Ignacia Macari Toro como agente alterna,
en sustitucion de Josemaria Francisco Rodriguez Conca, y a Constanza Alejandra Richards Yanez, y Francisco Javier
Urbina Molfino. Asimismo, retiré la representacién de Luis Horacio Petit-Laurent Baldrich, Gonzalo Fernando Candia
Falcén, y Karen Soledad Zacur Lopez, y se nombrdé como agentes a Constanza Alejandra Richards Yafiez y Oliver Roman
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preliminares y una cuestion previa, neg6 las violaciones alegadas y la procedencia de las medidas
de reparacion solicitadas, y plante6 una cuestion adicional en relacion con las representantes del
caso.

10. Observaciones a las excepciones preliminares. — El 23 y 24 de septiembre de 2020, las
representantes y la Comisién Interamericana presentaron, respectivamente, sus observaciones a
las excepciones preliminares.

11. Solicitud del Estado respecto a las representantes. — El 23 de octubre de 2020, el Estado
presentd un escrito para que la Corte solicitara a la Comision Interamericana y a las
representantes sus observaciones con relacién a la cuestion planteada en el apartado No. VIII
del escrito de contestacion del Estado “Cuestiones adicionales en relacion con las
representaciones de las peticionarias”. El 26 de noviembre de 2020, las representantes
remitieron sus observaciones respecto de la solicitud del Estado, y la Comision informé que no
tenia observaciones. La solicitud del Estado y las observaciones de las representantes y la
Comision fueron puestas en conocimiento de la Presidenta y de la Corte.

12. Amici curiae. — El Tribunal recibié dos escritos en calidad de amicus curiae presentados
por: a) el Programa de Accidn por la Igualdad y la Inclusion Social — PAIIS de la Facultad de
Derecho de la Universidad de los Andes (Colombia)®; y b) la Clinica juridica de discapacidad y
derechos humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru®.

13. Audiencia Publica. — ElI 4 de diciembre de 2020, la Presidenta de la Corte dicté una
Resolucion en la que convocé a las partes y a la Comisiéon a una audiencia publica sobre
excepciones preliminares y eventuales fondo, reparaciones y costas, y para escuchar los alegatos
y observaciones finales orales de las partes y de la Comisién, respectivamente’. Debido a las
circunstancias excepcionales ocasionadas por la pandemia del COVID-19, la audiencia publica se
llevé a cabo mediante videoconferencia, de conformidad con lo establecido en el Reglamento de
la Corte, los dias 1 y 2 de febrero de 2021, durante el 139 Periodo Ordinario de Sesiones®.

14. Alegatos y observaciones finales escritos. — El 4 de marzo de 2021 la Comisién present6
sus observaciones finales escritas, y el Estado y las representantes remitieron sus respectivos
alegatos finales escritos.

Lépez Serrano, y como agentes alternos a Francisca Sanchez Fernandez, Paula Nufio Balmaceda y Josemaria Francisco
Rodriguez Conca.

5 El escrito firmado por Juliana Bustamante Reyes, Federico Isaza Piedrahita, Maria Antonia Moreno Garcés, y
Valentina Mufioz Pantoja, presenta un analisis del caso a la luz del maximo estandar de proteccion internacional de los
derechos humanos de las personas con discapacidad.

6 El escrito firmado por Renata Bregaglio Lazarte, Renato Constantino Caycho, y Teresa Arce Coronel, versa sobre
el modelo social de la discapacidad consagrado por la CDPD y la necesidad de interpretar el caso materia de analisis
teniendo en cuenta la condicién de nifia en situacion de discapacidad de Martina Vera.

’ Cfr. Caso Vera Rojas y otros Vs. Chile. Convocatoria a audiencia. Resolucion de la Presidenta de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 4 de diciembre de 2020. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/asuntos/vera_rojas_4_12_2020.pdf

8 A esta audiencia comparecieron: a) por la Comisién Interamericana: Joel Hernandez Garcia, entonces Presidente
de la Comisién; Marisol Blanchard Secretaria Ejecutiva Adjunta de la Comisién; Jorge Meza Flores y Analia Banfi Vique,
Asesores; b) por las representantes de las presuntas victimas: Karina Fernandez Neira, Maria Belén Saavedra, y Silvia
Serrano Guzman, abogadas, y c) por el Estado: el Embajador Jaime Chomali Garib, Constanza Richards Yafiez y
Josemaria Rodriguez Conca, agentes en este caso.
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15. Observaciones a los anexos a los alegatos finales. — El 9 de abril de 2021 la Comisiéon y
las representantes presentaron sus observaciones a los anexos remitidos junto a los alegatos
finales escritos del Estado.

16. Deliberacion del presente caso. — La Corte deliber6 la presente Sentencia, a través de una
sesioén virtual, durante los dias 29 y 30 de septiembre, y 1 de octubre de 2021°.

11
COMPETENCIA

17. La Corte es competente para conocer el presente caso, en los términos del articulo 62.3
de la Convencién, en razén de que Chile es Estado Parte de la Convencién Americana desde el
21 de agosto de 1990 y reconocio la competencia contenciosa de la Corte en esa misma fecha.

v
EXCEPCIONES PRELIMINARES

18. El Estado presentd tres excepciones preliminares, las cuales seran analizadas en el
siguiente orden: a) falta de agotamiento de los recursos internos; b) improcedencia de la
denuncia de la peticionaria a partir del 27 de agosto de 2012 por falta de objeto; y c)
incompetencia de la Corte para conocer eventuales violaciones al articulo 26 de la Convencion
Americana.

A. Excepcion por falta de agotamiento de los recursos internos

A.1l. Alegatos del Estado y observaciones de la Comisiéon y de las
representantes

19. El Estado aleg6 que la peticion ante el Sistema Interamericano fue presentada antes de
haber agotado los recursos idéneos y efectivos consagrados en el ordenamiento interno para
remediar la alegada violacién, en contravencién a lo dispuesto por el articulo 46.1 de la
Convencion. En tal sentido, enfatizé que la peticion fue interpuesta el 4 de noviembre de 2011,
mientras que el recurso ante la Superintendencia de Salud, el cual era el recurso idéneo y
efectivo para combatir la violacién, fue incoado el 10 de enero de 2012. Explicé que el recurso
idoneo y efectivo para revocar la decision de la Isapre, respecto al levantamiento del régimen
domiciliario, era el mecanismo arbitral ante dicha institucion, establecido en el articulo 117 del
Decreto Ley No.1 de 2005 del Ministerio de Salud, y que la situacién de la nifia Martina se
enmarcaba en el objeto de dicho recurso, puesto se trataba de una controversia entre una Isapre
y sus afiliados para determinar las obligaciones juridicas de la aseguradora. En ese sentido,
adujo que la efectividad de este mecanismo queda demostrada por los hechos, puesto que como
resultado del mismo, la Isapre continda financiando hasta el dia de hoy el régimen domiciliario
a favor de la nifia Martina.

20. Las representantes alegaron que la excepcién preliminar resulta improcedente por
haber sido presentada de modo extemporaneo. Al respecto, sefialaron que la Corte ha reiterado
que para que resulte procedente es necesario que el Estado la haya interpuesto durante la etapa
de admisibilidad ante la Comisién, que es el momento procesal oportuno. Indicaron que el Estado
no solo no presentd la excepcién en dicha etapa, sino que adopté una “posicion completamente

9 Debido a las circunstancias excepcionales ocasionadas por la pandemia COVID-19, esta Sentencia fue deliberada
y aprobada durante el 144 Periodo Ordinario de Sesiones, el cual se llevé a cabo utilizando medios tecnolégicos, de
conformidad con lo establecido en el Reglamento de la Corte. Ver comunicado de Prensa No. 39/2020, de 25 de mayo
de 2020, disponible aqui: http://www.corteidh.or.cr/docs/comunicados/cp_39_2020.pdf.
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contraria” a lo planteado en su escrito de contestaciéon, como consta en el Informe de
Admisibilidad y en su escrito de 17 de julio de 2015. Las representantes agregaron que el recurso
de proteccidon constituia el recurso judicial disponible, y que el resultado positivo del mecanismo
arbitral ante la Superintendencia de Salud no lo convierte en una “via idénea que deba agotarse”,
y que en caso de aceptarse este argumento del Estado, dicho recurso habia sido agotado al
momento del pronunciamiento de admisibilidad por parte de la Comisién, que es cuando se debe
evaluar el requisito del agotamiento de los recursos internos.

21. La Comisidon alegé que el Estado no presenté la excepcion de falta de agotamiento de
recursos internos en el momento procesal oportuno, es decir antes de la adopciéon del Informe
de Admisibilidad. Agreg6 que el Estado, en su escrito de contestacion de 17 de julio de 2015,
“manifesté expresamente no tener objeciones respecto de la admisibilidad de la peticiéon”. Indicé
que, incluso si el Estado hubiera presentado la excepcién en el momento procesal oportuno, los
recursos internos deben estar agotados al momento del pronunciamiento de admisibilidad y no
necesariamente al momento de la presentacion de la peticiéon, y sefialé que, en este caso, el
recurso ante la Superintendencia de Salud, considerado por el Estado como adecuado e iddneo,
ya habia sido agotado cuando fue aprobado el Informe de Admisibilidad. La Comisién sostuvo
que, como consecuencia de lo anterior, la excepcion preliminar resulta improcedente por ser
extemporanea.

A.2. Consideraciones de la Corte

22. El articulo 46.1.a) de la Convencidn Americana dispone que, para determinar la
admisibilidad de una peticion o comunicacion presentada ante la Comisidon Interamericana de
conformidad con los articulos 44 o 45 del mismo instrumento, es necesario que se hayan
interpuesto y agotado los recursos de la jurisdiccion interna, segun los principios del Derecho
Internacional generalmente reconocidos®. Al respecto, la Corte recuerda que una objecién al
ejercicio de su jurisdiccién basada en la supuesta falta de agotamiento de los recursos internos
debe ser presentada en el momento procesal oportuno, esto es durante la admisibilidad del
procedimiento ante la Comisi6n!. Por tanto, el Estado debe, en primer lugar, precisar
claramente ante la Comision, durante la etapa de admisibilidad del caso, los recursos que, en su
criterio, aun no se habrian agotado. Por otra parte, los argumentos que dan contenido a la
excepcion preliminar interpuesta por el Estado ante la Comision durante la etapa de admisibilidad
deben corresponder con aquellos esgrimidos ante la Corte*2.

23. A partir de lo anterior, en el presente caso, la Corte considera necesario examinar si la
excepcion de agotamiento de los recursos fue presentada de forma clara en el momento procesal
oportuno. En ese sentido, el Tribunal constata que el Estado, en la comunicacion de 17 de julio
de 2015, mediante la cual se pronuncié respecto al cumplimiento de los requisitos de
admisibilidad de la peticion del caso, indic6 que “[s]obre el particular, y sin perjuicio de las
observaciones sobre el fondo que pueda formular en su oportunidad, el Estado manifiesta que
no tiene reparos que formular en esta etapa”!®. La Corte advierte que, en efecto, el Estado no

10 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie
C No. 1, parr. 85, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia. Excepciones preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 6 de octubre de 2020. Serie C No. 412, parr. 20.

11 Cfr. Caso Veladsquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares, supra, parrs. 84 y 85, y Caso Martinez
Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 21.

12 Cfr. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 29, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 21.

13 Escrito de informacion respecto del cumplimiento de los requisitos de admisibilidad dirigido a la Comisién
Interamericana el 17 de julio de 2015 (expediente de prueba, folio 1508).

8



formulé alegatos durante la etapa de admisibilidad ante la Comisién cuestionando su
competencia por la falta de agotamiento de los recursos internos'4. Dichos alegatos fueron
formulados por primera vez, de forma clara, por parte del Estado, en su escrito de contestacion
en el tramite ante este Tribunal. En consecuencia, el alegato del Estado sobre la falta de
agotamiento de los recursos es extemporaneo, por lo que se rechaza la excepcion preliminar
por falta de agotamiento de los recursos internos incoada por Chile.

B. Improcedencia de la denuncia de la peticionaria a partir del 27 de agosto de
2012 por falta de objeto

B.1. Alegatos del Estado y observaciones de la Comision y de las
representantes

24, El Estado alegé que repar6é en su totalidad la situacion denunciada ante el Sistema
Interamericano, debido a que la Superintendencia de Salud ordend, mediante sentencia firme
de 27 de agosto de 2012, la cual ya fue ejecutada, el restablecimiento del financiamiento del
régimen de hospitalizacion domiciliaria de la nifia Martina, circunstancia reconocida de modo
implicito por los peticionarios y la Comision en el marco de la solicitud de medidas cautelares
de 2013. Indicé que, si bien podria admitirse, aunque de modo “discutible”, que existieran
motivos para la presentacion de la peticién ante el Sistema Interamericano el 4 de octubre de
2011, tales motivos desaparecieron con la sentencia de 27 de agosto de 2012. Agrego que, ante
este escenario, la Comision pudo “haber decretado motu proprio el archivo del caso” al tenor
del articulo 48.1, literal b, de la Convencién Americana, con independencia de si el Estado lo
hubiese solicitado o no'®. Agregé que el caracter coadyuvante y complementario del sistema
interamericano deriva en que resulte inoficioso que la Corte se pronuncie sobre el fondo de un
caso en el cual la infraccion denunciada ha sido evidentemente reparada por la accién de los
organos del Estado, como ocurrié en el presente caso.

25. Las representantes sefialaron que la excepcion planteada por el Estado confunde la
cesacion de una violaciéon de derechos humanos con su reparaciéon integral, pues el hecho de
que a partir de agosto de 2012 la decisidon arbitraria de la Isapre haya sido revocada no implica
que la violacién haya sido reparada de manera integral, sino que estan pendientes mdltiples
aspectos como las medidas de no repeticién que transcienden a las victimas. Expresaron que
aceptar el argumento del Estado implicaria que el Sistema Interamericano solo puede conocer
de violaciones a derechos humanos mientras siguen cometiéndose. Asimismo, alegaron que en
el caso Petro Urrego Vs. Colombia la Corte determind que, si bien las autoridades judiciales
habian decidido a favor de la victima, dicha decisién no habia hecho cesar la violacién respecto
a la vigencia de un marco normativo incompatible con la Convencién, como sucede en este caso
con relaciéon a la violaciéon del articulo 2. Las representantes solicitaron a la Corte que declare
improcedente la referida excepcion preliminar.

26. La Comisidn indicdé que los argumentos presentados por el Estado sobre la reparacion
sobreviniente pertenecen al analisis del fondo del caso y, por ende, no corresponde pronunciarse
sobre ellos como excepcién preliminar. Resaltdé que las acciones adoptadas por el Estado en
cuanto a la reparacion sobreviniente pueden ser relevantes para el analisis de fondo pero no

14 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe de Admisibilidad No. 44/16 de 4 de noviembre de

2016 (expediente de prueba, folio 1489).

15 Articulo 48.1. La Comision, al recibir una peticion o comunicacién en la que se alegue la violacién de cualquiera

de los derechos que consagra esta Convencioén, procederda en los siguientes términos: [...] b) recibidas las informaciones
o transcurrido el plazo fijado sin que sean recibidas, verificara si existen o subsisten los motivos de la peticién o
comunicaciéon. De no existir o subsistir, mandara archivar el expediente.
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tienen efecto sobre el ejercicio de la competencia de la Corte en el caso, y que para la
procedencia del argumento de complementariedad seria necesario que el Estado reconociera el
ilicito internacional y evaluar si lo repard integralmente. La Comisidén sostuvo que subsiste la
responsabilidad estatal y los motivos de la peticion pues el Estado no ha demostrado que
reconocid y repar6 integralmente el ilicito internacional.

B.2. Consideraciones de la Corte

27. El Tribunal recuerda que, conforme a su jurisprudencia, Unicamente considerara como
excepciones preliminares aquellos argumentos que tienen o podrian tener exclusivamente tal
naturaleza atendiendo a su contenido y finalidad, es decir, que de resolverse favorablemente
impedirian la continuacion del procedimiento o el pronunciamiento sobre el fondo'®. Ha sido
criterio reiterado de la Corte que, por medio de una excepcidén preliminar, se presentan
objeciones relacionadas con la admisibilidad de un caso o la competencia de la Corte para
conocer de un determinado caso o de alguno de sus aspectos, ya sea en razén de la persona,
materia, tiempo o lugar'’. Por ello, independientemente de que el Estado defina un
planteamiento como “excepcién preliminar”, si al analizar tales planteamientos fuere necesario
entrar a considerar previamente el fondo de un caso, los mismos perderian su caracter
preliminar y no podrian ser analizados como tales?®.

28. El Tribunal advierte que el planteamiento central en el presente caso consiste en
determinar si el Estado incumplié con su deber de garantizar los derechos a la salud, seguridad
social, vida, vida digna, garantias judiciales, proteccién judicial, y especial proteccion de la nifiez,
en perjuicio de Martina Vera Rojas, por la alegada falta de regulacion, fiscalizacion y control de
la decisiéon de la Instituciéon de Salud Previsional Mas Vida (en adelante “Isapre” o “lsapre
MasVida”). La determinacion de estas cuestiones evidentemente atafien al fondo de la
controversia del caso, como también lo es determinar si dichas violaciones han cesado y han
sido reparadas por la decisidon de la Superintendencia de Salud, tal como fue argumentado por
el Estado, en cuyo caso no corresponderia a este Tribunal declarar su responsabilidad
internacional. En consecuencia, en virtud de que el alegato del Estado no se refiere a cuestiones
de admisibilidad del caso, sino a cuestiones que atafien al fondo de la controversia, la Corte
desestima la excepcién preliminar presentada por el Estado.

C. Incompetencia de la Corte para conocer eventuales violaciones del articulo
26 de la Convencidon Americana

C.1. Alegatos del Estado y observaciones de la Comisiéon y de las
representantes

29. El Estado alegd que el articulo 26 de la Convencidon no plantea el reconocimiento del
derecho a la salud, sino que reconoce una obligacion genérica para todos los Estados de adoptar
medidas progresivas que doten de efectividad los derechos que se derivan de la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos (en adelante “Carta de la OEA™). Agreg6 que la Corte
no tiene competencia para conocer sobre vulneraciones al articulo 26 de la Convencién. En
primer lugar, expresé que el Estado de Chile no ha ratificado el Protocolo de San Salvador ni el

16 Cfr. Caso Cepeda Vargas Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr. 35, y Caso Petro Urrego Vs. Colombia, supra, parr. 32.

7 Cfr. Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Excepciones Preliminares. Sentencia de 4 de febrero de 2000. Serie C No.
67, parr. 32, y Caso Petro Urrego Vs. Colombia, supra, parr. 32.

18 Cfr. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parr. 39, y Caso Petro Urrego Vs. Colombia, supra, parr. 32.
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Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
manifestando de manera expresa su voluntad de no brindar competencia a organismos
internacionales para conocer sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En ese
sentido, expres6 que esto debe interpretarse como “un ejemplo de la importancia de respetar
las expresiones de voluntad de los Estados en el marco del derecho internacional”. Asimismo, el
Estado sefialé que la atribucién de competencia de un tribunal internacional debe ser expresa,
por la cual no puede derivarse a través de ejercicios interpretativos. De esta forma, en tanto
Chile no ha ratificado el Protocolo de San Salvador, ningin 6érgano del Sistema Interamericano
tendria competencia para conocer sobre violaciones a dicho tratado, y rechaza que la Corte sea
competente para conocer sobre violaciones a la Carta de la OEA. El Estado expres6 que apoya
la justiciabilidad de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales por via de la conexidad.

30. Las representantes alegaron que la excepcion preliminar se basa en una “inconformidad
y desacuerdo del Estado chileno” con la posicién fijada por la Corte respecto a su competencia
para declarar violaciones al articulo 26 de la Convencion, consolidada desde el Caso Acevedo
Buendia y otros Vs. Peru y reiterada en diversos casos. Solicitaron a la Corte que reafirme su
competencia material para conocer violaciones al articulo 26 de la Convencién y sefialaron que
las implicaciones de dicha competencia corresponden al fondo del asunto.

31. La Comision alegb que es necesario distinguir entre una cuestiéon preliminar como lo es
que la Corte establezca si tiene competencia material para pronunciarse sobre una alegada
violacién al articulo 26 de la Convencidn Americana, y una determinacion de fondo como seria
la de decidir si los hechos del caso constituyen o no una violacién de la referida norma, puesto
que solo el primer aspecto constituye una excepciéon preliminar. Indicé que, de acuerdo con el
articulo 62.3 de la Convencion Americana, la Corte es competente para conocer de cualquier
caso relativo a la interpretacion y aplicaciéon de las disposiciones de la Convencion, sin distinguir
entre derechos civiles y politicos, y derechos econémicos, sociales y culturales. Ademas, indicé
que la Corte tiene competencia material respecto al articulo 26 y que, en todo caso, su
interpretacion seria parte del fondo, por lo que lo planteado por el Estado no tiene naturaleza
de una excepcion preliminar y debe ser declarado improcedente.

C.2. Consideraciones de la Corte

32. La Corte recuerda que, como todo 6rgano jurisdiccional, tiene el poder inherente a sus
atribuciones para determinar el alcance de su propia competencia (compétence de la
compétence). Para hacer dicha determinaciéon, la Corte debe tener en cuenta que los
instrumentos de reconocimiento de la clausula facultativa de la jurisdicciéon obligatoria (articulo
62.1 de la Convencioén) presuponen la admision, por los Estados que la presentan, del derecho
de la Corte a resolver cualquier controversia relativa a su jurisdiccion®. Ademas, el Tribunal ha
afirmado su competencia para conocer y resolver controversias relativas al articulo 26 de la
Convenciéon Americana, como parte integrante de los derechos enumerados en la misma,
respecto de los cuales el articulo 1.1 confiere obligaciones de respeto y garantia a los Estados?°.

19 Cfr. Caso lvcher Bronstein Vs. Pert. Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C No. 54, parrs.

32 y 34, y Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de febrero de
2018. Serie C No. 348, parr. 220.

20 Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) Vs. Peru. Excepcién Preliminar,

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No. 198, parrs. 97-103, Caso Lagos del Campo
Vs. Perl. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C No. 340,
parrs. 142 y 154, y Caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
noviembre de 2019. Serie C No. 394, parr. 33.
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33. En particular, este Tribunal ha sefialado que una interpretacion literal, sistematica,
teleoldgica y evolutiva respecto al alcance de su competencia permite concluir que el articulo 26
de la Convencién Americana protege aquellos derechos que derivan de las normas econémicas,
sociales y de educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA. Los alcances de
estos derechos deben ser entendidos en relacién con el resto de las demas clausulas de la
Convencién Americana, por lo que estan sujetos a las obligaciones generales contenidas en los
articulos 1.1 y 2 de la Convencion y pueden ser sujetos de supervision por parte de este Tribunal
en términos de los articulos 62 y 63 del mismo instrumento. Esta conclusiéon se fundamenta no
sOlo en cuestiones formales, sino que resulta de la interdependencia e indivisibilidad de los
derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales, asi
como de su compatibilidad con el objeto y fin de la Convencién, que es la proteccién de los
derechos fundamentales de los seres humanos. Correspondera, en cada caso concreto que
requiera un analisis de de Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales, determinar
si de la Carta de la OEA se deriva explicita o implicitamente un derecho humano protegido por
el articulo 26 de la Convencion Americana, asi como los alcances de dicha proteccion?®.

34. Asimismo, el Tribunal ha concluido que los derechos a la salud y la seguridad social se
encuentran protegidos por el articulo 26 de la Convencién Americana, en tanto el primero se
deriva de los articulos 34.i), 34.1) y 45.h) de la Carta de la OEA?2, y el segundo de los articulos
3.j), 45.b), 45.h) y 46 del mismo instrumento?:. Adicionalmente, ha sefialado que las
obligaciones contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convenciébn Americana constituyen, en
definitiva, la base para la determinacién de responsabilidad internacional a un Estado por
violaciones a los derechos reconocidos en la Convencion en el marco de un procedimiento
contencioso, incluidos aquellos reconocidos en virtud del articulo 2624. Sin embargo, el Tribunal
ha establecido que la misma Convencidon hace expresa referencia a las normas del derecho
internacional para su interpretacion y aplicacion, especificamente a través del articulo 29, el
cual, como fue mencionado, prevé el principio pro persona?®. De esta manera, como ha sido la
practica constante de este Tribunal, la Corte puede interpretar las obligaciones y derechos en
ellos contenidos a la luz de otros tratados y normas pertinentes?6.

35. En razén de lo anteriormente expuesto, dado que Chile es Parte de la Convencién
Americana, por lo que esta obligado a cumplir con sus obligaciones derivadas del articulo 26 de

21 Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23

de agosto de 2018. Serie C No. 359, parrs. 75 a 97, y Caso Asociaciéon Nacional de Cesantes y Jubilados de la
Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Perd, supra, parr. 33.

22 Cfr. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018.

Serie C No. 349, parr. 106, y Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395, parr. 64.

2 Cfr. Caso Muelle Flores Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de

marzo de 2019. Serie C No. 375, parr. 173, y Caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Perd, supra, parr. 156.

24 Cfr. Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de

noviembre de 2019. Serie C No. 395, parr. 65, y Derechos a la libertad sindical, negociacién colectiva y huelga, y su
relacién con otros derechos, con perspectiva de género (interpretacion y alcance de los articulos 13, 15, 16, 24, 25y
26, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, de los articulos 3, 6, 7
y 8 del Protocolo de San Salvador, de los articulos 2, 3, 4, 5y 6 de la Convencién de Belem do Par4, de los articulos 34,
44 y 45 de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, y de los articulos 11, 1V, XIV, XXI y XXII de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre). Opinién Consultiva OC-27/21 de 5 de mayo de 2021.
Serie A No. 27, parr. 48.

25 Cfr. Caso familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272, parr. 143, y Opinién Consultiva OC-27/21, supra, parr. 48.

26 Cfr. Caso Muelle Flores Vs. Peru, supra, parr. 176, y Opinién Consultiva OC-27/21, supra, parr. 48.
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la Convencidn, sobre el cual la Corte tiene competencia material para conocer sobre violaciones
a los derechos protegidos por dicho dispositivo, el Tribunal desestima la excepcion preliminar
presentada por el Estado. En consecuencia, se pronunciara sobre el fondo del asunto en el
apartado correspondiente.

\Y
CONSIDERACIONES PREVIAS

A. Delimitacion del marco factico

A.1. Alegatos del Estado y observaciones de la Comision y de las
representantes

36. El Estado alegé que las representantes incluyeron en su escrito de solicitudes,
argumentos y pruebas hechos que no fueron incluidos en el Informe de Fondo de la Comision,
los cuales acontecieron tanto con anterioridad como con posterioridad al referido informe, por
lo que exceden su marco factico y no deben ser tomados en cuenta. Agregd que sucede lo
mismo en materia de reparaciones. En particular, el Estado se refiri6 a los siguientes hechos: a)
las criticas al sistema de financiamiento de las prestaciones del sistema de salud en Chile; b) la
vida personal de los padres de Martina Vera, incluidos aquellos previos a la adopcién de Martina;
¢) la negativa en 2006 de la Isapre MasVida de incorporar a Martina en el plan de salud de sus
padres; d) el reconocimiento de Ramiro Vera como integrante de un pueblo indigena; e) las
denuncias entabladas ante la Superintendencia de Salud contra la Isapre en el afio 2017, por
problemas con la empresa proveedora de la hospitalizacion domiciliaria de Martina; y f) las
presuntas afectaciones posteriores al bienestar de Martina con posterioridad a la emisién del
Informe de Fondo.

37. Las representantes no se refirieron a la consideracion previa planteada por el Estado.
La Comisidon sostuvo que los alegatos presentados por el Estado no corresponden a una
excepcion preliminar, por lo que su andlisis debe ser realizado en la etapa de fondo. Indicé que
lo sefialado por las representantes sobre el sistema de salud chileno si forma parte del marco
factico del caso pues en los parrafos 71 a 79 de su Informe de Fondo se refirié a la “regulaciéon
y fiscalizacion de los sistemas de salud” y analizé el caso de la nifia Martina en atencién al
funcionamiento del sistema de salud de Chile, de modo que tales hechos aclaran y profundizan
el marco factico, ademas de contextualizar la situacion de la familia Vera Rojas.

A.2. Consideraciones de la Corte

38. Esta Corte ha establecido que el marco factico del proceso ante la misma se encuentra
constituido por los hechos contenidos en el Informe de Fondo sometidos a consideracion de la
Corte, por lo que no es admisible alegar nuevos hechos distintos de los planteados en dicho
escrito, sin perjuicio de exponer aquellos que permitan explicar, aclarar o desestimar los que
han sido mencionados en la demanda, o bien, responder a las pretensiones del demandante
(también llamados “hechos complementarios™). La excepcidn a este principio son los hechos que
se califican como supervinientes, que podran ser remitidos al Tribunal en cualquier estado del
proceso antes de la emisién de la Sentencia?’.

27 Cfr. Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de
mayo de 2011. Serie C No. 226, parr. 32, y Caso Bedoya Lima y otra Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de agosto de 2021. Serie C No. 431, parr. 16.
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39. En cuanto a la solicitud del Estado de excluir ciertos hechos expuestos por las
representantes, la Corte constata que, de conformidad con el Informe de Fondo sometido por la
Comision ante la Corte, el presente caso se relaciona con: a) antecedentes, b) la nifia Martina,
su diagnostico y situacion actual, c) el inicio del régimen de hospitalizacion domiciliaria y
levantamiento del mismo, d) la accidon de proteccion, €) el proceso ante la Superintendencia de
Salud, y f) la situacion posterior a la reinstalacion del régimen de hospitalizacion domiciliaria.
Asimismo, el Tribunal advierte que la Comision realiz6 consideraciones respecto al disefio del
financiamento del sistema de salud chileno a través de aseguradoras privadas, como parte de
sus alegatos de derecho en el acapite titulado “andlisis del caso de Martina Vera Rojas en su
condicion de nifia con discapacidad”?8.

40. En relacion con lo anterior, el Tribunal considera que todas las cuestiones facticas que
tengan relacion con dichos hechos seran parte del analisis de la presente Sentencia. Lo anterior
implica, por tanto, que a) los hechos relacionados con la vida personal de los padres de Martina
antes de su adopcion, incluidas las referencias al origen étnico del sefior Ramiro Vera; y b) la
negativa en 2006 de la Isapre MasVida de incorporar a Martina en el plan de salud de sus padres,
previo a la determinacién de su enfermedad, quedan fuera del marco factico presentado por la
Comision. No asi los alegatos relativos a: c) las criticas relativas a la financiacion del sistema de
salud chileno, y d) los reclamos de los padres de Martina ante la Isapre MasVida respecto de la
atencioén a la salud que su hija ha recibido desde el afio 2015, incluyendo especificamente las
denuncias entabladas ante la Superintendencia de Salud en el aflo 20172°, en tanto se trata de
aspectos abordados por la Comisién en su Informe de Fondo, y que pueden ser relevantes en la
calificacion del fondo de la controversia, y la determinacién de las eventuales reparaciones del
caso.

B. Cuestion respecto de la representacion del caso

B.1. Alegatos del Estado y observaciones de la Comision y de las
representantes

41. En su escrito de contestacién, el Estado planted unas “cuestiones adicionales en relacién
con las representantes de la peticionaria”3°. En particular, el Estado solicité a la Corte que se
pronuncie sobre la idoneidad de reforzar y especificar las normas que tienen por objeto regular
y precaver eventuales conflictos de interés de los funcionarios de los organismos del Sistema
Interamericano. El Estado afirmé que las representantes de las presuntas victimas trabajaban
como funcionarias en la Comisién Interamericana cuando el caso fue analizado por dicha
Comisidn, y al menos una de ellas estuvo involucrada en la elaboracién del Informe de Fondo
del caso que después fue presentado a los miembros de la Comision. El Estado sostuvo que, en
estas circunstancias, existe de un conflicto de interés, pues no es admisible que funcionarios
que podrian haber participado en el analisis de un caso concreto mientras trabajan en la
Comision Interamericana, posteriormente asuman la representacion de dicho caso. El Estado
sostuvo que prevenir este tipo de situaciones es fundamental para no afectar la imagen de
imparcialidad y transparencia que debe caracterizar al Sistema Interamericano. En ese sentido,
consideré importante que se establezcan normas que regulen la participacion de los
profesionales que trabajen en 6rganos del Sistema como representantes.

28 Cfr. Informe No. 107/18, Caso 13.039, Martina Rebeca Vera Rojas respecto de Chile, 5 de octubre de 2018
(expediente de fondo, folios 26 a 28).

20 La Comisidn se refirié en su Informe de Fondo a las siguientes denuncias: a) Carta a Isapre de 4 de mayo de
2017, b) Carta a la Superintendencia de 8 de junio de 2017 y 3 de agosto de 2017, c) Carta a la Superintendencia de 5
de abril de 2017, y Carta a la Isapre de 28 de marzo de 2017 (expediente de prueba, folio 20).

30 El Estado se refirid, en particular, a las abogadas Karinna Fernandez Neira y Silvia Serrano Guzman.
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42. Las representantes expresaron que no existe norma convencional, reglamentaria o
estatutaria que impida su participacion en el proceso en calidad de representantes de las
presuntas victimas. Respecto de la posicion del Estado, alegaron que la imparcialidad no resulta
aplicable para las representantes de presuntas victimas. Sostuvieron que el Estatuto de la Corte
regula el régimen de “Impedimento, Excusas e Inhabilitacién” respecto de los jueces de la Corte.
Igualmente, que el articulo 8 del Estatuto de la Comisioén, y el articulo 4 de su Reglamento,
regulan las incompatibilidades respecto de los miembros de la Comisién Interamericana.
Indicaron que también existen disposiciones relacionadas con la cuestién en relacién con la
posibilidad de recurrir a un perito. En este sentido, afirmaron que las disposiciones antes
mencionadas se basan en posibles conflictos de interés respecto de jueces, comisionados o
peritos, no respecto de otros roles para los que no son aplicables. Por otro lado, sostuvieron que
no existen disposiciones reglamentarias que les impidieran la asuncién de funciones de
representacion con posterioridad a la realizaciéon de labores en la Comisién Interamericana. La
Comisidén no present6 observaciones.

B.2. Consideraciones de la Corte

43. La Corte advierte que la sefiora Karinna Fernandez Neira actué como representante de
las presuntas victimas desde la peticion inicial ante la Comisién Interamericana, hasta el 14 de
abril de 2017, cuando renuncié a dicha representacion debido a que comenz6 a laborar en la
Secretaria Ejecutiva de la Comision Interamericana. Posteriormente, tras cesar sus funciones en
la Comisién, la sefiora Fernandez retomoé la representaciéon del caso de las presuntas victimas,
situacién que continué a lo largo del proceso ante este Tribunal®!. En lo que respecta a la sefiora
Silvia Serrano Guzman, segun fue alegado por el Estado, habria laborado en dicho organismo
durante el tiempo en que el caso fue conocido por la Comision Interamericana y hasta la emision
del Informe de Fondo de 6 de octubre de 2018. La Corte advierte que, tras cesar sus funciones,
la sefiora Serrano ingres6 a trabajar en el O’'Neill Institute for National and Global Health Law,
el cual ha actuado como una de las organizaciones representantes de las presuntas victimas en
el tramite ante la Corte®?. Esta situacién ha sido calificada por el Estado como un posible conflicto
de intereses que pone en duda la imparcialidad y transparencia del Sistema Interamericano, por
lo que solicité a la Corte un pronunciamiento.

44. Al respecto, en primer lugar, el Tribunal advierte que el Reglamento de la Corte
Interamericana contiene disposiciones relativas a los impedimentos para la participacion en el
proceso de personas que puedan ver afectada su objetividad e imparcialidad. El articulo 48 del
Reglamento de la Corte establece la posibilidad de recusar a peritos por “ser o haber sido
funcionarios de la Comisién con conocimiento del caso en litigio en que se solicita su peritaje”.
Por su parte, el articulo 19 del Estatuto de la Corte regula los impedimentos, excusas e
inhabilitacion de los jueces para el conocimiento de casos. En ese sentido, resulta claro que
ninguna de las disposiciones del Reglamento o del Estatuto prohibe la representacion de las

1 En sus observaciones escritas, las representantes manifestaron que “en resguardo del principio de imparcialidad

de la CIDH y atendiendo a su rol previo de representacion del caso, Karinna Fernandez el 14 de abril de 2017 renuncio
a dicho rol e hizo explicito ante la Secretaria Ejecutiva de la CIDH que no podia involucrarse en forma alguna con el
asunto durante su relacion laboral”. Cfr. Observaciones a la solicitud del Estado chileno de 23 de octubre de 2020
(expediente de fondo, folio 584).

32 En sus observaciones escritas, las representantes manifestaron que “Silvia Serrano Guzman, actualmente

abogada en la Iniciativa Familias Saludables del Instituto O’Neill para el Derecho y la Salud Nacional y Global de la
Universidad de Georgetown y Profesora Adjunta de la misma Universidad, se vinculé a la representacion del presente
caso por primera vez varios meses después del cese de sus funciones en la Secretaria Ejecutiva de la CIDH y cuando el
caso ya habia sido sometido y se encontraba en tramite ante la Corte IDH. Cabe mencionar que dicha representacion la
ejerce la Iniciativa de Familias Saludables del Instituto en el cual labora, y no se ejerce a titulo personal”. Cfr.
Observaciones a la solicitud del Estado chileno de 23 de octubre de 2020 (expediente de fondo, folio 583).
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presuntas victimas a personas que hayan sido funcionarias de la Comisién Interamericana y que
hayan conocido bajo tal condiciéon de los asuntos en que se solicite dicha representacion.
Ademas, dichas disposiciones no pueden ser aplicadas por analogia en el presente caso, pues
en efecto los jueces y los peritos se encuentran obligados a actuar con objetividad e
imparcialidad, no asi las representantes de las presuntas victimas.

45. En segundo lugar, la Corte advierte que el articulo 4 del Reglamento de la Comision regula
los supuestos de incompatibilidad para los miembros de la Comisioén, esto es los Comisionados
o Comisionadas, y en particular prevé que se comprometeran a “no representar a victimas y
sus familiares, ni a Estados, en medidas cautelares, peticiones y casos individuales ante la CIDH,
por un plazo de dos afios, contados a partir del cese de su mandato como miembros de la
Comisién”33. En un sentido similar, el articulo 12.3 de dicho Reglamento prevé que “el Secretario
Ejecutivo se comprometera a no representar a victimas o sus familiares, ni a Estados, en
medidas cautelares, peticiones y casos individuales ante la CIDH, por un plazo de dos afios,
contados a partir del cese de sus funciones como Secretario Ejecutivo”34. El Tribunal advierte
que las sefioras Fernandez y Serrano no se encuentran en los supuestos sefialados por el
Reglamento de la Comisidén, en tanto no actian como representantes ante la Comision, y no
ostentaron el cargo de Comisionadas o de Secretaria Ejecutiva y, por lo tanto, su participacion
en el presente litigio no constituye un incumplimiento de las disposiciones a las que se
encontraban sujetas cuando laboraban en la Comision.

46. De lo anterior se desprende que no existe disposicidon alguna, en los Reglamentos de la
Comisidon o de la Corte, 0 en sus respectivos estatutos, que prohiba la actuacién de las ex
funcionarias de la Comisidon como representantes en el presente caso. Sin embargo, esta Corte
advierte la importancia de la existencia de una reglamentacion sobre las incompatibilidades y
los conflictos de interés de las personas que fueron funcionarias de la Comision o de la Corte
para participar en casos de los que pudieron tener conocimiento mientras laboraban en dichas
instituciones.

Vi
PRUEBA

A. Admisibilidad de la prueba documental

47. El Tribunal recibié diversos documentos presentados como prueba por la Comision, las
representantes y el Estado (supra parrs. 1, 7 y 9), los cuales, como en otros casos, admite en
el entendido que fueron presentados en la debida oportunidad procesal (articulo 57 del
Reglamento)®® y su admisibilidad no fue controvertida ni objetada. Al respecto, las
representantes sefialaron que los anexos 1, 2, 3 y 4, aportados por el Estado junto con sus
alegatos finales escritos, no tienen relevancia para el analisis de la responsabilidad del Estado
ni las reparaciones, por lo que “solicitaron tomar en cuenta las fechas del escrito de contestacion
y las de la mayoria de estos documentos que no constituyen prueba superviniente”. Por su parte,
la Comision informé no tener observaciones a los anexos presentados por el Estado. El Estado
no se refirié a dichas objeciones.

48. La Corte recuerda que no es admisible la prueba remitida fuera de las debidas
oportunidades procesales, salvo en caso de las excepciones establecidas en el referido articulo

33 Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, articulo 4.1.
34 Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, articulo 12.3.
35 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, supra, parr. 140, y Caso Garzéon Guzman y otros Vs. Ecuador.

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2021. Serie C No. 434, parr. 33.
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57.2 del Reglamento, a saber: fuerza mayor, impedimento grave o si se tratare de un hecho
ocurrido con posterioridad a los citados momentos procesales3®. Por esta razén, con relacién a
los documentos presentados por el Estado con sus alegatos finales escritos, la Corte nota que el
Anexo 1% se refiere a hechos ocurridos con posterioridad a la presentacién del escrito de
contestacion que se refieren a los hechos del presente caso, por lo que resulta admisible.
Respecto de los anexos 238, 33° y 440 la Corte advierte que se refieren a informacion solicitada
por el Juez Humberto Antonio Sierra Porto durante la audiencia publica en el presente caso,
relacionada con la organizacion y funcionamiento del sistema recursivo respecto de las
resoluciones de la Superintendencia de Salud, por lo que resultan admisibles en virtud del
articulo 58.b del Reglamento.

B. Admisibilidad de la prueba testimonial y pericial

49. Este Tribunal estima pertinente admitir las declaraciones rendidas ante fedatario
publico*! y en audiencia publica*? en la medida en que se ajusten al objeto que fue definido por
la Presidencia en la Resoluciéon mediante la cual se ordené recibirlos y al objeto del presente
caso3.

Vil
HECHOS

36 Cfr. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2011.
Serie C No. 237, parr. 17, y Caso Garzén Guzman y otros Vs. Ecuador, supra, nota a pie 16.

37 Anexo 1 a los alegatos finales escritos del Estado, titulado “Superintendencia de Salud. Subdepartamento de
Resolucién de Conflictos. Ord. IF/N° 1618. Resoluciéon de fecha 19 de enero de 2021, que resuelve una de las dltimas
presentaciones ingresadas por don Ramiro Vera Luza en relacion por las atenciones domiciliares de su hija” (expediente
de prueba, folio 5817).

38 Anexo 2 a los alegatos finales escritos del Estado, titulado “Maturana Miquel, Cristian. Informe en derecho.
Tribunal competente para conocer del recurso de queja en contra del Superintendente de Salud con motivo de la dictacién
de una sentencia de segunda instancia pronunciada para resolver la apelacidon en contra de la sentencia del Intendente
de Fondos y Seguros Previsionales para resolver una controversia entre los beneficiarios y los seguros previsionales de
salud. Abril, 2015.” (expediente de prueba, folio 5823).

39 Anexo 3 a los alegatos finales escritos del Estado, titulado “Informe complementario de jurisprudencia, elaborado
por la Ministra de la Corte Suprema, dofia Angela Vivanco Martinez, que revisa la evolucion jurisprudencial de la Corte
Suprema y Cortes de Apelaciones referida a la denegacién o interrupciéon de la cobertura CAEC de hospitalizacion
domiciliaria por parte de Isapres en el periodo comprendido entre los afios 2009 — 2019” (expediente de prueba, folio
5855).

40 Analisis de jurisprudencia, realizado por la Direccién de Estudios de la Corte Suprema. “Proteccion del derecho a
la vida e integridad fisica y psiquica frente a la denegacion de cobertura de medicamentos”, de 31 de diciembre de 2019
(expediente de prueba, folio 5901).

41 Declaraciones rendidas por Carolina Andrea del Pilar Rojas Farias el 13 de enero de 2021 (expediente de fondo,
folios 713 a 722); Guillermo Patricio Rojas Farias el 13 de enero de 2021 (expediente de fondo, folios 723 a 727); Karla
Vera Luza el 11 de enero de 2021 (expediente de fondo, folios 728 a 732); y dictdamenes periciales rendidos por Claudia
Sanhueza el 18 de enero de 2021 (expediente de fondo, folios 673 a 681), Claudia Acevedo el 9 de enero de 2021
(expediente de fondo, folios 963 a 712); Cristian Rodrigo Pefia el 16 de enero de 2021 (expediente de fondo, folios 693
a 710); Victor Faundes Gomez el 7 de enero de 2021 (expediente de fondo, folios 682 a 692); Judith Bueno de Mezquita
el 27 de enero de 2021 (expediente de fondo, folios 809.1 a 809.34); y Tatiana Cristina Mufioz Caro el 28 de enero de
2021 (expediente de fondo, folios 754 a 770).

42 Declaraciones rendidas por Ramiro Alvaro Vera Luza y Oscar Darrigrande en audiencia publica celebrada el 1y 2
de febrero de 2021, y dictamenes periciales rendidos por Carmen Gloria Droguett Gonzéalez y Victor E. Abramovich en
la misma audiencia.

43 Los objetos de las declaraciones se encuentran establecidos en la Resolucién de la Presidenta de la Corte de 4 de
diciembre de 2020.
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50. En atencién a los alegatos presentados por las partes y la Comisién, y a lo resuelto en el
capitulo de consideraciones previas, a continuacion se expondran los hechos relevantes del caso
en el siguiente orden: a) Martina Vera Rojas, su enfermedad, tratamiento, y la decision de retiro
del Régimen de Hospitalizacion Domiciliaria (en adelante “RHD”) por parte de la Isapre MasVida;
b) los reclamos y recursos intentados por los padres de Martina para lograr el restablecimiento
del RHD, en particular respecto de la accién de proteccion ante la Corte de Apelaciones de
Concepciodn, y la demanda ante la Superintendencia de Salud; c) la situacién de Martina Vera
con posterioridad al restablecimiento del RHD; y d) marco normativo aplicable respecto al
sistema de salud chileno y otras disposiciones de interés para el presente caso.

A. Martina Vera Rojas, su enfermedad, tratamiento y la decision de retiro del
RHD

A.l. La presunta victima y su enfermedad

51. Martina Vera Rojas naci6 el 12 de mayo de 2006. Fue adoptada por Carolina Rojas y por
Ramiro Vera en agosto de 2006. La familia Vera Rojas vive en Arica, una ciudad fronteriza
ubicada al norte de Chile. En el afio 2007, Martina fue diagnosticada con el “Sindrome de Leigh”,
la cual es una “patologia mitocondrial, nheurodegenerativa, con una prevalencia aproximada de
1 en 40,000 recién nacidos”**. Debido a su enfermedad progresiva, Martina tuvo distintas
secuelas neurolégicas y musculares, que implicaron “un deterioro importante del nivel cognitivo
de la funcién motora, epilepsia”’®®. Segun un informe presentado en el afio 2010, la presunta
victima ha requerido de ventilaciéon mecanica, tiene atrofia en las extremidades, rigidez de las
articulaciones, escasa capacidad auditiva y de contacto social, no tiene control de esfinteres ni
capacidad de deglutir, respira a través de una traqueotomia y se le suministran alimentos y
medicamentos a través de una gastrostomia“®.

A.2. El seguro médico y la decision de retiro del RHD

52. En septiembre de 2007, el sefior Ramiro Vera contraté con la empresa privada Isapre
MasVida, un seguro de salud con una “cobertura especial para enfermedades catastréficas” (en
adelante “CAEC™)%’. Este seguro conllevé el pago de un deducible adicional“®. En virtud de ello,
Martina Vera fue sometida al régimen de hospitalizacién domiciliaria desde el 28 de noviembre
de 2007 por medio de la empresa Clinical Service. EI RDH permite que un paciente reciba en su
domicilio un tratamiento con la misma complejidad, intensidad y duracién que aquella que

44 Peritaje de Tatiana Cristina Mufioz Caro sobre el nivel de cuidados necesarios para personas con el Sindrome de
Legh (expediente de prueba, folio 756). El perito Victor Faundes explicé que el Sindrome de Leigh “es una enfermedad
genética que afecta el correcto funcionamiento de las mitocondrias, lo que lleva a un déficit en la produccidon energética
de las células y deterioro de los tejidos que tienen un alto consumo de energia, como cerebro, retina y otros”. Peritaje
de Victor Faundes sobre las caracteristicas del Sindrome de Leigh (expediente de prueba, folio 689).

45 Declaracion durante la audiencia publica de Oscar Darrigrande, médico tratante de Martina Vera Rojas
(transcripcién de audiencia publica, pagina 50).

46 Cfr. Informe médico del doctor Rodrigo Vargas Saavedra de 30 de septiembre de 2010 (expediente de prueba,
folios 165 a 166).

el La cobertura adicional para enfermedades catastroficas es “el financiamiento del 100% de los copagos originados
por enfermedades catastroéficas que superen el deducible, calculado de acuerdo a lo establecido en la letra f) del presente
articulo”. La letra f) sefiala que “[e]l deducible es el equivalente a la cantidad de treinta veces la cotizacién pactada en
el plan de salud, por cada beneficiario que lo utilice, con un minimo de 60 UF y un méaximo de 126 UF, para toda
catastrofe”. Cfr. Superintendencia de Isapres. Circular No. 59 de 29 de febrero de 2000. Anexo: Condiciones de la
cobertura adicional para enfermedades catastréficas en Chile.

48 Las representantes informaron que, para el afio 2019, el pago de dicho deducible alcanzaba los $4,485 doélares
(expediente de fondo, folio 160).
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recibiria en el hospital. De esta forma, el RHD permitié que Martina, quien se encontraba con
una traqueotomia y gastrostomia, contara en su casa con un ventilador mecanico, una cama
especial, colchdn antiescaras, monitores de saturacion, y motor de aspiracion de secreciones.
Los prestadores locales consistian en un kinesidlogo, dos enfermeras, tres auxiliares
paramédicos y un médico?°.

53. El 13 de octubre de 2010, la Isapre envi6é una carta al sefior Vera comunicandole la
terminacion del RHD. En dicha carta se sefiald6 que, en virtud de la Circular IF/No 7 de la
Superintendencia de Salud, vigente desde el 1 de julio de 2005 (infra parr. 68), se excluyen los
tratamientos de enfermedades crénicas de la RHD®°. En razén de ello, se les informé que “las
coberturas que corresponden otorgar a las atenciones de Martina recibidas en su domicilio, son
las de su Plan Complementario de Salud, a partir de la fecha en que termina su tercer periodo
CAEC el 28 de octubre de 2010, no siendo aplicables las coberturas CAEC de ahi en adelante”.
Asimismo, se informd al sefior Vera que, en caso de que Martina experimentara alguna
complicacion médica que requiriera internacion hospitalaria, se designaba como prestador al
Hospital de Arica®!.

54, La conclusion de la Isapre se sustentd en el peritaje del Dr. Rodrigo Vargas Saavedra,
realizado para ser presentado en la Isapre, quien concluyd que “el dafio de Martina es grave e
irrecuperable, presentando un prondéstico ominoso de mayor dafio, por la caracteristica
progresiva de su enfermedad y posibles complicaciones secundarias a su estado de postraciéon y
comicialidad refractaria a terapia”®2.

B. Los recursos intentados por el sefior Vera Rojas
B.1. La solicitud ante la ISAPRE

55. El 13 de octubre de 2010 el sefior Vera formulé un reclamo ante la Superintendencia de
Salud, la cual envié los antecedentes a la Isapre dado que la aseguradora debia conocer de los
reclamos en primera instancia®®. En respuesta a dicho reclamo, el 3 de noviembre de 2010, la
Isapre establecié que, “previo andlisis de los antecedentes, por tratarse de un cuadro
irrecuperable que ha permanecido en similares condiciones los Ultimos 4 afos, crénico, resolvio
no dar cobertura CAEC a la hospitalizacion domiciliaria por un nuevo periodo, atendido que la
cobertura CAEC no cubre patologias crénicas, por lo que procede solo otorgar a las atenciones
de [...] Martina, recibidas en su domicilio, [...] de su Plan Complementario de salud vigente”. En
consecuencia, resolvio que “[r]evisados los antecedentes, Isapre Masvida S.A. no puede acceder
a lo solicitado. Cabe hacer presente que nuestra Isapre ha ajustado su proceder a la normativa
vigente. En caso de disconformidad con el contenido de esta respuesta, usted podra solicitar a

49 Cfr. Informe médico del doctor Oscar Darrigrande de 25 de octubre de 2011 (expediente de prueba, folios 178 a
179). Declaracién de Carolina Andrea del Pilar Rojas Farias (expediente de fondo, folio 714).

50 Cfr. Superintendencia de Salud. Circular No. 7 de 1 de julio de 2005. Anexo: Condiciones de la cobertura adicional
para enfermedades catastréficas en Chile. En la parte pertinente, dicho Anexo sefala lo siguiente: “10. DE LA
HOSPITALIZACION DOMICILIARIA CAEC. Esta cobertura procedera respecto de la Hospitalizacion Domiciliaria, previa
solicitud a la Isapre y derivacion por parte de ésta a un prestador designado por ella. Para este efecto debe dar
cumplimiento a todas las siguientes condiciones: [...] Se excluyen los tratamientos de enfermedades cronicas y
tratamientos de antibidticos”.

51 Cfr. Carta de la Isapre MasVida S.A. de 13 de octubre de 2010 (expediente de prueba, folios 3626 a 3627).

52 Cfr. Informe médico del doctor Rodrigo Vargas Saavedra de 30 de septiembre de 2010 (expediente de prueba,
folios 165 a 166).

53 Cfr. Resolucion de la Superintendencia de Salud de 13 de octubre de 2010 (expediente de prueba, folio 3656).
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la Superintendencia de Salud su revisién, debiendo acompafar copia de esta carta y de los
antecedentes remitidos por esta Institucion”>*,

B.2. La acciéon de proteccion

56. El 26 de octubre de 2010 la familia de Martina present6 un recurso de proteccion ante la
Corte de Apelaciones de Arica, alegando la arbitrariedad e ilegalidad de la decision de la Isapre
respecto del retiro del RHD de Martina®®. El 26 de enero de 2011 la Corte de Apelaciones de
Concepcidon conocié sobre el asunto y resolvié “haciendo a lugar” el recurso de protecciéon. En
virtud de ello, ordené que la Isapre debia continuar otorgando la CAEC en la modalidad de RDH
a favor de Martina Vera. Dentro de sus consideraciones, dicha Corte sefialé que el cambio de
modalidad de la CAEC por parte de la Isapre no encontraba explicacidon racional, y que la
posibilidad de excluir el RHD respecto de enfermedades cronicas, “no puede incluir aquellas
prestaciones que son necesarias para mantener la vida y la salud del paciente, maxime si ello
se pondria en riesgo al ser atendido en un establecimiento hospitalario”>6.

57. El 1 de febrero de 2011 la Isapre apel6 la decisiéon. EI 9 de mayo de 2011 la Corte Suprema
de Justicia resolvio revocar la decision de la Corte de Apelaciones de Concepcion y rechazar el
recurso de proteccion a favor de Martina Vera. Dentro de sus consideraciones, la Corte Suprema
de Justicia considerd que “la Isapre MasVida S.A. ha podido legitimamente negar la aplicacion
del seguro catastrofico, pues ha actuado bajo el amparo de las normas que regulan el
otorgamiento de este beneficio excepcional”. Asimismo, consideré que “no le asiste a los
recurrentes algun titulo o derecho para exigir que la mencionada entidad privada de salud
otorgue la cobertura requerida si no concurren los supuestos establecidos en la normativa para
acceder a ella”. En consecuencia, establecié que “la actuacion cuestionada no adolec[ia] de
ilegalidad ni arbitrariedad, pues se ha sujetado a la reglamentacion vigente”>".

58. La decision de la Corte Suprema de Justicia tuvo como consecuencia el retiro de la CAEC
para la hospitalizacion domiciliaria de Martina Vera. Ante esta situacion, la empresa donde
trabajaba Ramiro Vera cubrié los gastos de la hospitalizacion domiciliaria a través de un fondo
de bienestar. Sin embargo, la atencion médica recibida por la presunta victima disminuy6 debido
a que no tuvo acceso a prestaciones previamente cubiertas por el CAEC%8. En ese sentido,
durante la audiencia publica el sefior Vera Luza declaré que, en virtud de esta circunstancia,
“[Martina] recibié menos apoyo kinesiolégico, menos terapia de enfermeria, empezo a usar mas
tiempo los insumos y sin posibilidad Martina de hacer un chequeo que es anual, ya que en Arica
no estan las condiciones, no estan los especialistas, no hay tecnologia para hacer un chequeo
como corresponde a Martina”>°.

B.3. Solicitud de medidas cautelares ante la Comisién Interamericana

59. Ante el rechazo del recurso de proteccion, los padres de Martina incoaron una solicitud
de medidas cautelares ante la Comisién Interamericana. En su respuesta a dicha solicitud, el

54 Cfr. Carta de la Isapre MasVida S.A. de 03 de noviembre de 2010 (expediente de prueba, folios 3630 a 3632).
55 Cfr. Recurso de Proteccion interpuesto ante la Corte de Apelaciones de Concepcion (expediente de prueba, folio
3677).

56 Cfr. Sentencia Corte de Apelaciones de Concepcidon de 26 de enero de 2011 (expediente de prueba, folios 3785
a 3788).

57 Cfr. Sentencia de la Corte Suprema de Chile de 09 de mayo de 2011 (expediente de prueba, folios 3840 a 3841).
58 Declaracion en audiencia publica de Ramiro Vera Luza (transcripcion de la audiencia publica, pagina 32).

59 Declaracion en audiencia publica de Ramiro Vera Luza (transcripcion de la audiencia publica, pagina 13).
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Estado informé que “el otorgamiento o negativa de las coberturas pactadas por parte de las
Isapre puede ser revisado, y revocado, por [la] Superintendencia”. Para esos efectos, sefialo
que no existia una solicitud directa de intervencion de la Superintendencia respecto del fondo
del asunto litigioso en el caso concreto. En ese sentido, informé que “la Superintendencia se
encuentra habilitada, en su condicién de Tribunal Especial de la Republica, para conocer el asunto
controvertido entre el Sr. Vera y la Isapre MasVida S.A., pero dicha actuacion no puede iniciarse
de oficio, siendo necesario que el interesado interponga una demanda [ante] ese Tribunal
Especial para que éste pueda intervenir al efecto”®. Las representantes desistieron de la solicitud
de medidas cautelares, en virtud de las decisiones de la Superintendencia de Salud de 19 de
abril de 2012 y 23 de agosto de 2012 (infra parrs. 61 a 64)°%.

B.4. El proceso ante la Superintendencia de Salud

60. Posterior a la respuesta del Estado a la solicitud de medidas cautelares ante la Comision
Interamericana, el 23 de diciembre de 2011 la sefiora Carolina Rojas Farias formulé una denuncia
ante la Superintendencia de Salud®. El 11 de enero de 2012 la Isapre presenté su contestacion
a la demanda®3. El 19 de abril de 2012 la Jueza Arbitro que conocié del caso resolvié a favor de
la reinstalacion del RHD para Martina Vera, y ordené el pago de los gastos que no fueron
cubiertos por la aseguradora mas los intereses corrientes devengados en el mismo periodo.
Dentro de sus consideraciones, la Jueza Arbitro concluyé que privar a la nifia de la CAEC para
su hospitalizacion domiciliaria, y mantenerla solamente con el plan de salud, haria insostenible
para sus padres mantener la prestacion del RHD en el tiempo, debido a la condicion delicada de
Martina, la tecnologia e infraestructura de la atencidn médica que requiere para seguir con vida,
y los costos de la misma, lo que obligaria a Martina a reingresar a un prestador de salud
institucional, para poder continuar con su tratamiento en un régimen de hospitalizacion
tradicional®4.

61. En ese escenario, la Jueza Arbitro calific6 que la insuficiencia técnica del Hospital de Arica
determinaria, en la practica, la necesidad de hospitalizar a Martina bajo la cobertura catastrofica
en un prestador fuera de la region, incrementaria los costos de la prestacion, tanto para la Isapre
como para los padres. En razén de ello, concluyé que el rechazo de la Isapre al RHD de Martina
no encontraba sustento en el criterio econdmico en el que dicha institucidn motivé su decision.
En este sentido considerdé que, por el contrario, para Martina, dada su edad y su delicada
condiciéon de salud, mantenerla en el régimen de hospitalizacién tradicional resulta contrario al
derecho a la vida y a la salud. En la misma légica, considerdé que “la Isapre carece de razén
legitima ni ha hecho valer en estos autos fundamentos racionales que ameriten el cambio de
modalidad de prestacién”®5.

60 Cfr. Respuesta del Estado a la solicitud de informacién de la Comisién Interamericana respecto de la solicitud de
medidas cautelares MC 390-11 (expediente de prueba, folio 3850).

61 Cfr. Carta de Karinna Fernandez Neira de 30 de agosto de 2016 a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (expediente de prueba, folios 336 a 338).

62 Cfr. Escrito de 22 de diciembre de 2011 de Carolina Rojas Farias dirigido a la Superintendencia de Salud
(expediente de prueba, folio 3844).

63 Cfr. Escrito de contestacion de la Isapre MasVida a la demanda de Carolina Rojas Farias, de 11 de enero de 2012
(expediente de prueba, folios 3888).

64 Cfr. Sentencia de la Jueza Arbitro dofia Liliana Escobar Alegria, Intendenta de Fondos y Seguros Previsionales de
Salud de 19 de abril de 2012 (expediente de prueba, folios 294 a 298).

65 Cfr. Sentencia de la Jueza Arbitro dofia Liliana Escobar Alegria, Intendenta de Fondos y Seguros Previsionales de
Salud de 19 de abril de 2012 (expediente de prueba, folios 294 a 298).
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62. La Isapre interpuso un recurso de reposiciéon en contra de la sentencia de 19 de abril de
201295, Dicho recurso fue rechazado por la Jueza Arbitro, la cual sefialé que “no se vislumbra
ningin antecedente que lleve a modificar y/o revertir lo resuelto en la sentencia recurrida”.
Asimismo, reiter6 que, si se priva a Martina Vera de la CAEC para su hospitalizacién domiciliaria,
se hace insostenible para el afiliado la manutenciéon del tratamiento en el tiempo, lo que resulta
mas oneroso para ambas partes y mas riesgoso para el paciente. En ese sentido, establecié que
“la ley permite a este Sentenciador fundar sus fallos en principios de prudencia y equidad, para
dar a cada parte lo que merece, pudiendo excepcionalmente apartarse de las normas vigentes
si las circunstancias asi lo aconsejan o lo exigen, con el fin de lograr una solucibn mas justa”.
Desde esta perspectiva, la Jueza Arbitro manifesté que la Isapre debe otorgar la CAEC necesaria
para mantener la hospitalizacion domiciliaria®’.

63. La Isapre presenté un recurso de apelacion ante el Superintendente de Salud®8. El 23 de
agosto de 2012 el Superintendente de Salud rechazé el recurso de apelacion. Dentro de sus
razonamientos, consideré que compartia en todas sus partes la decision de la Intendenta de
Fondos en primera instancia, no existiendo circunstancia alguna que no haya sido debidamente
ponderada y que permita revertir lo resuelto. Asimismo, sefalé que, si bien en principio la
patologia de Martina Vera quedaria excluida por su caracter crénico, las especialisimas
circunstancias del presente caso justificaban que la Isapre continle con el beneficio en los
términos expuestos por la Intendenta de Fondos®®. De esta forma, el 27 de agosto de 2012 se
restablecié la cobertura de la CAEC para la hospitalizacion domiciliaria de Martina Vera.
Asimismo, la Isapre realiz6 un pago al sefior Vera Luza respecto de los gastos en que incurrid
durante el periodo en que la Isapre no realiz6 la cobertura del RHD"°, el cual fue integrado al
fondo de bienestar de la empresa en que trabaja’.

C. Situacion posterior a la decision de la Superintendencia de Salud

64. La cobertura del CAEC para la hospitalizaciéon domiciliaria se ha mantenido desde la
decision de la Superintendencia de Salud’?. Sin embargo, los padres de Martina han interpuesto
diversos reclamos ante la Isapre y la Superintendencia de Salud por fallos o incertidumbre
respecto al servicio de atencién médica. Estos reclamos han incluido problemas con la atencién
derivados de que los trabajadores de la empresa encargada de brindar el servicio de salud no
se encuentran disponibles y los insumos mensuales para la atencién de Martina se retrasan’s;
la inconformidad respecto de la ausencia de visita de un fonoaudiélogo orientado a deglucion”4;

66 Cfr. Recurso de reposicion presentado por la ISAPRE Mas Vida en contra de la resolucién de 19 de abril de 2012
(expediente de prueba, folio 300).

67 Cfr. Sentencia de la Jueza Arbitro dofia Liliana Escobar Alegria, Intendenta de Fondos y Seguros Previsionales de
Salud de 12 de junio de 2012 (expediente de prueba, folios 315-317).

68 Cfr. Recurso de apelacion presentado por la Isapre MasVida en contra de la resolucién de 12 de junio de 2012
(expediente de prueba, folio 319).

69 Cfr. Sentencia del Superintendente Luis Romero Strooy, Superintendente de Salud, de 23 de agosto de 2012
(expediente de prueba, folios 4034 a 4036).

7 Cfr. Carta de la Isapre Masvida de 18 de junio de 2013 (expediente de fondo, folio 3643).

I Cfr. Declaracion en audiencia publica de Ramiro Vera Luza (transcripcion de la audiencia publica, pagina 32).

2 Cfr. Declaracion en audiencia publica de Ramiro Vera Luza (transcripcion de la audiencia publica, pagina 30).

I& Cfr. Carta de Carolina Rojas Farias de 4 de mayo de 2017 dirigida al Gerente General de Nueva Mas Vida

(expediente de prueba, folio 326).

I Cfr. Carta de Ramiro Vera Luza de 8 de junio de 2017 dirigida a la Superintendencia de Salud de Arica (expediente
de prueba, folio 328), y Carta de Ramiro Vera Luza de 3 de agosto de 2017 dirigida a la Superintendencia de Salud de
Arica (expediente de prueba, folio 329).
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o la denuncia respecto de la falta de medicamentos, la existencia de ventiladores sin
manutencién, la falta de comunicacién con la empresa a cargo, o la falta de especialistas’®.
Asimismo, la Comision Interamericana recibié informacién sobre la preocupacién de las
representantes respecto de una comunicacion de la Isapre en que informaba al sefior Vera Luza
que “la Isapre esta facultada para evaluar periédicamente el cumplimiento de las condiciones
que ameritan la hospitalizacion domiciliaria”’®.

65. En la actualidad, Martina Vera Rojas tiene 15 afos de edad, cuenta con la cobertura del
seguro catastroéfico, y recibe atencién hospitalaria en su domicilio””.

D. Marco normativo aplicable

66. En relacion con el marco normativo aplicable, el Tribunal destaca que el articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica, nimero 9, asegura a todas las personas “el derecho a la
protecciéon de la salud”, en los siguientes términos:

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud y de rehabilitaciéon del individuo.

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

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecuciéon de las acciones de salud, sea que
se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que
determine la ley, la que podréa establecer cotizaciones obligatorias.

Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea
éste estatal o privado’s.

67. Esta norma constitucional dio origen a un sistema de seguridad social mixto, que permite
la participacion de prestadores privados de salud. El Decreto con Fuerza de Ley No. 1 de 2005
(en adelante “D.F.L. No. 1”)7°, prevé que el Sistema Nacional de Servicios de Salud esta
constituido por “[lI]Jas personas naturales o juridicas, publicas o privadas que laboran en salud
coordinadamente, dentro de los marcos fijados por el Ministerio de Salud para el cumplimiento
de las normas y planes que éste apruebe”. La participacion publica en el sistema de salud se
da a través del Fondo Nacional de Salud (Fonasa). La participacion privada en el sistema de
salud se da a través de las Instituciones de Salud Previsional (lsapres), las cuales estan
habilitadas para recibir las contribuciones provenientes de las cotizaciones obligatorias de salud.
De esta forma, las personas pueden optar por mantenerse en el Fonasa, o bien pueden afiliarse

& Cfr. Carta de Carolina Rojas Farias de 5 de abril de 2017 dirigida a la Superintendencia de Salud (expediente de

prueba, folio 332).

7% Cfr. Informe de Fondo (expediente de fondo, folio 20), y Carta de la ISAPRE Mas Vida de 28 de marzo de 2017
dirigida a Ramiro Vera Luza (expediente de prueba, folio 334).

w El padre de Martina declard, durante la audiencia publica, que actualmente se encontraba recibiendo un buen

servicio de salud, pero expres6 que en cualquier momento este servicio puede fallar Cfr. Declaracion en audiencia publica
de Ramiro Vera Luza (transcripcién de la audiencia publica, pagina 30); por su parte, la perito del Estado, Tatiana Cristina
Mufioz, declaré que “es posible sostener que, actualmente, Martina cuenta con un excelente programa de hospitalizacion
domiciliaria, que incluye un equipo completo de salud y una infraestructura acorde a sus necesidades médicas”
(expediente de fondo, folio 760).

I Constitucion Politica de la Republica de Chile, texto actualizado a octubre de 2010, articulo 19.9.

I Cfr. Decreto con Fuerza de Ley No. 1 de 2005 que fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto

Ley No. 2.763, de 1979 y de las Leyes No. 18.933 y No. 18.469 (expediente de prueba, fs. 2280 a 2293, 2931 a 3097).
80 D.F.L. No. 1, articulo 2.
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a una lIsapre®l. La coordinacion del sistema de salud se da mediante el Ministerio de Salud y
diversos drganos gue constituyen el sector de la salud®2.

68. Las Isapres financian las prestaciones y beneficios de salud con cargo al aporte de la
cotizacion legal o una superior convenida a través de un contrato privado con la Isapre que la
persona elija, de plazo indefinido, sujeto a determinadas normas que son vigiladas por la
Superintendencia de Salud®. Las Isapres ofrecen el CAEC para ampliar la cobertura ante
eventos catastréficos, con un costo adicional para sus planes de salud. Mediante este plan de
cobertura, los afiliados pagan un deducible que permite financiar hasta el 100% de los gastos
derivados de enfermedades de alto costo. La CAEC puede incluir la hospitalizaciéon domiciliaria
y se encuentra regulada normativamente por circulares emitidas por la Superintendencia de
Salud. En la época de los hechos en el presente caso, dicha regulaciéon se daba por la Circular
No. 7 de 1 de julio de 2005, la cual establecia las condiciones para la procedencia de la
hospitalizacion domiciliaria®. En su parte pertinente, esta Circular sefiala que:

10. DE LA HOSPITALIZACION DOMICILIARIA CAEC

Esta cobertura procedera respecto de la Hospitalizacion Domiciliaria, previa solicitud a la
Isapre y derivacion por parte de ésta a un prestador designado por ella. Para este efecto
debe dar cumplimiento a todas las siguientes condiciones:

Se debe tratar de un paciente que esté hospitalizado, sometido a un tratamiento que
requiera presencia del médico tratante.

El médico tratante debe ser distinto del médico supervisor de la empresa que da el
servicio de hospitalizacién domiciliaria.

Debe tratarse de un paciente sin Alta, s6lo se trata de traslado desde un prestador de la
Red, con continuidad de prestaciones como una sustitucién de una hospitalizaciéon de
nivel intermedio y/o intensivo y que la hospitalizacion no se justifique exclusivamente
por la administraciéon de medicamentos.

Debe tratarse de patologias que justifiquen la hospitalizacién domiciliaria.

La indicacion de la hospitalizaciéon domiciliaria y su duracion debe ser efectuada por el
médico tratante. La Isapre derivara a un servicio de hospitalizacion domiciliaria sefialando
la duracién de la misma, y considerando para ello la indicacion del médico tratante de la
RED.

La empresa que preste el servicio de hospitalizacion domiciliaria, debera estar acreditada
y cumplir con las disposiciones legales y reglamentarias de orden sanitario que sean
pertinentes, ademas de contar con direccion médica responsable y llevar la ficha del
paciente.

La Isapre esta facultada para evaluar periodicamente el cumplimiento de las condiciones
que ameritan la Hospitalizaciéon Domiciliaria, para efecto de reingreso al hospital, Alta o
término por no revestir ya las condiciones que requiere la Hospitalizacion Domiciliaria
seflaladas precedentemente.

Se excluyen los tratamientos de enfermedades crénicas y tratamientos de antibioticos.

69. La ultima vifieta del numeral 10 “De la hospitalizaciéon domiciliaria CAEC” fue modificada
mediante la circular IF/N0.282 de 26 de enero de 2017, en la cual se dispuso la eliminacién de

81 Cfr. Peritaje de la doctora Claudia Sanhueza Riveros (expediente de fondo, folio 673); Ley 18.933 de 1990,
modificada por la Ley 19.381 de 1995 (expediente de prueba, fs. 2931 a 3097).

82 Cfr. D.F.L. No. 1, articulo 4.
83 Cfr. Ley 18.933 de 2005, articulos 29 y 33 (expediente de prueba, fs. 2931 a 3097).

84 Cfr. Superintendencia de Salud. Circular No. 7 de 1 de julio de 2005. Anexo: Condiciones de la cobertura adicional
para enfermedades catastroficas en Chile (expediente de prueba, fs. 3135 a 3145).
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la expresidon “tratamientos de enfermedades crénicas”. En la introduccién de dicha circular, la
entidad reguladora sostuvo que “la exclusién contenida en la CAEC, de la hospitalizacion
domiciliaria para tratamientos de enfermedades crdénicas, constituye una discriminaciéon
arbitraria en funcién del estado de salud de las personas, que atenta directamente contra los
principios basicos de la seguridad social, el derecho a la vida y la proteccion de la salud”. De
esta forma, a partir de la entrada en vigencia de la mencionada circular, “la exclusién de la CAEC
de la hospitalizacion domiciliaria para tratamiento de enfermedades crénicas no podra ser
aplicada a los contratos ya vigentes, y tampoco a aquellos que inicien su vigencia en forma
posterior”8s,

70. La Superintendencia de Salud es el 6rgano encargado de “supervigilar y controlar a las
instituciones de salud previsional”®. En cuanto a los procedimientos de reclamo de los
particulares en contra de las aseguradoras, el articulo 117 del D.FL. NO. 1 prevé que “[l]a
Superintendencia, a través del Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de Salud, quien
actuard en calidad de arbitro arbitrador, resolvera las controversias que surjan entre las
instituciones de salud previsional o el Fondo Nacional de Salud y sus cotizantes o beneficiarios,
siempre que queden dentro de la esfera de supervigilancia y control que le compete a la
Superintendencia, y sin perjuicio de que el afiliado pueda optar por recurrir a la instancia a la
gue se refiere el articulo 120 o a la justicia ordinaria®®’. Dicho procedimiento de reclamo se
encuentra previsto en los articulos 117 a 120 del D.F.L. NO. 1, y en especifico en la Circular
IF/No 8 de 8 de julio de 2005%8.

71. El articulo 18 de la Ley 19.937 prevé que los reclamos administrativos ante la Intendencia
respectiva en contra de los prestadores de salud solo podran ser presentados una vez que hayan
sido conocidos y resueltos por la entidad que corresponda, por lo que “si la Intendencia de que
se trate recibe un reclamo sin que se haya dado cumplimiento a lo sefialado precedentemente,
ésta procedera a enviar el reclamo a quien corresponda”®®. Por su parte, la Circular IF/No. 4 de
6 de mayo de 2005, establece las instrucciones de la Superintendencia respecto de la
tramitacion que se debe realizar ante los reclamos de los usuarios ante las Isapres o el Fonasa.
En ese sentido, el articulo 1.2 sefiala que “[I]a entidad reclamada debera recibir formalmente
todos los reclamos que se le presenten directamente o que le fueren derivados por la
Superintendencia y otros Organismos publicos con el cual esta ultima haya celebrado un
convenio para tales efectos”®°.

VIl
FONDO

72. El Tribunal advierte que la principal controversia planteada en el presente caso es
determinar si el Estado cumplié con su deber de respetar y garantizar los derechos a la vida, la

85 Cfr. Intendencia de Fondos y Seguros Provisionales. Subdepartamento de Regulacion. Circular IF/No. 282 de 26

de enero de 2017, mediante la cual se imparten instrucciones sobre la cobertura adicional para enfermedades
catastroficas en hospitalizacién domiciliaria, pagina 3.

86 Cfr. D.F.L. No. 1, articulo 107.
87 Cfr. D.F.L. No. 1, articulo 117.

88 Cfr. Superintendencia de Salud. Circular No. 8 de 8 de julio de 2005. Imparte instrucciones sobre procedimiento

de arbitraje para el conocimiento, tramitaciéon y resoluciéon de controversias que surjan entre las instituciones de salud
provisional o el fondo nacional de salud y sus cotizaciones o beneficiarios (expediente de prueba, folio 3180).

89 Cfr. Ley 19937 que modifica el D.L. No. 2.763, con la finalidad de establecer una nueva concepcion de la autoridad

sanitaria, distintas modalidades de gestion y fortalecer la participacion ciudadana. Articulo 18.
9 Cfr. Superintendencia de Salud. Circular No. 4 de 6 de mayo de 2005. Imparte instrucciones sobre tramitacion

de reclamos ante el fondo nacional de salud e instituciones de salud previsional. Articulo 1.2.
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vida digna, la integridad personal, la nifiez, la salud y la seguridad social, en relaciéon con la
obligacion de garantizar los derechos sin discriminacioén, y el deber de adoptar disposiciones de
derecho interno, ante la decision de la Isapre MasVida de suspender el beneficio de la
hospitalizacién domiciliaria en favor de Martina Vera Rojas, quien padece el sindrome de Leigh.
Asimismo, puesto que el Estado alegd que repard en su totalidad las violaciones denunciadas
ante el Sistema Interamericano (supra parr. 24), la Corte deberéa calificar si, en efecto, las
alegadas violaciones del caso han cesado y han sido reparadas, en aplicacion del principio de
complementariedad. En razén de ello, la Corte analizara el fondo del presente caso en dos
capitulos. En el primer capitulo, evaluara los alegatos respecto de: a) la presunta violacién a
sus derechos a la vida, la vida dignha, la integridad personal, la salud, la nifiez, y la seguridad
social, en relacién con las obligacidon de garantizar los derechos sin discriminaciéon y el deber de
adoptar disposiciones de derecho interno, y b) calificara si efectivamente estas violaciones —en
caso de haber ocurrido- cesaron y fueron reparadas. En el segundo capitulo, analizara c) la
presunta violaciéon al derecho a la integridad personal de los padres de Martina Vera.

VII-1
DERECHOS A LA VIDA®!, INTEGRIDAD PERSONAL®2, LA NINEZ®3, LA SALUD®4, Y LA
SEGURIDAD SOCIAL®S, EN RELACION CON LA OBLIGACION DE GARANTIZAR LOS
DERECHOS SIN DISCRIMINACION®®, Y DE ADOPTAR DISPOSICIONES DE DERECHO
INTERNO®”

A. Alegatos de la Comisidén y de las partes

73. La Comision sefialé que el deber estatal de regular y fiscalizar a las entidades que
prestan los servidos de salud puede extenderse a las empresas privadas de seguros que
conforme sus funciones puedan incidir en el derecho a la salud y a la vida e integridad de las
personas bajo la jurisdicciéon del Estado, como es el caso de las Isapres. En este sentido,
considerd que la regulacion y fiscalizacion de los sistemas de salud, incluyendo su financiamiento
a través de aseguradoras privadas, es una prerrogativa del Estado que forma parte de sus
obligaciones en la creacion de las condiciones que aseguren asistencia y servicios médicos en
caso de enfermedad, lo cual evidencia la indivisibilidad del derecho a la seguridad social respecto
a los planes de sanidad y el derecho a la salud. Sostuvo que cuando tales planes son manejados
por empresas privadas, el Estado esta obligado a garantizar que el disefio y funcionamiento de
los seguros tomen en cuenta el contenido de los derechos a la salud y a la seguridad social, por
lo que la supresion, reduccidon o suspension de las prestaciones a las que se tenga derecho debe
ser limitada, basarse en motivos razonables y estar prevista en la legislacién nacional. Asimismo,
la Comisién alegdé que la regulacién y control del tratamiento a través de sistemas de
financiamiento publico o privado deben tomar en consideracion especial de los nifios y nifias con
discapacidad. En sus alegatos finales escritos, la Comisién aclaré que no busca cuestionar el
disefio general del sistema de salud chileno, sino analizar la responsabilidad del Estado en
relacion con los derechos de Martina Vera.

o1 Articulo 4 de la Convencién Americana.

92 Articulo 5 de la Convencién Americana.

o3 Articulo 19 de la Convencién Americana.
o4 Articulo 26 de la Convencién Americana.
95 Articulo 26 de la Convencién Americana.
96 Articulo 1.1. de la Convencién Americana.
o7 Articulo 2 de la Convencién Americana.
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74. En el caso concreto, la Comisidon alegé que el Estado incumplié con su deber de regular,
fiscalizar y supervisar la cobertura médica y los servicios de salud en perjuicio de Martina.
Sostuvo que la normativa vigente, es decir la Circular No. 7, permitié el retiro del régimen
domiciliario de Martina Vera con base a la cronicidad mediante una comunicaciéon simple. En ese
sentido, expresé que la determinacion del estatus de la enfermedad contenia un margen
importante de ambigiedad y discrecionalidad, y que la presunta victima carecia de salvaguardas
que requirieran valorar las repercusiones del retiro del régimen en los derecho a la salud, vida
e integridad personal, o respecto de su condicién especial. La Comision también alegé que el
Estado no tomé medidas para proteger la permanencia del RHD o compensar el impacto de la
reduccion de la cobertura médica, con lo cual afectd la accesibilidad econémica que por su
enfermedad necesitaba la nifia Martina, y que no ha demostrado que los mecanismos de
reclamacion estén disefiados para atender casos como este. Por lo anterior, la Comisién concluy6
que el Estado es responsable por la violacion de los derechos a la salud, seguridad social, vida,
integridad y protecciéon especial de la nifiez contemplados en los articulos 4.1, 5.1, 19 y 26 de
la Convencidon Americana, en relacidon con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1y 2
del mismo instrumento, en perjuicio de Martina Vera Rojas.

75. Las representantes alegaron que la decision de la Isapre en el caso, luego validada por
la Corte Suprema, en un contexto de amplia discrecionalidad y ausencia de fiscalizacion,
constituyd una violacién del derecho a la salud tanto en conexidad con los derechos a la vida e
integridad personal de la nifia Martina, como de manera autonoma. Indicaron que los derechos
alaviday a la integridad personal implican no solo la obligacién de respetarlos, sino la adopcién
de las medidas apropiadas para su proteccién, tanto en el ambito publico como en el privado, y
que la Corte ha sostenido que la falta de atencion médica adecuada puede conllevar la
vulneracion del derecho a la integridad personal. En tal sentido, sostuvieron que la obligacion
general de proteccion a la salud se traduce en el deber de asegurar el acceso a los los servicios
esenciales de salud, garantizando una prestacion médica de calidad y eficaz. Las representantes
indicaron que en este caso la decision de la Isapre tuvo una incidencia directa en los estandares
de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad del derecho a la salud pues, ademas de
poner en riesgo la vida e integridad personal de Martina, y de afectar su derecho a la vida digna,
el retiro del tratamiento que recibia exacerbé su extrema vulnerabilidad de nifia con
discapacidad.

76. Con relacion al articulo 19 de la Convencidn, las representantes indicaron que la Corte
ha incorporado el contenido de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio para su interpretacion,
la cual impone la necesidad de adoptar medidas especiales de protecciéon respecto a la salud y
seguridad social, que resultan mas elevadas cuando se trata de nifios con discapacidad. En ese
sentido, sefialaron que la actuacion de la Isapre y la actuacion del Estado chileno que permitio
y validé dicha actuacion, debe ser analizada ademas de los estandares sobre el derecho a la
salud, vida, e integridad personal, a la luz de las obligaciones de especial proteccion, del principio
del interés superior de la nifia, las obligaciones especiales derivadas de la condicion de
discapacidad y el principio de no discriminacién con especial énfasis en la confluencia de los
factores de vulnerabilidad en que se encontraba Martina como nifia, con una enfermedad severa
y con una serie de discapacidades graves. Adicionalmente, las representantes indicaron que el
caso debe ser analizado en el contexto de la privatizaciéon de la salud y de participacién de
instituciones con animo lucrativo, y la legislaciéon vigente al momento de los hechos. Concluyeron
que el Estado es responsable por la violacion de los articulos 4.1, 5.1 y 26 de la Convencién en
perjuicio de Martina, en relacién con las obligaciones establecidas en los articulos 19, 1.1y 2
del mismo instrumento.

77. El Estado alegé que no ha incumplido las obligaciones derivadas del articulo 1.1 de la
Convencion, en relacion con los articulos 4.1, 5.1, 26 y 19 del referido instrumento. En tal
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sentido, indicé que las Isapres no ejercen ninguna autoridad publica, sino que realizan
prestaciones en materia de salud al actuar como un seguro, de modo que la decision de la Isapre
MasVida no es en si misma imputable al Estado. Respecto al argumento sobre la presunta
inexistencia de mecanismos adecuados para contrarrestar la decision de la Isapre, el Estado
sostuvo que este carece de méritos puesto que en el caso las presuntas victimas activaron un
recurso sensible a sus derechos y su especial situacién, lo cual resulté que en que sus
pretensiones fueran acogidas, tanto ante la Jueza Arbitral como con ocasion del recurso de
reposicion y de apelacién ante el Superintendente. Agregdé que este caso no se trata de una
“evaluacién del disefio institucional” del sistema de salud chileno, sino de la imputaciéon de una
omision contraria a los derechos humanos, que en realidad no tuvo lugar puesto que el recurso
fue efectivo “en satisfacer la pretension de las presuntas victimas”.

78. El Estado alegd que la Jueza Arbitro abordé el analisis de costos porque esa razén es la
que motivaba la posicién de la Isapre, pero que es incorrecto que haya basado su resolucion en
“un calculo econémico”, sino en el interés superior de la nifia y la proteccién de sus derechos
como se desprende del considerando 14, tomando en cuenta ademas los costos para la familia
Vera Rojas. Asimismo, el Estado sostuvo que tiene la libertad de determinar el disefio
institucional mas adecuado y de usar multiples mecanismos para remediar las violaciones a los
derechos humanos, de modo que si uno falla pueda ser compensado por otros, pues lo relevante
es “el resultado del Sistema en su conjunto”. En este sentido, sefial6 que existen medidas
adecuadas de supervision y fiscalizacion, que no existe un deber de proveer mecanismos
“proactivos” en cada caso, y que los mecanismos de fiscalizaciébn pueden adoptar distintas
configuraciones: los de adjudicacién y los de sancién. En este caso, sostuvo el Estado que operd
un mecanismo de adjudicacion, sin perjuicio de que existan otros mecanismos de fiscalizacion
relevantes.

79. El Estado sostuvo que Martina nunca dej6 de recibir atencion médica adecuada, pues la
decisién de la Isapre no consisti6 en el retiro de la hospitalizaciéon ni del término del
financiamiento, sino del cambio del mismo. En este sentido, aclar6 que no se traté de una
negacion absoluta de atencién a la salud, sino de una restriccion. Sostuvo que la hospitalizacion
domiciliaria nunca fue suspendida, por lo que nunca existié un riesgo para la seguridad y la vida
de Martina Vera. Puntualizé que la diferencia del financiamiento de la hospitalizacion domiciliaria,
después del copago, fue cubierta por el seguro especial que ofrecia la empresa donde trabajaba
el padre de Martina, lo cual es una posibilidad dentro del contexto normativo de Chile. Al
respecto, expresd que el papel del Estado en esta materia no es necesariamente brindar en
forma directa un seguro, sino permitir las condiciones que garantice el adecuado acceso a las
mejores atenciones de salud. El Estado se refiri6 a las atribuciones de fiscalizacion de la
Superintendencia y adujo que, si en el caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile, la Corte habia
considerado que este cumplia con las obligaciones derivadas del articulo 2 en relaciéon con el
articulo 26, dicha conclusiéon debera ser ratificada en este caso.

B. Consideraciones de la Corte

80. La Corte nota que, de acuerdo al marco normativo del Estado (supra parr. 68), en Chile
la atencién a la salud se presta en un sistema de seguridad social mixto, en el cual la provisiéon
de servicios de salud esta a cargo de instituciones publicas y privadas. La participaciéon publica
se da a través de Fonasa, y la privada a través de las Isapres. Estas ultimas pueden percibir las
cotizaciones obligatorias de salud y, de esta forma, prestan los servicios de otorgamiento y
financiamiento de los servicios de salud en instituciones privadas. Las Isapres se encuentran a
su vez vigiladas por la Superintendencia de Salud, la cual emite normas regulatorias y establece
un mecanismo de reclamo, que puede ser activado una vez que una queja en contra de la Isapre
haya sido previamente conocida y resuelta por la propia Isapre. En este sentido, en tanto se

28



considera que el presente caso se refiere a la actuaciéon de la Isapre MasVida, que es una
aseguradora privada que forma parte del sistema de seguridad social chileno, el Tribunal
entiende que este caso debe ser analizado respecto de las obligaciones del Estado en materia
de derechos humanos respecto a actos de particulares amparado por la normativa vigente en la
época de los hechos.

B.1. Derechos a la vida, vida digna, integridad personal, salud, seguridad
social, nifiez y prohibicién de discriminacion, en relacidon con la obligacion de
regular, fiscalizar y supervisar los servicios de salud

B.1.1. La obligacién del Estado de reqular, fiscalizar y supervisar la prestacion de
servicios de salud privados

81. La Corte, desde sus primeras sentencias, ha sefialado que la primera obligacién asumida
por los Estados Partes, en los términos del articulo 1.1 de la Convencion, es la de “respetar los
derechos y libertades” reconocidos en dicho instrumento. De esta forma, el ejercicio de la
funcién publica tiene unos limites que derivan de que los derechos humanos son atributos
inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado. En ese
sentido, la proteccion a los derechos humanos, parte de la afirmacion de la existencia de ciertos
atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente menoscabados
por el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede
vulnerar o en los que sé6lo puede penetrar limitadamente. Asi, en la protecciéon de los derechos
humanos, estad necesariamente comprendida la nocién de la restriccién al ejercicio del poder
estatal®®.

82. La segunda obligacién de los Estados es la de “garantizar” el libre y pleno ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion
implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos. El Tribunal recuerda que la obligaciéon de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible
el cumplimiento de esta obligacién, sino que comparta la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos®°.

83. En relacion con lo anterior, este Tribunal ha establecido que la obligacion de garantia se
proyecta mas alla de la relacién entre los agentes estatales y las personas sometidas a su
jurisdiccidén, y abarca el deber de prevenir, en la esfera privada, que terceros vulneren los bienes
juridicos protegidos'®. No obstante, la Corte ha considerado que un Estado no puede ser
responsable por cualquier violacién de derechos humanos cometida por particulares dentro de
su jurisdiccion. El caracter erga omnes de las obligaciones convencionales de garantia a cargo
de los Estados no implica su responsabilidad ilimitada frente a cualquier acto de particulares.
Asi, aunque un acto, omisiéon o hecho de un particular tenga como consecuencia juridica la

98 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 165,
y Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras. Sentencia de 31 de agosto de 2021. Serie C No.
432, parr. 42.

9 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, supra, parr. 166 y 167, y Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris
y otros) Vs. Honduras, supra, parr. 43.

100 Cfr. Caso de la "Masacre de Mapiripan" Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134,
parr. 111, y Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras, supra, parr. 44.
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violacién de los derechos de otro, este no es automaticamente atribuible al Estado, sino que
corresponde analizar las circunstancias particulares del caso y la concrecion de las obligaciones
de garantia®?.

84. En relacion con las obligaciones de los Estados respecto de las actividades empresariales,
este Tribunal ha notado que el Consejo de Derechos Humanos hizo suyos los “Principios Rectores
sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones
Unidas para ‘proteger, respetar y remediar’ (en adelante “Principios Rectores”)1°?. En particular,
el Tribunal ha destacado los tres pilares de los Principios Rectores, asi como los principios
fundacionales que se derivan de estos pilares, los cuales resultan fundamentales en la
determinacién del alcance de las obligaciones en materia de derechos humanos de los Estados
y las empresas!©3:

I. El deber del Estado de proteger los derechos humanos

= Los Estados deben proteger contra las violaciones de los derechos humanos
cometidas en su territorio y/o su jurisdiccidn por terceros, incluidas las empresas.
A tal efecto deben adoptar las medidas apropiadas para prevenir, investigar,
castigar y reparar esos abusos mediante politicas adecuadas, actividades de
reglamentacién y sometimiento a la justicia.

= Los Estados deben enunciar claramente qué se espera de todas las empresas
domiciliadas en su territorio y/o jurisdiccion que respeten los derechos humanos
en todas sus actividades.

I1. La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos

= Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso significa que deben
abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las
consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna
participacion.

= La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se refiere
a los derechos humanos internacionalmente reconocidos — que abarcan, como
minimo, los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos
y los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en la
Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo relativa a los principios
y derechos fundamentales en el trabajo.

= La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que las empresas:
a) Eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar
consecuencias negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a

esas consecuencias cuando se produzcan;

b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos directamente relacionadas con operaciones, productos

101 Cfr. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140., parr.
123, y Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras, supra, parr. 44.

102 Cfr. Consejo de Derechos Humanos. Los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas.

A/HRC/17/31, 6 de julio de 2011, resolutivo 1.

103 Cfr. Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras, supra, parr. 47, y Oficina del Alto

Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH). Principios Rectores sobre las empresas y
los derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”,
HR/PUB/11/04, 2011.
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0 servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no
hayan contribuido a generarlos.

= Laresponsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se aplica a
todas las empresas independientemente de su tamafio, sector, contexto
operacional, propietario y estructura. Sin embargo, la magnitud y la complejidad
de los medios dispuestos por las empresas para asumir esa responsabilidad puede
variar en funcidn de esos factores y de la gravedad de las consecuencias negativas
de las actividades de la empresa sobre los derechos humanos.

= Para cumplir con su responsabilidad de respetar los derechos humanos, las
empresas deben contar con politicas y procedimientos apropiados en funcién de
su tamafio y circunstancias, a saber:

a) Un compromiso politico de asumir su responsabilidad de respetar los
derechos humanos;

b) Un proceso de diligencia debida en materia de derechos humanos para
identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de cdmo abordan su impacto
sobre los derechos humanos;

¢) Unos procesos que permitan reparar todas las consecuencias negativas
sobre los derechos humanos que hayan provocado o contribuido a
provocar.

I11. El acceso a mecanismos de reparacion

= Como parte de su deber de proteccion contra las violaciones de derechos humanos
relacionadas con actividades empresariales, los Estados deben tomar medidas
apropiadas para garantizar, por las vias judiciales, administrativas, legislativas o
de otro tipo que correspondan, que cuando se produzcan ese tipo de abusos en
su territorio y/o jurisdiccion los afectados puedan acceder a mecanismos de
reparacion eficaces.

85. En razon de ello, en el marco de las obligaciones de garantia y del deber de adoptar
disposiciones de derecho interno que se derivan del articulo 1.1 y 2 de la Convencidon Americana,
la Corte ha destacado que los Estados tienen el deber de prevenir las violaciones a derechos
humanos producidas por empresas privadas, por lo que deben adoptar medidas legislativas y
de otro caracter para prevenir dichas violaciones, e investigar, castigar y reparar tales
violaciones cuando ocurran. Los Estados, de esta forma, se encuentran obligados a reglamentar
que las empresas adopten acciones dirigidas a respetar los derechos humanos reconocidos en
los distintos instrumentos del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos —
incluidas la Convencién Americana y el Protocolo de San Salvador. En virtud de esta regulacién,
las empresas deben evitar que sus actividades provoguen o contribuyan a provocar violaciones
a derechos humanos, y adoptar medidas dirigidas a subsanar dichas violaciones. El Tribunal
considera que la responsabilidad de las empresas es aplicable con independencia del tamafio o
sector, sin embargo, sus responsabilidades pueden diferenciarse en la legislacion en virtud de la
actividad y el riesgo que conlleven para los derechos humanos.

104 Cfr. Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras, parr. 48; Principios Rectores sobre las

empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y
remediar”, supra, principios 1 a 14; Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe Empresas y Derechos
Humanos: Estandares Interamericanos, REDESCA, 1 de noviembre de 2019, parrs. 89 y 121, y Comité Juridico
Interamericano. Resolucion “Responsabilidad Social de las Empresas en el Campo de los Derechos Humanos y el Medio
Ambiente en las Américas”, CJI/RES. 205 (LXXXIV-0O/14); y Comité Juridico Interamericano. Guia de Principios sobre
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86. Adicionalmente, este Tribunal ha considerado que, en la consecuciéon de los fines antes
mencionados, los Estados deben adoptar medidas destinadas a que las empresas cuenten con:
a) politicas apropiadas para la proteccion de los derechos humanos; b) procesos de diligencia
debida en relaciéon con los derechos humanos para la identificacién, prevencion y correccion de
violaciones a los derechos humanos, asi como para garantizar el trabajo digno y decente; y c)
procesos que permitan a la empresa reparar las violaciones a derechos humanos que ocurran
con motivo de las actividades que realicen, especialmente cuando estas afectan a personas que
viven en situacién de pobreza o pertenecen a grupos en situacion de vulnerabilidad®s. El
Tribunal ha considerado que, en este marco de acciéon, los Estados deben impulsar que las
empresas incorporen practicas de buen gobierno corporativo con enfoque stakeholder
(interesado o parte interesada), que supongan acciones dirigidas a orientar la actividad
empresarial hacia el cumplimiento de las normas y los derechos humanos, incluyendo y
promoviendo la participaciéon y compromiso de todos los interesados vinculados, y la reparaciéon
de las personas afectadas®®.

87. Adicionalmente, la Corte recuerda que el numeral primero del articulo 25 de la
Convencién Americana establece que “[t]Joda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencion [...]”1%7. De esta forma, los Estados deben garantizar la existencia
de mecanismos judiciales o extrajudiciales que resulten eficaces para remediar las violaciones
a los derechos humanos. En este sentido, los Estados tienen la obligacion de eliminar las
barreras legales y administrativas existentes que limiten el acceso a la justicia, y adopten
aquellas destinadas a lograr su efectividad. El Tribunal ha destacado la necesidad de que los
Estados aborden aquellas barreras culturales, sociales, fisicas o financieras que impiden acceder
a los mecanismos judiciales o extrajudiciales a personas que pertenecen a grupos en situacion
de vulnerabilidad 8.

88. En complemento a lo anterior, este Tribunal ha sefialado que son las empresas las
primeras encargadas de tener un comportamiento responsable en las actividades que realicen,
pues su participacion activa resulta fundamental para el respeto y la vigencia de los derechos
humanos. Las empresas deben adoptar, por su cuenta, medidas preventivas para la proteccion
de los derechos humanos de sus trabajadoras y trabajadores, asi como aquellas dirigidas a
evitar que sus actividades tengan impactos negativos en las comunidades en que se desarrollen
o en el medio ambiente'®. En este sentido, la Corte ha considerado que la regulacion de la
actividad empresarial no requiere que las empresas garanticen resultados, sino que debe

Responsabilidad Social de las Empresas en el Campo de los Derechos Humanos y el Medio Ambiente en las Américas,
24 de febrero de 2014, CJI/doc.449/14 rev.1., corr. 1, puntos a 'y b.

105 Cfr. Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras, supra, parr. 49, y Principios Rectores sobre

las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y
remediar”, supra, principios 15 a 24.

106 Cfr. Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras, supra, parr. 49.

107 Cfr. Caso Veladsquez Rodriguez Vs. Honduras, supra, parr. 91, y Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y

otros) Vs. Honduras, supra, parr. 50.

108 Cfr. Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras, supra, parr. 50, y Principios Rectores sobre

las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y
remediar”, supra, principios 25 a 31.

109 Cfr. Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras, supra, parr. 51, y Comité Juridico

Interamericano. Guia de Principios sobre Responsabilidad Social de las Empresas en el Campo de los Derechos Humanos
y el Medio Ambiente en las Américas, supra, punto a.
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dirigirse a que éstas realicen evaluaciones continuas respecto a los riesgos a los derechos
humanos, y respondan mediante medidas eficaces y proporcionales de mitigaciéon de los riesgos
causados por sus actividades, en consideracién a sus recursos y posibilidades, asi como con
mecanismos de rendicidon de cuentas respecto de aquellos dafios que hayan sido producidos. Se
trata de una obligacién que debe ser adoptada por las empresas y regulada por el Estado!*°.

89. En lo que respecta a las afectaciones de los derechos producidas por la conducta de
terceros privados que prestan servicios de salud, este Tribunal ha establecido que, dado que la
salud es un bien publico, cuya proteccidon estad a cargo del Estado, éste tiene la obligaciéon de
prevenir que terceros interfieran indebidamente en el goce de los derechos a la vida y a la
integridad personal, particularmente vulnerables cuando una persona se encuentra bajo
tratamiento de salud. De esta forma, los Estados tienen el deber de regular y fiscalizar toda la
asistencia de salud prestada a las personas bajo su jurisdiccion, como deber especial de
proteccién a la vida y la integridad personal, independientemente de si la entidad que presta
tales servicios es de caracter publico o privado. La obligacion del Estado no se agota en los
hospitales que prestan servicios publicos, sino que abarca a toda y cualquier institucion en
salud**?,

90. Sobre el contenido de la obligacion de regulaciéon, en casos previos, la Corte ha sefialado
lo siguiente:

[L]os Estados son responsables de regular [...] con caracter permanente la prestacion
de los servicios y la ejecucion de los programas nacionales relativos al logro de una
prestaciéon de servicios de salud publicos de calidad, de tal manera que disuada
cualquier amenaza al derecho a la vida y a la integridad fisica de las personas
sometidas a tratamiento de salud. Deben, inter alia, crear mecanismos adecuados para
inspeccionar las instituciones, [...] presentar, investigar y resolver quejas y establecer
procedimientos disciplinarios o judiciales apropiados para casos de conducta
profesional indebida o de violacién de los derechos de los pacientes?!'?,

91. Por su parte, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante
“Comité DESC”) ha sefalado que, al igual que todos los derechos humanos, el derecho a la salud
impone tres tipos de obligaciones: la obligacion de respetar, proteger y cumplir. La obligacion
de respetar significa que los Estados deben abstenerse de realizar acciones que perjudiquen el
derecho a la salud. La obligacién de proteger exige a los Estados adoptar medidas para impedir
que terceros interfieran en la aplicacion de las garantias previstas para el derecho a la salud. La
obligacion de cumplir, obliga a los Estados a adoptar medidas apropiadas de caracter legislativo,
administrativo, judicial o de otra indole para lograr la plena efectividad del derecho a la salud**3.
En ese mismo sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha establecido la obligacion de los
Estados de adoptar las medidas necesarias, apropiadas y razonables para prevenir y remediar
infracciones por parte de agentes privados, o que de otra manera hayan sido toleradas por el
Estado®!4.

110 Cfr. Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras, supra, parr. 51.

11 Cfr. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 99, y Caso Gonzales

Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de
2015. Serie C No. 298., parr. 175.

112 Cfr. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, supra, parr. 99, y Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, supra, parr. 177.

s Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 24 (2017) sobre las obligaciones

de los Estados en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en el contexto de

actividades empresariales, 10 de agosto de 2017, parr. 33.
114 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general N° 16 (2013) sobre las obligaciones del Estado en relacion

con el impacto del sector empresarial en los derechos del nifio, 17 de abril de 2013, parr. 28 y 29.
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92. En este punto, la Corte considera pertinente recordar que el Estado ha delegado la
funcién de la garantia del derecho a salud en instituciones privadas, incluidas las Isapres. Estas
instituciones funcionan sobre la base de un esquema de seguros privados, y estan facultadas
para administrar la cotizacion obligatoria de salud, de forma que financian la prestaciéon de salud
y el pago de licencias médicas. Por esta razén, la Corte considera que, en el sistema de seguridad
social chileno, en tanto el financiamiento es un elemento central en el acceso a los servicios de
salud que ofrecen las instituciones particulares, el Estado esta obligado a regular y fiscalizar sus
acciones, pues sus actividades pueden implicar graves riesgos al acceso a la salud de las
personas, e incluso comprometer la responsabilidad internacional del Estado por el
incumplimiento del deber de respetar los derechos. Esto es asi porque, en situaciones como la
presente, la institucién privada, aunque realice una funcién de aseguramiento, actla en la esfera
de un servicio de naturaleza publica, ejerciendo atribuciones inherentes al poder publico, como
lo es la atencion a la salud.

B.1.2. Derecho a la vida en relacién con la obligacién de reqgular y fiscalizar los
servicios de salud

93. Esta Corte ha establecido que el derecho a la vida juega un papel fundamental en la
Convencién Americana, por ser el presupuesto esencial para el ejercicio de los demaéas
derechos®?®. La observancia del articulo 4, relacionado con el articulo 1.1 de la Convencién
Americana, no so6lo presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente
(obligacién negativa), sino que ademas requiere que los Estados adopten todas las medidas
apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida (obligacion positiva), conforme al
deber de garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos de todas las personas bajo su
jurisdiccion!18. En razén de este caracter fundamental, el Tribunal ha sostenido que no son
admisibles enfoques restrictivos al derecho a la vida, de forma tal que este derecho comprende
el derecho a que no se generen condiciones que le impidan o dificulten el acceso a una existencia
dignat?’.

B.1.3. Derecho a la integridad personal en relacidon con la obligacién de reqular y
fiscalizar los servicios de salud

94, Por otro lado, la Convencién Americana reconoce expresamente el derecho a la integridad
personal, fisica y psiquica, cuya infraccion “es una clase de violacibn que tiene diversas
connotaciones de grado y [...] cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad segun los
factores enddégenos y exdgenos que deberan ser demostrados en cada situacién concreta”!'8,
La Corte ha establecido que la integridad personal se halla directa e inmediatamente vinculada

115 Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de
noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 144, y Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de marzo de 2021. Serie C No. 422, parr. 85.

116 Cfr. Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, parr. 110, y Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras, supra, parr.
85.

117 Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de
noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 144, y Caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Perd, supra, parr. 186.

118 Cfr. Caso Loayza Tamayo Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33, parr. 57,
y Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras, supra, parr. 86.

34



con la atencion a la salud humana'?®, y que la falta de atencién médica adecuada puede conllevar
la vulneracioén del articulo 5.1 de la Convencion??°. En este sentido, la Corte ha sostenido que la
proteccién del derecho a la integridad personal supone la regulacion de los servicios de salud en
el ambito interno, asi como la implementacion de una serie de mecanismos tendientes a tutelar
la efectividad de dicha regulacién'?t,

B.1.4. Derecho a la salud en relacién con la obligacién de reqular vy fiscalizar los
servicios de salud

95. Por otro lado, este Tribunal recuerda que el articulo 26 la Convencién Americana
incorporé en su catalogo de derechos protegidos los denominados derechos econdémicos,
sociales, culturales y ambientales (en adelante “DESCA”), a través de una derivacion de las
normas reconocidas en la Carta de la OEA, asi como de las normas de interpretacion dispuestas
en el propio articulo 29 de la Convenciéon. La Corte ha sefialado que dicho dispositivo impide
limitar o excluir el goce de los derechos establecidos en la Declaracion Americana, e inclusive
los reconocidos en materia interna. Asimismo, de conformidad con una interpretacion
sistematica, teleoldgica y evolutiva, la Corte ha recurrido al corpus iuris internacional y nacional
en la materia para dar contenido especifico al alcance de los derechos tutelados por la
Convencién, a fin de derivar el alcance de las obligaciones especificas de cada derecho'?2.

96. Adicionalmente, la Corte ha reiterado que existen dos tipos de obligaciones que derivan
del reconocimiento de los DESCA, conforme al articulo 26 de la Convenciéon: aquellas de
exigibilidad inmediata, y aquellas de caracter progresivo. Al respecto, la Corte recuerda que, en
relacion con las primeras (obligaciones de exigibilidad inmediata), los Estados deberan adoptar
medidas eficaces a fin de garantizar el acceso sin discriminacion a las prestaciones reconocidas
para el derecho a la salud, garantizar la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, y en
general avanzar hacia la plena efectividad de los DESCA. Respecto a las segundas (obligaciones
de caracter progresivo), la realizacién progresiva significa que los Estados partes tienen la
obligacion concreta y constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la plena
efectividad de dicho derecho, en la medida de sus recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados. Asimismo, se impone la obligaciobn de no regresividad frente a la
realizacion de los derechos alcanzados. En virtud de lo anterior, las obligaciones convencionales
de respeto y garantia, asi como de adopcién de medidas de derecho interno (articulos 1.1y 2),
resultan fundamentales para alcanzar su efectividad'?3.

119 Cfr. Caso Alban Cornejo y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2007. Serie C No. 171, parr. 117, y Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, supra, parr. 161

120 Cfr. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre
de 2004. Serie C No. 114, parr. 156 y 157, y Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, supra, parr. 161

121 Cfr. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, supra, parrs. 89 y 90, y Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, supra,
parr. 161.

122 Cfr. Caso Lagos del Campo Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31

de agosto de 2017. Serie C No. 340, parr. 141 a 149, y Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras,
supra, parr. 62.

123 Cfr. Caso Muelle Flores Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
marzo de 2019. Serie C No. 375, parr. 190, y Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras, supra,
parr. 66.
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97. En razén de lo anterior, la Corte ha advertido que el articulo 34.i1?* y 34.1'?°> de la Carta
de la OEA establece, entre los objetivos basicos del desarrollo integral, el de la “[d]efensa del
potencial humano mediante la extensién y aplicacion de los modernos conocimientos de la
ciencia médica”, asi como de las “[c]ondiciones que hagan posible una vida sana, productiva y
digna”. Por su parte, el articulo 45.h126 destaca que “el hombre sélo puede alcanzar la plena
realizaciéon de sus aspiraciones dentro de un orden social justo”, por lo que los Estados convienen
en dedicar esfuerzos a la aplicacién de principios, entre ellos el: “h) Desarrollo de una politica
eficiente de seguridad social”. De esta forma, tal como ha sido sefialado en diversos casos, la
Corte reitera que existe una referencia con el suficiente grado de especificidad para derivar la
existencia del derecho a la salud reconocido por la Carta de la OEA. En consecuencia, la Corte
considera que el derecho a la salud es un derecho protegido por el articulo 26 de la
Convencién'??,

98. Respecto al contenido y alcance de este derecho, el Tribunal recuerda que el articulo XI
de la Declaraciéon Americana permite identificar el derecho a la salud al referir que toda persona
tiene derecho “a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a [...]
la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la
comunidad”*?8. De igual manera, el articulo 10 del Protocolo de San Salvador establece que toda
persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar
fisico, mental y social, e indica que la salud es un bien publico!?°. EI mismo articulo establece
que, entre las medidas para garantizar el derecho a la salud, los Estados deben impulsar “la
total inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas”, “la prevencion y el
tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole”, y “la satisfaccién
de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por sus condiciones de
pobreza sean mas vulnerables”.

124 El articulo 34.i de la Carta de la OEA establece: “[Il]Jos Estados miembros convienen en que la igualdad de
oportunidades, la eliminaciéon de la pobreza critica y la distribucién equitativa de la riqueza y del ingreso, asi como la
plena participaciéon de sus pueblos en las decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos basicos
del desarrollo integral. Para lograrlos, convienen asimismo en dedicar sus maximos esfuerzos a la consecucién de las
siguientes metas basicas: [...] i) Defensa del potencial humano mediante la extension y aplicaciéon de los modernos
conocimientos de la ciencia médica”.

125 El articulo 34.1 de la Carta de la OEA establece: “[I]Jos Estados miembros convienen en que la igualdad de
oportunidades, la eliminacién de la pobreza critica y la distribucién equitativa de la riqueza y del ingreso, asi como la
plena participaciéon de sus pueblos en las decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos basicos
del desarrollo integral. Para lograrlos, convienen asimismo en dedicar sus maximos esfuerzos a la consecucion de las
siguientes metas basicas: [...] I) Condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva y digna”.

126 El articulo 45.h de la Carta de la OEA establece: “[lI]Jos Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo
puede alcanzar la plena realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo
econémico y verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacion de los siguientes principios y
mecanismos: h) Desarrollo de una politica eficiente de seguridad social”.

127 Cfr. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018.
Serie C No. 349, parr. 106, y Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras, supra, parr. 80.

128 Aprobada en la Novena Conferencia Panamericana celebrada en Bogoté, Colombia, 1948.

129 El articulo 10.1 del Protocolo de San Salvador establece: “[t]Joda persona tiene derecho a la salud, entendida
como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social. 2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la
salud los Estados partes se comprometen a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar las
siguientes medidas para garantizar este derecho: a. la atencién primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia
sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad; [y] b. la extensién de los
beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado”.
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99. Asimismo, el derecho a la salud estd reconocido a nivel constitucional en Chile, en su
articulo 19.9 de la Constitucién Politica3°. Ademas, la Corte observa un amplio consenso
regional en la consolidacion del derecho a la salud, el cual se encuentra reconocido
explicitamente en diversas constituciones y leyes internas de los Estados de la region, entre
ellas: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Haiti, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Surinam,
Uruguay y Venezuela®3:.

100. En relacién con lo anterior, el Tribunal recuerda que la obligacién general de proteccién a
la salud se traduce en el deber estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios
esenciales de salud, garantizando una prestacion médica de calidad y eficaz, asi como de
impulsar el mejoramiento de las condiciones de salud de la poblaciéon®2. Este derecho abarca la
atencion de salud oportuna y apropiada conforme a los principios de disponibilidad®33,

130 El articulo 19.9 establece que: “La Constituciéon asegura a todas las personas: 9°. El derecho a la proteccién de

la salud. El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocién, proteccion y recuperacion de la salud
y de rehabilitacién del individuo. Le corresponderd, asimismo, la coordinacién y control de las acciones relacionadas con
la salud. Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea que se presten a través de
instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la ley, la que podra establecer cotizaciones
obligatorias. Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea éste estatal o
privado”.

131 Entre las normas constitucionales de los Estados Partes de la Convencion Americana, se encuentran: Argentina

(art. 10); Barbados (art. 17.2.A); Bolivia (art. 35); Brasil (art. 196); Chile (art. 19) Colombia (art. 49); Costa Rica (art.
46); Ecuador (art. 32); El Salvador (art. 65); Guatemala (arts. 93 y 94); Haiti (art. 19); México (art. 4); Nicaragua (art.
59); Panama (art. 109); Paraguay (art. 68); Peru (art. 70); Republica Dominicana (art. 61); Suriname (art. 36); Uruguay
(art. 44), y Venezuela (art. 83).

132 Cfr. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile, supra, parr. 118, y Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros)

Vs. Honduras, supra, parr. 83.

133 Disponibilidad. Cada Estado Parte debera contar con un nidmero suficiente de establecimientos, bienes y servicios

publicos de salud y centros de atenciéon de la salud, asi como de programas. La naturaleza precisa de los
establecimientos, bienes y servicios dependera de diversos factores, en particular el nivel de desarrollo del Estado Parte.
Con todo, esos servicios incluiran los factores determinantes basicos de la salud, como agua limpia potable y condiciones
sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas y demas establecimientos relacionados con la salud, personal médico y
profesional capacitado y bien remunerado habida cuenta de las condiciones que existen en el pais, asi como los
medicamentos esenciales definidos en el Programa de Accidén sobre medicamentos esenciales de la OMS.
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accesibilidad*®*, aceptabilidad*®®> y calidad®®, cuya aplicacién dependerd de las condiciones
prevalecientes en cada Estado'®’. El cumplimiento de la obligaciéon del Estado de respetar y
garantizar este derecho deberéa dar especial cuidado a los grupos vulnerables y marginados, y
debera realizarse de conformidad con los recursos disponibles de manera progresiva y de la
legislacién nacional aplicable38.

B.1.4. Derechos de las personas con discapacidad en relacién con la obligacién de
reqular vy fiscalizar los servicios de salud

101. En ese sentido, el Tribunal recuerda que las personas con discapacidad son titulares de
los derechos establecidos en la Convencion Americana. La Corte ha establecido que la
discapacidad es una categoria protegida en términos del articulo 1.1 de la Convencién
Americana, por lo que esta proscrita cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en
la discapacidad real o percibida de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisién o
practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden
disminuir o restringir de manera discriminatoria los derechos de una persona a partir de su
discapacidad®®®. Asimismo, la Corte ha sefialado que los Estados deben proporcionar los
servicios de salud necesarios para prevenir posibles discapacidades, asi como prevenir y reducir
al maximo la aparicién de nuevas discapacidades'“°.

134 Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a todos, sin discriminacién

alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas: i) No
discriminacién: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los
sectores mas vulnerables y marginados de la poblacién, sin discriminacion alguna por cualquiera de los motivos
prohibidos. ii) Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar al alcance geogréafico
de todos los sectores de la poblacién, en especial los grupos vulnerables o marginados, como las minorias étnicas y
poblaciones indigenas, las mujeres, los nifios, los adolescentes, las personas mayores, las personas con discapacidades
y las personas con VIH/SIDA. La accesibilidad también implica que los servicios médicos y los factores determinantes
basicos de la salud, como el agua limpia potable y los servicios sanitarios adecuados, se encuentran a una distancia
geografica razonable, incluso en lo que se refiere a las zonas rurales. Ademas, la accesibilidad comprende el acceso
adecuado a los edificios para las personas con discapacidades. iii) Accesibilidad econémica (asequibilidad): los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar al alcance de todos. Los pagos por servicios de atenciéon de
la salud y servicios relacionados con los factores determinantes basicos de la salud deberan basarse en el principio de
la equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos los grupos
socialmente desfavorecidos. La equidad exige que sobre los hogares mas pobres no recaiga una carga desproporcionada,
en lo que se refiere a los gastos de salud, en comparacién con los hogares mas ricos. iv) Acceso a la informacioén: ese
acceso comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir informacién e ideas acerca de las cuestiones relacionadas
con la salud. Con todo, el acceso a la informacién no debe menoscabar el derecho de que los datos personales relativos
a la salud sean tratados con confidencialidad.

135 Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser respetuosos de la ética médica

y culturalmente apropiados, es decir respetuosos de la cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las
comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y el ciclo de vida, y deberan estar concebidos para
respetar la confidencialidad y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate.

136 Calidad. Ademas de aceptables desde el punto de vista cultural, los establecimientos, bienes y servicios de salud

deberan ser también apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere, entre
otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen
estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas

137

Cfr. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile, supra, parrs. 120 y 121, y Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris
y otros) Vs. Honduras, supra, parr. 83.

138 Cfr. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, supra, parr. 107, y Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y

otros) Vs. Honduras, supra, parr. 51.

139 Cfr. Caso Guachala Chimbo y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de marzo de

2021. Serie C No. 423, parr. 79.

140 Cfr. Caso Guachalad Chimbo y otros Vs. Ecuador, supra, parr. 143, citando Cfr. Comité de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales, Observacion General N°. 5: Las personas con discapacidad, E/1995/22, 9 de diciembre de 1994,
parr. 34; Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad, adoptadas por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, 48 sesion, anexo a la resolucién 48/96, articulo 3; Declaracion de los derechos
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102. EIl Tribunal destaca que, en 1999, se adoptd la Convencidon Interamericana para la
Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminaciéon contra las Personas con Discapacidad, la cual
fue ratificada por Chile el 26 de febrero de 2002. Dicha Convencién tiene en cuenta el modelo
social para abordar la discapacidad, lo cual implica que la discapacidad no se define
exclusivamente por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino
que se interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen para que las
personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva'#!. Los tipos de limites o barreras que
comunmente encuentran las personas con diversidad funcional en la sociedad, son, entre otras,
barreras fisicas o arquitecténicas, comunicativas, actitudinales o socioeconémicas*2.

B.1.4. Derechos de la nifiez en relacién con la obligacién de reqular y fiscalizar los
servicios de salud

103. En el presente caso, las alegadas violaciones a los derechos a la vida, la vida digna, la
integridad personal y la salud deben interpretarse a la luz del corpus juris internacional de
proteccién de las nifias y los nifios. Tal como esta Corte ha afirmado en otras oportunidades,
este corpus juris debe servir para definir el contenido y los alcances de las obligaciones que ha
asumido el Estado cuando se analizan los derechos de nifias y nifios!#3. En este sentido, en el
anadlisis de los hechos de este caso se hara particular mencién a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio'44.

104. En este sentido, este Tribunal ha entendido que, conforme al articulo 19 de la Convencién
Americana, el Estado se encuentra obligado a promover las medidas de proteccion especial
orientadas en el principio del interés superior de la nifia y del nifio, asumiendo su posiciéon de
garante con mayor cuidado y responsabilidad en consideraciéon a su condicion especial de
vulnerabilidad. La Corte ha establecido que la proteccion de la nifiez tiene como objetivo ultimo
el desarrollo de la personalidad de las nifias y los nifios, y el disfrute de los derechos que les
han sido reconocidos. De esta forma, las nifias y los nifios tienen derechos especiales a los que
corresponden deberes especificos por parte de la familia, la sociedad y el Estado. Ademas, su
condicién exige una proteccién especial debida por este ultimo y que debe ser entendida como
un derecho adicional y complementario a los demas derechos que la Convencién reconoce a
toda persona®#®.

105. Adicionalmente, el Tribunal advierte que el interés superior de los nifios y nifias constituye
un principio regulador de la normativa relativa a los derechos de la nifiez que se funda en la

de los impedidos, Proclamada por la Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas en su resolucion 3447
(XXX) del 9 de diciembre de 1975, parr. 6; Programa de Accion Mundial para las Personas con Discapacidad, aprobado
por la Asamblea General el 3 de diciembre de 1982 en su resolucién 37/52, parr. 98, y CDPD, articulo 25.b.

141 Cfr. Caso Furlan y familiares Vs. Argentina, supra, parr. 133, y Caso Guachala Chimbo y otros Vs. Ecuador, supra,

parr. 85.

142 Cfr. Caso Furlan y familiares Vs. Argentina, supra, parr. 133, y Caso Guachala Chimbo y otros Vs. Ecuador, supra,

parr. 85.

143 Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de

noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 194, y Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C No. 285, parr. 106.

144 Chile ratificé la Convencién sobre los Derechos del Nifio el 13 de agosto de 1990, la cual entr6 en vigor el 2 de

septiembre de 1990.

145 Cfr. Condicién juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002.

Serie A No. 17, parrs. 53, 54, 60, 86, 91, y 93, y Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2018. Serie C No. 351, parr. 149.
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dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y las nifias, y en la
necesidad de propiciar el desarrollo de éstos'46. En ese sentido, el articulo 3 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio dispone que en “todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera
el interés superior del nifio”.

106. Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado, en su observacién numero
14, que el concepto del interés superior del nifio “es garantizar el disfrute pleno y efectivo de
todos los derechos reconocidos por la Convencién [de los Derechos del Nifio]”**7. En ese sentido,
ha establecido que el interés superior del nifio es un concepto triple: a) un derecho sustantivo,
en el sentido que el nifio y la nifia tienen el derecho a que su interés superior sea una
consideracion primordial que se debe poner en practica cuando se adopte una decisién que
afecte a un nifio o nifia; b) un principio juridico interpretativo fundamental, de forma que las
normas se interpreten de forma que satisfaga el interés superior del nifio o nifia; y ¢) una norma
de procedimiento, que requiere que siempre que se adopte una decision que afecte a nifios y
nifias se tome en cuenta las repercusiones que puede tener en ellos*8,

107. Asimismo, el Tribunal advierte que el mismo Comité ha considerado que los Estados
deben situar el interés superior del nifio en el centro de todas las decisiones que afecten a su
salud y desarrollo, incluidas aquellas que involucren actos que intervengan con la salud de los
nifios y nifas®*°. En ese sentido, el Comité ha sefalado que que los Estados deben revisar el
entorno normativo y enmendar las leyes y politicas publicas para garantizar el derecho a la
salud'®°. Respecto a los agentes no estatales, ha indicado que el Estado “es responsable de la
realizacion del derecho del nifio a la salud, independientemente de si delega la prestacion de
servicios en agentes no estatales”'®l. Lo anterior conlleva el deber de que los agentes no
estatales reconozcan, respeten y hagan efectivas sus responsabilidades frente a los nifios y
nifias1%2.

108. En ese sentido, la Corte considera que el principio del interés superior constituye un
mandato de priorizacién de los derechos de las nifias y nifios frente a cualquier decisién que
pueda afectarlos (positiva o negativamente), tanto en el ambito judicial, administrativo y
legislativo. De esta forma, el Estado debe garantizar que las normas y actos estatales no afecte
el derecho de los nifios y nifias a gozar el mas alto nivel de salud y acceso a tratamiento de
enfermedades, ni que este derecho se vea afectado por actos de terceros.

B.1.5. Estandares especificos respecto del respeto y garantia de los derechos a la
vida, la integridad personal, la salud, la nifiez y las personas con discapacidad, en
relacién con la obligacién de reqular v fiscalizar los servicios de salud

146 Cfr. Opinién Consultiva OC-17/02, supra, parr. 56.

147 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 14. El derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), 29 de mayo de 2013, parr. 1.

148 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 14, supra, parr. 6.

149 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 15. El derecho del nifio al disfrute del mas alto
nivel posible de salud, 17 de abril de 2013, parr. 13.

150 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 15, supra, parr. 72.

151 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 15, supra, parr. 75.

152 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 15, supra, parr. 75.
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109. En consideracién a lo anterior, la Corte entiende que los tratamientos de rehabilitacién
por discapacidad y los cuidados paliativos son servicios esenciales respecto a la salud infantil53.
Al respecto, el Tribunal advierte que el articulo 24 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
sefiala que los Estados deben “esforzarse para asegurarse que ningun nifio se vea privado del
derecho al disfrute de los servicios sanitarios”*>*, y el Comité de los Derechos del Nifio ha
indicado que dicho articulo abarca la prevenciéon oportuna y apropiada, la promocién de la salud,
los servicios paliativos, de curacion y de rehabilitacion, y el derecho del nifio o la nifia a crecer
y desarrollarse al maximo de sus posibilidades y vivir en condiciones que le permitan disfrutar
del mas alto nivel posible de salud®5.

110. De esta forma, este Tribunal estima que los Estados deben garantizar los servicios
sanitarios referidos a la rehabilitacién y cuidados paliativos pediatricos conforme a los
estandares de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad (supra parr. 100), tomando
en consideracion las particularidades del tratamiento médico que requieren los nifios y nifias
gue sufren discapacidades?®®. En particular, respecto a la accesibilidad, la Corte considera que
los tratamientos de rehabilitacion y cuidados paliativos pediatricos deben privilegiar, en la
medida de lo posible, la atencién médica domiciliaria, o en un lugar cercano a su domicilio, con
un sistema interdisciplinario de apoyo y orientacion al nifio o la nifia y su familia, asi como
contemplar la preservacion de su vida familiar y comunitaria®®’.

111. Al respecto, el Tribunal advierte que la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad dispone que los Estados deben proporcionar a las personas con discapacidad
servicios de salud lo mas cerca posible de sus comunidades, incluso en zonas rurales, asi como
el acceso a servicios de asistencia domiciliaria y residencial®®. En un sentido similar, el Comité
de los Derechos del Nifio ha sostenido que “la mejor forma de cuidar y atender al nifio con
discapacidad es dentro de su propio entorno familiar cuando la familia tenga medios
suficientes”'®%. En definitiva, la Corte considera que los cuidados especiales y la asistencia
necesaria para un nifio o una nifla con discapacidad debe incluir, como elemento fundamental,
el apoyo a las familias a cargo de su cuidado durante el tratamiento, en especial a las madres,
en guienes tradicionalmente recaen las labores de cuidado'®®.

112. Asimismo, respecto al acceso a la informaciéon, como parte de la accesibilidad en la
atencion a la salud, el Tribunal considera que los nifios y las nifias, y sus cuidadores, deben
tener acceso a la informacién relacionada con las enfermedades o discapacidades que sufran,
incluidas sus causas, cuidados y pronésticos!®l. Esta informacién debe ser accesible en relaciéon
con los médicos tratantes, pero también respecto del resto de las instituciones que pueden estar

153 Cfr. Declaracion pericial de Victor Abramovich (expediente de fondo, folio 882).

154 Convencidn de los Derechos del Nifio, articulo 24.

155 Cfr. Comité de Derechos del Nifio, Observacion General No.15, supra, parrs. 2y 25.

156 Cfr. Declaracién pericial de Victor Abramovich (expediente de fondo, folio 884).

157 Cfr. Comité de Derechos del Nifio, Observacion General No.15, supra. parr. 36.

158 Cfr. Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulos 19 y 25, y Comité sobre las

Personas con Discapacidad, Observacion General No.5 sobre el derecho a vivir en forma independiente y a ser incluido
en la comunidad, 2017, parr. 87.

159 Comité Derechos del Nifio. Observacion General No. 9 (2006). Los derechos de los nifios con discapacidad, 27 de
febrero de 2007, parr. 41.

160 Cfr. Organizacion Internacional del Trabajo. El trabajo de cuidados y los trabajadores del cuidado para un futuro
con trabajo decente, 1 de julio de 2019, pag. 53.

161 Comité de Derecho del Nifio, Observacién General No. 9, supra, parr. 37.
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involucradas en el tratamiento que recibe el nifio o la nifia. Esto incluye a las instituciones
encargadas del manejo de los seguros privados, en tanto resultan centrales en el acceso a los
servicios de salud. Por ende, el Estado debe regular que los afiliados de las aseguradoras
privadas tengan acceso a la informacion sobre las condiciones de tratamiento efectivo que
gocen, lo que incluye las condiciones de cobertura de los servicios, y los recursos que dispone
el afiliado en caso de inconformidad.

B.1.6. Derecho a la sequridad social en relacién con la obligacién de reqular y
fiscalizar los servicios de salud

113. Por otro lado, el Tribunal considera que la proteccién del derecho a la salud esta
estrechamente relacionado con el derecho a la seguridad social, en tanto la atencién a la salud
forma parte de la garantia del derecho a la seguridad social'®2. En ese sentido, el Comité de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales ha sefialado que la seguridad social esta compuesta
por nueve ramas principales, dentro de las cuales se encuentra la atencién a la salud®3. Dicho
Comité ha establecido que:

Los Estados Partes tienen la obligacion de garantizar que se establezcan sistemas de
salud que prevean un acceso adecuado de todas las personas a los servicios de salud.
En los casos en que el sistema de salud prevé planes privados o mixtos, estos planes
deben ser asequibles de conformidad con los elementos esenciales enunciados en la
presente observacion general. El Comité sefiala la especial importancia del derecho a
la seguridad social en el contexto de las enfermedades endémicas, como el VIH/SIDA,
la tuberculosis y el paludismo y la necesidad de proporcionar acceso a las medidas
preventivas y curativas®4,

114. En efecto, tal como lo ha sefialado el mencionado Comité, el Tribunal considera que el
derecho a la seguridad social es de fundamental importancia para garantizar la dignidad de las
personas y para hacer frente a circunstancias que privan del ejercicio de otros derechos®®, como
es el derecho a la salud. De esta forma, si bien los Estados conservan la libertad de definir las
formas en que garantizaran el derecho a la seguridad social, lo cual puede ser realizado a partir
de la participaciéon del sector privado, como es el caso de Chile, el Estado debe garantizar que
se respeten los elementos esenciales del derecho a la seguridad social*®®. Por ende, los Estados
deben asegurar gque las personas no sean sometidas a restricciones arbitrarias o poco razonables
de la cobertura social existente, ya sea del sector publico o privado®’. Asimismo, la garantia del
derecho a la seguridad social requiere la existencia de un sistema que se estructure y funcione
bajo los principios de disponibilidad y accesibilidad, que abarque la atencion a la salud y la
discapacidad, y que tenga un nivel suficiente en importe y duracion68,

162 Cfr. Declaracion pericial de Judith Bueno de Mesquita (expediente de fondo, folios 809.1 a 809.34).

163 Cfr. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 19, El derecho a la seguridad
social (articulo 9), 23 de noviembre de 2007, parr. 12.

164 Cfr. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 19, supra, parr. 13.

165 Cfr. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 19, supra, parr. 1.

166 Cfr. Observacién General No. 19, supra, parr. 3.

167 Cfr. Observacion General No. 19, supra, parr. 4.

168 Cfr. Observacion General No. 19, supra, parrs. 11 a 28.
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115. En relacion con lo anterior, el Tribunal recuerda que ha advertido que los articulos 3.j)*6°,
45.b)179, 45.h)'"* y 46 de la Carta de la OEA establecen una serie de normas que permiten
identificar el derecho a la seguridad sociall’?. En particular, la Corte ha notado que el articulo 3.j)
de la Carta de la OEA establece que “la justicia y la seguridad sociales son bases de una paz
duradera”. Asimismo, el articulo 45.b)172 de la Carta de la OEA establece que “b) [e]l trabajo es
un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestarse en condiciones
que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel econémico
decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su vejez, o
cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar”. Asimismo, el articulo
45.h)17 de la Carta establece que “el hombre soélo puede alcanzar la plena realizacién de sus
aspiraciones dentro de un orden social justo”, por lo que los Estados convienen en dedicar
esfuerzos a la aplicacién de ciertos principios y mecanismos, entre ellos el “h) [d]esarrollo de
una politica eficiente de seguridad social”. Por su parte, en el articulo 46 de la Carta los Estados
reconocen que “para facilitar el proceso de la integracidon regional latinoamericana, es necesario
armonizar la legislacion social de los paises en desarrollo, especialmente en el campo laboral y
de la seguridad social, a fin de que los derechos de los trabajadores sean igualmente protegidos,
y convienen en realizar los maximos esfuerzos para alcanzar esta finalidad”.

116. De esta forma, la Corte ha considerado que existe una referencia con el suficiente grado
de especificidad al derecho a la seguridad social para derivar su existencia y reconocimiento
implicito en la Carta de la OEA. En consecuencia, el derecho a la seguridad social es un derecho
protegido por el articulo 26 de la Convenciéont’s.

117. Respecto al contenido y alcance de este derecho, la Corte ha sefialado que el articulo XVI
de la Declaracién Americana permite identificar el derecho a la seguridad social al referir que

169 El articulo 3.j) de la Carta de la OEA establece: “[lI]Jos Estados americanos reafirman los siguientes principios: j)

[I]a justicia y la seguridad social son bases de una paz duradera”.

7o El articulo 45.b) de la Carta de la OEA establece: “[lI]Jos Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo

puede alcanzar la plena realizacién de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo
econémico y verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacién de los siguientes principios y
mecanismos: b) [e]l trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestarse en
condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel econémico decoroso
para el trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive
de la posibilidad de trabajar”.

e El articulo 45.h) de la Carta de la OEA establece: “[lI]Jos Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo

puede alcanzar la plena realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo
econdémico y verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacién de los siguientes principios y
mecanismos: h) [d]esarrollo de una politica eficiente de seguridad social”.

172 Cfr. Caso Muelle Flores Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de

marzo de 2019. Serie C No. 375, parr. 173, y Caso Asociacidon Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Perd, supra, parr. 156.

173 El articulo 45.b) de la Carta de la OEA establece: “[lI]Jos Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo

puede alcanzar la plena realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo
econémico y verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacion de los siguientes principios y
mecanismos: b) [e]l trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestarse en
condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel econémico decoroso
para el trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive
de la posibilidad de trabajar”.

174 El articulo 45.h) de la Carta de la OEA establece: “[IJos Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo

puede alcanzar la plena realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo
econdémico y verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacién de los siguientes principios y

mecanismos: h) [d]esarrollo de una politica eficiente de seguridad social”.
175 Caso Muelle Flores Vs. Perd, supra, parr. 173, y Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras,

supra, parr. 86.
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toda persona tiene derecho “a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la
desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a
su voluntad, la imposibilite fisica o0 mentalmente para obtener los medios de subsistencia”17®.
De igual manera, el articulo 9 del Protocolo de San Salvador establece que “1. [t]Joda persona
tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la
incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar una
vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social
seran aplicadas a sus dependientes”; y 2. “[c]Juando se trate de personas que se encuentran
trabajando, el derecho a la seguridad social cubrira al menos la atencién médica y el subsidio o
jubilacion en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate de
mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto”.

118. Asimismo, el derecho a la seguridad social esta reconocido a nivel constitucional en Chile,
en el articulo 19.18 de su Constitucion Political”’. Dicha disposicién constitucional sefiala que
“la accion del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de
prestaciones basicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones publicas o
privadas. La ley podra establecer cotizaciones obligatorias. El Estado supervigilara el adecuado
ejercicio del derecho a la seguridad social”.

B.2. Analisis del caso concreto

119. La Corte recuerda que Martina Vera Rojas es una nifia que padece el sindrome de Leigh,
la cual es una patologia mitocondrial y neurodegenerativa que produce una pérdida aguda de
habilidades psicomotoras. Debido a su enfermedad, Martina tiene una afectacion multisistémica,
que altera gravemente sus capacidades cognitivas, sus funciones motoras, le ha generado
atrofia en las extremidades, rigidez auditiva, y escasa capacidad auditiva y de contacto social,
entre otras afectaciones a sus capacidades fisicas y mentales, incluidos episodios de epilepsia.
En virtud de ello, Martina requiere de una constante atencidn médica multidisciplinaria y una
terapia de rehabilitacion'’®. Estos tratamientos, aungue no sean curativos, permiten prolongar
la vida de Martina, retrasando el proceso degenerativo de la enfermedad. En este escenario, los
padres de Martina contrataron un seguro de salud con una cobertura especial para
enfermedades catastroéficas, por lo que pudo ser sometida a un régimen de hospitalizacion
domiciliaria desde el 28 de noviembre de 2007, que le permitiera tener la atenciéon médica para
su enfermedad.

120. El Tribunal recuerda que, en la época de los hechos, Chile contaba con la Circular No. 7
de 1 de julio de 2005, como regulacion especifica que establecia las instrucciones para que las
Isapres pudieran otorgar la CAEC’°. Dicha circular fue creada con el objetivo de que las Isapres
aplicaran de manera uniforme las condiciones en las que otorgara la CAEC, asi como los distintos
supuestos en que ésta podia ser excluida de la cobertura. Dicha normatividad contemplaba las

176 Aprobada en la Novena Conferencia Panamericana celebrada en Bogot4, Colombia, 1948.

1 ARTICULO 19.18.- “La Constitucion asegura a todas las personas: El derecho a la seguridad social. Las leyes que

regulen el ejercicio de este derecho seran de quérum calificado. La accién del Estado estara dirigida a garantizar el
acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones
publicas o privadas. La ley podra establecer cotizaciones obligatorias. El Estado supervigilara el adecuado ejercicio del
derecho a la seguridad social”.

178 La atencion médica de los pacientes con el Sindrome de Leigh deben ser acompafiados por un equipo

multidisciplinario que incluya neurdlogo infantil, fisiatra, gastroenterdlogo, broncopulmonar, oftalmélogo, cardiélogo,
nefrélogo, otorrinolaringélogo, hematdélogo y endocrinélogo. Respecto de la rehabilitacién, debe incluir la participacién
de kinesidlogos, terapeuta ocupacional y fonoaudiélogo. Cfr. Peritaje de Tatiana Cristina Mufioz Castro sobre el nivel de
cuidados necesarios para personas con el Sindrome de Leigh (expediente de fondo, folio 754).

179 Cfr. Superintendencia de Salud. Circular No. 7 de 1 de julio de 2005, supra.
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condiciones en que el CAEC permitia la hospitalizaciéon domiciliaria, y las condiciones que debian
cumplirse para su aplicacion. Estas condiciones determinaban, inter alia, que “[s]e excluyen los
tratamientos de enfermedades cronicas y tratamientos antibioticos”8°. Asimismo, la Circular
No. 7 sefialaba que la Superintentendencia de Salud “velara por el cumplimiento de las presentes
instrucciones, en ejercicio de las facultades contenidas en la Ley No. 18.933 y la Ley 19.937 e
impartird reglas que permitan una mayor claridad de las estipulaciones comprendidas en el
documento que contiene las condiciones de cobertura”*8l.

121. Asimismo, la Corte recuerda que el 13 de octubre de 2010, la Isapre MasVida le comunicé
al padre de Martina Vera Rojas que, en aplicacion de la Circular IF/No. 7 de la Superintendencia
de Salud, la cobertura médica del CAEC para el RHD, aplicable a Martina desde el 28 de
noviembre de 2007, y que permitia recibir atencién hospitalaria en su domicilio, no seria
aplicable a partir del 28 de octubre de 2010. Asimismo, se le informé que, en caso de que
Martina experimentara complicaciones médicas que requieran internacién hospitalaria, estas
serian atendidas en el Hospital de Arica. Ante esta decision, el sefior Vera Rojas presentd un
reclamo ante la Superintendencia de Salud, la cual envié los antecedentes a la Isapre, la que a
su vez nego el reclamo. La familia de Martina presentd un recurso de proteccién, el cual fue
resuelto en ultima instancia por la Corte Suprema de Justicia, rechazando el mismo. En razén
de esta decision, los padres de Martina, a través de un fondo de la empresa donde trabajaba
Ramiro Vera, cubrieron el costo de la hospitalizacion domiciliaria.

122. Por otro lado, la sefiora Carolina Rojas formulé una denuncia ante la Superintendencia
de Salud el 23 de diciembre de 2011, la cual fue resuelta el 19 de abril de 2012 a través de una
decision arbitral, confirmada el 23 de agosto de 2012, en virtud de la cual se ordené la
reinstalacion del RHD para Martina Vera, y se ordend el pago de los gastos devengados en el
periodo en que se suspendid dicha cobertura. A partir de entonces, la cobertura del CAEC ha
sido cubierta por la Isapre. Asimismo, el Tribunal recuerda que la Ultima vifieta del nimeral 10
“De la hospitalizacidon domiciliaria CAEC”, establecida en la Circular No. 7, y aplicada en el caso
de Martina, fue modificada mediante la circular IF/282 de 26 de enero de 2017, en la cual se
dispuso la eliminaciéon de la expresiéon “tratamientos de enfermedades crénicas”. Dicha circular
seflala que “la exclusién de la CAEC de la hospitalizacion domiciliaria para tratamiento de
enfermedades crdnicas no podra ser aplicada a los contratos ya vigentes, y tampoco a aquellos
gue inicien su vigencia en forma posterior”82,

123. En consideraciéon a los hechos antes descritos, y a las consideraciones sefaladas
previamente (supra parrs. 81 a 118), la Corte procedera a analizar si el Estado incumplié con
sus obligaciones de garantia del derecho a la vida, la vida digna, la integridad personal, la nifiez,
la salud y la seguridad social y prohibicion de discriminacion de Martina Vera Rojas. Para ello, el
Tribunal analizara si el Estado incumplié con su deber de regulacion y fiscalizaciéon de los
servicios de salud, en particular respecto de los servicios de la Isapre MasVida. Para luego
analizar si, como argumenta el Estado, los alegados incumplimientos fueron subsanados por la
decisiones adoptadas por la Superintendencia de Salud y los cambios normativos adoptados en
la regulacion del RHD.

B.2.1. El deber de reqular vy fiscalizar los servicios de las asequradoras privadas

180 Superintendencia de Salud. Circular No. 7 de 1 de julio de 2005, supra, vifieta 10.
181 Superintendencia de Salud. Circular No. 7 de 1 de julio de 2005, supra.
182 Cfr. Intendencia de Fondos y Seguros Provisionales. Subdepartamento de Regulacién. Circular IF/No. 282 de 26

de enero de 2017, mediante la cual se imparten instrucciones sobre la cobertura adicional para enfermedades
catastroficas en hospitalizacion domiciliaria, pagina 3.
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124. El Tribunal recuerda que la integridad personal y la vida se hallan directa e
inmediatamente vinculadas con la atencién a la salud humana, por lo que la falta de atencién
meédica adecuada puede conllevar la vulneraciéon de los articulos 4, 5y 26 de la Convencién. En
ese sentido, dado que la salud es un bien publico cuya proteccién esta a cargo de los Estados,
estos tienen la obligacion de prevenir que terceros interfieran indebidamente en el goce de los
derechos a la vida, a la integridad personal, a la salud, a la seguridad social, y a los derechos
de los nifios y nifas, los cuales son particularmente vulnerables cuando se encuentran bajo un
tratamiento que requiere cuidados paleativos y de rehabilitacion ante la presencia de una
enfermedad progresiva que conlleva una discapacidad para quien la padece. En consecuencia,
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, incluidos los servicios de las
aseguradoras, en tanto su actuacién se encuentra en la esfera de un servicio de naturaleza
publica, por lo que actia a nombre del Estado (supra parrs. 81 a 92).

125. En el presente caso, de conformidad con los alegatos planteados por la Comisién y las
representantes, el Tribunal procedera a analizar si el Estado cumplié con su deber de regular los
servicios de las aseguradoras. En ese sentido, en primer lugar, la Corte considera que la
disposicién de la Circular No. 7, la cual permitia la exclusion de enfermedades catastréficas del
RHD cuando éstas eran calificadas como “enfermedades cronicas”, carecia de elementos
objetivos que permitieran distinguir con claridad aquellas enfermedades que se encontraban
cubiertas en esta causal. Esto es asi puesto que la determinacién sobre la naturaleza “crénica”
de una enfermedad es una categoria que hace referencia a su duracién y progresion, lo cual
permite una amplia discrecionalidad respecto a las enfermedades que se califican como tales, y
gue, por lo tanto, pueden ser excluidas de la cobertural®3. La ambigtiedad de la disposiciéon
plantea un problema de previsibilidad y claridad para los contratantes del CAEC respecto de la
atencion de sus enfermedades, ademas de producir inseguridad juridica respecto al alcance de
sus prestaciones en materia de salud.

126. Adicionalmente, esta Corte considera que el contenido sustantivo de la Circular No. 7, al
establecer la exclusion de la hospitalizacion domiciliaria respecto de tratamientos de
enfermedades croénicas, permitia que, con independencia de la gravedad de la enfermedad del
paciente y los posibles riesgos que conlleva el retiro del RHD, y atendiendo a un criterio de la
duracion y progresion de la enfermedad, la aseguradora pudiera retirar la cobertura de servicios
de atencién médica que podian resultar esenciales para la preservacion de la salud, la integridad
personal y la vida de las personas. La Corte advierte que esta disposicion, al no establecer
ningun requisito adicional para el retiro del RHD, mas alla de la consideracion acerca de la
naturaleza “crénica” de la enfermedad, constituia un riesgo para los derechos humanos, pues
podia restringir el acceso a un tratamiento médico que podia ser fundamental para preservar la
salud, integridad y vida de las personas, y particularmente de nifias y nifios que tuvieran
enfermedades como la de Martina, y que tenian alguna discapacidad que los hacia especialmente
vulnerables. En ese sentido, el Tribunal es de la posicidon que 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'®4.

183 La Organizacion Mundial de la Salud califica a las enfermedades crénicas como toda aquella enfermedad que tiene

una larga duracion y una progresion generalmente lenta.

184 Cfr. Peritaje de Tatiana Cristina Mufioz Caro (expediente de fondo, folio 766). La perita explicé que la indicacion

acerca de la pertinencia de la hospitalizacion domiciliaria debe ser evaluada caso a caso, en razén del grado de severidad
de la enfermedad del paciente.
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127. Asimismo, el Tribunal advierte que la disposicion antes mencionada permitia que las
aseguradoras distinguieran entre personas que podian recibir el RHD sobre la base de la duracién
y progresion de la enfermedad, aun cuando el CAEC tiene como objetivo permitir que los
asegurados tengan acceso a la cobertura de los gastos de la atencion médica de enfermedades
graves y de alto costo necesaria para su salud. De esta forma, la distincién que planteaba la
norma, que permitia la exclusién del RHD a las enfermedades croénicas, resulta arbitraria, pues
desde una perspectiva médica, la duracion y progresividad de la enfermedad no es un elemento
determinante respecto de la pertinencia de un tratamiento médico que requiere hospitalizaciéon
domiciliaria. Asi, la existencia de la causal prevista por la Circular No. 7 que se discute, tenia el
efecto practico de que personas que tenian contratado el CAEC, y que se encontraban en la
misma circunstancia, es decir que requerian una atencibn médica conforme al RHD, para
preservar su salud, su integridad personal y su vida, fueran excluidas de dicho beneficio por el
hecho de que su enfermedad era crénica. Esta distincion, basada en un criterio temporal, y que
no tomaba en cuenta las necesidades de atencidn médica de personas que tienen enfermedades
graves, como fue el caso de Martina, que ademas es una nifia con una discapacidad, resulta en
una norma discriminatoria en relacion con la garantia de los derechos a la salud, la nifiez, la
integridad personal, y la vida.

128. En segundo lugar, en el caso concreto, el Tribunal advierte que los problemas regulatorios
de la Circular No. 7 permitieron que la Isapre MasVida, mediante la carta enviada el 13 de
octubre de 2010 al sefior Vera Luza, retirara el RHD sin otra consideracion excepto que el estado
de Martina Vera era “progresivo e irrecuperable” y, por lo tanto, que se encontraba excluida por
tratarse de una enfermedad “crénica”. El Tribunal constata que la decisiéon de la Isapre se basé
en el peritaje médico del Dr. Rodrigo Vargas Saavedra, quien califico el estado de la enfermedad
como “progresivo e irrecuperable”, mas nunca se calific6 como “crénica”®. Posteriormente, el
Dr. Oscar Darrigrande sefialé que constituye un error conceptual equiparar una enfermedad
progresiva con una enfermedad crénica, pues la progresividad implica una variacion de la
enfermedad que requeria una atencion médica domiciliaria'®®. En este sentido, la Corte
considera que la ambigliedad de la norma, y la ausencia de prevision de otras condiciones
regulatorias que permitieran mantener el RHD, como lo son las consecuencias que tendria su
suspensioén en la salud, la integridad personal y la vida, asi como las condiciones especiales de
vulnerabilidad, permitié el equiparamiento de una enfermedad progresiva con una enfermedad
cronica, y la subsecuente exclusién del RHD para el tratamiento médico de Martina, quien es
una nifia que sufre una discapacidad.

129. Respecto a este ultimo punto, el Tribunal recuerda que la decision tomada por la Isapre
fue adoptada aun cuando la aseguradora tenia conocimiento de la necesidad de Martina de
mantener la continuidad de su tratamiento médico en su domicilio. En este sentido, la Corte
considera que se encuentra plenamente probado que la aseguradora conocia del riesgo que
existia para Martina si se retiraba el RHD cuando tenia la enfermedad de Leigh. En particular, el
peritaje médico del Doctor Vargas Saavedra, en el cual se baso el retiro del RHD, claramente
establecié que “la terapia de soporte clinico en domicilio es fundamental para el bienestar de la
menor”®’, Esta conclusiéon fue igualmente adoptada por la Corte de Apelaciones de Concepcién
en la resolucién de 26 de enero de 2011, en el marco del recurso de proteccion intentado por

185 Cfr. Carta de la Isapre de 13 de octubre de 2010; Informe médico del doctor Rodrigo Vargas Saavedra de 30 de

septiembre de 2010 (expediente de prueba, folio 164); y declaracion testimonial de Rodrigo Vargas Saavedra durante
el juicio arbitral (expediente de prueba, folio 201).

186

Cfr. Informe médico del doctor Oscar Darrigrande de 15 de julio de 2011 (expediente de prueba, folio 180 a 183).

187 Cfr. Informe médico del doctor Rodrigo Vargas Saavedra de 30 de septiembre de 2010 (expediente de prueba,

folios 165 a 166), y declaracion pericial durante la audiencia publica del Dr. Oscar Darrigrande (transcripcion de la
audiencia publica, pagina 51).
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los padres de Martina (supra parr. 58), y por la decisién arbitral de 19 de abril de 2012,
confirmada el 23 de agosto de 2012 (supra parr. 62). Asimismo, durante la audiencia publica,
el perito Oscar Darrigrande, aseguré que en caso de que se hubiera retirado la atencién
hospitalaria domiciliaria para Martina, sus expectativas y condiciones de vida se habrian visto
gravemente afectadas, puesto que habria estado expuesta a otras enfermedades respiratorias
dado que tiene una tragueostomia y una gastrostomia?®s,

130. En ese sentido, la Corte advierte que los problemas regulatorios de la Circular No. 7
permitieron que la aseguradora adoptara una decisiéon que, ademas de excluir el RHD a favor
de Martina, lo cual conllevaba un riesgo para su salud, su integridad personal y su vida, obligaba
a Martina 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 condiciébn como nifia
con discapacidad, afectando asi las posibilidades de una existencia digna. El cese de la
hospitalizacién domiciliaria hubiera puesto en peligro la accesibilidad de la atencion de la salud.
Esto es asi ya que los centros de salud de Arica, que eran aquellos a los que tendria acceso
geografico para continuar con su tratamiento tras la decision de la Isapre, no ofrecian las
condiciones necesarias para su atencidn médica, por lo que la familia tendria que desplazarse a
otro hospital a gran distancia, ademas de que los gastos aparejados a la falta de cobertura del
RHD afectarian las posibilidades de su familia para poder acceder a dicha atencion®®. En este
sentido, la Corte recuerda que, conforme al requisito de accesibilidad, los tratamientos de
rehabilitacion y cuidados paliativos pediatricos deben privilegiar, en la medida de lo posible, la
atenciéon domiciliaria, o en un lugar cercano al domicilio de la nifia o el nifio (supra parr. 100).

131. Asimismo, la decision de la Isapre puso en peligro la aceptabilidad de los servicios de
salud, pues Martina se veria obligada a desplazarse para recibir tratamientos médicos en un
ambiente que no resultaba adecuado, considerando las necesidades que tenia como nifia con
discapacidad. De esta forma, el Tribunal considera que, conforme a los criterios antes sefialados,
y en atencidon al interés superior de la nifia, que constituye un mandato de priorizacién de los
derechos, la mejor forma de cuidar y atender una nifia con discapacidad es dentro de su entorno
familiar, lo que en el presente caso resultaba fundamental tanto desde la perspectiva del derecho
a la salud de Martina, como del cumplimiento de la obligaciéon de apoyar a su familia a cargo del
cuidado. La Corte recuerda que, tal como lo ha sefialado el Comité de los Derechos del Nifio, “la
mejor forma de cuidar y atender al nifio con discapacidad es dentro de su propio entorno familiar
cuando la familia tenga medios suficientes”*%°.

132. Adicionalmente, el Tribunal recuerda que, conforme al requisito de la calidad en la
atencion a la salud, los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser apropiados desde
el punto de vista cientifico y médico y ser de buena calidad. Esto debe incluir la atencién médica
adecuada, que en el caso de Martina era la hospitalizacion domiciliaria. Al respecto, el perito
Oscar Darrigrande manifestd, durante la audiencia publica, que los cuidados paliativos y de
rehabilitacion requerian, para su mayor eficiencia y eficacia, que se realizaran en el domicilio de
Martina por un grupo estable de profesionales, que tuviera lugar en el ambiente que se produce
en el espacio familiar'®l. De igual forma, como fue sefialado anteriormente, los centros de salud
de Arica, ademas de no contar con las condiciones adecuadas para brindar una atencién médica

188 Cfr. Declaracién pericial durante la audiencia publica del Dr. Oscar Darrigrande (transcripcion de la audiencia

publica, pagina 52).

189 Cfr. Declaracién pericial durante la audiencia publica del Dr. Oscar Darrigrande (transcripcion de la audiencia

publica, pagina 53).

190 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 9, supra, parr. 41.

101 Cfr. Declaracion pericial durante la audiencia publica del Dr. Oscar Darrigrande (transcripcion de la audiencia

publica, pagina 53).
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adecuada respecto a los cuidados paliativos y de rehabilitacién que necesita, constituian un
riesgo para la salud, la integridad y la vida de Martina debido al riesgo de que adquiriera
infecciones respiratorias, dado que vive con una traqueotomia y una gastrostomia.

133. Por otro lado, el Tribunal recuerda que el derecho a la salud se encuentra estrechamente
relacionado con el derecho a la seguridad social. Los Estados se encuentran obligados a
organizar su sistema de salud de forma tal que permita a las personas acceder a servicios de
salud adecuados, los cuales ademas deben incluir el acceso a medidas preventivas y curativas,
y el apoyo suficiente a las personas con discapacidad®2. Por esta razon, la Corte considera que
las deficiencias normativas de la Circular No. 7 produjeron una afectacion del derecho a la
seguridad social, en tanto permitieron que la decision de la Isapre estableciera una limitacion
arbitraria y discriminatoria del acceso a Martina a los servicios de salud necesarios para atencién
de su enfermedad, y que se encontraban previstos en el sistema de atencion a la salud chileno.
Lo anterior ocurrié como resultado del incumplimiento del Estado de regular adecuadamente la
prestacion de servicios por parte de la aseguradora, lo que tuvo como resultado que el Estado
incumpliera su deber de prevenir que los actos de terceros pusieran en riesgo la posibilidad de
que Martina gozara plenamente del RHD, el cual estaba incluido en el CAEC, y por consiguiente
constituia una de las prestaciones de salud que ofrece el sistema de seguridad social.

134. Por otro lado, el Tribunal advierte que el presente caso plantea una cuestion de
regresividad en términos del articulo 26 de la Convenciéon. La Corte constata que, previo a la
adopcion de la Circular No. 7, la CAEC se encontraba regulada por la Circular No. 059 de 29 de
febrero de 20001°3. Esta circular no excluia el tratamiento de enfermedades crénicas de la
cobertura del CAEC. Sin embargo, con la adopcidon de la Circular No. 7 se introdujo dicha causal
de exclusién de cobertura. En ese sentido, en tanto dicha causal establecié una distincion
arbitraria y discriminatoria, cuestion que fue sefialada por el propio Estado en la introduccion
de la Circular No. IF/282 de 26 de enero de 2017 (supra parr. 69), que implicé una restriccion
a los derechos a la salud y la seguridad social, el Tribunal considera que se trata de una medida
deliberadamente regresiva que no encuentra justificacion en el contexto de las obligaciones
internacionales del Estado respecto de sus obligaciones de desarrollo progresivo de los derechos
econdémicos, sociales, culturales y ambientales.

135. En consideracion con todo lo anterior, este Tribunal concluye que el Estado incumplié con
su deber de regulacion de los servicios de salud a través de la disposicién de la Circular No. 7
de 1 de julio de 2005 y, por ende, sus obligaciones de proteccion de los derechos. Esta
disposicion permitié la exclusion de la cobertura del RHD de Martina Vera mediante la decisiéon
de la Isapre MasVida, la cual era necesaria para su adecuado tratamiento médico, mas aun
considerando su condicion de nifia con discapacidad. La decision de la aseguradora privada,
resultado del incumplimiento del deber de regulacién del Estado, puso en riesgo los derechos a
la vida, la vida digna, la integridad personal, la nifiez, la salud y la seguridad social, en relacion
con la obligacion de garantizar los derechos sin discriminacion y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno, en perjuicio de Martina Vera, protegidos por los articulos 4, 5,
19 y 26 de la Convencioén Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento.
Asimismo, la existencia de dicha norma constituyé un incumplimiento de las obligaciones de
desarrollo progresivo del Estado en términos del articulo 26 de la Convencion Americana.

B.2.1. Aplicacidon del principio de complementariedad

192 Cfr. Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras, supra, parr. 90, y Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. Observaciéon General No. 19, supra, parrs. 11, 13, 17, 21y 22.

193 Cfr. Superintendencia de Isapres. Circular No. 59 de 29 de febrero de 2000. Anexo: Condiciones de la cobertura

adicional para enfermedades catastroéficas en Chile.
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136. EIl Estado sefialé que el tribunal arbitral de la Superintendencia de Salud resolvio, en
sentencia firme, confirmada el 23 de agosto de 2012, que la Isapre tenia la obligacion de
restablecer el financiamiento de la hospitalacion domiciliaria de Martina, y compensar la
totalidad de los gastos en los cuales incurrieron los padres de Martina durante el intervalo en el
cual la Isapre se neg6 a financiar la cobertura. Frente a una situacion como esta, aleg6 el Estado,
la situacion denunciada ante el Sistema Interamericano fue totalmente reparada por la
institucionalidad del Estado. En ese sentido sostuvo que, en efecto, el juez natural conforme al
derecho nacional reparé el agravio denunciado por la peticionaria ante el Sistema
Interamericano con posterioridad a la presentaciéon de la peticiéon, teniendo como consecuencia
que a partir de la fecha del recurso de apelacion de la Isapre ante la Superintendencia, se ha
financiado de forma ininterrumpida el tratamiento de hospitalizacién domiciliaria de Martina. En
consecuencia, el Estado manifesté que, dado el caracter subsidiario de la jurisdiccion de la Corte,
la resolucion del fondo del caso resulta inoficiosa. El Tribunal procede a analizar dicho alegato
en aplicacion del principio de complementariedad.

137. En ese sentido, en primer lugar corresponde reiterar que el sistema interamericano
comparte con los sistemas nacionales la competencia para garantizar los derechos y libertades
previstos en la Convencién, e investigar y en su caso juzgar y sancionar las infracciones que se
cometieren; y en segundo lugar, que si un caso concreto no es solucionado en la etapa interna
o nacional, la Convencion prevé un nivel internacional en el que los 6rganos principales son la
Comision y la Corte. En este sentido, la Corte ha indicado que, cuando una cuestidon ha sido
resuelta en el orden interno, segun las clausulas de la Convencién, no es necesario traerla ante
el Tribunal Interamericano para su aprobacién o confirmacion. Lo anterior se asienta en el
principio de complementariedad, que informa transversalmente el sistema interamericano de
derechos humanos, el cual es, tal como lo expresa el Preambulo de la Convencion Americana,
“coadyuvante o complementario de la [proteccidon] que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos” %4,

138. EIl referido caracter complementario de la jurisdiccion internacional significa que el
sistema de proteccién instaurado por la Convencidn Americana no sustituye a las jurisdicciones
nacionales, sino que las complemental®®. De tal manera, el Estado es el principal garante de los
derechos humanos de la personas, por lo que, si se produce un acto violatorio de dichos
derechos, es él quien debe de resolver el asunto a nivel interno y, de ser el caso, reparar, antes
de tener que responder ante instancias internacionales®®®. En este sentido, la jurisprudencia
reciente ha reconocido que todas las autoridades de un Estado Parte en la Convencion, tienen
la obligacion de ejercer un control de convencionalidad, de forma tal que la interpretacion y
aplicacion del derecho nacional sea consistente con las obligaciones internacionales del Estado
en materia de derechos humanos®’.

139. De lo anterior se desprende que en el sistema interamericano existe un control dinamico
y complementario de las obligaciones convencionales de los Estados de respetar y garantizar

194 Cfr. Caso Las Palmeras Vs. Colombia.Excepciones Preliminares. Sentencia de 4 de febrero de 2000. Serie C No.

67, parr. 33, y Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
8 de julio de 2020. Serie C No. 406, parr. 102.

195 Cfr. Caso Tarazona Arrieta y otros Vs. Perl. Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

15 de octubre de 2014. Serie C No. 286, parr. 137, y Caso Petro Urrego Vs. Colombia, supra, parr. 103.

196 Cfr. Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Peru. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas, parr. 66, y Caso Petro Urrego Vs. Colombia, supra, parr. 103.
1o7 Cfr. Caso Andrade Salmén Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de diciembre de 2016. Serie

C No. 330, parr. 93, y Caso Petro Urrego Vs. Colombia, supra, parr. 103.
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los derechos humanos, conjuntamente entre las autoridades internas (primariamente obligadas)
y las instancias internacionales (en forma complementaria), de modo que los criterios de
decision, y los mecanismos de proteccion, tanto los nacionales como los internacionales, puedan
ser conformados y adecuados entre si'%8. Asi, la jurisprudencia de la Corte muestra casos en
que, en forma concordante con las obligaciones internacionales, los 6rganos, instancias o
tribunales internos han adoptado medidas adecuadas para remediar la situacion que dio origen
al caso'®?; ya han resuelto la violacién alegada?®®; han dispuesto reparaciones razonables?°!, o
han ejercido un adecuado control de convencionalidad?®?. En este sentido, la Corte ha sefialado
que la responsabilidad estatal bajo la Convencién solo puede ser exigida a nivel internacional
después de que el Estado haya tenido la oportunidad de reconocer, en su caso, una violacion de
un derecho, y de reparar por sus propios medios los dafos ocasionados?°3,

140. En el presente caso, el Tribunal constata que la decision de la Jueza Arbitro de 19 de abril
de 2012 concluydé que la Isapre, al privar a Martina Vera de la CAEC para su hospitalizaciéon
domicialiaria, hizo insostenible el mantenimiento de tal prestacién en el tiempo, por el estado
de salud de la paciente, la tecnologia e infraestructura que requiere para seguir con vida, y los
costos aparejados. En este escenario, consider6é que la necesidad de hospitalizacién de la
paciente bajo la cobertura catastréfica en un hospital incrementaria los costos tanto para la
Isapre como para Martina, por lo que consideré que la conclusion de la Isapre de rechazo de la
CAEC, que incluia el RHD, no encontraba sustento econémico y resultaba contraria al derecho a
la vida y a la salud de la nifia. De esta forma, considerd que la Isapre carecio de razon legitima
y fundamentos racionales que ameritaran el cambio de modalidad. En consecuencia, la Jueza
Arbitro decidi6 acoger la demanda, ordenando que se continuara otogando la CAEC en el RHD,
y el reintegro de los pagos ajustados que hubieran sido efectuados en virtud de la suspensiéon
de dicho servicio. En palabras de la Jueza Arbitro:

13. Que, de acuerdo con los antecedentes expuestos, este Tribunal concluye que privar
a la beneficiaria del afiliado de la CAEC para su hospitalizaciéon domiciliaria, y mantenerla
s6lo con la cobertura del plan de salud, hace insostenible para el afiliado el mantener la
continuidad de tal prestaciéon en el tiempo, atendido la delicada salud de la paciente, la
tecnologia e infraestructura de la atencién médica que requiere para seguir con vida, y
los costos de la misma, de modo que la falta de dicha cobertura adicional, ciertamente,
determinara un reingreso de la paciente a un prestador de salud institucional, para
continuar su tratamiento bajo dicho beneficio en régimen de hospitalizacion tradicional.

En ese escenario, la insuficiencia técnica del Hospital de Arica, determinara, en la
practica, la necesidad de hospitalizar a la paciente bajo la cobertura catastréfica en un

108 Cfr. Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259, parr. 143, y Caso Petro Urrego Vs. Colombia, supra, parr. 104.

199 Cfr. Caso Tarazona Arrieta y otros Vs. Perd, supra, parrs. 139 a 141, y Caso Colindres Schonenberg Vs. El
Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de febrero de 2019. Serie C No. 373., parr. 80.

200 Véase, por ejemplo, Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354, parrs. 97 a 115, y Caso Colindres Schonenberg Vs. El
Salvador, supra, parr. 80.

201 Véase, por ejemplo, Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, supra, parrs. 334 a 336, y Caso Colindres
Schonenberg Vs. El Salvador, supra, parr. 80.

202 Véase, por ejemplo, Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie
C No. 221, parr. 239, Caso Andrade Salmén Vs. Bolivia, supra, parr. 100, y Caso Petro Urrego Vs. Colombia, supra, parr.
108.

203 Cfr. Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, supra, parr. 143, y Caso Petro Urrego Vs. Colombia, supra,
parr. 104.
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prestador de la Red CAEC ubicado fuera de la XV region, lo que evidentemente
incrementara los costos de tal prestacion, tanto para la Isapre y como para el afiliado.

14. Que, en el contexto sefalado, este Tribunal ha arribado a la conclusion de que el
rechazo de la Cobertura Financiera Adiciona | para Enfermedades Catastroéficas, para la
hospitalizaciéon domiciliaria de la beneficiaria del sefior Ramiro Vera Luza, por su
enfermedad crénica, no encuentra su justificacion en el criterio econdmico en el que se
motiva dicha exclusion de la CAEC, ya que incluso los costos para la Isapre serian
mayores sin que existan perjuicios en su contra. En cambio para la menor, dada la edad
y su delicada condicién de salud resulta beneficiosa siendo contrario al derecho a la vida
y a la salud mantenerla en el régimen de hospitalizacién tradicional.

Ademas, esta Jueza considera que la Isapre carece de razén legitima ni ha hecho valer
en estos autos fundamentos racionales que ameriten el cambio de modalidad de
prestacion.

15. Que, a mayor abundamiento, se debe tener presente lo dispuesto en el Oficio Circular
Beneficios IF N° 14, 14.04.2005, que "Imparte instrucciones sobre cobertura para la
hospitalizacién domiciliaria”, que establece que: "la hospitalizacién domiciliaria es una
alternativa a la hospitalizacion tradicional que permite mejorar la calidad de vida y de
atencion de los pacientes y que contribuye a la contencidon de costos mediante la ut
ilizacion racional de los recursos hospitalarios".

De esta forma, la hospitalizacion domiciliaria, frente a la tradicional, no sélo es mas
favorable para el paciente, quien a través de la misma podra ver mejorada su calidad de
vida y su atencidbn médica, sino que ademas representa, desde el punto de vista
econémico, una ventaja para la Isapre, respecto los costos de las prestaciones
hospitalarias del beneficiario, las que esta obligada a financiar en virtud del contrato de
salud.

16. Que, en consecuencia, atendido lo razonado en el considerando 14°, este Tribunal
concluye que resulta ajustado a la prudencia y equidad, el que la Isapre Mas Vida S.A.,
deba continuar otorgando la Cobertura Adicional para Enfermedades Catastréficas a la
Hospitalizacion Domiciliaria de la menor de edad, Martina Vera Rojas, no obstante el
caracter crénico de su enfermedad, esto a contar de la fecha en que termina su tercer
periodo CAEC, el 28 de octubre de 2010.

17. Que, en virtud de lo seflalado precedentemente y en uso de las especiales facultades
que la ley le ha otorgado a esta Sentenciadora,

RESUELVO:

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

2. El pago se hara reajustado en el mismo porcentaje que haya variado el Iindice de
Precios al Consumidor, determinado por el Instituto Nacional de Estadisticas, entre el mes
anterior a aquél en que debid efectuarse y el mes que antecede a aquel en que se ponga
a disposicion de la sucesion del afiliado, mas los intereses corrientes devengados en el
mismo periodo.

3. La Aseguradora debera informar a este Tribunal el cumplimiento de la sentencia dentro
del plazo de diez dias habiles contados desde su notificacion. Para tales efectos, la Isapre
debera cefiirse a las instrucciones generales contenidas en el numeral 8° de la Circular |
F/N° 8, de 2005, de la Intendencia de Fondos y Seguros Previsionales de Salud.
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141. Al respecto, la Corte considera que la decision de la Jueza Arbitro de 19 de abril de 2012,
confirmada por el Superintendente de Salud el 23 de agosto de 2012, en efecto ceso6 el hecho
principal que genero las violaciones a los derechos a la vida, la vida digna, la integridad personal,
la nifiez, la salud y la seguridad social, en relacion con la obligacién de garantizar los derechos
sin discriminacién, que ocurrieron en perjuicio de Martina Vera Rojas como resultado de la
decision de la Isapre de 13 de octubre de 2010, y estableci6 medidas de reparacién respecto de
dichas violaciones. La decision de la Jueza Arbitro tomé debida consideracion de los riesgos que
existieron a la salud y la vida de Martina Vera por la decision del retiro del régimen de
hospitalizacion domiciliaria, ordené que se restituyera el RHD en favor de Martina, y ordend el
pago de los gastos que no fueron cubiertos por la aseguradora durante el tiempo que su familia
tuvo que hacerse cargo de ellos. Estos pagos efectivamente fueron realizados, y el tratamiento
médico domiciliario para Martina fue también restablecido.

142. Asimismo, este Tribunal advierte que la circular IF/282 de la Intendencia de Fondos y
Seguros de Chile, de 26 de enero de 2017, dispuso la eliminacion de la vifieta que permitia la
exclusion del RHD a los tratamientos de enfermedades crénicas, tal como estaba previsto en la
Circular No. 7 de 1 de julio de 2005, y que fue la causal en virtud de la cual se retiré el RHD en
el caso concreto de Martina Vera. De esta forma, mediante este acto del Estado fue subsanada
la deficiencia normativa que permitid la violacion a los derechos humanos cometidos en el
presente caso. En ese sentido, este Tribunal destaca que, en la introduccién de dicha circular, la
entidad reguladora sostuvo que la exclusion de enfermedades cronicas de la CAEC constituye
una discriminacion arbitraria en funcion del estado de salud de las personas. De esta forma, ha
quedado demostrado que la exclusion del RHD de la CAEC no podré ser excluido a personas que
tengan enfermedades cronicas.

143. Sin perjuicio de lo anterior, la Corte considera pertinente recordar que la inadecuada
regulacion relativa a las condiciones que excluian el RHD de la CAEC permiti6 a la Isapre MasVida
adoptar una decision que puso en riesgo el goce de los derechos a la salud, la integridad
personal, la vida, la vida digna, la nifiez y el acceso a la seguridad social de Martina, los cuales
son hechos atribuibles al Estado (supra parr. 135). El Tribunal es consciente que en la practica
no le fue retirado el RHD a Martina, debido a los esfuerzos realizados por sus padres, quienes
tuvieron acceso a un fondo de bienestar de la empresa donde Ramiro Vera trabajaba, aunque
este no fue suficiente para garantizar el mismo nivel de atencién médica previo al retiro del RHD
(supra parr. 58). En ese sentido, es incuestionable que, en el caso, la nifia no ha sufrido
consecuencias graves en razon de la posicion social y posibilidades reales de evitarlas de los
padres, pero queda claro que el Estado ha estado en falta, dado que, de haber sido diferentes
0 menores sus posibilidades de espacio social, esta omision estatal podria haber sido fatal. Esto
pone de relieve una selectividad grave en la prestaciéon y en la protecciéon de los derechos de la
nifa.

144. Asimismo, el Tribunal advierte que, después del restablecimiento del RHD, los padres de
Martina han experimentado una constante situaciéon conflictiva con la Isapre y la
Superintendencia debido al servicio de salud prestado por los proveedores de salud, la cual se
observa en los diversos reclamos y quejas que han presentado por problemas con la atencién
meédica de Martina (supra parr. 64). Estos reclamos han incluido problemas con la atencion
derivados de que los trabajadores de la empresa encargada de brindar el servicio de salud no
se encuentran disponibles y los insumos mensuales para la atencion de Martina se retrasan?%4;

204 Cfr. Carta de Carolina Rojas Farias de 4 de mayo de 2017 dirigida al Gerente General de Nueva Mas Vida
(expediente de prueba, folio 326).
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la inconformidad respecto de la ausencia de visita de un fonoaudiélogo orientado a deglucion?°5;
o0 la denuncia respecto de la falta de medicamentos, la existencia de ventiladores sin
manutencién, la falta de comunicacién con la empresa a cargo, o la falta de especialistas?°®.
Esta situacion fue sefialada por el sefior Vera Rojas, quien manifestd durante la audiencia publica
que, después de la reinstalacion del RHD, se han sentido invisibilizados por la Isapre y por el
Estado en lo que respecta a la fiscalizacion del servicio que recibe Martina?°”.

145. En ese sentido, el Tribunal recuerda que, dado que la salud es un bien publico, los Estados
tienen la obligacion de regular y fiscalizar toda la asistencia de salud prestada por particulares,
como deber especial de protecciéon de los derechos que se pueden ver afectados por la
inadecuada prestacion de los servicios de salud. De igual forma, resulta pertinente sefalar que
son las empresas privadas las primeras encargadas en tener un comportamiento responsable
respecto de las actividades que realicen, lo que implica que deben adoptar las medidas
necesarias para que sus actividades no tengan impactos negativos en los derechos humanos de
las personas, subsanar dichas violaciones cuando ocurran, y adoptar practivas con un enfoque
dirigido a que sus actividades respeten los derechos humanos. Esto ultimo es especialmente
relevante cuando una empresa privada presta un servicio de naturaleza publica, y esta
ejerciendo funciones inherentes al poder publico, como es el caso de las Isapres en el sistema
de salud chileno.

146. Al respecto, la Corte recuerda que los servicios sanitarios referidos a la rehabilitaciéon y
cuidados pediatricos deben proveerse conforme a los principios de disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad de los servicios de salud, tomando en cuenta las particularidades que
requiere un tratamiento médico de nifios y nifias que sufren discapacidades. De esta forma, la
Corte advierte que, aun después de la reinstalacién del RHD, las denuncias presentadas por los
padres de Martina permiten advertir la ausencia de suficientes trabajadores médicos para la
atencion de la nifia, la existencia de retrasos en la entrega de insumos suficientes por parte de
la empresa proveedora del servicio, y deficiencias en insumos basicos como medicamentos y
ventiladores. Estas falencias constituyen problemas en la calidad y disponibilidad de los servicios
de salud por parte de los prestadores de servicios privados, pues estos elementos establecen
que en la atencion a la salud se debe contar con suficientes servicios, personal médico y
profesional capacitado, y que los bienes y servicios sean apropiados desde un punto de vista
cientifico y técnico (supra parr. 100).

147. La situacion de extrema vulnerabilidad en que se encuentra Martina requiere de un
entorno adecuado para el goce de sus derechos. De esta forma, la Corte considera que las
actuaciones de la Isapre, las cuales ocurrieron en virtud de la deficiente regulacion de los
servicios de salud, y que pusieron en riesgo la continuidad de la hospitalizacion domiciliaria de
Martina, y por lo tanto tuvieron un impacto en sus derechos debido a su condicibn como nifia
con discapacidad, no han cesado en su totalidad. Las condiciones posteriores en las cuales se
ha prestado el servicio de hospitalizaciéon domiciliaria, que han dado lugar a reclamos y quejas
de los padres, permiten concluir que el riesgo respecto a los derechos de Martina persiste. Por
ende, la Corte considera que, si bien la decisién de la Jueza Arbitro de 19 de abril de 2012,
confirmada por el Superintendente de Salud el 23 de agosto de 2012, constituyé un acto

205 Cfr. Carta de Ramiro Vera Luza de 8 de junio de 2017 dirigida a la Superintendencia de Salud de Arica (expediente

de prueba, folio 328), y Carta de Ramiro Vera Luza de 3 de agosto de 2017 dirigida a la Superintendencia de Salud de
Arica (expediente de prueba, folio 329).

206 Cfr. Carta de Carolina Rojas Farias de 5 de abril de 2017 dirigida a la Superintendencia de Salud (expediente de
prueba, folio 332).

207

15).

Cfr. Declaracion de Ramiro Vera Luza durante la audiencia publica (transcripcién de la audiencia publica, pagina
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encomiable del Estado, el hecho ilicito internacional no cesé en su totalidad ni fue reparado
integralmente.

148. En razon de lo anterior, la Corte considera que el Estado es responsable por la violacion
de los derechos a la vida, la vida digna, la integridad personal, la nifiez, la salud y la seguridad
social, en relacién con la obligacidon de garantizar los derechos sin discriminacion, y el deber de
adoptar disposiciones de derecho interno, establecidos en los articulos 4.1, 5.1, 19 y 26 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en relacidon con los articulos 1.1 y 2 del mismo
instrumento, en perjuicio de Martina Vera Rojas.

149. Sin perjuicio de lo anterior, la Corte considera que, dado que la decision de la Jueza
Arbitro en efecto ceso el retiro del RHD, el cual fue el hecho principal generador de las violaciones
analizadas en el presente caso, y ordené el pago de los montos devengados por el padre de
Martina durante el tiempo que el RHD se encontré suspendido, no resulta necesario pronunciarse
respecto de la alegada falta de fiscalizacion por parte del Estado de las acciones de la Isapre
MasVida, o las alegadas violaciones al derecho a acceder a un recurso sencillo y eficaz para la
protecciéon de sus derechos, establecido en los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana,
en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento.

VII-2
DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL 208

A. Alegatos de la Comisién y de las partes

150. La Comisién aleg6é que la Corte ha sostenido que la integridad psiquica y moral de los
familiares de las victimas puede ser afectada por las situaciones que estas padecieron a causa
de las actuaciones u omisiones de las autoridades internas, y que, el caso del derecho a la salud
de las victimas, este tipo de vulneraciones debe ser probado. Indic6é que en este caso se
documento6 que “la madre y el padre sufren de estrés post traumatico derivado del sufrimiento
por la incertidumbre del acceso al tratamiento que mantiene con vida a su hija”, ademas del
sufrimiento que les gener6 la “relacién altamente litigiosa” con la Isapre por las modificaciones
unilaterales del acceso al tratamiento adecuado y la falta de regulacion adecuada del
levantamiento del RHD. Ademas, la Comisidon precisé que la blisqueda de tratamiento a través
de los referidos litigios y “el evidente vinculo familiar estrecho entre el padre y la madre con su
hija en condicién de grave vulnerabilidad, permite inferir como légicos los sufrimientos
alegados”, por lo que alegdé que el Estado es responsable con la violacion del derecho a la
integridad psiquica y moral establecido en el articulo 5.1 de la Convencién Americana, en
relacion con las obligaciones del articulo 1.1 del mismo instrumento en perjuicio de los padres
de Martina.

151. Las representantes alegaron que la Corte ha juzgado que los familiares de las victimas
de violaciones a derechos humanos pueden, a su vez, ser considerados como victimas, y que
en el Caso Cuscul Pivaral Vs. Guatemala determindé que los familiares de las victimas
experimentaron “sentimientos de dolor, angustia e incertidumbre” como resultado de la ausencia
de atencibn médica oportuna y por no contar con los recursos econémicos para proveer el
tratamiento necesario, lo cual “afectd la dinamica familiar de las victimas”. Indicaron que los
padres de la nifia Martina sufrieron “temor y zozobra” por el “gravisimo impacto” que la decisién
unilateral de la Isapre podia tener en “los procesos mas vitales de Martina”, por lo que tuvieron
que buscar desesperadamente alternativas para costear los elementos basicos del tratamiento

208 Articulo 5 de la Convenciéon Americana.
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de su hija, a lo cual se sum¢é la incertidumbre sobre la sostenibilidad de dichas alternativas, la
frustracion ante la desproteccion generada por la decisién de la Corte Suprema y la falta de
intervenciéon inmediata por parte de la Superintendencia de Salud, y el temor constante de que
los hechos se repitan ante la ausencia de regulacion y fiscalizacion. Ademas, sefialaron que esto
ha derivado en una afectacion psicolégica severa en ambos y en la pérdida de vision por parte
del padre, de modo que el Estado es responsable por la violacién en su perjuicio del articulo 5.1
de la Convencion, en relacion con la obligacién contenida en el articulo 1.1 del mismo
instrumento en perjuicio del padre y la madre de Martina.

152. El Estado alegé que la Corte ha establecido que la violacion del articulo 5.1 de la
Convenciéon depende del grado de intensidad de la afectaciéon fisica, psiquica y moral de la
persona y que la presunta vulneracion de la integridad de los padres de la nifia Martina no se
presume, sino que debe ser probada. Agregé que, en si mismos, los hechos del caso no permiten
concluir que la conducta de las autoridades haya generado un impacto desproporcionado en la
integridad de los padres de la nifia Martina puesto que: a) la situacion de estrés no es imputable
al Estado, sino que fue causa por la Isapre, un sujeto privado, y b) el Estado adopté las medidas
adecuadas para proteger la salud de la nifia y en tal sentido los tribunales contribuyeron a
disminuir dicha situacion. Indicé que el informe pericial de febrero de 2017 da cuenta de que la
responsable de la ansiedad y estrés de los padres de la nifia Martina es la Isapre, la cual es un
agente privado y, desde esa perfectiva, sus acciones no resultan imputables al Estado. De igual
modo, concluyé que no existe prueba que acredite un nexo causal entre las supuestas
violaciones a los derechos de la nifia Martina y las actuaciones del Estado, maxime considerando
que remedié la situacidon causante del estrés y ansiedad de los padres, no se puede concluir que
el Estado haya incumplido con sus obligaciones respecto al articulo 5.1 de la Convencion, en
relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento.

B. Consideraciones de la Corte

153. La Corte ha considerado que los familiares de las victimas de violaciones de derechos
humanos pueden ser, a su vez, victimas2®®. En ese sentido, el Tribunal ha considerado violado
el derecho a la integridad psiquica y moral de familiares de victimas con motivo del sufrimiento
adicional que éstos han padecido como producto de las circunstancias particulares de las
violaciones perpetradas contra sus seres queridos, y a causa de las posteriores actuaciones u
omisiones de las autoridades estatales frente a los hechos?'°, tomando en cuenta, entre otros,
las gestiones realizadas para obtener justicia y la existencia de un estrecho vinculo familiar?*:.
También se ha declarado la violacion de este derecho por el sufrimiento generado a partir de los
hechos perpetrados en contra de sus seres queridos?!?. Adicionalmente, este Tribunal ha
sefalado que la contribucién por parte del Estado al crear o agravar la situacién de vulnerabilidad
de una persona tiene un impacto significativo en la integridad de las personas que le rodean, en
especial de familiares cercanos que se ven enfrentados a la incertidumbre e inseguridad
generada por la vulneracion de su familia nuclear o cercana?*3.

209 Cfr. Caso Castillo Pdez Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C No. 34, punto resolutivo
cuarto, y Caso Bedoya Lima y otra Vs. Colombia, supra, parr. 158.

210 Cfr. Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C No. 36, parr. 114, y Caso
Bedoya Lima y otra Vs. Colombia, supra, parr. 158.

211 Cfr. Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C No. 36, parr. 114, y Caso
Bedoya Lima y otra Vs. Colombia, supra, parr. 158.

212 Cfr. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70,
parrs. 162 y 163, y Caso Bedoya Lima y otra Vs. Colombia, supra, parr. 158.

213 Cfr. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C
No. 130, parr. 205, y Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, supra, parr. 191.
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154. Al respecto, la Corte advierte que los padres de Martina, Ramiro Vera y Carolina Rojas,
experimentaron momentos de gran cantidad de estrés, dolor y abandono provocados por la
incertidumbre que produjo el riesgo en que se encontré su hija tras el anuncio del retiro del
RHD, asi como por los diferentes procesos ante la Isapre y las instancias que siguieron para
lograr el restablecimiento de la hospitalizaciéon domiciliaria. En ese sentido, la sefiora Carolina
Rojas manifest6 que, como resultado de la contienda, su “familia ha debido soportar dolorosos
momentos, el estrés especialmente el temor de Ramiro de perder su trabajo cuando era la
empresa donde trabajaba quienes costeaban los gastos de la hospitalizacién domiciliaria y la
incertidumbre permanente de cuanto tiempo podia costearla”’?4. En sentido similar, los
familiares de los padres de Martina expresaron cémo, al momento de enterarse respecto del
retiro del RHD, “toda la familia entré en un estado de estrés y sensacién profunda de disminucién
del estado de animo” y en una “gran tristeza y desolacién”?'5. Esta situacion se prolongé durante
el tiempo que el RHD se encontré suspendido, provocando un significativo gasto emocional y
econdémico para la familia Vera Rojas?'6.

155. Los efectos de la situacion de estrés antes sefialada produjo una serie de efectos fisicos
y psicoldgicos en los padres de Martina?'’. Al respecto, el sefior Vera manifestd durante la
audiencia publica que enfrentd problemas de salud como “dolor de estémago, dolores de cabeza,
que son intensos, hipertensién, problemas de vista, tengo una discapacidad visual del 25%", lo
cual se encontraba directamente relacionado con el estrés. Expresé que ello le produjo una
condicién que no le permite ir a su trabajo por ser una persona “de riesgo”?'8. Por su parte, el
perito Cristian Rodrigo Pefia declaré que, “con un alto grado de certeza, el Sr. Vera presenta un
cuadro cronico de ansiedad moderada y sintomas de estrés postraumatico créonico, como
resultado de perder inesperadamente el seguro de enfermedades catastroéficas [...] y por haberse
obligado a confrontar al sistema de salud chileno, para asegurar el bienestar de su hija”?'°. En
lo que respecta a la sefiora Rojas, el perito sefialé que las reuniones con el Estado en relacion
con la situacién de su hija le han provocado “crisis de intenso malestar que se expresan a través
de reacciones de alergia”, y que tiene sintomas de estrés postraumatico??°.

156. En este punto, el Tribunal considera pertinente destacar que las experiencias vividas por
los padres de Martina aumentaron su sensacion de vulnerabilidad personal??!. Tal como lo sefialé
el sefior Vera durante la audiencia publica, la decisiéon de la Isapre provocé un “desastre
psicolégico gigantesto” para él y su esposa, pues no solo puso en riesgo la vida de Martina, sino
que ademas le estaba negando a sus padres poder realizar sus vidas al tener que pensar todos

214 Cfr. Declaracion de Carolina Andrea Rojas Farias (expediente de fondo, folio 719).

215 Cfr. Declaracion de Guillermo Rojas Farias (expediente de fondo, folio 724), y declaracién de Karla Antonieta Vera
Luza (expediente de fondo, folio 720).

216 Cfr. Declaracion de Guillermo Rojas Farias (expediente de fondo, folio 724), y declaracién de Karla Antonieta Vera
Luza (expediente de fondo, folio 720).

217 Cfr. Testimonio de Ramiro Vera, describiendo problemas de estrés debido a situacién de continua contienda con
Isapre, enero 2017 (expediente de prueba, folio 5003 a 5004); Resultado de examenes oculares de Ramiro Vera, 9 de
febrero de 2017 (expediente de prueba, folios 5006 a5018); Certificado médico de Disquinesia Biliar de Ramiro Vera
relaciona con estrés cronico, de 11 de julio de 2018 (expediente de prueba, folio 5020); y Certificado médico que da
cuenta de lesion ocular de Ramiro Vera, de 16 de enero de 2017 (expediente de prueba, folio 5022).

218 Cfr. Declaracion durante la audiencia publica de Ramiro Vera Luza (transcripcion de la audiencia publica, pagina
16).

219 Cfr. Informe Pericial Psicolégico Psiquiatrico de Cristian Rodrigo Pefia (expediente de fondo, folio 708).

220 Cfr. Informe Pericial Psicoldgico Psiquiatrico de Cristian Rodrigo Pefia (expediente de fondo, folio 708).

221 Cfr. Informe Pericial Psicolégico Psiquiatrico de Cristian Rodrigo Pefia (expediente de fondo, folio 709).

57



los dias en la forma de poder solventar el tratamiento de su hija2??. Asimismo, por la situacién
de extrema vulnerabilidad en que se encuentra Martina, que la hace dependender enteramente
de sus padres para su bienestar, el Tribunal considera que los efectos psicoldgicos y fisicos que
padecieron el sefior Vera y la sefiora Rojas, tuvieron un impacto en la estabilidad de su nucleo
familiar?2s,

157. En consecuencia, la Corte concluye que el Estado es responsable por la violacion al
articulo 5.1 de la Convencidon Americana, en relacidon con el articulo 1.1 de dicho instrumento,
en perjuicio de Ramiro Vera Luza y Carolina Rojas Farias.

IX
REPARACIONES

158. Sobre la base de lo dispuesto en el articulo 63.1 de la Convencién Americana, la Corte
ha indicado que toda violacion de una obligacion internacional que haya producido dafio
comporta el deber de repararlo adecuadamente, y que esa disposicibn recoge una norma
consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho Internacional
contemporaneo sobre responsabilidad de un Estado??. Ademas, este Tribunal ha establecido
que las reparaciones deben tener un nexo causal con los hechos del caso, las violaciones
declaradas, los dafios acreditados, asi como las medidas solicitadas para reparar los dafios
respectivos. Por tanto, la Corte debera analizar dicha concurrencia para pronunciarse
debidamente y conforme a derecho??°,

159. En consecuencia, sin perjuicio de cualquier forma de reparacibn que se acuerde
posteriormente entre el Estado y la victima, y de acuerdo con las consideraciones expuestas
sobre el fondo y las violaciones a la Convencion declaradas en la presente Sentencia, el Tribunal
procedera a analizar las pretensiones presentadas por la Comisiéon y las representantes de las
victimas, asi como las observaciones del Estado a las mismas, a la luz de los criterios fijados en
su jurisprudencia en relacion con la naturaleza y alcance de la obligacion de reparar, con el
objeto de disponer las medidas dirigidas a reparar los dafios ocasionados?2®.

A. Parte Lesionada

160. Este Tribunal considera parte lesionada, en los términos del articulo 63.1 de la
Convencion, a quien ha sido declarada victima de la violacion de algun derecho reconocido en
la misma. Por lo tanto, esta Corte considera como “parte lesionada” a Martina Vera Rojas,
Carolina Andrea del Pilar Rojas Farias y Ramiro Alvaro Vera Luza, quienes en su caracter de
victimas de las violaciones declaradas en el Capitulo VIII, seran considerados beneficiarios de
las reparaciones que la Corte ordene.

222 Cfr. Declaracion durante la audiencia publica de Ramiro Vera Luza en respuesta a la pregunta del Juez Eduardo

Ferrer MacGregor (transcripcion de la audiencia publica, pagina 25).

223 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272, parr. 207, y Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, supra, parr. 193.

224 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C
No. 7, parrs. 24 y 25, y Caso Garzén Guzman y Otros Vs. Ecuador, supra, parr. 95.

225 Cfr. Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de
2008. Serie C No. 191, parr. 110, y Caso Bedoya Lima y otra Vs. Colombia, supra, parr. 165.

226 Cfr. Caso Veladsquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas, supra, parrs. 25 y 26, y Caso Moya Solis

Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de junio de 2021. Serie C No. 425,
parr. 113.
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B. Medidas de restitucidn y rehabilitaciéon
B.1. Solicitudes de la Comision y de las partes

161. La Comision solicité que el Estado asegure la vigencia del régimen de hospitalizacion
domiciliaria a favor de Martina, tomando en cuenta los estandares internacionales y su interés
superior como nifia con discapacidad, y disponga de las medidas pertinentes para la
rehabilitacién fisica y mental de Ramiro Vera y Carolina Rojas, de modo concertado.

162. Las representantes solicitaron, como medidas de restitucién, que: a) el régimen de
hospitalizacién domiciliaria de Martina se mantenga mientras lo requiera, en las condiciones en
que se encuentra actualmente y aquellas que puede necesitar en un futuro, para lo cual solicitan
que el Estado suscriba un acto juridico, que brinde seguridad sobre el cumplimiento de la
medida, y que garantice que el RHD no sea terminado unilateralmente por la Isapre; b) el Estado
brinde el mismo nivel de atencién médica en caso del fallecimiento de sus padres, del despido,
enfermedad o disminucién del salario del padre o cualquier otra circunstancia que le imposibilite
cotizar su plan de salud con la Isapre o pagar el deducible de la cobertura especial para
enfermedades catastroficas , 0 en caso de quiebra de la Isapre en cuestion; y ¢) otorgue una
silla de ruedas neurolégica que cumpla con los requerimientos para los traslados de Martina; d)
como medida de rehabilitacidon, las representantes solicitaron que el Estado brinde atencién
adecuada para los padecimientos fisicos y psicolégicos de los padres de Martina, en consenso
con ellos, incluyendo medicamentos, transporte y gastos relacionados.

163. El Estado aleg6é que no hay antecedentes de hecho ni de derecho que comprometan su
responsabilidad internacional, sino que ha adoptado las medidas necesarias para reparar a las
victimas. En tal sentido, reiter6 que este caso carece de objeto, por lo que la Corte no debe
pronunciarse sobre las resparaciones costas y gastos. El Estado sostuvo que, en caso de que el
Tribunal determine que ha incurrido en alguna violacién de derechos humanos, las medidas de
reparacion solicitadas por las representantes y por la Comisién deben ser rechazadas, en tanto
las vulneraciones ya fueron reparadas. Respecto a las medidas solicitadas por la Comision, el
Estado indic6 que la concerniente a la reparacion integral ya ha sido cumplida, que las
representantes sefialaron que el dafio material ya fue restituido, y que si bien los aspectos
relacionados con el aseguramiento del régimen domiciliario de la nifia Martina y la rehabilitacién
de los sefiores Vera Rojas estan pendientes, estas no han podido ser avanzadas por la decisién
de la Comision de someter el caso a la Corte.

B.2. Consideraciones de la Corte

164. Este Tribunal concluy6 que el Estado es responsable por la violacién de los derechos a la
vida, la vida digna, la integridad personal, la nifiez, la salud y la seguridad social, en relacion
con la obligacion de garantizar los derechos sin discriminacion, y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno, en perjuicio de Martina Vera Rojas. Asimismo, determiné que
los padres de Martina sufrieron efectos psicoldgicos y fisicos, afectando asi a todo el nucleo
familiar, y en esa medida constituyeron violaciones al derecho a su integridad personal. En este
punto, el Tribunal destaca que los efectos fisicos sufridos por el sefior Vera Luza, quien es el
sustento econémico de la familia Vera Rojas, le produjeron una discapacidad visual que incluso
ha afectado su posibilidad de acudir a trabajar.

165. Por lo anterior, este Tribunal considera que, ante la delicada situacion de salud de Martina
Vera, y las afectaciones a la salud que sufrieron sus padres ante el retiro del RHD, lo que podria
comprometer su posibilidad futura de cubrir los costos del CAEC, como medida de restitucion,
el Estado debe asegurar la vigencia del tratamiento médico de Martina Vera, en las condiciones
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que se encuentran actualmente, asi como aquellos tratamientos que pudiera necesitar en el
futuro con motivo de su enfermedad. El Estado debera asegurar este tratamiento en caso de
fallecimiento de sus padres, o porque se vean imposibilitados de cotizar en el plan de salud de
la Isapre, o pagar el deducible de cobertura del CAEC, por motivos de enfermedad, vejez, o
condiciones salariales. En el cumplimiento de este compromiso, el Estado debera suscribir, en
un plazo de seis meses contado a partir de la notificacion de la presente Sentencia, un acto
juridico que brinde seguridad juridica sobre el cumplimiento de esta obligacion?2”.

166. Por otro lado, la Corte recuerda que Martina se encuentra en una situacion de extrema
vulnerabilidad que requiere de un entorno adecuado para preservar su salud, su vida, su
integridad personal, y gozar de una vida digna. Asimismo, este Tribunal advierte que han
existido problemas en los servicios de salud que son prestados por los proveedores de salud de
Martina, y que debido a su condicién de salud puede ser necesario que deba trasladarse a un
hospital para recibir tratamientos médicos especializados. En ese sentido, el Tribunal considera
pertinente ordenar que el Estado entregue a Martina, en un plazo de seis meses, una silla de
ruedas neuroldgica que le permita realizar los traslados al hospital cuando esto sea necesario.
Esta silla debera cumplir con los requerimientos médicos y tecnoldgicos necesarios para su
traslado seguro a un centro hospitalario, previniendo posibles riesgos derivados del mismo.

167. Adicionalmente, en razén de la afectacion del derecho a la integridad personal de los
padres de Martina, la Corte dispone, como medida de rehabilitaciéon, la obligacidon a cargo del
Estado de brindar gratuitamente, a través de instituciones de salud publicas especializadas, o
personal de salud especializado, y de forma inmediata, oportuna, adecuada y efectiva, el
tratamiento médico y psicoldgico y/o psiquiatrico a Carolina Andrea del Pilar Rojas Farias y
Ramiro Alvaro Vera Luza. Este tratamiento debera incluir lo siguiente: a) apoyo psicoterapedtico,
relajacion aplicada y meditacion; b) manejo farmacoldégico y no farmacolégico de sintomas
ansiosos; y c) terapias cognitivo conductuales centradas en el trauma que vivieron, para
combatir los sintomas del estrés postraumatico??8,

C. Medidas de satisfaccion
C.1. Solicitudes de la Comisién y de las partes

168. Las representantes solicitaron que: a) la publicaciéon de la sentencia en su totalidad en
el Diario Oficial, y la publicacion de su resumen oficial en dos diarios de amplia circulacion
nacional, asi como la publicaciéon, en un plazo de seis meses a partir de la notificacion, de la
integralidad de la sentencia en los sitios web oficiales de la Superintendencia de Salud, del Poder
Judicial y la Isapre MasVida; y b) la publicacién en un sitio web de la Superintendencia de un
enlace que conduzca al historial judicial del caso de Martina, incluyendo al menos las sentencias
del proceso de arbitraje, los informes de admisibilidad y fondo de la Comisién. La Comisiéon y
el Estado no se refirieron especificamente a esta medida.

C.2. Consideraciones de la Corte

221 Cfr. Caso |.V. Vs. Bolivia. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos de 21 de noviembre de 2018, Considerandos 11 a 14, y Casos Fernandez Ortega y otros y Rosendo
Cantl y otra Vs. México. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 21 de noviembre de 2014, parrs. 16 a 18.

228 Cfr. Informe Pericial Psicolégico Psiquiatrico de Cristian Rodrigo Pefia (expediente de fondo, folio 709 y 710).
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169. La Corte dispone, como lo ha hecho en otros casos??°, que el Estado publique, en el plazo
de seis meses, contado a partir de la notificaciéon de la presente Sentencia, en un tamarfio de
letra legible y adecuado, lo siguiente: a) el resumen oficial de la presente Sentencia elaborado
por la Corte, por una sola vez, en el Diario Oficial, y en un diario de circulaciéon nacional, y b) la
presente Sentencia en su integridad, disponible por un periodo de un afio, en el sitio web oficial
de la Superintendencia de Salud, el Poder Judicial y la Isapre MasVida. La publicacién en la
Superintendencia de Salud debera incluir el historial judicial del caso de Martina Vera, incluyendo
al menos las sentencias del proceso de arbitraje, y los informes de admisibilidad y fondo de la
Comision. El Estado debera informar de forma inmediata a este Tribunal una vez proceda a
realizar cada una de las publicaciones dispuestas, independientemente del plazo de un afio para
presentar su primer informe, dispuesto en el punto resolutivo 13 de la presente Sentencia.

D. Garantias de no repeticion
D.1. Solicitudes de la Comision y de las partes

170. Las representantes solicitaron, como medida de no repeticién, el otorgamiento de
facultades a la Defensoria de la Nifiez para garantizar su participacion en los procesos judiciales
o ante la Superintendencia que conciernan al interés superior de los nifios y las nifias. La
Comisidén y el Estado no se pronunciaron especificamente respecto a esta solicitud.

D.2. Consideraciones de la Corte

171. La Corte recuerda que, conforme al articulo 19 de la Convencion Americana, el Estado se
encuentra obligado a adoptar medidas especiales de proteccién que protejan el interés superior
del nifio y la nifia, atendiendo a su situacion especial de vulnerabilidad. En ese sentido, este
Tribunal ha establecido que los nifios y las nifias tienen derechos especiales al que corresponden
deberes especiales de la familia, la sociedad y el Estado. De esta forma, debido a que los nifios
y las nifias pueden verse afectados en su desarrollo por decisiones de aseguradoras privadas
que determinen aspectos relacionado con su atencién a la salud, este Tribunal considera
pertinente ordenar que el Estado adopte, en un plazo razonable, las medidas legislativas o de
otro caracter necesarias para que la Defensoria de la Nifiez tenga conocimiento y participe, de
ser necesario, en todos los procesos ante la Superintendencia de Salud, o en los procesos
judiciales, en los que se pudieran ver afectados los derechos de nifios o nifias por actuaciones
de las aseguradoras privadas.

E. Otras medidas solicitadas
E.1. Solicitudes de la Comision y de las partes

172. La Comision solicito que el Estado: a) disponga mecanismos de no repeticion, incluyendo
que el proceso ante la Superintendencia de Salud respecto a las controversias entre las Isapres
y los asegurados por el retiro de prestaciones médicas concernientes a enfermedades graves,
cumpla con los estandares establecidos en el Informe de Fondo, y b) asegure la existencia de
recursos judiciales idéneos y expedidos para impugnar decisiones de las Isapres que afecten los
derechos a la salud, seguridad social, vida e integridad personal.

173. Las representantes solicitaron que el Estado: a) incorpore tratamientos de
fonoaudiologia, deglucién, y férulas para las personas postradas, asi como tratamientos para

229 Cfr. Caso Cantoral Benavides Vs. Peru. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C No.
88, parr. 79, y Garzén Guzman y Otros Vs. Ecuador, supra, parr. 117.
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infecciones urinarias en el Fondo Nacional de Salud, a fin de que sean homologados por las
Isapre; b) la fiscalizacion de oficio, permanente, periédica y efectiva por parte de la
Superintendencia de Salud de las actuaciones de la Isapre y el régimen de hospitalizaciéon
domiciliaria y deméas tratamientos de Martina, entregando informes semestrales a la Corte con
copia a las victimas; c) reconozca su responsabilidad internacional y pida disculpas a la familia
en una ceremonia publica que deberd ser trasmitida por televisiéon o radio en horario de alta
audiencia, con la presencia del Pleno de la Corte Suprema, el canciller, el Ministro de Salud y la
participacion de las presuntas victimas, cuyos gastos de asistencia deberan ser cubiertos por el
Estado; y d) la creacion, en un plazo de dos afios desde la publicacion de la sentencia, de un
patio de juegos para nifios y nifias con discapacidad con el nombre de Martina Vera Rojas, en el
hospital de Arica.

174. Las representantes también solicitaron, como medida de no repeticion, la adecuacion del
ordenamiento chileno respecto a: a) el establecimiento de limites a las potestades discrecionales
de los sujetos privados que participan en la prestacion de servicios de salud de Chile,
particularmente de las Isapres; b) la ampliacién de las facultades de fiscalizacion y supervision
de oficio y peridédicas por parte de la Superintendencia de Salud respecto a las actuaciones de
las Isapres; ¢) la modificaciéon de la normativa constitucional que limita los reclamos judiciales
del derecho a la salud mediante los recursos de protecciéon; d) la adopcion de medidas que
permitan, mientras se cumplan las medidas antes mencionadas, la modificacién de las practicas
judiciales que resultan restrictivas con relaciéon al derecho a la salud; e) que alguna de las
normas que se promulguen en cumplimiento de las anteriores medidas lleve el nombre de
Martina, y f) la adquisicidon de un columpio en el patio de Martina.

175. Asimismo, las representantes solicitaron al Estado: a) la elaboracion de un diagnostico
respecto a las barreras legales y administrativas que imposibiliten el acceso a los servicios de
salud por parte de las personas que padecen de enfermedades catastroficas, el cual debera
referirse al rol de la Superintendencia de Salud y a los recursos de proteccion contra las Isapres;
b) la capacitacién obligatoria del personal de la Superintendencia de Salud y de las Isapres en
cuanto al contenido del derecho a la salud, el deber de fiscalizacion de los sujetos privados con
impacto en el ejercicio de tal derecho, y las obligaciones de especial proteccién respecto a los
nifos y las nifas con discapacidad, y c¢) el disefio y publicacion de una cartilla informativa,
disponible en los hospitales publicos y privados de Chile, y los sitios web de la Superintendencia
de Salud y las Isapres, sobre los derechos de las personas con relacidon a las enfermedades
catastréficas, los tratamientos de alto costo y el proceso ante la Superintendencia de Salud por
vulneraciones al derecho a la salud.

176. EIl Estado solicité que fuera rechazada la pretension de las representantes en cuanto a
la modificacion del ordenamiento juridico pues este respondié de manera adecuada para
proteger la vida e integridad personal de la nifia Martina, y en tal sentido agregé que la
Superintendencia de Salud modifico el punto 10 de la Resolucién No. 7 para excluir a la
enfermedad de Leigh de la lista de enfermedades cronicas, con lo cual se garantiza que el
tratamiento de Martina sea cubierto por la Isapre. El Estado también solicité el rechazo de la
pretension referente a la modificacién constitucional y de la practica judicial respecto a los
reclamos relativos al derecho a la salud, ya que en un estudio de la jurisprudencia del Poder
Judicial encontré que en el 65% de los casos fallados en el periodo 2009 a 2019 las Cortes de
Apelacion han acogido los recursos de proteccion y en el 33% han revocado sentencia de los
revocan, y han fundamentado sus fallos en la afectacion de los derechos a la vida e integridad
personal, e incluso en el derecho a la salud, ademas de que justificar sus sentencias en los
antecedentes médicos que demuestran la necesidad del régimen domiciliario y han comenzando
a tomar en cuenta los estandares internacionales consagrados en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Asimismo, indic6 que se esta terminando un proyecto de modificacion al
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Fondo Nacional de Salud. Sobre el otorgamiento de facultades a favor de la Defensoria de la
Nifiez y las demas medidas de reparacion, el Estado sostuvo que no guardan relacién con los
hechos del caso o los presuntas dafios, y que son innecesarias pues existe regulacion al respecto
y las representantes no han aportado pruebas sobre la insuficiencia normativa.

E.2. Consideraciones de la Corte

177. En el presente caso, el Tribunal determiné que el Estado incumplié con su deber de
regulacion de los servicios de salud a través de la disposiciéon de la Circular No. 7 de 1 de julio
de 2005. Esta disposicidon permitio la exclusion de la cobertura de hospitalizacion domiciliaria de
Martina Vera mediante la decision de la Isapre MasVida de 13 de octubre de 2010, la cual era
necesaria para su adecuado tratamiento médico. La decision de la aseguradora privada,
resultado del incumplimiento del deber de regulacién del Estado, afect6 los derechos a la vida,
la vida digna, la integridad personal, la nifiez, la salud y la seguridad social, en relacién con la
obligacion de garantizar los derechos sin discriminacion, y el deber de adoptar disposiciones de
derecho interno, en perjuicio de Martina Vera. Sin embargo, esta Corte arrib6 a la conclusion de
que dicha afectacion fue parcialmente subsanada por el Estado mediante la decision de la Jueza
Arbitro de 19 de abril de 2012. Asimismo, el Tribunal verificé que la disposicién normativa que
dio origen a violaciones a los derechos ocurridas en el presente caso fue dejada sin efectos
mediante la entrada en vigor de la Circular IF/282 de la Intendencia de Fondos y Seguros de
Chile y, por lo tanto, no podra constituir una fuente de futuras violaciones a los derechos
humanos en situaciones similares a las del presente caso.

178. De esta forma, dado que en el presente caso se ha verificado la reinstalacion del RHD a
favor de Martina, y no se ha determinado la responsabilidad internacional del Estado por la
normativa constitucional o legal que regula el sistema de salud chileno en general, o por los
recursos judiciales, el Tribunal considera que no existen elementos para ordenar medidas de
reparacion relativas a la regulacion de dicho tratamiento médico (como seria la incorporaciéon
de tratamientos de fonoaudiologia, deglucién o férulas en el listado de prestaciones médicas de
Fonasa para su posterior homologacioén), la adopcién de medidas dirigidas a modificar el sistema
de fiscalizacién y control de las Isapres, o las normas que regulan los procedimiento judiciales
en Chile. Asimismo, la Corte considera que la emision de la presente sentencia y la orden de
publicacién de su resumen en el Diario Oficial y de la sentencia en el sitio web del Poder Judicial,
son medidas de satisfaccién suficientes en este caso, por lo que no considera pertinente la
realizacion de un acto de disculpas a la familia en una ceremonia publica, la creacion de un patio
de juegos para nifios y nifias con discapacidad en el Hospital de Arica, o la adquisicion de un
columpio en el patio de Martina.

F. Indemnizaciones compensatorias
F.1. Solicitudes de la Comision y de las partes

F.1.1. Dano material

179. La Comisidén solicité que el Estado reparara integralmente las violaciones de derechos
declaradas en el informe de Fondo, incluyendo el aspecto material e inmaterial. Respecto al dafio
material, las representantes indicaron que por “excepcionales condiciones” las presuntas
victimas no experimentaron dafios materiales como consecuencia de la decisién de la Isapre de
retirar el régimen de hospitalizacion domiciliaria. El Estado indic6 que lo concerniente a la
reparacion integral ya ha sido cumplido, y que el dafio material ya fue restituido.

F.1.2. Dafno inmaterial
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180. La Comision solicité que el Estado reparara integralmente las violaciones de derechos
declaradas en el Informe de Fondo, incluyendo el aspecto material e inmaterial. Las
representantes En cuanto al dafio inmaterial, las representantes indicaron que los padres de
Martina adolecen de un “profundo dafio psicolégico” como consecuencia de los hechos del caso,
por lo que solicitaron el pago de USD $150,000.00. El Estado sostuvo que no procede el pago
de una indemnizaciéon porque las afectaciones a los derechos de la nifia Martina fueron producto
de la actuacién de un sujeto privado, por lo que los peticionarios tienen a su disposiciéon la acciéon
de indemnizacién contra la Isapre, la cual ain no ha sido agotada. Adicionalmente, el Estado
indicé que no hay “antecedentes objetivos” que justifiquen el alto monto de la indemnizacion
solicitada, que las reparaciones deben respetar el principio de que no debe haber
enriquecimiento para las victimas.

F.2. Consideraciones de la Corte

181. La jurisprudencia internacional ha establecido que la sentencia constituye per se una
forma de reparaciéon?3°. No obstante, este Tribunal ha desarrollado el concepto de dafio
inmaterial y ha establecido que este puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones
causados a las victimas directas y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos
para las personas, asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de
existencia de las victimas o sus familiares23!.

182. Por ello, considerando las circunstancias del presente caso, los sufrimientos que las
violaciones cometidas causaron a las victimas, asi como las restantes consecuencias de orden
inmaterial que éstas sufrieron, la Corte estima pertinente fijar, en equidad, por concepto de
dafio inmaterial, una indemnizacion equivalente a USD $30.000 (treinta mil dolares de los
Estados Unidos de América) para Martina Vera Rojas, la cual debera ser entregada al padre y la
madre de la victima. Asimismo, la Corte estima pertinente fijar por concepto de indemnizacién
por dafio inmaterial un monto total de USD $25.000 (veinticinco mil dolares de los Estados
Unidos de América) para Carolina Andrea del Pilar Rojas Farias y Ramiro Alvaro Vera Luza. Este
monto deberd ser entregado en partes iguales a cada uno de ellos (es decir, cada uno recibira
USD $12,500). En relaciéon con el dafio material, dado que los gastos en que incurrié la familia
Vera Rojas mientras estuvo suspendido el RHD ya fueron restituidos, la Corte considera que no
es procedente una medida de indemnizacion.

G. Costas y gastos

183. Las representantes solicitaron que les sean reembolsados los honorarios por concepto de
la representacion legal voluntaria de las presuntas victimas de septiembre de 2011 a abril de
2017 y de julio de 2019 hasta la actualidad por parte de la sefiora Karinna Fernandez, y de abril
de 2017 hasta la fecha por parte de la sefiora Magdalena Garcés, asi como los gastos de
transporte de Arica a Santiago, los cuales ascienden a USD $1.909, y los gastos por concepto
de gestiones legales. De igual manera, los solicitantes solicitaron el reembolso de los gastos
futuros que podrian presentarse por concepto de la tramitacién del caso ante la Corte, para lo
cual indicaron presentaran oportunamente los comprobantes actualizados.

230 Cfr. Caso Neira Alegria y otros Vs. Peru. Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 1996. Serie C
No. 29, parr. 56, y Caso Garzén Guzman y Otros Vs. Ecuador, supra, parr. 97.

231 Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de mayo de 2001. Serie C No. 77, parr. 84, y Caso Garzén Guzman y Otros Vs. Ecuador, supra, parr. 132.
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184. EIl Estado solicitd el rechazo de las pretensiones de las representantes en relacién con
los gastos y costas, y sefialé que, en caso de un fallo condenatorio, solo podra solicitarsele el
reembolso de los gastos debidamente acreditados. Agregé que el monto por concepto de
transporte desde Arica a Santiago no debe ser tomando en cuenta porque se acredita la relacién
de los pasajes de avidon con los hechos del caso, el monto de los mismos es ilegible y la sefiora
Maria Farias, uno de cuyos pasajes se anexa al escrito de solicitudes, argumentos y pruebas, no
forma parte del proceso.

185. La Corte reitera que, conforme a su jurisprudencia®®?, las costas y gastos hacen parte
del concepto de reparacion, toda vez que la actividad desplegada por las victimas con el fin de
obtener justicia, tanto a nivel nacional como internacional, implica erogaciones que deben ser
compensadas cuando la responsabilidad internacional del Estado es declarada mediante una
sentencia condenatoria. En cuanto al reembolso de las costas y gastos, corresponde al Tribunal
apreciar prudentemente su alcance, el cual comprende los gastos generados ante las
autoridades de la jurisdiccion interna, asi como los generados en el curso del proceso ante el
Sistema Interamericano, teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto y la naturaleza
de la jurisdiccién internacional de proteccion de los derechos humanos. Esta apreciacion puede
ser realizada con base en el principio de equidad y tomando en cuenta los gastos sefialados por
las partes, siempre que su quantum sea razonable?33,

186. En el presente caso, el Tribunal observa que no consta en el expediente respaldo
probatorio preciso en relaciéon con las costas y gastos en los cuales incurrieron las representantes
respecto a la tramitacidon del caso ante la Comision y la Corte. Sin embargo, la Corte considera
que tales tramites necesariamente implicaron erogaciones pecuniarias, por lo que determina
que el Estado debe entregar a las representantes Karinna Fernandez y Magdalena Garcés la
cantidad total de USD $ 20.000,00 (veinte mil d6lares de los Estados Unidos de América) por
concepto de costas y gastos, cantidad que debera dividirse por partes iguales entre las
representantes. Dicha cantidad debera ser entregada directamente a las representantes. En la
etapa de supervision de cumplimiento de la presente Sentencia, la Corte podréa disponer que el
Estado reembolse a la victima o sus representantes los gastos razonables en que incurran en
dicha etapa procesal?34.

H. Modalidad de cumplimiento de los pagos ordenados

187. EIl Estado debera efectuar el pago de las indemnizaciones ordenadas por concepto de
dafo inmaterial y como reintegro de costas y gastos, directamente a las personas indicadas,
dentro el plazo de un afio, contado a partir de la notificaciéon del presente fallo.

188. En caso de que los beneficiarios fallezcan antes de que le sean entregadas las
indemnizaciones respectivas, estas se efectuaran directamente a sus derechohabientes,
conforme al derecho interno aplicable.

189. EIl Estado debera cumplir con las obligaciones monetarias mediante el pago en délares
de los Estados Unidos de América o su equivalente en moneda nacional, utilizando para el calculo

232 Cfr. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C
No. 39, parr. 82, y Caso Garzén Guzman y Otros Vs. Ecuador, supra, parr. 137.

233 Cfr. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina, supra, parr. 82, y Caso Garzéon Guzman y Otros Vs. Ecuador, supra,
parr. 137.

234 Cfr. Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) Vs. Guatemala. Interpretacién de la Sentencia de Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de agosto de 2013. Serie C No. 262, parr. 62 y Caso Bedoya Lima y otra Vs.
Colombia, supra, parr. 214.
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respectivo el tipo de cambio de mercado publicado o calculado por una autoridad bancaria o
financiera pertinente, en la fecha mas cercana al dia del pago.

190. Si por causas atribuibles a los beneficiarios de las indemnizaciones o a sus
derechohabientes no fuese posible el pago de las cantidades determinadas dentro del plazo
indicado, el Estado consignara dichos montos a su favor en una cuenta o certificado de depdsito
en una institucion financiera chilena solvente, en délares de los Estados Unidos de América, y
en las condiciones financieras mas favorables que permitan la legislaciéon y la practica bancaria.
Si no se reclama la indemnizacidon correspondiente una vez transcurridos diez afios, las
cantidades seran devueltas al Estado con los intereses devengados.

191. Las cantidades asignadas en la presente Sentencia como indemnizacién por dafios
inmateriales y como reintegro de costas y gastos, deberan ser entregadas a las personas
indicadas en forma integra, conforme a lo establecido en esta Sentencia, sin reducciones
derivadas de eventuales cargas fiscales.

192. En caso de que el Estado incurriera en mora, debera pagar un interés sobre la cantidad
adeudada correspondiente al interés bancario moratorio en la Republica de Chile.

X
PUNTOS RESOLUTIVOS

193. Por tanto,
LA CORTE
DECIDE,

Por unanimidad:

1. Desestimar la excepcion preliminar por falta de agotamiento de los recursos internos, de
conformidad con los parrafos 22 a 23 de esta Sentencia.

2. Desestimar la excepcién preliminar relativa a la improcedencia de la denuncia de la
peticionaria por falta de objeto, de conformidad con los parrafos 27 a 28 de esta Sentencia.

3. Desestimar la excepcion preliminar relativa a la incompetencia de la Corte para conocer
violaciones al articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de
conformidad con los parrafos 32 a 35 de esta Sentencia.

DECLARA,
Por unanimidad, que:

4. El Estado es responsable por la violacion de los derechos a derechos a la vida, la vida
digna, la integridad personal, la nifiez, la salud y la seguridad social, en relaciéon con la
obligacidén de garantizar los derechos sin discriminacién, y el deber de adoptar disposiciones de
derecho interno, establecidos en los articulos 4.1, 5.1, 19 y 26 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, en
perjuicio de Martina Vera Rojas, en los términos de los péarrafos 80 a 149 de la presente
Sentencia.
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5. El Estado es responsable por la violacién del derecho a la integridad personal, reconocido
en el articulo 5.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con la
obligacion garantizar dicho derecho, consagrada en el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de
Carolina Andrea del Pilar Rojas Farias y Ramiro Alvaro Vera Luza, en los términos de los parrafos
153 a 157 de la presente Sentencia.

Y DISPONE
Por unanimidad, que:
6. Esta Sentencia constituye, por si misma, una forma de reparacion.

7. El Estado, en un plazo de seis meses, suscribird un acto juridico que lo comprometa a
garantizar el tratamiento médico de Martina Vera, en los términos del parrafo 165 de la
presente Sentencia.

8. El Estado, en un plazo de seis meses, entregara a Martina Vera, a través de sus padres,
una silla de ruedas neurolégica, en los términos del parrafo 166 de la presente Sentencia.

9. El Estado garantizar4, a través de sus instituciones de salud, tratamiento médico y
psicoldgico y/o psiquiatrico a los padres de Martina Vera, en los términos fijados en el parrafo
167 de la presente Sentencia.

10. El Estado realizard las publicaciones indicadas en el parrafo 169 de la presente
Sentencia.

11. El Estado adoptara las medidas legislativas o de otro caracter para que la Defensoria de
la Nifiez participe en los procesos ante la Superintendencia de Salud, o en los procesos
judiciales, en los que se pudieran ver afectados los derechos de nifios o nifias por actuaciones
de las aseguradoras privadas, en términos del parrafo 171 de la presente Sentencia.

12. El Estado pagara las cantidades fijadas en los parrafos 182 y 186 de la presente
Sentencia por concepto de indemnizacion por dafo inmaterial, y por el reintegro de costas y
gastos, en los términos de los parrafos 187 a 192 de la presente Sentencia.

13. El Estado, dentro del plazo de un afio contado a partir de la notificacion de esta
Sentencia, rendira al Tribunal un informe sobre las medidas adoptadas para cumplir con la
misma, sin perjuicio de lo establecido en el parrafo 169 de la presente Sentencia.

14. La Corte supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia, en ejercicio de sus
atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, y dard por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado
cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma.

Los jueces Humberto Antonio Sierra Porto y Ricardo Pérez Manrique dieron a conocer sus votos
individuales concurrentes.

Redactada en esparfiol en San José, Costa Rica a través de una sesion virtual, el 1 de octubre de
2021.
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Corte IDH. Caso Vera Rojas y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de octubre de 2021. Sentencia adoptada en San
José, Costa Rica por medio de sesion virtual.

Elizabeth Odio Benito
Presidenta

L. Patricio Pazmifio Freire Humberto Antonio Sierra Porto

Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot Eugenio Raul Zaffaroni

Ricardo C. Pérez Manrique

Romina 1. Sijniensky
Secretaria Adjunta

Comuniquese y ejecutese,

Elizabeth Odio Benito
Presidenta

Romina 1. Sijniensky
Secretaria Adjunta
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VOTO CONCURRENTE DEL
JUEZ HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CASO VERA ROJAS Y OTROS VS. CHILE

SENTENCIA DE 1 DE OCTUBRE DE 2021
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)

1. Con el acostumbrado respeto por las decisiones mayoritarias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte o el Tribunal), el presente
voto tiene por objeto explicar mi disconformidad parcial frente al punto resolutivo 4 en
el que se declaré la responsabilidad internacional del Estado de Chile (en adelante “el
Estado” o Chile) por la violacién conjunta de los derechos a la vida, la vida digna, la
integridad personal, la nifiez, la salud y la seguridad social, en relacion con la obligacion
de garantizar los derechos sin discriminacién, y el deber de adoptar disposiciones de
derecho interno, en perjuicio de Martina Vera Rojas. El voto complementa la posicion ya
expresada en mis votos parcialmente disidentes a los casos Lagos del Campo Vs. Pera?,
Trabajadores Cesados de Petroperd y otros Vs. Peri?, San Miguel Sosa y otras Vs.
Venezuela®, Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala*, Muelle Flores Vs. Per(®, Asociacion
Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Perd® Hernandez Vs. Argentina’, Comunidades
Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina8,
Guachala Chimbo y otros vs. Ecuador?; asi como en mis votos concurrentes en los casos

1 Cfr. Caso Lagos del Campo Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C No. 340. Voto parcialmente disidente del Juez
Humberto Antonio Sierra Porto.

2 Cfr. Caso Trabajadores Cesados de Petroperu y otros Vs. Peru. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2017. Serie C No. 344. Voto
parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto.

3 Cfr. Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 8 de febrero de 2018. Serie C No. 348. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio
Sierra Porto.

4 Cfr. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcioén Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Voto parcialmente disidente del
Juez Humberto Antonio Sierra Porto.

5 Cfr. Caso Muelle Flores Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de marzo de 2019. Serie C No. 375. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto
Antonio Sierra Porto.

6 Cfr. Caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2019. Serie C No. 394. Voto parcialmente
disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto.

7 Cfr. Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395. Voto parcialmente disidente del Juez
Humberto Antonio Sierra Porto.

8 Cfr. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra) Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C
No. 400. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto.

° Cfr. Caso Guachala Chimbo y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo de 2021. Serie C No. 423. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio
Sierra Porto.



Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador®, Poblete Vilches y otros Vs. Chile!! y Casa Nina vs.
Per(i*? en relacién con la justiciabilidad del articulo 26 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante “la Convenciéon” o “CADH)”.

2. Con este propdésito, en primer lugar, reiteraré mi postura sobre los problemas de
interpretacion y de fundamentacion juridica de la teoria de justiciabilidad del articulo 26
de la Convencidn Americana, y la préactica que ha asumido la Corte de abordar las
alegadas violaciones en un mismo punto resolutivo. En segundo lugar, presentaré
algunas consideraciones en relacion con la naturaleza del derecho a la salud y sus efectos
en el presente caso, particularmente en relaciéon con el principio de complementariedad.

l. LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES, CULTURALES Y AMBIENTALES Y LA PRACTICA DE
ABORDAR LAS ALEGADAS VIOLACIONES EN UN MISMO PUNTO
RESOLUTIVO

3. En opiniones separadas anteriores he expresado detalladamente multiples
argumentos que evidencian las contradicciones e inconsistencias logicas y juridicas de
las que adolece la teoria de la justiciabilidad directa y autébnoma de los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales (en adelante “DESCA”) a través del
articulo 26 de la Convencién Americana. Efectivamente, esta posicion asumida por la
mayoria de los jueces del Tribunal desde el caso Lagos del Campo Vs. Peru desconoce
el tenor literal de la Convencién Americana como tratado que otorga competencia a la
Corte; ignora las reglas de interpretacion de la Convenciéon de Viena sobre el Derechos
de los Tratados'®; modifica la naturaleza de la obligaciéon de progresividad consagrada
con absoluta claridad en el articulo 2614; ignora la voluntad de los Estados plasmada en
el articulo 19 del Protocolo de San Salvador®® y mina la legitimidad del Tribunal en el
ambito regional'®; solo por mencionar algunos argumentos.

4. En esta oportunidad no pretendo ahondar en el sentido antes sefialado, sino
centrar la atenciéon en una préctica, relacionada con esta postura juridica, que se
evidencia al declarar las violaciones en los puntos resolutivos, asi como al abordar las
alegaciones en un mismo capitulo.

10 Cfr. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298. Voto concurrente
del Juez Humberto Antonio Sierra Porto.

1 Cfr. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8
de marzo de 2018. Serie C No. 349. Voto Concurrente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto.
12 Cfr. Caso Casa Nina Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 24 de noviembre de 2020. Serie C No. 419. Voto concurrente y parcialmente
disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto.

13 Cfr. Caso Muelle Flores Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de marzo de 2019. Serie C No. 375.

14 Cfr. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359.

15 Cfr. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8
de marzo de 2018. Serie C No. 349.

16 Cfr. Caso Trabajadores Cesados de Petroperu y otros Vs. Peru. Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2017. Serie C No. 344.



5. Como lo sefialé en los casos ANCEJUB-SUNAT vs. Perd'’, Hernadndez vs.
Argentina'®, Casa Nina vs. Per(i*®* y Guachald Chimbo vs. Ecuador?®, el Tribunal ha
asumido una practica para plasmar sus conclusiones en la parte resolutiva de las
sentencias, que invisibiliza las discrepancias internas sobre el alcance del articulo 26
Convencional. Esta modalidad, que agrupa en un solo punto resolutivo la declaraciéon de
todas las violaciones que fundan la responsabilidad internacional del Estado, me impide
expresar a través del voto mi posicidon en contra de la justiciabilidad de los DESCA. Este
razonamiento es el que motiva mi opinién separada pues, aunque coincido con que se
haya declarado la violacion de los articulos 4.1, 5.1 y 19 en relacién con los articulos 1.1
y 2 de la Convencioén, y en consecuencia expresé mi voto a favor del punto resolutivo 4,
debo reiterar mi posicién en contra de la justiciabilidad del derecho a la salud a través
del articulo 26 de la Convencién Americana, en particular, tomando en cuenta los
argumentos que expongo en el punto siguiente.

Il. EL DERECHO A LA SALUD

6. La Corte recordéd en la sentencia, siguiendo sus precedentes de los casos Poblete
Vilches vs. Chile?!, Cuscul Pivaral vs. Guatemala??, Hernandez vs. Argentina?® vy
Guachala Chimbo vs. Ecuador?* que “[...] la obligacion general de proteccién a la salud
se traduce en el deber estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios
esenciales de salud, garantizando una prestacion médica de calidad y eficaz, asi como
de impulsar el mejoramiento de las condiciones de salud de la poblacion. Este derecho
abarca la atencién de salud oportuna y apropiada conforme a los principios de
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad, cuya aplicaciéon dependera de las
condiciones prevalecientes en cada Estado”?°. No obstante, nuevamente el Tribunal no
es claro al identificar los contenidos de las obligaciones derivadas del derecho a la salud
de manera auténoma, pues para fundamentar la responsabilidad del Estado de Chile,
hace continua referencia a los riesgos derivados de dichas violaciones frente a los
derechos a la vida y a la integridad personal.

7. En la sentencia la Corte encontré que la maodificacién en la regulacién de los
servicios para personas con enfermedades catastroficas (Circular No. 7), que permitian

17 Cfr. Caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de
Administraciéon Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2019. Serie C No. 394. Voto parcialmente
disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto, parr. 6.

18 Cfr. Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395. Voto parcialmente disidente del Juez
Humberto Antonio Sierra Porto, parr. 17.

19 Cfr. Caso Casa Nina Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2020. Serie C No. 419. Voto parcialmente disidente del Juez
Humberto Antonio Sierra Porto, parr. 7.

20 Cfr. Caso Guachala Chimbo y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo de 2021. Serie C No. 423. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio
Sierra Porto, parr. 6

21 Cfr. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8
de marzo de 2018. Serie C No. 349., parr. 103.

22 Cfr. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359, parr. 73.

23 Cfr. Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395, parr. 64.

24 Cfr. Caso Guachala Chimbo y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo de 2021. Serie C No. 423, parr. 100.

25 Cfr. Caso Vera Rojas y otros vs. Chile, parr. 100.



a través de un criterio cuestionable “enfermedades crdnicas”, excluir el tratamiento en
salud, y que generaban una diferencia de trato injustificada entre personas con
enfermedades catastréficas, impidieron el acceso de Martina Vera Rojas al tratamiento
de salud que le habia sido ordenado. A partir de lo anterior, consideré que el Estado era
responsable por la violaciéon de los articulos 4.1, 5.1, 19 y 26 de la Convencién. Lo que
quiero destacar, es que la Corte configuré la violacion del derecho a la salud (articulo
26), a partir de la nocion de riesgo para el derecho a la vida o a la integridad que hubiere
podido implicar la falta de acceso al tratamiento médico. De manera que, una vez mas
no es claro si existe una violaciéon auténoma del derecho a la salud, o si esta solo se
configura en su relacidon con los derechos contemplados en los articulos 4 y 5 de la
Convencién Americana.

8. Me refiero concretamente a cuando se sefiala que, “La Corte advierte que esta
disposicién, al no establecer ningln requisito adicional para el retiro del RHD, mas alla
de la consideracion acerca de la naturaleza “crénica” de la enfermedad, constituia un
riesgo para los derechos humanos, pues podia restringir el acceso a un tratamiento
médico que podia ser fundamental para preservar la salud, integridad y vida de las
personas”?®. Igualmente, hablo de cuando en la sentencia se dispone que “la Corte
advierte que los problemas regulatorios de la Circular No. 7 permitieron que la
aseguradora adoptara una decision que, ademas de excluir el RHD en favor de Martina,
lo cual conllevaba un riesgo para su salud, su integridad personal y su vida, obligaba a
Martina 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
condicién como nifia con discapacidad, afectando asi las posibilidades de una existencia
digna”?”.

9. De otra parte, debo sefialar que en esta oportunidad, al margen de las
inconsistencias de esta argumentacion relacionadas también con la naturaleza de las
obligaciones derivadas del derecho a la salud, el aparente consenso regional en relacion
con su alcance y contenido y las dificultades de interferir en los modelos de prestaciéon
de servicios de salud, sin tomar en consideracion las particularidades econdémicas,
sociales y politicas de cada Estado, tuvo como consecuencia una interpretacion
cuestionable del principio de complementariedad al cual me referiré en el siguiente
apartado.

1. EL PRINCIP1O DE COMPLEMENTARIEDAD

10. En la sentencia se reconoce que el Estado, a través de la Jueza Arbitro, acogio la
solicitud elevada por los padres de Martina, y restituyd y reparé la situacién de la nifia
al considerar que la modificacion de la Circular No. 7 desconocia sus derechos
fundamentales, y en consecuencia ordend la reinstalacion de los servicios y la
indemnizacion por los dafios causados en el lapso en el que la ISAPRE no presté los
servicios de salud?®. Igualmente, la Corte tuvo en cuenta que la Circular IF/282 la
Intendencia de Fondos y Seguros de Chile, dejé sin efectos la Circular No. 7 y elimind la
exclusion de enfermedades crénicas dentro de los planes de atencién a personas con
enfermedades catastroficas?®. No obstante, en la decisidon se sostiene que no ceso el
ilicito internacional tomando en cuenta dos argumentos. En primer lugar, que “[...] es
incuestionable que, en el caso, la nifia no ha sufrido consecuencias graves en razén de

26 Cfr. Caso Vera Rojas y otros vs. Chile, parr. 126.

27 Cfr. Caso Vera Rojas y otros vs. Chile, parr. 130.

28 Cfr. Caso Vera Rojas y otros vs. Chile, parrs. 140-141.
29 Cfr. Caso Vera Rojas y otros vs. Chile, parrs. 142.



la posicion social y posibilidades reales de evitarlas de los padres, pero queda claro que
el Estado ha estado en falta, dado que, de haber sido diferentes o menores sus
posibilidades de espacio social, esta omisién estatal podria haber sido fatal. Esto pone
de relieve una selectividad grave en la prestacion y en la proteccion de los derechos de
la nifia”%°. En segundo lugar, que “[...] las condiciones posteriores en las cuales se ha
prestado el servicio de hospitalizaciéon domiciliaria, las cuales han dado lugar a reclamos
y quejas de los padres, permiten concluir que el riesgo respecto a los derechos de
Martina persiste. Por ende, [...] el hecho ilicito internacional no cesé en su totalidad ni
fue reparado integralmente”32.

11. Considero que los argumentos expuestos, resultaban insuficientes para
fundamentar la responsabilidad de Chile a la luz del principio de subsidiariedad que
fundamenta la existencia del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos. De los hechos analizados en la Sentencia se desprende que el riesgo que
existié para Martina por la decision de la empresa aseguradora ceso tras la decisidon de
la Jueza Arbitro, y que fue reparada, pues se ordené el pago de los gastos en que su
familia habia incurrido y se modificé la norma que habia permitido el retiro del régimen
de hospitalizacion domiciliaria. Tomar en serio el principio de complementariedad en este
tipo de situaciones, implicaria que no solo se utilice como un elemento meramente
enunciativo, sino que se le den plenos efectos juridicos, y por lo tanto la Corte se
abstenga de declarar la responsabilidad internacional cuando el Estado ya adopté
medidas adecuadas para remediar una violacién de derechos.

12. Este criterio responderia no solo a un criterio de justicia, sino estaria dirigido a
alcanzar el propdsito —contenido en el Predmbulo de la Convencidon- de que sean los
Estados los primeros llamados a respetar y garantizar los derechos convencionales, y a
restituirlos a través de los procedimientos internos en los eventos en los que hubieren
sido vulnerados. De esta forma, la Corte deberia no solo abstenerse de intervenir cuando
evidencie este comportamiento por parte de las autoridades internas, sino reconocer la
relevancia de su compromiso con honrar las obligaciones internacionales adquiridas. Asi
lo sefiala la Convenciéon Americana®?, y lo reconoce la Corte en su jurisprudencia cuando
ha desarrollado criterios relacionados con los principios y alcances de la subsidiariedad
y la complementariedad de la jurisdiccion internacional®3.

30 Cfr. Caso Vera Rojas y otros vs. Chile, parr. 145.
31 Cfr. Caso Vera Rojas y otros vs. Chile, parr. 147.
32 Convencion Americana. Preambulo “Reconociendo que los derechos esenciales del hombre

no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccién internacional, de
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos”.

33 Ver: Caso Las Palmeras Vs. Colombia.Excepciones Preliminares. Sentencia de 4 de febrero
de 2000. Serie C No. 67, parr. 33; Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221, péarr. 239; Caso Masacre de Santo Domingo Vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de
2012. Serie C No. 259, parr. 143; Caso Tarazona Arrieta y otros Vs. Perd. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2014. Serie C No. 286, parr. 137;
Caso Andrade Salmoén Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de diciembre de
2016. Serie C No. 330., parr. 93; Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354, parrs. 97 a
115; Caso Colindres Schonenberg Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4
de febrero de 2019. Serie C No. 373., parr. 80; Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2020. Serie C No. 406.,
parr. 102-103.



13. Lo anterior ademas resultaria coherente con la posiciéon asumida por la Corte en
relacion con la figura del control de convencionalidad, como una obligaciéon surgida de la
Convencion Americana con el objetivo de que todos los jueces y autoridades del orden
interno actlien como jueces interamericanos, y no sea necesario acudir al Tribunal de
San José para encontrar una respuesta a las acciones u omisiones estatales que
desconozcan las obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos.

14. De otra parte, en relaciéon con la consideracidon segun la cual los derechos a la
vida, a la integridad personal, a la salud y a la seguridad social de Martina se encuentran
en riesgo segun lo demuestra la actividad litigiosa emprendida por los padres en contra
de la ISAPRE, y que por tanto el Estado no ha cesado el ilicito internacional, considero
que esos elementos debieron ser analizados de manera autbnoma en el caso, y no como
parte del andlisis sobre las violaciones que pudieron ocurrir por el retiro del régimen de
hospitalizacion domiciliaria (el cual, como se ha sefialado, fue restituido). El hecho de
realizar el analisis conjunto de ambas cuestiones derivd en la declaracion de
responsabilidad internacional del Estado, cuestion que a mi parecer resulta incoherente
con los hechos presentados en el caso y con el principio de complementariedad. En el
futuro, este tipo de andlisis debe ser realizado por separado, de forma que se determine
con mayor precision juridica el alcance de la responsabilidad internacional de los Estado
en casos como el presente.

Humberto Antonio Sierra Porto
Juez

Romina I. Sijniensky
Secretaria Adjunta



VOTO RAZONADO CONCURRENTE DEL
JUEZ RICARDO C. PEREZ MANRIQUE

Caso Vera Rojas vy otros Vs. Chile

1. INTRODUCCION

1. El presente caso analiza las violaciones a los derechos humanos cometidas
por la falta de regulacién, control y sistemas de reclamacion adecuados para la
fiscalizacion de la decision de la aseguradora de salud (ISAPRE MasVida) respecto
del levantamiento del régimen de “hospitalizacion domiciliaria” de la nifia Martina
Rebeca Vera Rojas (en adelante “Martina”), diagnosticada con el “Sindrome de
Leigh”.

2. La sentencia condena a la Republica de Chile por la violacion de los derechos
a la vida, la vida digna, la integridad personal, la nifiez, la salud y la seguridad
social, en relacién con la obligacién de garantizar los derechos sin discriminacioén, y
el deber de adoptar disposiciones de derecho interno, establecidos en los articulos
4.1, 5.1, 19 y 26 de la Convencidbn Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante la "Convencién") en relacién con los articulos 1.1 y 2 del mismo
instrumento, en perjuicio de Martina.

3. También considera responsable al Estado por la violacion del derecho a la
integridad personal, reconocido en el articulo 5.1 de la Convencion en perjuicio de
los padres de Martina, Carolina Andrea del Pilar Rojas Farias y Ramiro Alvaro Vera
Luza. Lo anterior debido a que la gran cantidad de estrés, dolor y abandono
provocados por la incertidumbre que produjo el riesgo en que se encontré su hija
tras el anuncio del retiro del RHD. Lo que caus6 una serie de efectos fisicos y
psicolégicos en las victimas. Sin dejar de destacar lo anterior, el presente voto se
centrara en el analisis de la violacion de derechos de Martina.

4. Es asi que concurro con lo establecido en la Sentencia: 1) profundizaré en la
manera en que considero que la Corte IDH debe abordar los casos que involucren
violaciones a los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, con base
en la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelaciéon de todos los
derechos humanos como fundamento de su justiciabilidad en relacion con el
derecho a la salud: 2) profundizaré en el andlisis del caso en perspectiva de los
derechos de la nifiez y la aplicacién del principio del interés superior de la nifia
Martina como victima de maultiples violaciones a sus derechos.

. LA JUSTICIABILIDAD DIRECTA DE LOS DESCA

5. La justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales ha sido objeto de discusion tanto por la doctrina, como en la Corte
IDH, y existen tres posturas al respecto, tal como mencioné, entre otros, en mi
voto concurrente a la sentencia de 21 de noviembre de 2019 del caso Asociacion
Nacional De Cesantes Y Jubilados de la Superintendencia Nacional De
Administracion Tributaria (Ancejub-Sunat) Vs. PerG!. La primera postura plantea
que el analisis de violaciones individuales a los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales se debe realizar exclusivamente en su relacién con los
derechos reconocidos expresamente por los articulos 3 al 25 de la Convencién y con
base en lo expresamente permitido por el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econédmicos Sociales y

1 Cfr. Caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2019. Serie C No. 394.
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Culturales (en adelante “Protocolo de San Salvador”) en su articulo 19.62. Mientras
que la segunda vision sostiene que la Corte tiene competencia para conocer
violaciones auténomas a los derechos econdémicos, sociales, culturales vy
ambientales con fundamento en el articulo 26 de la Convencion, entendiendo que
serian justiciables de forma individual®.

6. Tal como lo he mencionado en votos concurrentes anteriores y reiterando los
fundamentos alli planteados®, me afilio a una postura diversa a partir de la
universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelaciéon entre los derechos
humanos, para sostener la competencia de la Corte para conocer sobre violaciones
individuales de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Lo
anterior bajo la conviccion de que los Derechos Humanos son interdependientes e
indivisibles, de manera tal que los derechos civiles y politicos se encuentran
entrelazados con los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales,
resultan en circunstancias como las del presente caso inescindibles.

7. Es asi, que he afirmado que la interdependencia e indivisibilidad permite ver
al ser humano de manera integral como titular pleno de derechos y esto influye en
la justiciabilidad de sus derechos. Similar vision se afirma en el Preambulo del
Protocolo de San Salvador: “Considerando la estrecha relacién que existe entre la
vigencia de los derechos econdmicos sociales y culturales y la de los derechos
civiles y politicos, por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un
todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la
persona humana, por lo cual exigen una tutela y promocién permanente con el
objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas pueda justificarse la violacion de
unos en aras de la realizacion de otros”.

8. Dentro de esta vision, el articulo 26 de la Convencidon funciona como un
articulo marco, en el entendido que hace alusién de forma general a los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales, cuya lectura y determinaciéon nos
remite a la Carta de la OEA. El Protocolo de San Salvador individualiza y da
contenido a los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Se
menciona en el Protocolo que resulta de gran importancia que estos (derechos)

2 Cfr. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112. O el Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125. Por mencionar dos ejemplos, asi como en el Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C
No. 298.
3 Cfr. Caso Lagos del Campo Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C No. 340, parrs. 142 y 154; Caso Trabajadores Cesados de
Petroperud y otros Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2017. Serie C No. 344, parr. 192; Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de febrero de 2018. Serie C No. 348, parr. 220; Caso Poblete
Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No.
349, parr. 100; Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359, parrs. 75 a 97; Caso Muelle Flores Vs.
Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de marzo de 2019. Serie
C No. 375, parrs. 34 a 37; Caso Asociacién Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2019. Serie C No. 394, parrs. 33 a 34; Caso
Hernandez Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2019. Serie C No. 395, parr. 62, y Caso Comunidades Indigenas Miembros de la
Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6
de febrero de 2020. Serie C No. 400, parr. 195.

4 Cfr. Voto concurrente a la sentencia de 21 de noviembre de 2019 del caso Asociacién Nacional
De Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (Ancejub-Sunat)
Vs. Perl; a la sentencia de 22 de noviembre de 2019 del caso Hernandez Vs. Argentina, Caso
Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina y a la
sentencia de 15 de Julio de 2020 del caso Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo Antonio de Jesus
y sus Familiares Vs. Brasil.



sean reafirmados, desarrollados perfeccionados y protegidos (ver Preambulo).
Finalmente, existe un conjunto de instrumentos del corpus juris interamericano que
también hacen referencia a los DESCA.

9. Es asi que considero que la presente sentencia demuestra la coexistencia de
varios derechos de las victimas que resultan indivisibles y justiciables ante esta
Corte per se. En consecuencia, el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador no
constituye impedimento alguno en cuanto la Corte ingrese a considerar su violacion
conjunta.

10. En el presente caso, tal como se expresa en el Punto Resolutivo N° 4 se
declaran violados los derechos a la vida, la vida digna, la integridad personal, la
nifiez, la salud y la seguridad social, en relacién con la obligacién de garantizar los
derechos sin discriminacion, y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno,
establecidos en los articulos 4.1, 5.1, 19 y 26 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma. Entiendo que,
a partir de la concepcidn que he sostenido respecto de la interpretaciéon y aplicacion
de la Convencion Americana, el derecho a la salud es justiciable en funcién de la
coexistencia de la violacion a varios derechos convencionales, sin necesidad de
recurrir a justificaciones a partir de la invocacion auténoma del articulo 26
convencional. La invocacion del articulo 26 es a mi entender innecesaria o por lo
menos sobreabundante.

111. ANALISIS DEL CASO DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO DE LA
NINEZ

11. Martina es una nifia que sufre una enfermedad denominada sindrome de
Leigh. Es una enfermedad incapacitante, que obliga a asistencia permanente que se
presta en régimen de asistencia domiciliaria. Sus dos padres han acondicionado su
hogar de manera de que alli Martina reciba el tratamiento adecuado, siempre
rodeada de la atencion y el carifio de su familia. Destaco que durante las audiencias
diligenciadas en el caso permanentemente sus padres la estuvieron acompafando.

12. Esa atencion se prestd normalmente a cargo de la Isapre MasVida, hasta
que el servicio fue interrumpido invocando razones reglamentarias, por encontrarse
segun la prestataria del servicio ante una situacion de enfermedad croénica. La
alternativa fue derivar a la nifia a un servicio comun de atencién hospitalaria, lejano
de su hogar y donde no podria contar con la presencia permanente de sus padres.
Esto significaba un deterioro en la calidad de la atencion que afectaba la vida y la
integridad fisica de la nifia, afectando su calidad de vida y sus condiciones de
existencia en el marco de su grave enfermedad. Esta situacién se mantuvo desde el
28 de noviembre de 2007 hasta el 28 de octubre de 2010, finalmente luego de la
intervencién de la comision IDH un fallo arbitral reintegré el servicio.

13. No obstante, en los hechos el servicio nunca se interrumpié porque el padre
de Martina logré que en su trabajo financiaran la atenciéon de Martina.

14. A mi criterio la intervencion de la Isapre en el marco de un sistema de salud
que actla en notoria desigualdad con los prestatarios, constituyé una violacion de
varios derechos de Martina como se dispone en la Sentencia. Ello fue posible por
defectos de reglamentaciéon y de fiscalizacion, imputables al Estado de Chile, que
tampoco garantizo la igualdad de armas entre prestador y prestataria, para permitir
que Martina y su familia pudieran impugnar y anular la decision de la ISAPRE. Fue
necesaria la intervencion del SIDH para revertir la situacion.

15. Tal como plantea la sentencia en sus parrafos 103 y siguientes, las
violaciones a los derechos a la vida, la vida digna, la integridad personal y la salud
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y las obligaciones del Estado respecto a ellas deben interpretarse a la luz del corpus
juris internacional de proteccion de las nifias y los nifios. El interés superior de la
nifa y el nifo debe ser el principio rector para interpretar el alcance de la
proteccion especial que debe garantizar el Estado respecto de las nifias y los nifios.
Ello que se funda en la condicidon especial de vulnerabilidad de las nifias y los nifios
en cuanto sujetos en desarrollo. Asi la Corte ha establecido que la proteccion de la
niflez tiene como objetivo ultimo el desarrollo de la personalidad de las nifias y los
nifos, y el disfrute de los derechos que les han sido reconocidos.

16. Uno de los principales objetivos de este voto concurrente es resaltar el
aspecto fundamental que constituye la consideracién de la nifia como sujeto de
derecho en desarrollo, con la concepciéon de desarrollo progresivo y la insercion del
interés superior de la nifia para evaluar el dafio al bienestar de la nifia. Esta
concepcién de sujeto de derecho relaciona al interés superior de la nifia con su
derecho a ser oido. Oir a los nifios y las nifias no solo implica tomar sus
declaraciones en cuenta, sino también juzgar con una perspectiva generacional que
considere y contemple sus caracteristicas, vulnerabilidades y necesidades como
sujeto en desarrollo. Por las caracteristicas especiales del presente caso no fue
posible oir a Martina en sentido literal. Al respecto, teniendo en cuenta que en el
marco de la Doctrina de la Proteccidon Integral consagrada en la Convencién de los
Derechos del Nifio las necesidades de nifias y nifios son derechos, es evidente la
multiple violacién de los derechos de Martina quien se encuentra en una situacion
de vulnerabilidad interseccional de enorme gravedad dado su dependencia para
sobrevivir de una compleja atencion sanitaria.

1Vv. DERECHO A LA SALUD
17. La Convencion de los Derechos del Nifios establece en su articulo 24:

“Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del
mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento
de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados
Partes se esforzaran por asegurar que ningun nifio sea privado de
su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios”

La CDN establece también que los Estados Partes deben asegurar
la plena aplicacion de este Derecho:

“Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atenciéon
sanitaria que sean necesarias a todos los nifios...”

18. A la luz de estas disposiciones deben interpretarse las obligaciones de la
sociedad y del Estado de proteccion especial de la salud de las nifias y de los nifios.

19. La Observacion General N© 15 (2013) del Comité de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas sobre el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de
salud (articulo 24) desarrolla y profundiza sobre este derecho de las nifias y los
nifos. EI Comité afirma que:

“... interpreta el derecho del nifio a la salud, definido en el articulo
24,como derecho inclusivo que no solo abarca la prevenciéon
oportuna y apropiada, la promocién de la salud y los servicios
paliativos, de curacion y de rehabilitacion, sino también el
derecho del nifio a crecer y desarrollarse al maximo de sus
posibilidades y vivir en condiciones que le permitan disfrutar del
mas alto nivel posible de salud, mediante la ejecucion de
programas centrados en los factores subyacentes que determinan
la salud. El enfoque integral en materia de salud sitia la
realizacion del derecho del nifio a la salud en el contexto mas



amplio de las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos”.

20. El documento recuerda también que tanto las autoridades estatales como los
prestadores privados que prestan servicios de salud, deben desarrollar programas
de atencioén en el marco de la integralidad de derechos involucrados para hacer
efectivo el derecho a la salid desde la perspectiva de los derechos de las nifias y los
nifos en cuanto usuarios y beneficiarios de los servicios.

21. Sin duda estos estandares fueron desconocidos en la primera resoluciéon del
cese del servicio, cuyas consecuencias se vieron morigeradas por la accién de los
padres de Martina que lograron una atencion sustitutiva manteniendo la atencion
domiciliaria.

V. EL INTERES SUPERIOR DE LA NINA MARTINA

22. A partir de los parrafos 105 y ss, la Corte analiza el alcance del principio del
interés superior de las nifias y los nifios. Asi, establece que este principio se funda
en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de las nifias y
los nifios y en la necesidad de propiciar su desarrollo. Para el analisis, se recurre al
articulo 3 de la Convencidon sobre los Derechos y a la Observacion General NUmero
14 del Comité de Derechos del Nifio.

23. El interés superior del nifio es un concepto que abarca tres aspectos: un
derecho sustantivo, un principio juridico interpretativo fundamental, y una norma
de procedimiento. Por lo tanto, el interés superior del nifio debe ser el centro de
todas las decisiones del Estado que afecten la salud y desarrollo de las nifias y los
nifos. En relacion al presente caso, el Estado también es responsable en hipétesis
en que delegue la proteccién de alguno de los derechos en agentes no estatales. La
Corte también plantea que el ambito de aplicacion del interés superior de la nifia y
del nifio refiere a los ambitos judicial, administrativo y legislativo. De forma tal, que
el alcance de la obligacion estatal es garantizar que las normas y actos estatales y
de terceros no afecten el derecho de los niflas y nifios a gozar el mas alto nivel de
salud y acceso a tratamiento de enfermedades cuando ello fuere necesario.

24. La definicion sustancial y por si misma del interés superior del nifio en
cuanto concepto indeterminado plantea una dificultad®, razén por la cual se recurre
a una definicion relacional en lo que refiere al respeto de todos los derechos
establecidos en la Convencién. Es por esto que el Comité de Derechos del Nifio ha
sefialado que se trata de un concepto dinamico que debe evaluarse en cada
contexto®. Lo que se relaciona con el hecho de que se trate de una norma de
principio, que por definicién implica un cierto grado de indeterminacion, pues el
legislador no puede prever todas las hipotesis en que el interés de los nifios debe
ser puesto en funciones’.

25. El interés superior de la nifia y del nifio es esencialmente un mandato de
prioridad: encontrandose involucrados derechos de la infancia respecto de otros
derechos estos deben predominar en la aplicacion e interpretacion del derecho en el
caso concreto, prefiriéndose las soluciones que mejor contemplen y, en su caso,
amplifiquen a los primeros.

5 Pérez Manrique, Ricardo. "El interés superior del Nifio" en Revista Uruguaya de Derecho de
Familia, N° 16, 2002, p. 81 y ss.

6 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1) CRC/C/GC/14

7 Pérez Manrique, Ricardo. "El interés superior del Nifio" en Revista Uruguaya de Derecho de
Familia, N° 16, 2002, p. 81y ss
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26. Sin perjuicio de lo anterior, entiendo que el interés superior del nifio siempre
implica dos aspectos esenciales: el de garantia vista como limite normativo a la
actividad estatal y el de proteccién, que se ejerce como proteccion de derechos. Por
lo que, ante la necesidad de aplicar la norma siempre debera procederse de la
siguiente manera: (a) teniendo en cuenta los elementos objetivos que resultan de
las pruebas relevadas, (b) teniendo en cuenta el elemento volitivo, en relacion a
respetar el derecho a ser oido del nifio o nifia, no es posible determinar el interés
superior de la nifia y el nifio sin escucharlo previamente y (c) el desarrollo
progresivo.

27. En este sentido, el interés superior del nifio se aplica en calidad de principio
de interpretacion y de integracion del derecho con un aspecto protector de la nifiez
y garantista. Asi, el aspecto protector radica en el reconocimiento y respeto de los
derechos inherentes a la persona humana. Mientras que, el aspecto garantista
implica que no puede invocarse para menoscabar derechos, obviamente menos
para dejarlos sin efecto o suprimirlos.

28. Previamente, he afirmado la importancia de definir al interés superior del
nilo como una situacion juridica positiva, que se identifica con aquellas situaciones
por las cuales determinadas personas o0 sectores de personas deben ser
preferentemente contempladas en sus derechos por los operadores juridicos®. El
interés superior del nifio impone a todo el mundo adulto (instituciones publicas o
privadas de bienestar social, tribunales, autoridades legislativas u 6rganos
legislativos, padres) una consideracion especial que consiste en la proteccion
integral, respetuosa de los derechos de las nifias y los nifios como seres en
desarrollo. Lo que impone al mundo adulto tanto en el plano institucional como
individual una consideracion especial, que no puede invocarse para adoptar
soluciones paternalistas y al que repugna el autoritarismo.

29. En la Observacién General N° 15 respecto del interés superior de la nifia o
del nifo se establecen como criterios: 1) deber de respetar en toda decisidon
sanitaria al respeto; 2) su determinacion sera en funcion de las necesidades fisicas,
emocionales y educativas, la edad, el sexo, la relacidon con sus padres y cuidadores
y su extraccion familiar y social y tras haberse escuchado su opiniéon, de
conformidad con el articulo 12 de la Convencién; 3) exhorta a los Estados a que
sitien el interés superior del nifio en el centro de todas las decisiones que afecten a
su salud y su desarrollo 4) el interés superior del nifio debera: a) Orientar, cuando
sea viable, las opciones de tratamiento, anteponiéndose a las consideraciones
econdmicas; b) Contribuir a la solucién de los conflictos de intereses entre padres y
trabajadores sanitarios; 5) La importancia del interés superior del nifio como
fundamento de todas las decisiones que se adopten con respecto al tratamiento que
se dispense, niegue o suspenda a todos los nifios.

30. Entiendo que en el caso de Martina su interés superior consistia en la
exigencia de mantener su derecho al mas alto nivel posible de salud de acuerdo a la
enfermedad que padece. Que ello determina la permanencia sin interrupcion de su
atencion domiciliaria, cumpliéndose todos los requisitos de soporte material y
humano necesarios para su mantenimiento. Su interés superior no fue contemplado
por el dictado de una decision del cese de servicio de atencion, ni respecto al
asesoramiento adecuado para solucionar el conflicto.

31. Advierto que un derecho de las nifias y los nifilos conforme el articulo 9 de la
Convencion de los Derechos del Nifio es el de no ser separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, salvo cuando una autoridad competente determine con las

8 Cairoli Martinez, Milton; Pérez Manrique, Ricardo. “Reflexiones sobre la Ley de Seguridad
Ciudadana”, Ed. Universidad, Montevideo, 1996.
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garantias del debido proceso que tal separacion es necesaria en funcion del interés
superior de la nifia o del nifio. En este caso la decisién administrativa de interrumpir
este servicio también afectd el derecho a vivir con sus padres en forma contraria al
interés superior de Martina como se viera.

VI. CONCLUSION

32. Los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales violados por el
Estado son exigibles conforme a la Convencién y justiciables mediante peticiones
individuales ante esta Corte, debido a la universalidad, indivisibilidad,
interdependencia e interrelacion de todos los derechos violentados en el caso
concreto.

33. Destaco la importancia de considerar a las nifias y los nifios como sujetos de
derecho y especialmente protegidos por su condicién de ser sujetos en desarrollo.
Para ello es fundamental aplicar adecuadamente el principio del interés superior de
la nifia y del nifio tanto para el analisis del caso como para el establecimiento de
reparaciones que no sea solo adulto céntricas, sino que tengan perspectiva
generacional.

34. Asi lo requiere la aplicaciéon del principio del interés superior del nifio
teniendo en cuenta las circunstancias del caso. Es por eso, que al analizar el
presente, surge la necesidad de resaltar la importancia de una defensa centrada en
la nifia y en su interés superior cuando aparecen enfrentados los intereses de una
prestadora privada de salud y los derechos de una nifia que sufre mdultiples
vulnerabilidades de manera interseccional. De alli la medida de no repeticibn que
dispone que la Defensoria de la Nifiez actle en casos como el presente.

35. Destaco que la sentencia desarrolla la responsabilidad de las empresas con
relacion al respeto de los Derechos Humanos, especialmente trascendente cuando
estos servicios se refieren a la atencién de la salud y al derecho a la vida digna de
una nina.

Ricardo C. Pérez Manrique
Juez

Romina I. Sijniensky
Secretaria Adjunta
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