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RESUMEN:

El 8 de noviembre de 2019, la Comision Interamericana de Derechos sometié a la juris-
diccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el caso Martina Rebeca Vera
Rojas contra la Republica de Chile. La Comisién sefialé que la controversia versa sobre las
alegadas violaciones de derechos humanos cometidas por la falta de regulacién, control
y sistemas de reclamacién adecuados para la fiscalizacién de la decision de la asegurado-
ra de salud (IsapreMasVida) respecto del levantamiento del régimen de hospitalizacién
domiciliaria (RHD) que la nifia Martina Rebeca Vera Rojas, diagnosticada con el sindrome
de Leigh, requeria de modo esencial para su supervivencia.

Ante esta situacion, el Estado de Chile present6 como excepciones preliminares la falta
de agotamiento de los recursos internos y la improcedencia de la denuncia de la peti-
cionaria por falta de objeto e incompetencia de la Corte para conocer eventuales viola-
ciones al articulo 26 de la Convencion. Pese a los esfuerzos argumentativos estaduales,
la Corte Interamericana de Derecho Humanos concluye que el Estado incumplié con su
deber de regulacion de los servicios de salud y, en consecuencia, con sus obligaciones de
proteccién de los derechos.
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electronico: maxicaceresf@gmail.com. ORCID iD: https://orcid.org/0000-0003-0248-4806.
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ABSTRACT

On November 8th 2019, the Inter-American Commission on Human Rights filed the case
of Martina Rebeca Vera Rojas against the Republic of Chile to the jurisdiction of the Inter-
American Court of Human Rights. The Commission indicated that the controversy deals
with the alleged human rights violations committed due to the lack of regulation, control and
adequate claim systems for the control of the decision of the health insurer (IsapreMasVida)
regarding the lifting of the home hospitalization regime (HHR) that the child Martina
Rebeca Vera Rojas required, as she was diagnosed with Leigh syndrome, thus requiring
such HHR as an essential mean for her survival. Upon this situation, Chile presented the
following preliminary objections; lack of exhaustion of domestic remedies; inadmissibility
of the petitioner's complaint due to lack of a legitimate claim and finally the incompetence
of the Court to hear possible violations of Article 26 of the Convention. Despite the State's
argumentative efforts, the Inter-American Court of Human Rights held that the State failed
to comply with its duty to regulate health services and, consequently, with its obligations to
protect such rights.
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I. Introduccién

El 8 de noviembre de 2019, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante la Comisién Interamericana o la Comisién) someti6 a la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte Interamericana o 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 regulacién, control y sistemas de reclamacion ade-
cuados para la fiscalizacién de la decision de la aseguradora de salud (IsapreMasVida)
respecto del levantamiento del régimen de hospitalizacién domiciliaria (RHD) que la nifia
Martina Rebeca Vera Rojas (en adelante Martina o Martina Vera), diagnosticada con el
sindrome de Leigh?, requeria de modo esencial para su supervivencia. La Comisioén consi-
derdé que la falta de proteccién del Estado a la salud de Martina Vera, asi como las decisio-
nes adoptadas por la Superintendencia de Salud y la Corte Suprema de Justicia, que co-
nocieron de las acciones interpuestas por parte de sus padres, constituyeron violaciones
a los derechos a la salud, seguridad social, vida, garantias judiciales, proteccién judicial,
y especial proteccion de la nifiez, en perjuicio de Martina Vera. Asimismo, la Comision
también se pronuncié respecto a la violacion al derecho a la integridad personal de los
padres de Martina, Carolina Andrea del Pilar Rojas Farias y Ramiro Alvaro Vera Rojas. En
consecuencia, la Comisién Interamericana solicité a este Tribunal (Corte Interamericana)
que declarara la responsabilidad internacional del Estado por las violaciones contenidas
en su Informe de Fondo y que le ordenara al Estado, como medidas de reparacién, las

2 El Sindrome de Leigh es una patologia mitocondrial, neurodegenerativa, con una prevalencia aproximada de 1 en 40.000recién nacidos. Debido a su
enfermedad progresiva, Martina tuvo distintas secuelas neuroldgicas y musculares, que implicaron un deterioro importante del nivel cognitivo de la funcion
motora, y epilepsia.
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incluidas en aquél. Cabe destacar que, entre la presentacién de la peticion inicial ante
la Comisién y el sometimiento del caso ante la Corte, han transcurrido siete afios y diez
meses. Luego, la Corte dispuso suspender el cdmputo de todos los plazos debido a la
emergencia causada por la pandemia del COVID-19. Por esa razén, el vencimiento del
plazo para la presentacion del escrito de contestacién se prorrogd hasta el 13 de julio de
2020; dia en que Chile present6 su escrito de excepciones preliminares, contestacion al
sometimiento del caso y observaciones al escrito de solicitudes y argumentos. Ademas,
planted una cuestion previa, negé las violaciones alegadas y la procedencia de las medi-
das de reparacion solicitadas. En materia competencial, es importante poner de resalto
que la Corte se declardé competente para conocer el presente caso, en los términos del
articulo 62.3 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante, la Con-
vencion), en razén de que Chile es Estado Parte de la Convencién Americana desde el 21
de agosto de 1990.

En particular, el Estado presentd 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; y c) incompetencia de la Corte para conocer
eventuales violaciones al articulo 26 de la Convencion.

Con respecto a la primera de las excepciones mencionadas, el Estado alegd que la peti-
cién ante el Sistema Interamericano fue presentada antes de haber agotado los recursos
idéneos y efectivos consagrados en el ordenamiento interno para remediar la alegada
violacion, en contravencion a lo dispuesto por el articulo 46.1 de la Convencién. En tal
sentido, enfatizé que la peticién fue interpuesta el 4 de noviembre de 2011, mientras que
el recurso ante la Superintendencia de Salud- que era el recurso idéneo y efectivo para
combatir la violacion-fue incoado el 10 de enero de 2012. Asimismo, explico que el recur-
so necesario para revocar la decisién de la Isapre, respecto al levantamiento del régimen
domiciliario, era el mecanismo arbitral ante dicha institucién.

Las representantes de la nifia Martina Rebeca Vera Rojas (en adelante, los representan-
tes) alegaron que la excepcién preliminar resulta improcedente por haber sido presen-
tada 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 Comision, que es el momento procesal oportuno. A su turno, la
Comision alegd que el Estado no presentd la excepcion de falta de agotamiento de los
recursos internos en el momento procesal oportuno, es decir antes de la adopcién del
Informe de Admisibilidad. Indicé que, incluso si el Estado asi lo hubiera hecho, los recur-
sos internos deben estar agotados al momento del pronunciamiento de admisibilidad y
no necesariamente al momento de la presentacién de la peticion, y sefialé que -en este
caso- el recurso ante la Superintendencia de Salud, considerado por el Estado como ade-
cuado e idoneo, ya habia sido agotado cuando fue aprobado el Informe de Admisibilidad.
Con respecto a la segunda, esto es la improcedencia de la denuncia de la peticionaria
a partir del 27 de agosto de 2012 por falta de objeto, el Estado alegd que reparé en
su totalidad la situacién denunciada ante el Sistema Interamericano, debido a que la
Superintendencia de Salud ordené, mediante sentencia firme del 27 de agosto de 2012
y que ya fue ejecutada, el restablecimiento del financiamiento del régimen de hospita-
lizacion domiciliaria de la nifia Martina. Ademas, indicd que, si bien podria admitirse,
aunque de modo discutible, que existieran motivos para la presentacién de la peticion
ante el Sistema Interamericano el 4 de octubre de 2011, los mismos desaparecieron con
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la sentencia del 27 de agosto de 2012. Agregd que, ante este escenario, la Comisién pudo
haber decretado motu proprio el archivo del caso a tenor del articulo 48.1, literal b, de
la Convencion.

Las representantes sefialaron que la excepcién planteada por el Estado confunde la ce-
sacién de una violacion de derechos humanos con su reparacion integral, pues el hecho
de que a partir de agosto de 2012 la decision arbitraria de la Isapre haya sido revoca-
da no implica que la violaciéon haya sido reparada de manera integral, sino que estan
pendientes multiples 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.

La Comisién indicod que los argumentos presentados por el Estado sobre la reparacion
sobreviniente pertenecen al analisis del fondo del caso y, por ende, no corresponde pro-
nunciarse sobre ellos como excepcion preliminar. A su vez, sostuvo que subsiste la res-
ponsabilidad estatal y los motivos de la peticion, pues el Estado no ha demostrado que
reconocio y reparo6 integralmente el ilicito internacional.

Con respecto a la tercera excepcién, es decir la incompetencia de la Corte para conocer
eventuales violaciones del articulo 26 de la Convencién Americana, el Estado aleg6 que
este Ultimo no plantea el reconocimiento del derecho a la salud, sino que consagra una
obligacion genérica para todos los Estados de adoptar medidas progresivas que doten
de efectividad a los derechos que se derivan de la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos (en adelante, Carta de la OEA). Agreg6 también que la Corte no tiene compe-
tencia para conocer sobre vulneraciones al articulo 26 de la Convencion. En primer lugar,
expreso que el Estado de Chile no ha ratificado el Protocolo de San Salvador ni el Proto-
colo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
manifestando de manera expresa su voluntad de no brindar competencia a organismos
internacionales para conocer en relaciéon a aquéllos. Asimismo, los representantes alega-
ron 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 vio-
laciones al articulo 26 de la Convencién, consolidada desde el caso “Acevedo Buendia y
otros Vs. PerU” y reiterada en diversos pronuncimientos. A su turno, la Comisién indicé
que, de acuerdo con el articulo 62.3 de la Convencién, la Corte es competente para co-
nocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacién de sus disposiciones, sin
distinguir entre derechos civiles y politicos, y derechos econdémicos, sociales y culturales.
Finalmente, la Corte rechaza las excepciones interpuestas por el Estado, haciendo lugar
a la peticién de la parte actora, conforme a los argumentos expuestos en el siguiente
acapite.

1. Andlisis y argumentos de la Corte

1. Consideraciones de la Corte respecto de la Primera excepcién

El articulo 46.1.a) de la Convencion Americana dispone que, para determinar la admi-
sibilidad de una peticién o comunicacién presentada ante la Comisién 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
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del Derecho Internacional generalmente reconocidos?. Al respecto, la Corte recuerda que
una objecién al ejercicio de su jurisdiccidon 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 Comisién.

La Corte advierte que, en efecto, el Estado no formulé alegatos durante la etapa de admi-
sibilidad ante la Comisién cuestionando su competencia por la falta de agotamiento de
los recursos internos. Sino que, por el contrario, tales cuestionamientos fueron formula-
dos por primera vez por el Estado, de forma clara, en su escrito de contestacién durante
el tramite ante este Tribunal. En consecuencia, ese alegato del Estado es extemporaneo,
por lo que se rechaza la excepcion preliminar con fundamento en la falta de agotamiento
de los recursos internos.

2. Consideraciones de la Corte respecto de la Segunda excepcién

El Tribunal recuerda que, conforme a su jurisprudencia, Unicamente considerara como
excepciones preliminares aquellos argumentos que tienen o podrian tener exclusiva-
mente tal naturaleza atendiendo a su contenido y finalidad, es decir, que de resolverse
favorablemente impedirian la continuacién del procedimiento o el pronunciamiento so-
bre el fondo®*. Por ello, independientemente de que el Estado defina un planteamiento
como excepcién preliminar, si al analizarlos fuere necesario entrar a considerar previa-
mente el fondo de un caso, los mismos perderian su caracter de tal y no podrian ser
analizados como tales.

El Tribunal advierte que el planteamiento central, en el presente caso, consiste en deter-
minar si el Estado incumplié con su deber de garantizar los derechos a la salud, seguri-
dad social, vida, vida digna, garantias judiciales, proteccién judicial y especial proteccién
de la nifiez, en perjuicio de Martina Vera Rojas, por la alegada falta de regulacién, fisca-
lizaciéon y control de la decision de la Institucién de Salud Previsional Mas Vida (Isapre).
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 re-
paradas por la decision de la Superintendencia de Salud, tal como fue argumentado por
el Estado; supuesto en el cual no corresponderia a este Tribunal declarar su responsabi-
lidad internacional. En consecuencia, en virtud de que el alegato del Estado no se refiere
a cuestiones de admisibilidad del caso, sino que atafien al fondo de la controversia, la
Corte desestima también esta segunda excepcién preliminar presentada por el Estado.

3. Consideraciones de la Corte respecto de la Tercera excepcion

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). En particular, este Tribunal ha sefialado que una interpretacion literal, sis-
tematica, 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 econdmicas, sociales y de educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta
de la OEA.

3 Caso “Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras”. Excepciones Preliminares. Sentencia de fecha 26 de junio de 1987. Serie C No. 1, parr. 85, y Caso “Martinez
Esquivia Vs. Colombia”. Excepciones preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia del 6 de octubre de 2020. Serie C No. 412, parr. 20.

4 Caso “Cepeda Vargas Vs. Colombia”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de fecha 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213,
parr. 35, y Caso “Petro Urrego Vs. Colombia’, supra, parr. 32.
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Esta conclusion se fundamenta no sélo en cuestiones formales, sino que resulta de la
interdependencia e indivisibilidad de los derechos civiles y politicos y de los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales, asi como de su compatibilidad con el
objetoy fin de la Convencidn, que es la proteccién de los derechos fundamentales de los
seres humanos.

En este marco es dable resaltar que, la Corte entiende la existencia de una necesaria re-
lacion de interdependencia e indivisibilidad -y agregamos de retroalimentacién- entre los
derechos antes mencionados; por lo cual, un correcto analisis de su interpretacion y apli-
cacion implica entenderlos como un todo y no de forma aislada y/o excluyente de otros.

Ademas, el Tribunal ha establecido que la misma Convencién hace expresa referencia a
las normas del derecho internacional para su interpretacion y aplicacion, especificamen-
te a través del articulo 29, el cual, como fue mencionado, prevé el principio pro persona®.
De esta manera, la Corte puede interpretar las obligaciones y derechos en ellos conteni-
dos a la luz de otros tratados y normas pertinentes.

Por ello, y dado que Chile es Parte de la Convencidén Americana, esta obligado a cumplir
con sus obligaciones derivadas del articulo 26 de la Convencién, sobre el cual la Corte
efectivamente tiene competencia material para conocer sobre violaciones a los derechos
protegidos por dicho dispositivo. En definitiva, el Tribunal también desestima esta excep-
cion preliminar presentada por el Estado.

Por ello, la Corte 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 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; todo ello ante la decisién de la Isapre MasVi-
da 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 haber
reparado en su totalidad las violaciones denunciadas ante el Sistema Interamericano, la
Corte debera calificar si, en efecto, las mismas cesarony fueron reparadas, en aplicacion
del principio de complementariedad.

La Corte, desde sus primeras sentencias, ha sefialado que la primera obligaciéon asumida
por los Estados Partes, en los términos del articulo 1.1 de la Convencién, es la de respetar
los derechos y libertades reconocidos en dicho instrumento. De esta forma, el ejercicio
de la funcién publica tiene limites derivados 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 s6lo puede penetrar limitadamente. Asi, en la
proteccién de los derechos humanos, esta necesariamente comprendida la nocién de la
restriccion al ejercicio del poder estatal.

De este modo, podemos afirmar -sin miedo a equivocarnos- que, las decisiones judiciales

5 Caso “Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de fecha 25 de noviembre de 2013. Serie C
No. 272, parr. 143, y Opinién Consultiva OC-27/21, supra, parr. 48.
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se deben configurar como un instrumento para la defensa efectiva de los derechos de las
personas en condicién de vulnerabilidad, ya que de nada sirve que el Estado reconozca
formalmente un derecho si su titular no podra acceder a la tutela efectiva del mismo, y
asi asegurar el eficaz cumplimiento de la transversalizacién que supone el derecho de
acceso a la justicia, entendido como “el derecho a la igualdad ante los tribunales y cortes
de justicia y a un juicio imparcial, y como elemento fundamental de la proteccién de los
derechos humanos” (Sbdar, 2017:1).

En sentido coincidente, el Tribunal resefiado sostiene que es obligacién de los Estados
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. Ademas,
el Tribunal recuerda que la obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los dere-
chos humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posi-
ble el cumplimiento de esta obligacién, sino que comparte 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.

Es de destacar la importante referencia que efectla el Tribunal sobre la obligacién de
garantia, la que -a criterio del mencionado- se proyecta mas alla de la relacion entre los
agentes estatales y las personas sometidas a su jurisdiccion, y abarca el deber de preve-
nir, en la esfera privada, que terceros vulneren los bienes juridicos protegidos.

No esta de mas mencionar que, el Tribunal en cuestién ha sostenido que la salud es
un bien publico, cuya proteccion esta a cargo del Estado y éste tiene la obligacién de
prevenir que terceros interfieran indebidamente en el goce de los derechos a la vida y
a la integridad personal, particularmente vulnerables cuando una persona se encuen-
tra 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 jurisdicciéon, 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 obligacién del
Estado no se agota en los hospitales que prestan servicios publicos, sino que abarca a
toda y cualquier institucién en salud®.

En consideracion, el Tribunal concluye que el Estado incumplié con su deber de regula-
cion de los servicios de salud a través de la disposicion de la Circular No. 7 de 1 de julio
de 2005y, por ende, con sus obligaciones de proteccion de los derechos. Esta disposicion
permitié la exclusion de la cobertura del RHD de Martina Vera mediante la decision de
la Isapre MasVida, la cual era necesaria para su adecuado tratamiento médico, mas aun
considerando su condicién de nifia con discapacidad. La decision de la aseguradora pri-
vada, resultado del incumplimiento del deber de regulacion del Estado, puso en riesgo
los derechos a la vida, la vida digna, la integridad personal, la nifiez, la salud y la segu-
ridad social, en relacién con la obligacién de garantizar los derechos sin discriminacién
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 Convencién Americana, en relacién con los

6 Caso “Ximenes Lopes Vs. Brasil”. Sentencia de fecha 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 89, y Caso “Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador”. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 175.
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articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento. Asimismo, la existencia de dicha norma consti-
tuyd un incumplimiento de las obligaciones de desarrollo progresivo del Estado, en los
términos del articulo 26 de la Convencion Americana.

No debe pasarse por alto, el especial tratamiento dispensado y reconocido por la Corte
a los familiares de las victimas de violaciones de derechos humanos, lo que pueden ser,
a su vez, victimas. En ese sentido, el Tribunal ha considerado violado el derecho a la in-
tegridad psiquica y moral de familiares de victimas con motivo del sufrimiento adicional
que éstos han padecido como producto de las circunstancias particulares de las viola-
ciones 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. Adicionalmente, se ha sefialado que la contribucién por parte del Estado al crear
0 agravar la situacién de vulnerabilidad de una persona, tiene un impacto significativo
en la integridad de quienes la rodean, en especial de familiares cercanos que se ven
enfrentados a la incertidumbre e inseguridad generada por la vulneracién de su familia
nuclear o cercana.

En el caso de marras, la Corte advierte que los padres de Martina, Ramiro Vera y Ca-
rolina Rojas, experimentaron momentos de importante estrés, dolor y abandono, todo
provocado por la incertidumbre que produjo el riesgo en que se encontr6 su hija tras el
anuncio del retiro del RHD, asi como por los diferentes procesos ante la Isapre y las ins-
tancias que siguieron para lograr el restablecimiento de la hospitalizacion domiciliaria;
y, en consecuencia, concluye que el Estado es responsable por la violacion al articulo 5.1
de la Convencién Americana, en relaciéon con el articulo 1.1 de dicho instrumento, en
perjuicio de Ramiro Vera Luza y Carolina Rojas Farias.

11l. Marco normativo aplicable

En relacion a este punto, 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 proteccion de
la salud”, en los siguientes términos: “El Estado protege el libre e igualitario acceso a las
acciones de promocion, proteccién y recuperacién de la salud y de rehabilitacion del
individuo. Le correspondera, asimismo, la coordinacién y control de las acciones relacio-
nadas 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 formay
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"’.

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), prevé que el Sistema Nacional de Servicios de Salud esta
constituido por “las 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), en cambio la parti-
cipacion privada se produce por medio de las Instituciones de Salud Previsional (Isapres),

7 Constitucion Politica de la Republica de Chile, texto actualizado a octubre de 2010, articulo 19.9.
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las cuales estan habilitadas para recibir las contribuciones provenientes de las cotizacio-
nes obligatorias de salud. De esta forma, las personas pueden optar por mantenerse en
el Fonasa o, bien, pueden afiliarse a una Isapre.

Asimismo, las Isapres financian las prestaciones y beneficios de salud con cargo al aporte
de la cotizacién legal o una superior, convenida a través de un contrato privado con la
Isapre, que la persona elija, de plazo indefinido y sujeto a determinadas normas que son
vigiladas por la Superintendencia de Salud. La coordinacion del sistema se da mediante
el Ministerio de Salud y diversos érganos que constituyen el sector de la salud.

A la época de los hechos que motivaron el presente caso, dicha regulacién se producia
por la Circular No. 7 del 1 de julio de 2005, la cual establecia las condiciones para la pro-
cedencia de la hospitalizacion domiciliaria. En su parte pertinente, esta Circular sefiala
que: “(...) esta cobertura procedera respecto de la Hospitalizacién 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 médi-
co supervisor de la empresa que da el servicio de hospitalizacion domiciliaria y debe
tratarse de un paciente sin Alta, sélo se trata de traslado desde un prestador de la Red,
con continuidad de prestaciones como una sustitucion de una hospitalizaciéon de nivel
intermedio y/o intensivo y que la hospitalizaciéon no se justifique exclusivamente por la
administracion de medicamentos. Debe tratarse de patologias que justifiquen la hospi-
talizacién domiciliaria y la indicacién de la hospitalizacion domiciliaria y su duraciéon debe
ser efectuada por el médico tratante. La Isapre derivara a un servicio de hospitalizacién
domiciliaria sefialando la duracién de la misma, y considerando para ello la indicaciéon del
médico tratante de la RED.

La empresa que preste el servicio de hospitalizacion domiciliaria, debera estar acredi-
tada 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 periédicamente el cumplimiento de
las condiciones que ameritan la Hospitalizacion Domiciliaria, para efecto de reingreso al
hospital, Alta o término por no revestir ya las condiciones que requiere la Hospitalizacién
Domiciliaria sefialadas precedentemente. Se excluyen los tratamientos de enfermeda-
des crénicas y tratamientos de antibioticos”.

Ademas de la normativa mencionada, cabe sefialar que el articulo 117 del D.F.L. No. 1
prevé que “la Superintendencia, a través del Intendente de Fondos y Seguros Previsiona-
les de Salud, quien actuara en calidad de arbitro, 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 recu-
rrir a la instancia a la que se refiere el articulo 120 o a la justicia ordinaria”. Dicho proce-
dimiento 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 del 8 de julio de 2005.

Atodo lo sefialado se suma que, la Corte destaca que el derecho a la vida juega un papel
fundamental en la Convencién Americana, por ser el presupuesto esencial para el ejer-

UBP. REVISTA Derecho y Salud, ANO 6, NUM. 7, 2022, PP. 107-121



116  El derecho a la salud de los nifios y nifias por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

cicio de los demas derechos. En consonancia, cita expresamente que la observancia del
articulo 4, relacionado con el articulo 1.1 de la Convencién Americana, no sélo 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 pro-
teger y preservar el derecho a la vida (obligacién positiva). Por otro lado, la Convencién
Americana reconoce expresamente el derecho a la integridad personal, fisica y psiquica,
cuya infraccién “es una clase de violaciéon que tiene diversas connotaciones de grado y
cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad segun los factores endégenos y
exdgenos que deberan ser demostrados en cada situacion concreta”.

También conforma el marco normativo sobre el cual se sentaron los argumentos y bases
del fallo analizado y comentado, el articulo 26 la Convencién Americana, que incorporé
en su catalogo de derechos protegidos los denominados derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales (en adelante DESCA).

La Corte ha reiterado que existen dos tipos de obligaciones que derivan del reconoci-
miento de los DESCA: aquellas de exigibilidad inmediata y las de caracter progresivo.
Al respecto, la Corte recuerda que, en relaciéon con las primeras, los Estados deberan
adoptar medidas eficaces a fin de garantizar el acceso sin discriminacion a las presta-
ciones 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. Res-
pecto a las segundas, , 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.

De lo expuesto, advertimos palmariamente que el caso que nos ocupa, se encuentra
inmerso en las denominadas obligaciones de exigibilidad inmediata.

Respecto al contenido y alcance del Derecho a la Salud, el Tribunal expone que el arti-
culo XI de la Declaracién Americana permite identificar este derecho, 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”. De igual manera, el articulo 10 del Protocolo de San Sal-
vador 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.

También, el marco normativo se compone por la Convenciéon Interamericana para la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacion 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 esta Ultima no se defi-
ne -exclusivamente- por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sen-
sorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen
para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva.

En ese sentido, el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio dispone que

8 Caso “Loayza Tamayo Vs. Pert”. Fondo. Sentencia de fecha 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33, parr. 57, y Caso “Vicky Hernéndez y otras Vs.
Honduras”, supra, pérr. 86.
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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 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifio. Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado, en su observacién
namero 14, que el concepto del interés superior del nifio implica garantizar el disfrute
pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencién de los Derechos
del Nifio. Atento a esta Ultima normativa, el Tribunal considera que, en atencién al inte-
rés superior de la nifia, que constituye un mandato de priorizacién de sus derechos, la
mejor forma de cuidar y atender a 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. El mismo cuerpo normativo también establece, en su articulo
24, que: “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 rehabilitacién
de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningun nifio sea privado
de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios”.

Otra normativa tenida en cuenta por el Tribunal para dictar sentencia ha sido el articulo
19 de la Convenciéon Americana, conforme al cual, el Estado se encuentra obligado a
adoptar medidas especiales de proteccién que resguarden el interés superior del nifio
y la nifia, atendiendo a su situacién especial de vulnerabilidad. En ese sentido, este Tri-
bunal ha establecido que los nifios y las nifias tienen derechos especiales, a los que co-
rresponden deberes especiales de la familia, de la sociedad y del Estado. De esta forma,
debido a que pueden verse afectados en su desarrollo por decisiones de aseguradoras
privadas que determinen aspectos relacionados con la atencién de su salud, este Tri-
bunal 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 Superin-
tendencia 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.

IV. Principio de Complementariedad

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 Convencion, e investigar y en su caso juzgar y sancionar las infracciones que se co-
metieren; y, en segundo lugar, si un caso concreto no es solucionado en la etapa interna
o nacional, la Convencién prevé un nivel internacional en el que los érganos principales
son la Comisién y la Corte. En este sentido, este Ultimo tribunal ha indicado que, cuando
una cuestion fue resuelta en el orden interno, segun las cldusulas 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 transversal-
mente el sistema interamericano de derechos humanos, el cual es, tal como lo expresa
el Preambulo de la Convencién Americana, “coadyuvante o complementario de la protec-
cion que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”.

El referido caracter complementario de la jurisdiccién internacional significa que el sis-
tema de proteccion instaurado por la Convencién Americana no sustituye a las jurisdic-
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ciones nacionales, sino que las complementa®. De tal manera, el Estado es el principal
garante de los derechos humanos de las personas, por lo que, si se produce un acto
violatorio los mismos, 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. De esa
manera, reciente jurisprudencia 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 interpretacién y aplicacion del derecho nacional sea consistente con
las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos.

En tal marco, la complementariedad es un limite a la jurisdicciéon de los organismos in-
ternacionales y una salvaguarda de la soberania de los estados (Garcia Ramirez, 2004:1).
De lo anterior se desprende que, en el sistema interamericano, existe un control dina-
mico y complementario de las obligaciones convencionales de los Estados de respetar
y garantizar los derechos humanos, conjuntamente entre las autoridades internas (pri-
mariamente obligadas) y las instancias internacionales (en forma complementaria); de
modo que los criterios de decisién y los mecanismos de proteccién, tanto los nacionales
como los internacionales, puedan ser conformados y adecuados entre si.

En este sentido, la Corte ha sefialado que la responsabilidad estatal bajo la Convencion
solo puede ser exigida a nivel internacional después de que el Estado haya tenido la
oportunidad de reconocer, en su caso, una violacién de un derecho, y de reparar por sus
propios medios los dafios ocasionados.

En el presente caso, el Tribunal constata que la decisién de la Jueza Arbitro de fecha 19 de
abril de 2012 fue que la Isapre, al privar a Martina Vera de la CAEC para su hospitalizacién
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; por lo que consider6 que, la conclusion de la Isapre
de rechazar la CAEC, que incluia el RHD, no encontraba sustento econémico y asimismo
resultaba contraria al derecho a la vida y a la salud de la nifia.

De esta forma y atento el principio mencionado, 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 internacio-
nales adquiridas.

V. Analisis del Caso desde la Perspectiva del Derecho de la Nifiez

Consideracion especial merece el analisis efectuado por el Dr. Ricardo C. Perez Man-
rique, en su voto concurrente, al brindar una evaluacién del caso a la luz del Derecho
a la Nifiez. En este orden, repasa que Martina es una nifia que sufre una enfermedad
denominada sindrome de Leigh; la que resulta incapacitante y obliga a asistencia per-
manente, que se presta en régimen de asistencia domiciliaria. Tan es asi que sus dos
padres han acondicionado su hogar de manera de que, en ese lugar, Martina reciba el
tratamiento adecuado, siempre rodeada de la atencion y el carifio de su familia. Destaca
que durante las audiencias diligenciadas en el caso, permanentemente sus padres la
estuvieron acompafiando.

9 Caso “Tarazona Arrieta y otros Vs. Pert”. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de fecha 15 de octubre de 2014. Serie C No. 286,
parr. 137, y Caso “Petro Urrego Vs. Colombia’, supra, parr. 103.
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A criterio del juzgador ut supra mencionado, la intervencién 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 reglamentacién y de fiscalizacién, imputables al Estado de Chile,
que tampoco garantizé la igualdad de armas entre prestador y prestataria, para permitir
que Martina y su familia pudieran impugnar y anular la decision de la Isapre. Tal como
se plantea en la resolucién judicial, las violaciones a los derechos a la vida, la vida digna,
la integridad personal y la salud, y las obligaciones del Estado respecto a ellos, deben
interpretarse a la luz del corpus juris internacional de proteccion de las nifias y los nifios.
Elinterés superior debe ser el principio rector para interpretar el alcance de la proteccién
especial que debe garantizar el Estado, respecto de las nifias y los nifios. Ello se funda
en la condicién especial de vulnerabilidad que presentan, como sujetos en desarrollo.
Asi, 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.

Como se observa, este voto concurrente se destaca, al resaltar el aspecto fundamental
que constituye la consideracién de la nifia como sujeto de derecho en desarrollo, conjun-
tamente con la concepcion de desarrollo progresivo y la insercién del interés superior de
la nifla para evaluar el dafio a su bienestar; concepcidn que, segln sostiene el magistra-
do, relaciona el interés superior de la nifia con su derecho a ser oida.

Es importante tener presente también la tesitura sostenida por el Dr. Ricardo C. Pérez
Manrique, al consagrar enfaticamente que: “oir a los nifios y las nifias no solo implica
tomar sus declaraciones en cuenta, sino (...) juzgar con una perspectiva generacional que
considere y contemple sus caracteristicas, vulnerabilidades y necesidades como sujeto
en desarrollo”.

Para un correcto analisis de lo sefalado, debe recurrirse al articulo 3 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y a la Observacién General NUumero 14 del Comité de De-
rechos del Nifio. En este marco, el sentenciante refiere que 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, debe ser el
centro de todas las decisiones del Estado que afecten la salud y el desarrollo de las nifias
y los nifios.

En relacion al presente caso, el Estado también es responsable en las hipétesis en que
delegue la proteccion de alguno de los derechos en agentes no estatales. La Corte asi-
mismo plantea que, el ambito de aplicacién 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 obligacién estatal sea garantizar que las normas y actos estatales y de terceros,
no afecten el derecho de las nifias y nifios a gozar del mas alto nivel de salud y acceso a
tratamientos de enfermedades, cuando ello fuere necesario.

De tal guisa, la definicion sustancial y por si misma del interés superior del nifio, en cuan-
to concepto indeterminado, plantea una dificultad (Pérez Manrique, 2002:81); razén por
la cual se recurre a una definicién relacional en lo que respecta a los derechos esta-
blecidos en la Convencion. Es por ese motivo que, el Comité de Derechos del Nifio ha

UBP. REVISTA Derecho y Salud, ANO 6, NUM. 7, 2022, PP. 107-121



120  El derecho a la salud de los nifios y nifias por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

sefialado que se trata de un concepto dinamico, que debe evaluarse en cada contexto',
pero siempre el interés superior de la nifia y del nifio es esencialmente un mandato de
prioridad, encontrandose involucrados derechos de la infancia que, en relacién a otros
derechos, deben predominar en la aplicaciéon e interpretacion del derecho en el caso
concreto, prefiriéndose las soluciones que mejor contemplen y, en su caso, amplien los
primeros.

Asi, el interés superior del nifio es una situacion juridica positiva, que se identifica con
aquellas situaciones por las cuales determinadas personas o sectores deben ser prefe-
rentemente contemplados en sus derechos, por los operadores juridicos (Cairoli Marti-
nez, 1996:1). Entonces, el interés superior del nifio impone a todo el mundo adulto (ins-
tituciones publicas o privadas de bienestar social, tribunales, autoridades legislativas u
organos legislativos, y padres) una consideracion especial, que consiste en la proteccién
integral y respetuosa de los derechos de las nifias y los nifios como seres en desarrollo.
De esa manera, el interés superior del nifio es un concepto que si bien debe ser evaluado
en cada caso en concreto, abarca todos los derechos de aquél en cuanto es un sujeto de
derechos y esta vinculado con necesidades psicolégicas, educativas, sociales, juridicas,
medio ambientales y de recursos (Lora, 2006:479).

En fin, consideramos relevante destacar el referido voto en cuanto proclama a las nifias
y los nifios como sujetos de derecho especialmente protegidos por su condicién de ser
sujetos en desarrollo, y aplica adecuadamente el principio del interés superior de la nifia
y del nifio, tanto para el andlisis del caso como para el establecimiento de reparaciones
que no sean solo adulto céntricas, sino que también tengan perspectiva generacional.

VI. Reflexién Final

Como colofén del fallo analizado, podemos concluir -sin miedo a equivocarnos- que un
Estado no puede pretender eximirse de responsabilidad internacional por vulnerar de-
rechos humanos basicos y elementales de todo ordenamiento juridico, bajo la mera ma-
nifestacion que el objeto del litigio se torné abstracto atento su posterior reparacion, ya
que previamente, es necesario corroborar si la misma fue integral, es decir, contemplan-
do todas las consecuencias indemnizables.

Ademas, es importante destacar el expreso mandato de Responsabilidad Social Empre-
saria que contempla la resolucién bajo analisis, al sostener: “(...)en este marco de accion,
los Estados deben impulsar que las empresas incorporen practicas de buen gobierno
corporativo con enfoque stakeholder (interesado o parte interesada), que supongan ac-
ciones dirigidas a orientar la actividad empresarial hacia el cumplimiento de las normas
y los derechos humanos, incluyendo y promoviendo la participacién y compromiso de
todos los interesados vinculados, y la reparacion de las personas afectadas”. Y, continta
sosteniendo: “las empresas deben adoptar, por su cuenta, medidas preventivas para la
proteccién de los derechos humanos de sus trabajadoras y trabajadores, asi como aque-
llas dirigidas a evitar que sus actividades tengan impactos negativos en las comunidades
en que se desarrollen o en el medio ambiente.

10 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién
primordial (articulo 3, parrafo 1) CRC/C/GC/14.

11 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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En ese sentido, es incuestionable y queda claro que el Estado ha estado en falta porque,
de haber sido diferentes o menores sus posibilidades de espacio social y familiar, la omi-
sién estatal podria haber sido fatal, lo que pone de relieve una selectividad grave en la
prestacion y en la proteccién de los derechos de la nifia.

Finalmente, podemos advertir que los Derechos Humanos son interdependientes e indi-
visibles debido a que los derechos civiles y politicos se encuentran entrelazados con los
econdémicos, sociales, culturales y ambientales, resultando inescindibles entre si.
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