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RESUMEN. Este trabajo tiene por objeto analizar una muestra de treinta sentencias
dictadas por la Tercera Sala de la Corte Suprema durante el afio 2020, conociendo re-
cursos de proteccién interpuestos en materia de medicamentos de alto costo (Ley Ricar-
te Soto N°20.085). En términos generales, se busca identificar los principales criterios
esgrimidos por el mdximo tribunal para acoger y rechazar tales acciones, para luego
analizar estos criterios a la luz de la problemitica de la constante excepcion a la vigencia
de las leyes a pretexto de la defensa de amplios e indeterminados principios y derechos
constitucionales.

PALABRAS CLAVE. Medicamentos de alto costo, Ley Ricarte Soto, equidad, sustentabili-
dad, progresividad.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Contexto normativo del conflicto. 3. Andlisis de senten-
cias. 3.1. Sentencias por acoger. 3.2. Voto disidente de Pierry. 3.3. Sentencias por rechazar.
3.4. Comentario.

1. INTRODUCCION

Desde hace un par de afios, especificamente desde el 20177, el tema de finan-
ciamiento de medicamentos de alto costo pasé a tomar protagonismo en la
jurisprudencia nacional, y el 2020 no fue la excepcién. Ao tras afio, aumen-
tan las sentencias judiciales que obligan a la Administracién del Estado a dar
cobertura a tratamientos que no se encuentran reconocidos legalmente y que
no cuentan con el debido presupuesto.
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Ante esta realidad empirica, se analizan un total de treinta sentencias, con el
objeto de determinar los criterios que fue construyendo y ratificando la sala
constitucional para acoger o rechazar tales recursos.

Asi, se constata desde un principio que el criterio determinante construido por
la Corte tiene que ver con la existencia o no de un riesgo vital en el recurrente.
En este sentido, para la tercera sala existe un deber de financiar el medicamen-
to o tratamiento de alto costo especifico que se solicita, porque cuando estd en
riesgo el derecho a la vida, el Estado no debe invocar limitaciones presupuesta-
rias, y en la prictica como se verd, ningtn tipo de limitacién.

En este sentido, al enfrentarnos a las sentencias de medicamentos nos encon-
tramos ante casos en que la norma que estdn usando los tribunales para decidir
un conflicto es la Constitucién y no las leyes dictadas por el Poder Legislativo.
Pero, ;tiene realmente la Constitucién la vocacién de ser ley decisoria /izis?
;Cualquier pasaje de la Constitucién puede ser utilizado como decisoria litis
sin importar su especificidad?

Lo que proponemos a continuacion es un andlisis de las sentencias de medica-
mentos de alto costo desde la perspectiva de la comprension de la ley como fuen-
te del derecho, y los problemas que trae aparejado para el sistema democritico la
aplicacion directa por los jueces de la Constitucién como norma decisoria /itis.

2. CONTEXTO NORMATIVO DEL CONFLICTO

El afio 2015 se publicé la Ley N°20.850° (“Ley Ricarte Soto”), que cre6 un
sistema de proteccion financiera para diagndstico y tratamientos de alto costo.

Consta en la historia de dicha ley, que desde sus origenes tuvo como objeto
complementar el sistema existente de salud con un programa que se hiciera
cargo de “la necesidad de abordar los problemas de salud que, sin implicar una
importante carga de enfermedad, requieren de tratamientos que resultan econdmi-
camente catastrdficos para las personas™. De esta manera, se buscé dar una res-
puesta al financiamiento de enfermedades raras o poco frecuentes no cubiertas
por el Régimen de Garantias de Salud (Ley N°19.966 de 2014 que modificé la
Ley N°18.469 del ano 1985), y el de Garantias Explicitas de Salud comprendi-

do en el primero, ni por ningtin otro tipo de seguro o sistema de salud vigente.

> D.O. 06/06/2015.
* Historia de la Ley N°20.850 (06/06/2015), Primer Trimite Constitucional, Mensaje Presidencial
(09/01/2015), p.4.
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En el mensaje del Ejecutivo que dio inicio a la tramitacién del proyecto de
ley, se senalaron un total de ocho principios fundantes de este nuevo sistema,
a saber: universalidad; participacién; transparencia; equidad; sustentabilidad;
progresividad; proteccion ante el riesgo financiero y seguridad de los pacientes.
De estos ocho principios, especificamente la equidad, progresividad y sustenta-
bilidad destacan como relevantes en cuanto a la configuracién de una politica
publica financieramente responsable.

Asi, se explica la equidad como:

(...) un imperativo del sistema que se propone, y ha sido reconocido como
uno de los valores rectores de los sistemas de salud en la mayoria de los
paises del mundo. En tal sentido, la evaluacién de tecnologias sanitarias
surge como una politica o proceso que apoya la toma de decisiones en sa-
lud en base a la evidencia cientifica, descansando principalmente
en la eficacia, efectividad y costo-efectividad de las intervenciones
sanitarias. Esto permitird en el sistema de proteccion financiera de tra-
tamientos de alto costo entregar certezas de como los procesos serdn abor-

dados, superando las desigualdades que afectan la salud de las personas’.

Luego, la sustentabilidad tiene que ver con entender el “sistema de salud, como
parte de un sistema mayor de seguridad social, -que- debe avanzar en la pro-
teccién e inclusién social de personas afectadas por diversas enfermedades, en-
tregando soluciones compatibles con la realidad econémica que vive el pais™.

Por ltimo, la progresividad.:

(...) consiste en establecer la posibilidad de cambiar un tratamiento por
otro de mayor utilidad a través de una evaluacion técnica de nuevas tera-
pias, con el objeto de mejorar la calidad de vida de los pacientes. Asimis-
mo, implica la inclusién de los tratamientos de manera paulatina,
considerando principalmente dos factores: uno, la disponibilidad
de los recursos en materia de salud. El otro, tiene a la salud como
un derecho colectivo. Es ast, que en el disefio de la cobertura se debe
considerar que el uso de cada recurso adicional, implica una deci-
sion de otorgar proteccién a un individuo por sobre otro. La mane-
ra de priorizacion por parte del Estado debe encontrarse enmarca-
da en principios universales, velando por la mdxima proteccién y
acceso a la salud de las personas, entendidas colectivamente’.

°  Historia de la Ley N°20.850 (06/06/2015), Primer Tramite Constitucional, Mensaje Presidencial
(09/01/2015), p.6 (el destacado es nuestro).

¢ Historia de la Ley N°20.850 (06/06/2015), Primer Tramite Constitucional, Mensaje Presidencial
(09/01/2015), p.6.

7 Historia de la Ley N°20.850 (06/06/2015), Primer Trdmite Constitucional, Mensaje Presidencial
(09/01/2015), p.6 (el destacado es nuestro).



212 Sentencias Destacadas 2020

Luego, fueron estos principios los que estuvieron presentes en la discusién parla-
mentaria y en las decisiones que ahi se tomaron para la configuracion del sistema.

Asi entonces, la Ley N°20.850 crea este sistema de proteccién financiera tanto
para los diagndsticos de alto costo, como también para aquellos tratamientos
de alto costo necesarios para las enfermedades que declare el Ministerio de Sa-
lud a través de un Decreto Supremo (art. 5°). Define la ley como de alto costo a
todos aquellos diagnésticos que por su valor impiden el acceso al tratamiento,
o bien, aquellos que impactan catastroficamente en el gasto de los pacientes.

Las patologias y tratamientos garantizados deben ser cubiertas por el Fondo
Nacional de Salud, el que se encuentra obligado a asegurar el otorgamiento
de las prestaciones a los beneficiados en conformidad a la ley. Asi, el otorga-
miento de las prestaciones y la proteccion financiera se entienden constituti-
vos de derechos para los beneficiarios reclamables ante este Fondo y las otras
autoridades competentes.

El Fondo para Diagndstico y Tratamientos de alto costo se regula en los arti-
culos 19 y siguientes de la Ley N°20.850, y constituye el mecanismo presu-
puestario elegido por la Ley Ricarte Soto para el financiamiento total o parcial
de las patologias incluidas por el Decreto Supremo. Este Fondo se compone
de diferentes fuentes de recursos, a saber: (1) aportes fiscales anuales por un
monto de hasta cien millones de pesos; (2) donaciones, herencias y legados que
se hagan al Ministerio de Hacienda; (3) aportes de Cooperacién Internacional;
y, (4) la rentabilidad e intereses que genere la inversién de los propios recursos
del Fondo®. Luego, se traspasarin al Fondo Nacional de Salud los recursos
necesarios para cubrir los diferentes tratamientos y el monto destinado serd el
equivalente al costo de estos.

Destaca, ademds, que la configuracién del Fondo apunta a una auto-sustenta-
bilidad del mismo. Por ejemplo, se establece que el conjunto de tratamientos
financiados nunca puede superar el 80% de los recursos anuales de que dispo-
ne’, en resguardo de la estabilidad como un elemento vital para la operatividad
del sistema'.

Ademds, la ley contemplé la creacién de una “Comision Ciudadana de Vi-
gilancia y Control del sistema de proteccion financiera para diagndstico y tra-
tamiento de alto costo” (titulo VII, articulos 22 y siguientes). La Comisién

8 Ley N°20.850, articulo 20.

Inciso 3ro del articulo 9° de la Ley N°20.850

En este sentido ver: Observatorio judicial (2019): “Informe: Corte Suprema versus Ricarte Soto,
Una aproximacién a la judicializacién de remedios de alto costo”, disponible en: https://observato-
riojudicial.org/corte-suprema-versus-ricarte-soto/ [tltima revisién 10/07/2021].
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tiene por objeto realizar un monitoreo constante del uso de los recursos e
implementacién correcta de la politica de salud. La labor de vigilancia la rea-
liza en conjunto con un sistema de informacién que permite la trazabilidad y
transparencia del gasto y del otorgamiento de las prestaciones.

Cabe destacar que el sistema se caracteriza por una cobertura de cardcter uni-
versal, que recordemos, fue uno de los pilares inspiradores del proyecto y que
se expresa en dos sentidos. Primero, en lo relativo a la cobertura, asegurando
el costo total del diagndstico o tratamiento. Y, en segundo lugar, respecto a
los beneficiarios, abarcando a todo aquel que padezca alguna de las patologias
cubiertas, siendo irrelevante el sistema previsional de salud o la situacién so-
cioeconémica del paciente.

Respecto a las patologias y tratamientos garantizados, el articulo 5° de la ley
sefiala que serdn determinados a través de un decreto supremo del Ministerio
de Salud, suscrito también por el Ministerio de Hacienda, en conformidad
con el procedimiento regulado en la misma ley y el reglamento. Luego, sélo
serdn financiados por la Ley Ricarte Soto aquellos tratamientos o diagnésticos
incorporados en el Decreto Supremo.

Ahora bien, serd necesario que se cumplan una serie de estrictos requisitos de
cardcter copulativo para que un diagndstico o tratamiento sea incorporado al
Decreto. Asi, se lee en el inciso segundo del articulo 5° que:

Sélo podrdn incorporarse a este decreto los diagndsticos y tratamientos
de alto costo que cumplan con las siguientes condiciones copulativas:
a) Que el costo de los diagndsticos o tratamientos sea igual o superior al
determinado en el umbral de que trata el articulo 6° [umbral de costo
catastrdfico]"’; b) Que los diagndsticos y tratamientos hayan sido objeto de
una favorable evaluacion cientifica de la evidencia, conforme al articulo
7% ¢) Que los diagndsticos y los tratamientos hayan sido recomendados
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 8° [Comision de Recomendacion
Priorizada de la Subsecretaria de Salud Piblical; d) Que se haya decidi-
do la incorporacion de los diagndsticos y los tratamientos, conforme a lo
sefialado en el articulo 9°.

""" Articulo 6°.- De la determinacién del umbral. Los Ministerios de Salud y de Hacienda, cada tres

afios mediante decreto supremo, fijardn el umbral nacional de costo anual para determinar si un
diagnéstico o un tratamiento es de alto costo, tomando en cuenta el cuarenta por ciento de los
ingresos familiares anuales promedio una vez cubiertos los gastos bésicos de subsistencia, conforme
al reglamento.

Los antecedentes tenidos a la vista y los fundamentos para determinar el umbral serdn publicos y
formarédn parte del decreto referido en el inciso primero.
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Luego, existe un procedimiento de caricter estricto y reglado para proceder a
incorporar una enfermedad al sistema de financiamiento de alto costo. A grandes
rasgos, el procedimiento abarca una etapa de inicio, otra de evaluacién, pasando
por la de recomendacién para terminar en la decisién final. Se describirdn a con-
tinuacion estas etapas, refiriéndonos con mayor detalle a los dos tltimas, puesto
que éstas tienen especial relevancia para el entendimiento del conflicto.

il.

Inicio del procedimiento: el articulo 7° de la Ley dispone que el
procedimiento de evaluacidn se iniciard de oficio por el MINSAL.

Evaluacién: el Ministerio de Salud, a través de la Subsecretaria
de Salud Publica, realiza una evaluacién cientifica basada en la
evidencia disponible para el diagndstico o tratamiento de una con-
dicién especifica de salud. En el inicio del proceso de evaluacién,
la Subsecretaria tomard especialmente en cuenta las opiniones y re-
comendaciones de diagnéstico o tratamientos a evaluar, que hagan
sus comisiones técnicas asesoras y las agrupaciones de pacientes'?.
Con todo, sélo podrdn ser objeto de evaluacidon aquellos trata-
mientos y diagnésticos que cumplan con lo dispuesto en la letra
a) del articulo 5°, a saber, que el costo del tratamiento sea igual o
superior al umbral del costo catastréfico. En los casos en que el
valor no se pueda determinar en esta instancia, la Subsecretaria,
por resolucién fundada, podrd autorizar el inicio del proceso de
evaluacion. Resulta importante tener en cuenta que la evaluacién
cientifica que realiza la autoridad de salud en esta etapa es muy
completa y rigurosa, abarcando tanto aspectos técnicos, como éti-
cos. Por ejemplo, el inciso 5° del articulo 7° dispone que:

“La evaluacion del respectivo diagndstico o tratamiento deberd compren-
der, a lo menos, la eficacia y efectividad relativas; la sequridad, la evalua-
cidn econdmica, la implementacion, la evaluacion de las condiciones de
pago a través del mecanismo de riesgo compartido, el impacto presupues-
tario, los efectos en las redes asistenciales teniendo a la vista el informe
elaborado al efecto por esta Subsecretaria-, las alternativas disponibles
si existieren, precio mdximo industrial, las repercusiones éticas, juridicas
y sociales y el alcance y plazo de revision de la evaluacién, rodo conforme
a la norma técnica que al efecto dicte la Subsecretaria de Salud Piiblica’.

Ademids, el articulo agrega una norma de justicia distributiva que
debe considerar la autoridad al momento de evaluar, disponiendo

12

Que deben estar inscritas de conformidad al articulo 30 de la misma Ley.
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que “La evaluacién considerard que las garantias de las que trata
esta ley serdn las mismas para todos sus beneficiarios, pero sobre
la base de esta evaluacién podran ser diferentes para una misma
prestacién, conforme a criterios clinicos generales de cardcter de
efectividad terapéutica, tales como enfermedad, edad u otras va-

riables objetivas que sean pertinentes”".

Por ultimo, el proceso de evaluacién terminard con la elaboracién
de un informe, que serd puablico, pero no recurrible. En caso de
informe favorable se seguird con la siguiente etapa.

iili.  Proceso de elaboracién de recomendacidn priorizada: esta etapa es
regulada en el articulo 8° de la ley, y consiste en que la evaluacién
técnica de la evidencia serd analizada, priorizada y recomendada al
Ministerio de Salud y Hacienda, sobre la base del valor cientifico,
econdmico y social que el tratamiento importe.

a) El proceso estard a cargo de la Subsecretaria de Salud Publica,
que constituird una Comisién de Recomendacién Priorizada,
y que serd creada por resolucién del MINSAL. La Comisién
estard conformada por un total de 12 miembros de recono-
cida idoneidad en los campos de la medicina, salud publica,
economia, bioética, derecho sanitario, expertos en férmacos,
elementos de uso médico y alimentos, que serdn elegidos por el
MINSAL previa convocatoria ptblica. Ademds, se contempla
la participacion de la sociedad civil en esta instancia, a través
de dos representantes de las agrupaciones cientificas de pacien-
tes (articulo 30).

b) Cabe subrayar que la conformacién de la Comisién en cuanto
a la idoneidad de sus miembros, expresa una vez mds que el
espiritu de la Ley Ricarte Soto de ponderar no sélo criterios
cientificos o sanitarios, sino también, éticos y sociales'.

c) Es mids, el inciso tercero del articulo 8° ordena a la Comisién
deliberar, sobre la base de los elementos de valor cientifico,
econdmico y social, respecto a la pertinencia de inclusién de
los tratamientos al decreto respecto. Por dltimo, la recomenda-
cién deberd contener la propuesta de contenido y el plazo de

Inciso 8° del articulo 7° de la Ley N°20.850.

En este sentido ver: Observatorio judicial (2019): “Informe: Corte Suprema versus Ricarte Soto,
Una aproximacién a la judicializacién de remedios de alto costo”, disponible en: https://observato-
riojudicial.org/corte-suprema-versus-ricarte-soto/ [tltima revisién 10/07/2021].
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revisién de la decisidn. De lo obrado, la Comisidn levantard un
acta publica que serd impugnable por cualquier interesado ante
la misma entidad.

iv.  Decisién Final: por dltimo, el articulo 9° de la ley, establece que
los ministros de Salud y Hacienda, en base a los informes de eva-
luacién y recomendacién, decidirdn sobre los diagnésticos y tra-
tamientos de alto costo que serdn cubiertos por el sistema. La
determinacién de los ministros se hard por Decreto Supremo fun-
dado, en el que se establecerd ademids el plazo y contenido de la
revisién de la decisién. Ademds, se contempla que, para efectos de
la dictacién del Decreto Supremo, la Direccién de Presupuestos
de Hacienda deberd elaborar estudios respecto de la sustentabi-
lidad financiera del Fondo, los que serdn publicos y servirdn de
base para la decision.

Finalmente, el Decreto Supremo que apruebe la inclusién de diag-
nésticos y tratamientos de alto costo y sus modificaciones, entrard
en vigencia el primer dia del sexto mes siguiente al de su publica-
cién, salvo que existan circunstancias calificadas para que entren
en vigencia antes, y que consten en el decreto respectivo.

Esta descripcién sintetizada del sistema tiene por objeto evidenciar el nivel
de complejidad con que el legislador configuré las politicas puablicas de salud
referidas al diagndstico y tratamientos de alto costo. Tal como se dijo ante-
riormente, en las distintas etapas y requisitos que se establecen en la norma, se
constata que el legislador tuvo por objeto no sélo evaluar criterios cientificos y
econémicos, sino también que las decisiones se tomaran considerando criterios
sociales y éticos.

3. ANALISIS SENTENCIAS

Tal como se adelanté, a partir de una muestra de 30 sentencias pronuncia-
das por la tercera sala de la Corte Suprema durante el afio 2020, relativas a
medicamentos de alto costo, se identificarin diferentes criterios en base a
los cuales el maximo tribunal estuvo por acoger o rechazar los recursos de
proteccién interpuestos.

Para terminar este acdpite, se expondrdn los argumentos del voto de minoria
del abogado integrante Pedro Pierry, y de quienes han seguido su postura.
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3.1. Sentencias por acoger

3.1.1. Medicamento que se reclama fue incluido por Decreto Supremo
al listado de prestaciones GES'

Este primer criterio corresponde a casos en que los servicios publicos de
salud han negado el suministro de firmacos como “Lenalidomia” (prescrito
para tratar la enfermedad Mieloma Multiple IgA Kapp) y “Pazopanib” (cdn-
cer renal), por corresponder a medicamento de alto costo que no han sido
contemplados en los programas vigentes de acuerdo a las indicaciones del
MINSAL y la Ley N°20.850. Se suma a lo anterior el hecho de no contar la
autoridad respectiva con recursos financieros extraordinarios para cubrir la
costosa solicitud del afectado.

En primera instancia, la Corte de Apelaciones correspondiente rechaza el
recurso, estimando que el servicio se ha ajustado a la legalidad. Lo ante-
rior, puesto que al momento de dictar el acto administrativo la recurrida
no se encontraba habilitada para dispensar recursos respecto del finan-
ciamiento de una enfermedad no priorizada por la autoridad sanitaria.
Asi entonces, sostiene que no es posible exigir coercitivamente al sistema
publico de servicios de salud la cobertura de todos los tratamientos o
prestaciones posibles para una determinada enfermedad, por cuanto ello
incidiria en las politicas publicas.

Hasta aqui, pareciera que estamos ante casos tipicos de recursos de protec-
cién de medicamentos de alto costo, pero una vez que la sentencia es apelada,
la Corte Suprema revoca el fallo acogiendo el requerimiento, en base a que el
medicamento se debe financiar por estar contemplado en el programa GES.

Argumenta el méximo tribunal que:

i El medicamento en cuestién se encuentra contemplado como al-
ternativa de tratamiento en el “Informe de Evaluacién Cientifica
basada en la Evidencia Disponible” elaborada por el MINSAL
para efectos de lo dispuesto en la Ley N°20.850.

ii.  Es el hecho publico y notorio que la enfermedad fue agregada
por Decreto Supremo al Plan de Garantias Explicitas en Salud
(AUGE)", “de modo que quienes lo padecen cuentan desde en-
tonces con garantias relativas a acceso, calidad, proteccién finan-
ciera y oportunidad con que deben ser otorgadas las prestaciones

15 Sentencias Corte Suprema: Rol N°33641-2019 (06/01/2020) y Rol N°1262-2020 (13/04/2020).
16 En todas las sentencias se refiere al Decreto Supremo N°22 de 1/10/ 2019 [D.O fecha: 7/09/2019].
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asociadas al conjunto priorizado de programas, enfermedades o
condiciones de salud que sefiala el referido decreto™".

iii.  Encontrarse el firmaco en cuestién dentro del Listado de Presta-
ciones Especificas GES para el tratamiento de la enfermedad.

Luego, en estos casos, la Corte afirma un actuar arbitrario e ilegal por parte
de la autoridad que negé el financiamiento, toda vez que el tratamiento se
encuentra expresamente contemplado como prestacion cubierta en el sistema
GES, motivo por el cual existe una obligacién legal a financiar la prestacién
requerida. Agregando que: “(...) En tales circunstancias se afecta ilicitamente
la garantia de igualdad ante la ley del recurrente, dado que en similares circuns-
tancias otras personas accederdn al beneficio que ahora a ¢l se le desconoce™®.

Con todo, es importante evidenciar que en estos casos se detecta un proble-
ma de temporalidad, puesto que, tanto la solicitud del medicamento a la au-
toridad sanitaria, como la negativa de esta dltima, datan de fecha anterior a
la dictacién del Decreto Supremo que autorizé la prestacién del fairmaco. Es
mds, los recursos también fueron interpuestos con anterioridad a la entrada
en vigencia de esta normativa.

Luego, cabe preguntarse ;fue realmente arbitraria e ilegal la decision de la auto-
ridad de salud si al momento de pronunciar el acto administrativo impugnado
no existia ninguna norma que lo habilitara a actuar en sentido contrario?

Para efectos précticos, ahondar en la respuesta a esta pregunta sélo podria
ser relevante en casos en que la negativa de la prestacion del firmaco al
solicitante no signifique un riesgo vital, puesto que, y como se analizard a
continuacion, en las hipdtesis en que este riesgo se presenta, a la Corte le es
indiferente la normativa, tanto legal, como reglamentaria vigente al respecto.

3.1.2. Segundo criterio: negativa de financiamiento del medicamento
por consideraciones simplemente presupuestarias afecta el
derecho a la vida

Para analizar este segundo criterio, que corresponde a la mayoria de los
casos en que la Corte ordena el financiamiento del medicamento, se hard la
distincidn respecto a si el afectado es mayor o menor de edad. Lo anterior,
en razén a que, pese a que la légica argumental en ambas hipétesis es la mis-
ma, en el segundo caso se agrega un razonamiento referido al cumplimiento
de tratados internacionales suscritos por Chile.

7" Rol N°33641-2019, c. 6%
8 CS rol N°33.641-2019, c. 7°.
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3.1.2.1. Negativa de financiamiento de medicamento indispensable para
un paciente constituye un acto arbitrario que pone en riesgo

Derecho a la Vida (Afectado mayor de edad)”’

Los recursos acogidos por la Corte Suprema tienen que ver con medicamentos
como Palbociclib®;Cetuximab?'; Ribociclib*, entre otros.

En sintesis, en todas estas causas, el recurrente interpone un recurso de protec-
cién en contra del rechazo por parte del servicio pablico de salud o autoridad
respectiva (hospital; FONASA; Servicio de Salud respectivo, MINSAL) de fi-
nanciar un medicamento de alto costo prescrito por su médico tratante. Solici-
tan, en definitiva, que se acoja la accién por constituir la decisién impugnada
una amenaza en contra del derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica
de la persona, consagrado en el articulo 19 N°1 de la Constitucidn. Para estos
efectos, se acompana un informa médico que da cuenta de la necesidad vital
de suministrar el medicamento en cuestion.

Por su parte, el servicio o autoridad recurrida evacua los informes defendiendo
la legalidad y razonabilidad de su decisién, y los argumentos esgrimidos co-
munmente al efecto se pueden resumir en los siguientes:

i Un argumento de caricter procesal es la extemporaneidad en la in-
terposicién del recurso®. Este razonamiento es rechazado, puesto
que la Corte entiende (o bien, confirma el criterio del tribunal 2
quo), que el acto administrativo que niega el tratamiento tiene efec-
tos permanentes en el tiempo, luego, la interposicién de la accién de
proteccién no se encuentra sujeta a plazo alguno®.

19 SCS rol: N°38.849-2019 (02/01/2020); N°24.871-2020 (18/03/2020); N°33.189-2020 (05/05/2020);
N°62.668-2020 (03/06/2020); N°69.806-2020 (03/08/2020); N°62.945-2020 (10/08/2020);
N°24.828-2020 (08/09/2020); N°119.288-2020 (08/10/2020).

Medicamento del laboratorio Pfizer, prescrito para el cdncer de mama en etapa IV.

Medicamento recetado para tratamiento de cdncer de colon en etapa avanzada.

Medicamento prescrito para el tratamiento del cdncer de mama.

30 dias corridos, contados desde el acto u omisién arbitraria e ilegal, art. 1° Excma. Corte Supre-
ma, Acta N° 94-2015, publicada el 28 de agosto de 2015, que dicta el Texto Refundido del Auto
Acordado sobre Tramitacién y Fallo del Recurso de Proteccion de las Garantfas Constitucionales,
modificado por el Acta N° 173-2018, publicado el 5 de octubre de 2018.

“(...) la negativa en el financiamiento del medicamento de nombre PALBOCICLIB de 125 mg,.,
corresponde a una decisién cuyos efectos se prolongan en el tiempo y dada su persistencia, no

20
21
22
23

24

resulta atendible argumentar que tal actuacién se agote nicamente en la emision del informe social
de fecha 22 de julio de 2019 para entender que han transcurrido asi el plazo de 30 dias corridos
que contempla el respectivo Auto Acordado sobre tramitacién y fallo del recurso de proteccién al
dia de interposicidn de esta accidn, esto es, al 23 de agosto de 2019, de lo que se sigue que, siendo
una decisién que se mantiene indefinidamente 6 afectando las garantias constitucionales de la pa-
ciente recurrente, tal alegacién de extemporaneidad de la misma, deber ser desestimada por estos
sentenciadores”. En: Sentencia ICA de Santiago, rol N°73984-2019, c. 5°, confirmada por SCS rol
N°38849-2019(02/01/2020).
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ii. ~ Elacto administrativo impugnado se fundamenta en un marco nor-
mativo que regula en forma detallada la incorporacién a la cobertura
de medicamentos de alto costo.

iii.  En los casos en que la solicitud se ha derivado al Comité de
Drogas de Alto Costo del MINSAL: el recurrido sostiene que la
entidad habria resuelto rechazar el suministro del firmaco por no
cumplir el paciente con los requisitos previos establecidos por ley

para su otorgamiento, en muchos casos el cardcter de irresecable
de la enfermedad®.

iv.. Que el firmaco no ha sido incorporado a la cobertura de la Ley
N°20.850 por razones técnicas y cientificas. En este punto la au-
toridad rechaza la imputacién de un actuar ilegal o arbitrario,
puesto que si bien existié un razonamiento econémico que apun-
ta a la equidad de la distribucién de los recursos, éste se com-
plementa con un criterio cientifico relativo a la efectividad del
tratamiento segin los estudios disponibles.

Respecto a este argumento, llama la atencién un razonamiento recu-
rrente expuesto en los fallos en cuanto a sostener que el rechazo de las
solicitudes por razones cientificas, vale decir, por efectividad empirica
del férmaco reclamado, “carece de justificacion racional, en primer
lugar, porque es una realidad que, con el paso de tiempo y los avances
cientificos, cada afio se registran y validan nuevos medicamentos, mds
precisos y eficientes (...)"%.

v.  Enlos informes respectivos, la autoridad de salud constata que pese a
rechazar la solicitud ha entregado una alternativa terapéutica®.

vi.  Sealega también, que en caso de financiarse el firmaco, se incurrirfa
en una injusticia para todos aquellos pacientes que necesitan la droga,

25

26

27

Por ejemplo: Sentencia CS rol N°24871-2018, en que confirm la sentencia 15.149-2019 de la ICA
de San Miguel, en que, pese a que no fue controvertido el estado terminal del enfermo, se acogié el
recurso y se ordend el suministro del firmaco.

Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°34773-2020, c. 6°, confirmada por SCS rol
N°119288-2020 (08/10/2020).En el mismo sentido: SCS rol N°11.195-2020 (19/05/2020): Dé-
cimo Quinto: “(...) es necesario sefialar que los constantes avances mundiales del conocimiento
cientifico provocan cambios acelerados en los tratamientos médicos, dando lugar a la aplicacién
de nuevos medicamentos y terapias cuya existencia puede resultar desconocida para la institucio-
nalidad nacional, como el Instituto de Salud Publica, pero no asi para los médicos tratantes (...)
En mérito de lo razonado, el hecho que el referido medicamento este en proceso de ser registrado
al momento de la solicitud en el Instituto de Salud Publica, no es un argumento para negar la
cobertura respectiva (..)”.

Por ejemplo: en la Causa rol N°119288-2020, se constata que se rechazé la solicitud de incorporar
el firmaco RIBOCICLIB al programa de medicamentos de alto costo, sosteniendo que la droga que
ha sido priorizada para los pacientes en la condicién del recurrente era FULVESTRANT.
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por lo mismo existe un procedimiento reglado con criterios objetivos
con el fin de evitar decisiones arbitrarias.

vii.  Por tltimo, la autoridad evidencia una realidad empirica de escases de
recursos. A este respecto se sostiene que la decisién sobre la materia
es una facultad propia de la Administracién del Estado, la que ha
centrado su accién y ha decidido distribuir los recursos publicos de
acuerdo a la asignacién que corresponde en la implementacién de po-
liticas publicas de cardcter universal y solidaria, atendido la limitada

disponibilidad de medios.

Luego, en resumen, los argumentos de la autoridad recurrida se pueden resu-
mir en; i) legalmente no se encuentran habilitados para proveer el tratamiento
solicitado; ii) carecen de presupuesto; y, iii) no existe evidencia cientifica sufi-
ciente que respalde la efectividad curativa del tratamiento.

En términos generales, la Tercera Sala de la Corte Suprema durante el ano
2020, confirmando o revocando las sentencias apeladas, acogié los recursos de
proteccion interpuestos. El criterio sostenido en forma reiterada obedece a que
la negativa de entrega de medicamento por parte de la autoridad de salud en
base a razones econdmicas constituye un acto arbitrario e ilegal si producto de
esa decision se infiere un dafio grave y significativo a la vida del recurrente. En
otras palabras, segtin el Médximo Tribunal, cuando estd en riesgo el derecho a la
vida, el Estado no debe invocar limitaciones presupuestarias.

Noveno: Que, tal como ya se ha resuelto por esta Corte (en autos roles
N°®. 43.250-2017, 8.523-2018, 2.494-2018, 17.043-2018, 33.189-
2020 y 18.451-2019, entre otros), es preciso considerar que, si bien es
cierto los miramientos de orden econdmico constituyen un factor a consi-
derar por la autoridad piiblica al adoptar una decisién, no lo es menos que
ellas no debieran invocarse cuando estd comprometido el derecho a la vida
y a la integridad fisica o psiquica de una persona, derecho consagrado en
la norma de mayor nivel jerdrquico en el ordenamiento juridico, esto es,
en la Constitucion Politica de la Repiiblica.

En este orden de consideraciones, no se puede soslayar que, conforme al
principio de supremacia constitucional, ella prevalece respecto de los distintos
cuerpos normativos citados por los recurridos —como las Leyes N%s. 18.469
9 19.966 y el Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 2005, del Ministerio de
Salud, que fija un texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto
Ley N°2.763 de 1979, y de las leyes niimeros 18.933 y 18.469.

De alli que, conforme reza el inciso primero del articulo 6° de la
Constitucion Politica, sus preceptos son obligatorios para los titulares o
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integrantes de los drganos de Estado, incluida por cierto esta Magistratura.
Si el rol de esta Corte es velar por la aplicacion de las garantias constitu-
cionales y de los derechos esenciales que emanan de la persona humana,
ella no puede excusarse de otorgar la cautela urgente que le es requerida si
el derecho a la vida se ve amenazado. Negarse a hacerlo bajo el pretexto de
que normas de inferior jerarquia se lo impiden, importa desconocer que
la Constitucion Politica de la Repiiblica es la norma juridica a la cual el
resto del ordenamiento juridico se debe someter (...).

El caso en cuestion dice relacion con la aplicacion directa de la
Constitucion Politica, no con el modelamiento de politicas piiblicas™.

Duodécimo: Que, de lo razonado en los fundamentos que anteceden,
ha quedado de manifiesto que, con la negativa de los recurridos a propor-
cionar un medicamento indispensable para la sobrevida e integridad fisica
de la recurrente, sobre la base principalmente de consideraciones de indole
econdmica, éstos han incurrido en un acto arbitrario que amenaza —,
en estricto rigor, pone en riesgo— el derecho a la vida de la senora (...),
quien no se encuentra en condiciones de adquirirlo. Siendo ello asi, la
determinacion impugnada en autos no permite a la paciente el acceso a
dicho fdrmaco, tinico y exclusivo, prescrito por un especialista, para el
tratamiento de la patologia que ella sufre”.

3.1.2.2. Criterio: la obligacién del Estado de financiar el medicamento
de alto costo (tinico y exclusivo) en casos en que el afectado sea
un menor de edad emana de TTII suscritos y vigentes*

En primer lugar, del andlisis de las sentencias estudiadas se concluye que la
mayoria de los fallos por acoger tienen por objeto el suministro del medica-
mento Spiranza, prescrito para el tratamiento de la enfermedad denominada
“Atrofia Muscular” de tipo “I” y “II”. Ademds del medicamento indicado,
una de las sentencias estudiadas acogié el recurso interpuesto respecto al
tratamiento de reemplazo enzimdtico “Cerliponase Alfa Intratecal” prescrito
para la mortal y rara enfermedad denominada “Lipofuscinosis Neuronal Ce-

roidea Tipo” o “CLN273!.

2 SCS rol N°69806-2020 (03/08/2020) c. 9°.

2 SCS rol N°69806-2020 (03/08/2020) c. 10°.

3 SCS: rol N°31.858-2019 (07/01/2020); N°33.329-2019  (08/01/2020);N°38.575-2019
(28/01/2020);N°43.904-2020  (04/05/2020);N°33.083-2020 (15/05/2020); N°11.195-2020
(19/05/2020); N°63.091-2020 (10/06/2020);N°30.287-2020 (23/06/2020); N°79.302-2020
(14/08/20209).

31 SCS causa rol N°11.195-2020 (19/05/2020). Segtin lo dispuesto en los antecedentes, el valor apro-
ximado del tratamiento es de USD. $27.000 cada dos semanas, es decir un promedio de USD.
486.000 al afio.
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En estos casos, si bien los argumentos de la recurrente como de la recurrida
son bésicamente los mismos que los anteriores, la Corte al fundar su pronun-
ciamiento sostiene la arbitrariedad e ilegalidad de la decisién en base a las
siguientes consideraciones:

Sexto: Que, del examen de los antecedentes, aparece que una de las princi-
pales razones esgrimidas por las recurridas para no otorgar el tratamiento
requerido para la enfermedad que presenta el menor, padecimiento de
indole genético, de cardcter progresivo, de rara ocurrencia y frecuentemente
mortal, consiste en que la enfermedad que aqueja al nino no forma parte
de la cartera de servicios de los establecimientos de la red de salud y el
medicamento mencionado no estd incluido en el arsenal farmacoldgico de
los establecimientos de la red asistencial, sin que ninguna norma habilite
para dispensar recursos respecto del financiamiento de una patologia que
no se encuentra priorizada por la autoridad sanitaria;

Séptimo: Que, en relacion a lo establecido precedentemente, es necesario ha-
cer presente que el numeral 1 del articulo 24 de la Convencién Internacio-
nal sobre Derechos del Nifio, suscrita por Chile y promulgada por Decreto
Supremo N°830 de fecha 27 de septiembre de 1.990 dispone “Los Estados
partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel po-
sible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades
y la rebabilitacion de la salud. Los estados partes se esforzardn por
asegurar que ningiin nifio sea privado de su derecho al disfrute de
esos servicios sanitarios”;

Octavo: Que el instrumento antes referido, por aplicacion del articulo 5°
de la Constitucion de la Repiiblica, resulta obligatorio para el Estado
de Chile, siendo compelido a dirigir sus acciones y decisiones para
asegurar que ningin niio o nifia sea privado del disfrute del mds
alto nivel respecto de prestaciones sanitarias, a fin de resguardar el
derecho a la vida e integridad fisica y siquica de los menores recu-
rrentes en estos autos. En consecuencia, en las determinaciones de la
administracion de salud en Chile que involucren menores, debe pre-
valecer el respeto irrestricto a los compromisos adquiridos como con-
secuencia de la suscripcion de los tratados, tales como la convencion
antes referida, que los criterios de orden econémico, los que resultan
derrotados al ser contrapuestos al interés superior del nisio.

Noveno: Que al respecto, y como ya se ha resuelto por esta Corte (en au-
tos rol N°43.250-2017, N°8523-2018, N°2494-2018 y N°27.591-
2019 entre otros), es preciso considerar que, si bien es cierto que las con-
sideraciones de orden administrativo y econdmico constituyen un factor
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a considerar por la autoridad piblica al adoptar una decision, no lo es
menos que ellas no debieran invocarse cuando estd comprometido el dere-
cho a la vida y a la integridad fisica o psiquica de una persona, derecho
consagrado en la norma de mayor rango en el ordenamiento juridico, esto
es, en la Constitucion Politica de la Repiiblica, que prevalece respecto de
los distintos cuerpos normativos citados por la recurrida (... ).

No deja de llamar la atencién que en algunos de esto fallos la Corte califica
como ilegal la omisién del servicio de salud de ofrecer un tratamiento alterna-
tivo al rechazar la solicitud de Spiranza. Esto, pese a que, y tal como se vio en
los casos anteriores, cuando la autoridad lo hace, el acto impugnado no deja de
ser considerado ilegal. Luego, en la consideracién de un tratamiento alternati-
vo no se juega la verdadera legalidad del acto.

Décimo: Que, resulta insoslayable subrayar que las recurridas, al negar la
cobertura al medicamento requerido, no se hacen cargo de senalar qué otro
tipo de tratamiento pueden brindar a la paciente, actuar que se torna en
ilegal porque conforme lo dispone el articulo 1° del D.FL. N°1 de 2005
del Ministerio de Salud, que Fija Texto Refundido, Coordinado y Sistema-
tizado del Decreto Ley N° 2.763 de 1979 y de las Leyes N° 18.933 y N°
18.469: "Al Ministerio de Salud y a los demds organismos que contempla el
presente Libro, compete ejercer la funcion que corresponde al Estado de ga-
rantizar el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud y de rebabilitacion de la persona enferma; asi como
de coordinar, controlar y, cuando corresponda, ejecutar tales acciones™.

3.1.3.Conclusién del andlisis de las sentencias por acoger

Del andlisis de las sentencias comentadas es posible sostener que la Sala Cons-
titucional del Maximo Tribunal mantuvo durante el afio 2020 un criterio uni-
forme respecto a que la autoridad sanitaria no puede negar el financiamiento
de un medicamento de alto costo por razones de indole econdmicas si es que
se encuentra en riesgo el derecho a la vida del recurrente.

Con todo, la razén mds determinante desde el punto de vista juridico para acoger
los recursos interpuestos tiene que ver con que la Corte aboga la aplicacién direc-
ta de la Constitucién por aplicacion del principio de Supremacia Constitucional
emanado del art. 6° de la misma. A su vez, en los casos en que el afectado es un
menor de edad, la Corte afirma que el Estado de Chile se encuentra compelido a

32 SCS rol N°38575-2019 (28/01/2020).
3 SCS rol N°33083-2020 (15/05/2020).
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la prestacion del medicamento requerido por los tratados internacionales suscri-
tos relativos al resguardo del principio de “interés superior del nino”.

Asi entonces, la Corte Suprema mantiene una postura constate, en cuan-
to a que el derecho a la vida tiene un rango constitucional superior a las
finanzas publicas, y, por ende, prima por sobre cualquier otra disposicidn,
sea legal o reglamentaria.

Cabe destacar que en todas estas sentencias se agrega un considerando tipo, en
el que la Corte se preocupa de advertir que su decisién no interfiere ni define en
caso alguno las politicas putblicas sanitarias dictadas por la autoridad competente.

Que, sin embargo, es preciso dejar expresamente asentado que, aun cuando
la imposicion de medidas como la descrita precedentemente responde a una
manifestacion de las atribuciones propias de este tribunal, ella no alcanza
ni define, de modo alguno, la implementacion y diseno de politicas priblicas,
pues tal labor excede las facultades de esta Corte y corresponde, en propiedad,
a una funcion de otros drganos del Estado, cuya singularizacion no cabe
efectuar a este tribunal. Por el contrario, la Corte Suprema se limita, en el
cumplimiento del mandato que le otorga el articulo 20 de la Constitucion
Politica de la Repiiblica, a disponer la adopcion de aquellas providencias
necesarias, a su juicio, para salvaguardar los derechos garantizados por la
Carta Fundamental, mas no se halla en situacion de definir, ni pretende
hacerlo, cémo es que ello debe ser cumplido por las autoridades competentes,
pues el bosquejo y delineacion de las politicas piiblicas, asi como la definicion
y el empleo del presupuesto correlativo, compete en exclusiva a estas viltimas.

En otras palabras, esta Corte debe velar, en esta sede de proteccidn, por
la efectiva realizacion de los derechos garantizados por el Constituyente
aludidos en el articulo 20 de la Carta Politica, estindole vedado determi-
nar de qué modo la autoridad recurrida habrd de concretar el mandato
contenido en el fallo que al efecto pronuncie®.

3.2. Voto disidente de Pierry®

Durante el afo 2020, el mayor contradictor de acoger los recursos de
proteccion en la materia fue el abogado integrante de la tercera sala, Pedro

¥ SCS rol N°38575-20189 (28/01/2020), c. 14. Este considerando se repite en todas las sentencias
que se han analizado hasta el momento.

% Voto disidente ministro Pierry: Rol N°31. 858-2019 (07/01/2020); N°43.904-2020 (04/05/2020);
N°33.189-2020 (05/05/2020); N°33.083-2020 (15/05/2020); N°11.195-2020 (19/05/2020);
N°63.091-2020 (10/06/2020); N°69.806-2020 (03/08/2020); N°79.302-2020 (14/08/2020);
N°119.288-2020 (08/10/2020).
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ierry. En su oportunidad, adhirieron también a su tesis el ministro su-
Pierry. E tunidad, adh tamb t 1 t
plente Ratl Mera®, la ministra Alejandra Mufoz” y el también abogado
integrante Leopoldo Llanos®.

En un voto tipo de doce considerandos, los ministros y abogados integran-
tes disidentes, esbozaron sus razones para no concurrir a la mayoria. En
primer lugar, advirtieron que los medicamentos solicitados no se encuen-
tran amparados bajo ningdn sistema de prestaciones garantizadas (Ges;
Ley N°20.850 u otro tipo de seguro). Luego, el Estado debe responder a
tales requerimientos en conformidad a las normas generales de financia-
miento de las prestaciones de salud y dentro de los programas existentes
en el sistema publico (art. 8°y siguientes de la Ley N°18.469 modificada
por la Ley N°19.966). En esta linea, y dado que, segtin lo afirmé el ad-
ministrativista, no existe un derecho subjetivo por parte del afectado a las
prestaciones del régimen general de salud, estas s6lo pueden ser exigidas
a la Administracién en la medida que haya recursos suficientes al efecto.

En este sentido:

7°) Que, como se advierte, resulta determinante para el asun-
to a decidir la declaracion legal en orden a que la Administracién sélo
puede encontrarse obligada en la medida que alcancen los recursos fisicos
y humanos de que disponga, sin desviar recursos en desmedro del uni-
verso de prestaciones que cubre el sistema asistencial ya existente. Esta
conclusion emerge tanto del texto de la norma transcrita, que esclarece
que las prestaciones del régimen general de garantias estin limitadas por
los recursos disponibles, cuanto, de la circunstancia de formar las presta-
ciones de salud garantizadas, esto es, aquellas a que el individuo tiene -en
la terminologia tradicional- un derecho subjetivo para demandarlas al
Estado, un catdlogo cerrado y determinado en los cuerpos reglamentarios
pertinentes (...)%.

El profesor de derecho administrativo abarca el conflicto desde el sentido ju-
ridico del Estado, argumentando cémo la limitacién de “recursos humanos y
[financieros disponibles” corresponde a una materializacién, y no una contradic-
cién, de los principios constitucionales de servicialidad y bien comun. A este
respecto, argumenta:

% SCS rol N°31.858-2019 (07/01/2020).

% SCS rol N°33.329-2019 (08/01/2020).

3% SCS rol N°33.083-2019 (15/05/2020). En esta causa, ambos abogados integrantes, Pierry y Llanos,
estuvieron por confirmar el fallo apelado, y por tanto rechazar el recurso de proteccién, sin embargo,

no fundamentaron su voto de minorfa.
3 SCS rol N°31.858-2019 (06/01/2020), voto de minoria, considerando 7°.
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10°) Que de lo anterior se sigue que, en la administracién de los
recursos disponibles para atenciones de salud, es ineludible para el Estado
propender al bien comiin, es decir, a promover, conservar y recuperar la
salud de la comunidad toda, considerando el universo de personas
susceptibles de ser atendidas, antes que la de uno o mds de sus in-
tegrantes en particular, respetando, ademds, el acceso igualitario a
las atenciones que esté en condiciones de otorgar, esto es, sin crear
parcialmente instancias de privilegio.

11°) Que todo lo dicho no importa, necesariamente, que el
medicamento en cuestién no deba ser financiado existiendo las po-
sibilidades reales de hacerlo. Significa, si, que ello pasa por una
ponderacién de objetivos y prioridades, en funcién de costos y
recursos disponibles, que es resorte natural de la Administracion
efectuar conforme a los pardmetros antes resefiados.

De esta forma, si se conjuga la excepcional onerosidad del trata-
miento médico en cuestion; la disponibilidad restringida de recursos para
atender las prestaciones comprendidas en el régimen general de garantias
en salud; y el deber de la Administracion, correlativo al derecho de las
personas, de dispensar un acceso igualitario a las acciones destinadas a
la recuperacion de la salud, con miras al bien comiin; se concluye que la
conducta de las recurridas no se ha apartado de las leyes ni resulta carente

de justificacion. (...)".

Finalmente, la minorfa rechaza la existencia de un acto arbitrario o ilegal por
&
parte de la recurrida, presupuesto bésico para acoger una proteccion;

(...) Nada hay en los antecedentes del proceso que permita
concluir que la Administracion, quebrantando un deber legal, o proce-
diendo por mero voluntarismo, estd negando, sin justificacion, el tra-
tamiento requerido._Por el contrario, las autoridades sanitarias
recurridas han actuado en forma coberente con los principios
constitucionales y normativos que las obligan a administrar en
Jorma ecudnime y responsable los recursos piiblicos asignados, en
particular dando cumplimiento a lo dispuesto en la ley 20.850, que
establece un procedimiento que permite evaluar y decidir qué trata-
mientos deben financiarse por el Estado, y cudles no, fijando las politicas
piblicas en esta materia®.

4 SCS rol N°31.858-2019 (06/01/2020), voto de minoria, considerando 11°.
4 SCS rol N°31.858-2019 (06/01/2020), voto de minorfa, considerando 11° (el destacado es nuestro)
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En resumen, su voto apunta a que, por una parte, existe una normativa que
regula el financiamiento de tratamientos de alto costo, y, por otra, que obligar
ala Administracién a financiar y suministrar el medicamento solicitado impli-
ca interferir en politicas ptblicas de salud. Se agrega a este segundo criterio, el
hecho de haber sido definidas dichas politicas publicas por la autoridad com-
petente de acuerdo a principios constitucionales tales como el de servicialidad,
bien comun e igualdad ante la ley.

3.3 Sentencias por rechazar

3.3.1. Criterio: no procede financiamiento de medicamento de alto
costo en casos en que se ha acreditado que no existe riesgo vital
para el afectado®

La Sala Constitucional el afo 2020 estuvo por rechazar aquellas acciones en
que se solicitaba un remedio de alto costo que, segtin lo informado por el mé-
dico tratante y el recurrido organismo, sélo servia para mejorar las condiciones
de salud, no siendo indispensable para la sobrevida®.

Este criterio general se ve complementado por otros, por ejemplo:

i. No se advierte un actuar ilegal ni arbitrario de la recurrida, pues éstas
al evacuar sus respectivos informes han explicitado fundada y clara-
mente los motivos que les impiden acceder a otorgar la cobertura al
medicamento requerido por el recurrente.

ii.  Segtn lo informado por el médico tratante, la enfermedad no tiene cura
y los tratamientos existentes s6lo estdn dirigidos a mitigar los efectos de
la misma, no encontrdndose atn el paciente en riesgo vital*.

iii.  Se desconocen datos precisos respecto a si el medicamento puede o no
modificar el riesgo vital que atin no se materializa®.

iv.  Existen otras alternativas terapéuticas, cuya aptitud y efectividad no
ha sido desvirtuada en autos.

2 SCS: rol N°26.187-2019 (29/01/2020), mayor de edad, medicamento Spinraza; N°28.817-2019
(29/01/2020) menor de edad, medicamente Spinraza; N°27.674-2019 (29/01/2020) mayor de edad,
medicamento Olaparib para el cancer de ovarios etapa III; N°36.569-2019 (19/02/2020) menor de
edad, medicamento Spinraza; Rol N°1.332-2020 (14/04/2020), menor de edad, Spinraza; N°41.248-
2019 (30/04/2020) menores de edad, medicamento Spinraza; N°20.737-2020 (27/05/2020) menor
de edad, medicamento Spinraza.

Cabe sefialar que, casi la totalidad de las causas analizadas en que la Corte rechazé la accién de pro-
teccién fue de pacientes menores de edad, en que el medicamento solicitado era Spinraza.

# SCS rol N°20.737-2020 (27/05/2020); CS rol N°1.332-2020 (14/04/2020).

# SCS rol N°41.248-2019 (30/04/2020).

6 SCS rol N*°20.737-2020 (27/05/2020).
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Asi, concluye la Corte que en aquellos casos en que el medicamento de alto
costo que se solicita no tiene por objeto principal proteger la vida sino un me-
joramiento de la salud, se debe rechazar la accién. Lo anterior, toda vez que el
paciente no se encuentra en peligro vital, sea por la fase en que se encuentra la
enfermedad, o bien, por sus caracteristicas. Luego, no se configura una vulne-
racion al derecho a la vida que permita acceder a lo solicitado.

3.3.2. La prevencién de la Ministra Vivanco en los fallos por rechazar®’

En la mayoria de los fallos en que el Mdximo Tribunal rechaza las acciones
de proteccién de medicamentos de alto costo por falta de riesgo vital, la
Ministra Angélica Vivanco desarrolla una prevencién, que ya a estas alturas
se puede calificar como “tipo”. En ésta, Vivanco explica que al no haberse
constatado en autos un riesgo vital del solicitante, no corresponde en sede
de proteccién acoger la accién. Lo mds relevante para lo que se analizard
en el préximo acdpite de este trabajo, tiene que ver con que la ministra
reconoce que en estos casos la decisién pasa por una ponderacién de opor-
tunidad y, por ende, de politica publica, que de entrometerse la Corte se
estarfa excediendo de sus competencias.

Se lee en la prevencién:

Acordado con la prevencion de la ministra Vivanco, quien considera im-
portante destacar lo siguiente (...)

1.- La ausencia de cobertura del sistema de salud respecto de medicamentos
de altos costos, para pacientes que padecen enfermedades como la del menor
de autos, ha motivado de parte de esta Corte la necesidad de un estudio
acerca de la necesidad vital de tales medicamentos, cuando se solicita su
cobertura a través de la accion de proteccion, dado que, precisamente, la
garantia esencial invocada como vulnerada es el derecho a la vida.

2.- La sola mejoria de la calidad de vida u otros efectos beneficio-

sos que dicho medicamento pueda tener sobre el paciente no per-
miten, en sede de proteccion,otorgar su cobertura, cuando no estd
en riesgo la vida del paciente, dado que tal cosa se relacionaria
mds bien con un juicio de oportunidad o conveniencia acerca de
las politicas piiblicas en salud, lo cual no es competencia de estos
sentenciadores sino de la autoridad encargada de estas.

47 SCS rol N°20.737-2020 (27/05/2020); Rol N°41248-2019 (30/04/2020); Rol N°1332-2020
(14/04/2020); Rol N°27.674-2019 (29/01/2020); N°28.817-2019 (29/01/2020); rol N°26.187-
2019 (29/01/2020).
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3.- De alli que sea de especial importancia no solo la orden del médico
tratante, sino también su informe acerca de las razones por las cuales se
efectiia dicha indicacion y una evaluacion de los posibles efectos adversos
que la ausencia de suministro podria producir en el menor. Dado que,
en este caso, no se visualiza que corra riesgo la vida del afectado,
ello imposibilita a otorgarle una prestacion que el sistema vigente
no le concede®.

3.4. Comentario

Sin duda alguna, las decisiones analizadas representan un conflicto que
aborda un complejo dilema humano, que en ningiin caso es posible obviar.
Con todo, la critica que se intentard fundar a la jurisprudencia ya analiza-
da, tiene que ver con la forma poco rigurosa con la que se ha abordado el
problema. Esto, puesto que, se ha llevado la argumentacién a una simpli-
ficacién extrema, al entender el conflicto como una mera confrontacién
entre el resguardo de las finanzas publicas con un derecho constitucional
absoluto a la vida, obviando las implicancias democriticas y éticas que
estas decisiones conllevan.

ste reduccionismo argumental no sélo ha quedado en evidencia en los fallos
Este red tal lo h dad d los fall
que han ordenado el financiamiento de los medicamentos, sino también en
declaraciones publicas hechas por los mismos ministros integrantes en distin-
tos medios de comunicacién. Asi, un ejemplo fueron las palabras del ministro
ergio Mufoz, que respondiendo a las criticas espeto: “que eroguen -de la
S M diendo a | t t d de |
Constitucion- el derecho a la vida y pongan que lo mds importante es el equi-
librio de las finanzas pablicas™. En el mismo sentido, la ministra Vivanco en
una entrevista reciente sostuvo que: “(...) como jueces no podemos, viendo que
trevist te sost d d
una persona recurre a nosotros, decirle, mire, como no hay fondos, muérase™”.
tros, decirl hay fond 50

De esta forma, al simplificar el conflicto a una pugna entre el derecho a la
vida y las finanzas publicas, el mdximo tribunal omite afrontar en sus sen-
tencias, o bien, hacerlo con la debida profundidad que lo amerita, una arista
que es de vital importancia y que dice relacién con el disefio institucional
democrdtico, que implica la separacion de funciones y el valor de la ley como
fuente del derecho.

4 SCS rol N°20.737-2020 (27/05/2020), el destacado es nuestro.
% Diario El Mercurio, 17/12/2018 (edicién impresa).
>0 LaTercera, 05/10/2019 (edicién Impresa).
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3.4.1. Existencia de un complejo sistema normativo que regula
el conflicto

De las sentencias analizadas, queda claro que lo que hace la sala constitu-
cional de la Corte Suprema al acoger los recursos es, lisa y llanamente, ob-
viar las leyes sobre financiamiento de prestaciones médicas de alto costo.
Esto, debido a que a la tercera sala no le parece que la aplicacién de estas
leyes sea conforme a los principios y derechos prescritos por la Constitu-
cidn, pues, segin el criterio de sus integrantes, las reglas establecidas por
el Congreso en esta materia estarian sustentadas en meros criterios econé-
micos, los que no pueden prevalecer por sobre la vida del recurrente. Pero
este afdn por perseguir una justicia material en el caso concreto, implica
una completa indiferencia al valor de los acuerdos democrdticos y, a las
decisiones de politica publica mediante estos adoptadas.

Ha sido el Congreso, la institucién democritica representativa por an-
tonomasia, la que, ante una realidad empirica de escasez de recursos, y
en resguardo de la justicia distributiva, disené un complejo sistema para
determinar los medicamentos que pueden ser proporcionados por el Esta-
do y bajo qué circunstancias. Tal como se constaté al estudiar la historia
de la ley en cuestidn, si bien el legislador tuvo en consideracién factores
econémicos, que dicen relacién con criterios de responsabilidad fiscal, no
se limitd sdlo a estos al momento de configurar la ley. Asi, se cre6 un sis-
tema en que la priorizacién de los recursos se estructuré también bajo los
principios de justicia y equidad, estableciendo un proceso transparente,
deliberativo y participativo, cuyas decisiones se fundan en razones éticas y
cientificas, caracteristicas que lo dotan de una alta legitimidad.

Se agrega a lo anterior, el hecho que, en un sistema democrdtico, los roles
de cada uno de los poderes publicos estdn especificamente asignados. En
este sentido, los principios y reglas necesarios para solucionar los proble-
mas de justicia distributiva que conlleva la escasez de recursos para satis-
facer las necesidades publicas “(...) en una sociedad democrdtica tienen que
acordarse en el Congreso, porque en él se ponderan -moral y técnicamente- las
distintas visiones, intereses y necesidades de una sociedad (...)"".

Luego, si el Poder Legislativo, en forma democrética y representativa, deci-
dié que la solucién a los problemas relativos a diagnésticos y tratamientos de
alto costo debian ser conducidos segin lo dispuesto en la Ley Ricarte Soto,

! Observatorio judicial (2019): “Informe: Corte Suprema versus Ricarte Soto, Una aproximacién a

la judicializacién de remedios de alto costo”, disponible en: https://observatoriojudicial.org/corte-
suprema-versus-ricarte-soto/ [tiltima revisién 10/07/2021].
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cabe preguntarse, ;son realmente legitimas las decisiones en que la Corte deja
de lado tales criterios en razén de la aplicacién directa de la Constitucidn
fundada en un irrestricto principio de supremacia constitucional?

3.4.2. La cuestionada aplicacién directa de la constitucién

Tal como se constatd anteriormente, la razén juridica mds relevante para aco-
ger los recursos tiene que ver con una aplicacién directa de la Constitucién.

El Miximo Tribunal sostiene que, al estar el derecho a la vida consagrado
en la Carta Fundamental, que ostenta el m4s alto rango dentro del ordena-
miento, éste debe prevalecer respecto a lo prescrito en los cuerpos norma-
tivos aplicables al conflicto. Por consiguiente, atendida esta mdxima de la
Constitucién como norma de aplicacion directa, de nada servird a la recu-
rrida continuar alegando la existencia de leyes que regulan detalladamente
el acceso a medicamentos de alto costo. Lo anterior, puesto que, bajo la
concepcién de la Corte, el texto constitucional siempre prevalecerd como
norma decisoria /itis, aun cuando existan claras leyes dictadas al efecto.

En otras palabras, la perspectiva desde la que esta vez se propone analizar
el conflicto, dice relacién con la comprensién de las fuentes del derecho,
la Constitucién como norma decisoria /itis, y la evolucién de ley en el
sistema juridico chileno’.

A. Breve andlisis del rol de la Constitucién en el sistema de

fuentes del derecho

En términos generales, y notoriamente superficiales para una temdtica de tal
envergadura, la doctrina identifica, entre otros, dos momentos en la historia
juridica del derecho comun.

El primero de ellos corresponde al modelo legalista tradicional, desarrolla-
do desde el siglo XIX hasta mediados del siglo XX. Esta etapa se caracteriza
por el apogeo de la ley como la disposicién normativa mds importante y
fundamento del Estado Derecho. Prima en este periodo la corriente positi-
vista decimonénica, que concebia el derecho como lo contenido en la ley,
expresion de una voluntad general e infalible que se canalizaba a través del

>2 Rojas Chamaca, Julio (2020): “Peso de la ley y eficacia directa de la Constitucién: evolucién del

sistema de fuentes formales en la Republica de Chile”, en: Dikaion, N°1, vol. 29, pp 202-225.
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Poder Legislativo™. Para esta doctrina, el conjunto de leyes conforma un
sistema coherente, completo-falto de lagunas- y claro en su interpretacién
literal. Luego, el juez debia limitarse a ser “boca de la ley” mediante la
aplicacién de un método silogistico o de encaje de los hechos a la solucién
dada por el legislador, excluyendo cualquier tipo discrecionalidad.

Posteriormente, y segtin lo explica el profesor Fernando Atria, la segunda etapa
se denomina “neoconstitucionalismo”, y se puede definir como:

(...) una corriente de pensamiento que enfatiza el surgimiento,
a partir de la segunda mitad del siglo XX, de una diferente compren-
sion de la dignidad de la legislacion y su relacion con la constitucion;
diferente, en particular, de la comprension del positivismo del siglo
XIX. Mientras esta iltima, como heredera de la Revolucién Francesa,
era legalistas en el sentido de defender la supremacia del legislador,
el neo-constitucionalismo defiende la supremacia de la constitucién.
Como consecuencia, <<la /egis[acio’n, por primera vez en los tiempos
modernos estd subordinada a un nivel legal superior establecido por la
constitucion>> (Zagrebelski, 1995:34)%".

Para Atria, esta nueva corriente del derecho incluye también la redaccién de
normas constitucionales en términos amplios, “que hacen referencia a prin-
cipios morales” y enfatiza que “esos principios constitucionales son normas
aplicables como las leyes ordinarias, y han de ser interpretadas a través de un
proceso de ponderacién y balance en vez de subsuncién de casos individuales
en casos genéricos solucionados por normas generales (...)"”.

Asi, entonces, esta nueva etapa significé una reestructuracién de la tradicional
forma de comprender las fuentes del derecho, pasando a gozar la Constitucién
de fuerza normativa y eficacia directa. En otras palabras, bajo el neoconstitu-
cionalismo la supremacia constitucional “se traduce en una progresiva superacion
del valor tradicional e histrico de la ley, que transforma la constitucion en la
fuente preferente del ordenamiento™.

Ver: Vigo, Rodolfo (2012): “Derecho y Moral en el Estado de Derecho Constitcional (proyecciones

tedricas: iuspositivismo, neoconstitucionalismo y realismo juridico cldsico)”, en: Prudentia Iuris,

N°74, pp.57-78.

> Atria Fernando (2016): “La Forma del Derecho” (Madrid, Ed. Marcial Pons.), pp, 67-68. Asi, esta
segunda etapa, se caracteriza principalmente por “la fuerza normativa de la constitucién y su eficacia
directa, con la consiguiente aplicacién y obligatoriedad para todos los érganos y sujetos que convi-
ven en el Estado. Se evidencia una evolucion en el sistema de fuentes del derecho que se traduce en
una progresiva superacién del valor tradicional e histérico de la ley, que transforma la constitucién
en la fuente preferente del ordenamiento” Rojas Chamaca, Julio (2020): “Peso de la ley y eficacia
directa de la Constitucién: evolucién del sistema de fuentes formales en la Republica de Chile”, en:
Dikaion, N°1, vol. 29, p. 207-208.

% Atria Fernando (2016): “La Forma del Derecho” (Madrid, Ed. Marcial Pons), p. 68.

%6 Atria Fernando (2016): “La Forma del Derecho” (Madrid, Ed. Marcial Pons), p. 68.
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Aun cuando el estudio de los factores que identifica la doctrina como causas
del cambio de paradigma excede el propésito de este trabajo, si se puede adver-
tir que estos son multiples y diversos. Se identifican, por ejemplo, una reaccién
al positivismo juridico del siglo XIX, caracterizado por un rigido formalismo
que llevé a buscar una manera de limitar juridicamente el poder politico y
garantizar derechos fundamentales, sobre todo tras la Segunda Guerra Mun-
dial”’, y la decreciente desconfianza en el legislador.

Ahora bien, la constatacién del desplazamiento de la ley como fuente primor-
dial a causa del nuevo rol juridico de la Constitucién, responde a un factor
clave para la comprension de la actividad jurisdiccional, sobre todo en materia
de derechos fundamentales.

Quienes critican esta corriente, sostienen que el neoconstitucionalismo ha llevado
a “una concepcién del derecho guiada por un pluralismo de principios y a una
ciencia del derecho liquida o flexible. El resultado es que los jueces (y la ciencia del
derecho) ya no son sirvientes de la ley, sino que tienen un deber mas fundamental
con la Constitucién. En cumplimiento de ese deber fundamental el juez debe eri-
girse en juez del legislador™®.

En otras palabras, la ley pasé a ser entendida como meras proposiciones normati-
vas, “que informan al juez de cual es en principio la correcta solucion del caso, y que,
por consiguiente siempre pueden ser falsas descripciones del derecho (cuando el juez crea
que infringen o no respectan derechos constitucionales, fundamentales, humanos, etc.),
siempre sujeta la viltima palabra de este (...) como una cuestion de derecho, en el sen-
tido que la funcion judicial ya no estd subordinada a la legislacion pero si a su propia
<<lectura moral>> de la constitucion (...)".

Asi, en términos practicos, la eficacia directa de la Constitucion:

“(...) ha generado una consecuencia insospechada si se compara con el modelo
&
anterior: una sostenida creacion judicial de derechos al clamor de la defensa
de la Constitucin. Si antes los tribunales ordinarios solo debian aplicar la
ley, hoy para cumplir su cometido de resolver una contienda aplican todas las
€), 1oy
fuentes formales, lo que incluye a la Constitucion por ser una norma juridica
directamente aplicable”™.

Ver: Alterio, Ana: (2015) “Una critica democrdtica al neoconstitucionalismo y a sus implicancias
politicas e institucionales” Tesis doctoral Universidad Carlos III de Madrid, disponible en: https://
core.ac.uk/download/pdf/30047442.pdf , pp. 29-30.

% Atria Fernando (2016): “La Forma del Derecho” (Madrid, Ed. Marcial Pons), p. 68.

> Atria Fernando (2016): “La Forma del Derecho” (Madrid, Ed. Marcial Pons), p. 73

Rojas Chamaca, Julio (2020): “Peso de la ley y eficacia directa de la Constitucién: evolucién del
sistema de fuentes formales en la Republica de Chile”, en: Dikaion, N°1, vol. 29, pp. 216-217.
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Luego, la Constitucion entendida como norma decisoria /izis, supone necesaria-
mente que “/a aplicacion del derecho en la actualidad comporte cierto activismo judi-
cial. Es sabido que la interpretacion del derecho no es una actividad mecdnica, que, una
vez expuestos los hechos, en este nuevo escenario los jueces ordinarios pueden invocar la
Constitucion para resolver un conflicto si se afecta un derecho fundamental’™®'.

Sin embargo, cabe preguntarse ;es esta la vocacion real de una Constitucién? ;Pue-
de la Constitucion usarse como norma decisoria a los conflictos aun en los casos
en que existe ley dictada al efecto? ;Se identifica algtin limite o condicién para una
aplicacién directa de la Carta Fundamental?

B.  Excepcion de la vigencia de la ley a pretexto de
principios constitucionales

A este respecto, el académico espafiol, Diaz Picazo, al proponer una respuesta
al problema sobre los casos en que un tribunal de justicia puede aplicar en
forma directa la Constitucion afirma que:

(...) se producird una aplicacién directa de la Constitucién en todos
aquellos casos en que el ciudadano titular de los derechos y legitima-
do para recabar su proteccidn, recabe esta proteccién en el procedi-
miento especificamente establecido para ello. Sin embargo, para que
la Constitucién sea aplicable directamente serd necesario ademds que
el legislador no haya hecho uso de la potestad que se le reconoce en el

articulo 53.1%

para regular el ejercicio de tales derechos y libertades,
respetando, por supuesto, su contenido esencial’®. Agregando: “una
actuacion contra legem es gravemente subversiva. Si la ley es inconstitu-
cional que caiga por inconstitucionalidad y que la haga caer quien pueda
hacerlo, pero introducir manipulaciones en leyes vigentes por mucho que se

pretenda acomodarlas me parece especialmente grave” .

' Rojas Chamaca, Julio (2020): “Peso de la ley y eficacia directa de la Constitucién: evolucién del

sistema de fuentes formales en la Republica de Chile”, en: Dikaion, N°1, vol. 29, pp. 217.

Constitucién espaola, articulo 53, N°1: “1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo

segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso

deberd respetar su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que

se tutelardn de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a)”.

Diez Picazo, Luis (1985): “Constitucién, Ley, Juez”, en: Revista espafiola de Derecho Constitucio-

nal, N°15, vol. 5, pp- 19-20

¢ DIEZ PICAZO, Luis (1985): “Constitucién, Ley, Juez”, en: Revista espafiola de Derecho Constitu-
cional, N°15, vol. 5, p. 21.
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Asi las cosas, y siguiendo la tesis de Diez Picazo, la aplicacién directa de la Cons-
titucién en materia de derechos fundamentales, en los casos en que existe una
ley vigente que resuelve el conflicto, implica en la préctica la falta de deferencia
del juez hacia el legislador, quien es el legitimado, como representante del pue-
blo, para dictar las reglas que rigen la sociedad.

A su vez, el fenémeno de desconocimiento de la ley, y por tanto de “derogacién
técita’ de la misma, va de la mano con la actividad creadora de derecho por
parte del juez.

Este “derecho judicial” se materializa en aquellos pronunciamientos en “Gue no solo
resuelven en justicia los casos concretos, sino que establecen reglas o doctrinas con una
pretension de sobrevivir a ese caso concreto y que carecen de una directa vinculacion
con la ley. Son, por decirlo asi, praeter legem y en algunos supuestos incluso contra legem
(...)”%.Cuestién que efectivamente sucede en los casos analizados, sobre todo si
se tiene en consideracion que los distintos criterios que ha ido creando la tercera
sala para acoger o rechazar los recursos en materia de medicamentos (e.g. existen-
cia o no de riesgo vital) no cuentan con sustento legal alguno.

Luego, la ya conceptualizada indiferencia del juez a la dignidad y valor de la ley, y
su consecuencial actividad creadora del derecho, resultan en la prictica gravemen-
te atentatorias contra el sistema democrético, el cual se funda, entre otras premi-
sas, en la separacién de poderes.Esto en tanto a que al final del dia, poco impor-
tardn las decisiones legislativas que se adopten, si existirdn jueces que sustituirin
las funciones del legislador, arrogandose atribuciones que no le han sido dadas.

En palabras del profesor Luis Cordero, las decisiones de este tipo “(...) oculto
en una aparente promocion de la dignidad humana y del interés colectivo, encierran
finalmente un cierto desprecio por la regulacion democrdtica y de alguna manera
transforma la decision judicial en una imposicion autoritaria, no en una persuasion
racional que justifica el derecho y la decision del caso concreto” .

Con todo, se debe hacer la salvedad, que el escenario serfa distinto a falta de ley
que regulara el conflicto, hipétesis en que la Corte, en virtud del principio cons-
titucional de inexcusabilidad, tendria obligacién de llenar el vacio normativo
configurando criterios al efecto.

En definitiva, en este comentario no se pretende ignorar el valor de la Constitu-
cién, ni la discrecionalidad del juez, menos atin, el control de constitucionalidad

¢ DIEZ PICAZO, Luis (1985): “Constitucién, Ley, Juez”, en: Revista espafiola de Derecho Constitu-
cional, N°15, vol. 5, p. 22.

% Cordero hace referencia al activismo judicial de las decisiones de la Corte Suprema en materia
ambiental. En: CORDERO VEGA (2020): El derecho administrativo chileno. Crénicas desde la
jurisprudencia (Santiago, Ed. Der), p.63.
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de las leyes. Lo que se busca plantear es el problema, identificado en las senten-
cias analizadas, de difuminacién del sistema de fuentes del derecho y su jerar-
quia producto de una hiper constitucionalizacién del mismo, que ha llevado a la
Carta Fundamental a ser considerada la tnica fuente del derecho.

Asi, se advierte que hoy cualquier norma infra constitucional serd valida en la
practica, solo si, a criterio del juez que resuelve el asunto, esta es compatible con
lo dispuesto en la Constitucién.

La gravedad de este asunto radica en que, para excepcionar la aplicacién de
una norma legal clara, los jueces estdn usando una cldusula constitucional de
contenido amplio e indeterminado, que, como tal, puede ser interpretada de
forma libre y servird para justificar cualquier decisién contra leguem. En otras
palabras, el juez siempre va a poder encontrar un articulo de la Constitucidn,
que, interpretado de acuerdo a sus concepciones morales, le sea til para fundar
postura, muchas veces antagdnica a lo regulado por el legislador.

Con todo, se reitera que, esto no tiene que ver con el control de constituciona-
lidad que realiza el Tribunal Constitucional de normas infra constitucionales,
sino con jueces ordinarios que dejan de aplicar normas legales que han sido
admitidas, reconocidas y sancionadas, en su caso, por quien tiene la competen-
cia de controlar su constitucionalidad. Luego, el escenario identificado no es de
control de constitucionalidad, sino que es de una constante excepcion a leyes en
nombre de la constitucién.

Todo esto, nos lleva a constatar que, en las causas sobre medicamentos de alto
costo, lo relevante serd la concepcion moral del juez respecto al rol que le cabe
al Estado en el derecho a la vida, lo que determinard su opinién sobre la Ley
Ricarte Soto, en cuanto politica publica, y por tanto su aplicacién como ley
decisoria litis, dictando fallos activistas que, a fin de cuentas, provocan un grave
dafo al sistema democrdtico.

4. CONCLUSIONES

1. LaLey 20.850 (“Ricarte Soto”), fue publicada en 2015 y creé un complejo
sistema de proteccién financiera para diagndsticos y tratamientos de alto
costo. Consta de la historia de la misma, que desde sus origenes tuvo por
objeto dar respuesta a la problemdtica de manera integral; configurando
principios claves para la conformacién de una politica publica fiscalmente
responsable (Equidad, Sustentabilidad y Progresividad) con aspectos éticos
y sociales.
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2.

Asi, se constata que el procedimiento administrativo que consagra la Ley
para dar lugar al financiamiento de un medicamento de alto costo, se es-
tructura en una serie de etapas en las cuales se van ponderando criterios
cientificos, econémicos, técnicos y éticos.

A partir de una muestra de treinta sentencias pronunciadas por la Corte Su-
prema durante el ano 2020 relativas a medicamentos del alto costo que no
han sido integrados al sistema mediante la Ley Ricarte Soto, se identifican
los criterios asentados por la sala constitucional.

En cuanto a las sentencias por acoger los recursos de proteccion, se identifi-
can dos motivos. El primero de ellos, y menos relevante, se dio en los casos
en que el medicamento fue integrado al sistema con posterioridad al acto
administrativo que rechazé la solicitud, incluso con posterioridad a la inter-
posicién del recurso. Acd se advierte un problema en cuanto a si realmente
se dan los presupuestos para calificar el actuar de la administracién como
arbitratoria e ilegal, siendo que al momento de su dictacién no existia nor-
ma o ley habilitante alguna. Con todo, y como se verd a partir del segundo
criterio, abordar problemadtica solo podria llegar a ser relevante en los casos
en que no hubiese riesgo vital del recurrente.

El segundo criterio, tiene que ver con los casos en que existe riesgo vital para el
paciente (recurrente) de negdrsele el medicamento. Acd la Corte sostiene que
existe deber del Estado de financiar medicamento de alto costo (firmaco tinico
y exclusivo) cuando estd en riesgo el derecho a la vida. Luego, no es admisible
que la Administracién invoque limitaciones presupuestarias o econdmicas si
estd comprometida la vida, y de hacerlo incurre en una arbitrariedad.

En las sentencias en que por quien se recurre es un menor de edad, al deber

constitucional del Estado de resguardar el derecho a la vida (ante vulnera-
ciones o amenazas accién u omisién), se suma la obligacién asumida por
el Estado de Chile mediante suscripcién de tratados internacionales de dar
atencién preferente a los derechos que protejan la infancia.

Con todo, durante el afio 2020, destacé el voto de minoria por rechazar del
administrativista Pedro Pierry, en las causas que se desempend como aboga-
do integrante. En sintesis, sus votos apuntaron al respeto a la normativa que
regula el financiamiento de los medicamentos de alto costo y a que el voto
de la mayorfa implica interferir en politicas pablicas de salud.

La Corte estuvo por rechazar los recursos en que no se constaté por informe
del médico tratante un riesgo a la vida del paciente. Al no existir enton-
ces riesgo vital, la decisién corresponde un problema de politica piblica en
cuanto designacién de recursos. En estos fallos destaca la prevencién de la
ministra Angela Vivanco.
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9.

10.

Por tltimo, el comentario a las sentencias y criterios sostenidos por la Tercera
Sala, tienen que ver con la razén juridicamente determinante para acoger las
acciones y dejar sin efecto la Ley N°20.280, esto es la aplicacién directa de la
constitucion. A partir de esto, se constata que el problema difuminacién de
la ley como fuente del derecho viene desde la segunda mitad del siglo XIX
con el surgimiento del Neoconstitucionalismo, en el que la Carta Funda-
mental pasé a ser la fuente preferente del ordenamiento.

Asi entonces, a partir de una exposicién doctrinaria, se identifica el problema
democrético que significa para el Estado de Derecho el desplazamiento de la ley
como fuente del derecho en aquellos casos en que la excepcidn la hace un juez or-
dinario (no el tribunal especializado en un procedimiento de control), a pretexto
de confrontarla con una norma constitucional amplia y vaga, que al final del dia
sirve de pretexto para que el juez se convierta en un creador, y activista, de lo que
seglin sus concepciones morales es lo justo para la solucién del caso concreto.
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