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RESUMEN Durante 2018, la Corte Suprema consolidé un importante cambio en su ju-
risprudencia sobre medicamentos de alto costo cuando se encuentra en riesgo la vida de
un paciente. A partir del derecho a la vida, se sostiene que los pacientes tienen derecho a
recibir aquellos medicamentos que requieren para sobrevivir en lo inmediato sin importar
su costo. El objetivo de este trabajo es analizar este cambio jurisprudencial y sus conse-
cuencias con respecto a la estructura de la accién de proteccion.
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ABSTRACT During the year 2018, the Supreme Court consolidated an important change
in the jurisprudence of high-cost medication when the life of a patient is at risk. With the
right to life as the starting point, it's upheld that the patients have the right to receive the
medication they need to survive at that moment, no matter the cost. This work aims to
analyze Supreme Court jurisprudence changes and their consequences in the structure of
the protection remedy of constitutional rights.
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Introduccion

Durante 2018, la Corte Suprema consolidé un importante cambio en su jurisprudencia
sobre el acceso a medicamentos de alto costo cuando la vida de un paciente se encuen-
tra en riesgo. Este cambio puede reconstruirse en torno a tres notas distintivas:*

« Seargumenta que el derecho a la vida tiene un contenido prestacional reclama-
ble directamente mediante la accién de proteccion (sentencias de la Corte Supre-
ma, rol 8523-2018, considerando quinto; rol 2702-2019, considerando tercero; y
rol 19092-2019, considerando decimoquinto).

+ Se sostiene que este derecho (en su faceta prestacional) tiene una jerarquia ma-
yor a las normas de rango legal que delimitan el acceso a medicamentos de alto
costo (sentencias de la Corte Suprema, rol 17043-2018, considerando octavo; y
rol 69806-2020, considerando noveno).

« Seargumenta que basta con acreditar que el tratamiento solicitado es una opciéon
médica viable para ordenar al Estado que lo adquiera y suministre, con indepen-
dencia de su eficacia (sentencias de la Corte Suprema, rol 7484-2019, consideran-
do décimo; y rol 7667-2019, considerando décimo).

Esta jurisprudencia no ha estado exenta de criticas. Por un lado, porque parece
combinar dos ideas que, en el discurso teérico, son incompatibles. La idea de que un
derecho fundamental puede tener un contenido prestacional (y por tanto un costo aso-
ciado a su satisfaccion) y la idea de que existen derechos que no se encuentran limita-
dos por la escasez de recursos publicos. Por otro, porque la tesis defendida por la Corte
Suprema tensiona los limites conceptuales clasicos de la division entre los poderes del
Estado, al trasladar la discusion sobre la priorizacion del gasto publico en materia sani-
taria desde la sede de la deliberacién politica a la sede de la decision judicial.

Ambos problemas pueden vincularse directamente con una deficiente estructura
competencial de la Constitucion de 1980 a propdsito del sentido y el alcance de la ac-
cién de proteccion. En el ideario del constituyente original, parece ser posible limitar
la competencia de los tribunales aceptando la no justiciabilidad de ciertos derechos
prestacionales. Al respecto, sostendré que la Corte ha modificado este esquema intro-
duciendo la idea de que el derecho a la vida puede entenderse, al menos en estos casos,

1. Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion Fondecyt 1221510 llamado «Andlisis critico de
los fallos sobre distribucién de medicamentos de alto costo como un problema de justicia sanitaria», cuyo in-
vestigador responsable es el profesor Luis Villavicencio Miranda y del cual el autor es investigador asociado.

2. Para la confeccién de este trabajo se analizaron veintitrés sentencias dictadas por la Corte Suprema
entre enero de 2017 y agosto de 2020. Para confeccionar el corpus, se seleccionaron todas aquellas sen-
tencias en que se solicita la entrega de una prestacion médica requerida por un paciente en riesgo vital.
En todos los casos analizados se concede la prestacion presentando, a lo menos, las primeras dos notas
senaladas. La tercera aparece de manera contingente cuando se argumenta, por parte de los recurridos, la
baja eficacia del medicamento solicitado.
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como un derecho prestacional y justiciable. El resultado de este razonamiento es la
construccion de una norma de competencia mucho més amplia, pero sin limites claros.

Para desarrollar este analisis, este trabajo se divide en tres partes. En un primer mo-
mento, se analiza la concepcion del derecho a la vida que utiliza la Corte Suprema en su
razonamiento. Luego, se discute el denominado argumento econémico como principal
razon para negar la cobertura de un medicamento de alto costo. Finalmente, se analiza
la deferencia como una postura deseable en el ejercicio de la judicatura constitucional.

El derecho a la vida como un derecho prestacional

Para diversos autores nacionales, el derecho a la vida es el derecho mds importante
porque constituye un presupuesto necesario para el ejercicio y para el goce de todos los
demas derechos fundamentales (Evans, 2004; Ugarte, 2006; Vivanco, 2006; Nogueira,
2008; Cea, 2012). Esta afirmacion es una pieza fundamental de la concepciéon dominan-
te sobre el derecho a la vida en la dogmatica nacional. Su efecto es bastante peculiar. A
partir de ella, se sostiene que el derecho a la vida es absoluto o al menos jerdrquicamente
superior al resto de los derechos fundamentales, de forma que no se puede ver limitado
en caso de existir un conflicto o antinomia. Pese a que esta caracterizacidn inicial es
relativamente pacifica, existe un amplio debate en torno al contenido del derecho a la
vida (Figueroa, 2008: 262), es decir, con respecto a qué significa sostener que alguien
tiene este derecho.

Partamos este analisis sefialando que, en el ideario clasico, el derecho a la vida se
suele presentar como un ejemplo paradigmatico de aquellos derechos que se denomi-
nan liberales, categoria compuesta por derechos civiles y politicos. Para caracterizar
estos derechos, usualmente se realiza un paralelismo con los derechos sociales. La dis-
tincion entre estos grupos se ha planteado en torno a multiples criterios y no siempre
de forma clara, pero para los efectos de este trabajo consideraré dos afirmaciones:

» Los derechos sociales son derechos prestacionales en sentido estricto, mientras
que los derechos liberales son derechos no prestacionales.

 Los derechos sociales no gozan de justiciabilidad directa, mientras que los dere-
chos liberales si gozan de tal proteccion.

En la terminologia de Kelsen (1982: 138-157), los derechos que admiten una tutela
judicial cuando no son satisfechos se denominan derechos en sentido técnico. Estos de-
rechos se componen de un derecho subjetivo (o derecho reflejo) y de competencias que
facultan (estatuyen un poder) a una persona para efectuar un reclamo en sede judicial.
El término derecho subjetivo es utilizado aqui desde la terminologia de Hohfeld (1968:
47-48) para hacer referencia simplemente al correlato (al reflejo) de un deber. Todo
derecho es, en este sentido, un concepto relacional que vincula a un destinatario (quien
tiene un deber) con un titular (quien tiene un derecho) (Campos, 1989: 18). De esta
forma, cuando predicamos que alguien tiene derecho a la vida, estariamos sefialando
simplemente que otro (usualmente el Estado) se encuentra obligado a dar, hacer o no



hacer algo en favor del primero. Los derechos liberales serian derechos en este sentido
del término.

Por otra parte, se ha sostenido que los derechos sociales contienen pretensiones
dirigidas al Estado para que adopte ciertas leyes, actos administrativos o comporta-
mientos materiales que implican tanto un gasto econdmico considerable como una
reflexion politica sobre la priorizacion del gasto publico. Como sefala Guastini (2016:
99), los sistemas constitucionales modernos carecen de sanciones contra el legislador
que omite llevar a cabo estas conductas, de lo que se sigue que no se trata de derechos
en sentido técnico, sino de «derechos en el papel».

Parte importante de la discusion dogmatica y constitucional sobre la tutela de los
derechos fundamentales se ha orientado a cuestionar esta distincion, argumentando la
posibilidad de homologar ambas categorias bajo la figura de los derechos en sentido
técnico (Arriagada, 2014: 250). Esto implica negar alguna de las afirmaciones que com-
ponen la tesis de la distincién, es decir:

» Negar que sea posible distinguir entre derechos prestacionales y no prestacio-
nales.

« Afirmar que los derechos sociales admiten también una tutela judicial (directa
o indirecta).

En el discurso dogmatico, la distincion entre tipos de derecho se ha justificado
desde una concepcioén rigida de la separacion de los poderes del Estado, en que la
asignacion del presupuesto publico es una atribucion exclusiva del poder ejecutivo.
De esta manera, la tutela de derechos costosos (como la salud, la educacion o la se-
guridad social) parece ser imposible sin un juicio relativo a las politicas publicas del
legislador o sin una desviacion de los recursos presupuestarios dispuestos por el Eje-
cutivo Del mismo modo, la tutela de este tipo de derechos depende necesariamente
de las capacidades materiales y humanas con que cuenta el Estado para responder
a las necesidades de la poblacion. La justiciabilidad de este tipo de derechos seria,
entonces, inconveniente.

No desarrollaré un andlisis sobre los cuestionamientos que se pueden formular a
esta tesis, en parte, porque ya existen numerosos trabajos que se han enfocado en esta
tarea.’> Me interesa simplemente sostener que esta tesis formo parte del ideario que
nuestro constituyente tenia en mente al momento de distinguir entre dos grupos de
derechos al estructurar la accion de proteccion (Nogueira, 1999: 167; Navarro, 2010:
278). Un primer grupo compuesto por derechos no prestacionales justiciables, derechos
tipicamente liberales, incluidos dentro del articulo 20, y un segundo grupo compuesto
por derechos prestacionales no justiciables, tipicamente sociales, no incluidos dentro
del articulo 20. En este ideario, la accion de proteccién se podria considerar como una

3. Sobre este asunto, se pueden consultar los trabajos de Hierro (2007), Pisarello (2007), Ruiz Miguel
(1994) o Salazar (2013).
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norma que atribuye a los jueces una competencia limitada a la tutela judicial de los
primeros, pero no de los segundos.

Esta postura también formo parte de la jurisprudencia nacional. Los primeros casos
sobre judicializacién de la salud son resueltos por la Corte Suprema siguiendo esta
distincion. Me refiero a los casos de didlisis (resueltos por la Corte a finales de la dé-
cada de los ochenta) y VIH (resueltos a principios del 2000) (Tértora, 2011: 188-200).
En estos casos, la Corte es consistente en dos argumentos. Primero, que el derecho a la
vida no tiene un contenido prestacional reclamable directamente mediante la accion de
proteccion, de manera que los casos en que se afecta la salud de una persona por la falta
o demora de un tratamiento médico no serian, propiamente hablando, casos relativos
al derecho a la vida. Segundo, que la carencia de recursos econémicos de la Adminis-
tracion es una justificacion suficiente para que un servicio publico se niegue a entregar
una determinada prestacion médica.

En este ideario, la accién de proteccién otorga una competencia que permite a los
tribunales de justicia conocer y decidir casos relativos a la afectacion de un grupo espe-
cifico de derechos fundamentales, cuya caracteristica central seria su estructura no pres-
tacional. Lo contrario implicaria, desde esta vision, necesariamente afectar la division de
los poderes del Estado, comprometer recursos estatales escasos y afectar el desarrollo de
las politicas publicas implementadas por el legislador y el Ejecutivo. Ahora bien, como
puede apreciarse, esta limitante depende de la aceptacion de una tesis dogmatica: que es
posible distinguir entre derechos fundamentales a partir de su contenido.

La negacién de la tesis de la distincion

La tesis de la distincion entre derechos fundamentales se ha visto debilitada por el
surgimiento de dos tesis alternativas que modifican el sentido y el alcance de la accién
de proteccion. La primera de ellas es la conocida «tesis de la interdependencia entre
los derechos fundamentales», segtn la cual todos los derechos son susceptibles de una
fundamentacion comun (Pisarello, 2007: 52-53), de manera que no es posible (o a lo
menos resulta inconveniente) entender los derechos de manera aislada (Serrano y Vas-
quez, 2013: 40-42). Lo correcto seria, en cambio, entender que existen relaciones de in-
terdependencia entre los derechos fundamentales, de manera que una afectacion a un
derecho rara vez constituye una afectacion solo a ese derecho. En este sentido, los de-
rechos prestacionales podrian considerarse como una precondicion para el goce y para
el ejercicio de otros derechos que habitualmente se consideran como no prestacionales.

Una defensa de esta tesis se puede encontrar en los trabajos de Alejandra Zuiiga.
La autora ha sostenido que existe una relacion necesaria entre el derecho a la salud y
el derecho a la vida, de forma que una afectacion al primero podria provocar, en de-
terminadas circunstancias, una afectacion al segundo. Esta interdependencia seria el
resultado del avance de politicas publicas en materia sanitaria por parte del legislador,
en especial luego de la creacion del sistema AUGE. Como sefala Zuiiga (2011: 37-64),
con la creacion de este sistema se habria establecido un minimo sanitario que conecta



ambos derechos. Este minimo sanitario se habria ampliado a propdsito de dos grandes
reformas legislativas en materia de salud. La Ley 19.966, que establece un conjunto de
principios y garantias explicitas en la atencion de salud, y la Ley 20.850, que crea un
sistema de proteccion financiera para enfermedades de alto costo.

Noétese que esta tesis no niega la distincion entre derechos prestacionales y no pres-
tacionales, en tanto pretende lograr la justiciabilidad de los primeros recurriendo argu-
mentativamente a los segundos. Su principal nota distintiva es, en cambio, la negacién
de la segunda afirmacién: que los derechos prestacionales no sean justiciables (o bien,
se afirma que son justiciables en determinadas circunstancias).

Esta tesis impacta en la configuracion de la accion de proteccion de la siguiente ma-
nera: permite la tutela de derechos prestacionales no justiciables (como el derecho a la
salud) mediante el recurso a derechos no prestacionales justiciables (como el derecho ala
vida). El resultado de este razonamiento es una ampliacién de la accién de proteccion a
las prestaciones en sentido estricto cuando el legislador asi lo ha especificado mediante
el desarrollo de politicas publicas.

Con todo, sigue tratandose de una accién limitada de dos formas distintas. El pri-
mer limite descansa en la posibilidad de distinguir entre derechos prestacionales y de-
rechos no prestacionales. La justiciabilidad del primer grupo depende necesariamente
de que se produzca una afectacion a los derechos que pertenecen al segundo grupo, lo
que exige un mayor esfuerzo argumentativo. El operador juridico debera argumentar a
partir de dos derechos, estableciendo un nexo causal entre la afectacion del primero y
la no satisfaccion del segundo. El segundo limite es un reconocimiento al trabajo del le-
gislador que desarrolla el contenido de los derechos sociales estableciendo prestaciones
especificas. De esta forma, no se trata de que cualquier afectacion a un derecho presta-
cional sea justiciable, sino solo aquellas que el legislador ha desarrollado mediante una
labor de concretizacion de la norma constitucional.

Pero existe, también, una segunda tesis que hace referencia a la «complejidad in-
herente a los derechos fundamentales». Esta tesis consiste en sostener que todos los
derechos (liberales y sociales) poseen una estructura compleja compuesta tanto de
deberes positivos como negativos, de manera que la distinciéon entre ambos grupos
puede considerarse como una cuestion de grado, pero no sustantiva (Abramovich y
Courtis, 2002: 24-25). Asi, derechos tipicamente liberales como la propiedad privada o
lalibertad de expresion serian también derechos prestacionales, mientras que derechos
tipicamente sociales, como la salud o la educacién, serian también derechos no presta-
cionales. La consecuencia de este razonamiento es que todos los derechos (liberales y
sociales) pueden considerarse como derechos costosos en tanto requieren, a lo menos,
de un sistema de proteccion judicial, actos legislativos de proteccién y un desarrollo
continuo mediante politicas publicas (Holmes y Sunstein, 1999: 55-70).

Segun estos postulados, es posible negar las dos afirmaciones que componen la tesis
de la separacién entre derechos. Por un lado, se niega la afirmacién segun la cual es
posible distinguir entre derechos prestacionales y no prestacionales al afirmar que to-
dos los derechos pueden reconstruirse tanto como derechos positivos y negativos. Por
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otro, se niega la existencia de un fundamento para la justiciabilidad directa de algunos
derechos por sobre otros. Si todos los derechos admiten una faceta en que resultan ser
costosos y otra en que resultan ser baratos, no existen razones para fundamentar la
proteccion solo de un grupo seleccionado.

Esta tesis impacta en el sentido y en el alcance de la acciéon de proteccion de la
siguiente manera: al cuestionar la distincion entre derechos prestacionales y no presta-
cionales, se acepta que la accion de protecciéon puede emplearse para tutelar derechos
cuya satisfaccion tiene un costo asociado. La norma de competencia ya no se encuentra
sujeta al contenido de los derechos fundamentales. En este ideario, los derechos que
tipicamente se reconocen como liberales no tienen siempre un contenido negativo,
asi como los derechos sociales no tienen siempre un contenido positivo. Dado que la
accion de proteccion de todas formas realiza una distincion entre grupos de derechos,
la justiciabilidad de las prestaciones costosas dependeria, en ultima instancia, de la am-
plitud con que se interpreten los derechos incluidos en el listado del articulo 20.

De esta forma, las dos tesis que hemos revisado modifican la manera de entender
la accion de proteccion. Segun la tesis de la interdependencia, la separacion entre dere-
chos justiciablesy derechos no justiciables resulta insostenible cuando la afectacion a un
derecho prestacional (en principio, no justiciable) provoca una afectacion a un derecho
no prestacional (en principio, justiciable). De acuerdo con la segunda, todos los dere-
chos justiciables (o al menos una mayoria importante) serian también derechos presta-
cionales. La justificacion a los limites de la accion de proteccion no podria encontrarse
en una separacion taxativa entre tipos de derechos fundamentales o bien dependerian
necesariamente de la interpretacion de los derechos justiciables.

Llegados a este punto, podemos ensayar una primera conclusion relativa a los limi-
tes de la accion de proteccion. Su alcance depende, no tanto del texto explicito de la
Constitucion de 1980, sino que de la aceptacion de tesis alternativas sobre el (posible)
contenido de los derechos fundamentales. Es en los idearios judiciales sobre los dere-
chos donde encontramos parte importante de las afirmaciones o premisas que permi-
ten la aplicacion del derecho constitucional. En el ideario presente en la jurisprudencia
reciente, la tesis de la separacion entre derechos en virtud de un contenido previamente
definido parece haber sido superada.

El derecho a la vida como un derecho complejo

Una pregunta interesante por responder se refiere a la tesis que utiliza la Corte Suprema
en su reconstruccion sobre el derecho a la vida. A mi entender, la Corte no emplea la
tesis de la interdependencia entre los derechos fundamentales por tres razones. Pri-
mero, porque no cita ni desarrolla el derecho a la salud en ninguna de las sentencias
analizadas, de manera que no se demuestra que la afectacion a este derecho provoque
una afectacion al derecho a la vida. Segundo, porque, como veremos, el principal ar-
gumento que utiliza la Corte se basa en una jerarquia axioldgica entre el derecho a la
vida y las normas que delimitan el acceso a los medicamentos de alto costo. Este argu-



mento jerarquico descansa en la idea del derecho a la vida como un derecho superior
o absoluto, que no admite limitaciones facticas o normativas. Un argumento de este
tipo es dificilmente predicable con respecto al derecho a la salud. Tercero, porque la
Corte expresa, de manera explicita, que el derecho a la vida puede verse afectado por
omisiones de un ente estatal consistentes en la negativa a entregar una prestacion. De
manera que existe un reconocimiento explicito. Con ello, se interpreta el derecho a la
vida como un derecho prestacional, siendo irrelevante el contenido del derecho a la
salud para estos efectos:

Que, en el indicado contexto, la decisioén de la parte recurrida consistente en la nega-
tiva a proporcionar aquel firmaco, Gnico, por lo demas, existente para el tratamiento
de la patologia que aqueja al hijo del recurrente, aparece como arbitraria y amenaza,
ademas, la garantia consagrada en el articulo 19, numero, 1 de la carta fundamental,
puesto que, como consecuencia de semejante determinacion, se niega en la practica el
acceso a un medicamento necesario para su sobrevivencia, asi como para su integridad
fisica, considerando que la atrofia muscular espinal tipo II que sufre es una enferme-
dad frecuentemente mortal, que produce la pérdida progresiva del movimiento mus-
cular, y que la administracién de la droga tantas veces citada ha sido estimada como
esencial para la vida de la nifia, como surge de los antecedentes agregados a la causa
(Sentencia de la Corte Suprema de Justicia rol 2588-2019, considerando tercero).

La principal innovacién de la Corte radica, entonces, en entender que el derecho a
la vida es un derecho fundamental con un contenido complejo, que admite al menos
una faceta en que se comporta como un derecho prestacional justiciable. El problema de
esta tesis es que se combina con un elemento sumamente cuestionable: la idea de que el
derecho a la vida no puede ser limitado, que se trata de un derecho superior al resto de
los derechos fundamentales o que se trata de un derecho absoluto.

Esta idea no es del todo novedosa en la jurisprudencia nacional. Ha sido defendida
en multiples casos relativos a huelgas de hambre (Precht y Faundez, 2013: 343) y recha-
zo a transfusiones sanguineas (Figueroa, 2018: 914-917). Sin embargo, en ambos casos,
se sostiene con respecto a un derecho no prestacional: lo que se buscaba en estos casos
es que un paciente modifique su conducta omitiendo continuar una huelga de hambre
o sometiéndose a un procedimiento que habia rechazado. Lo problemdtico es que aho-
ra se predica con respecto a un derecho con contenido prestacional en sentido estricto,
que tiene un costo especifico asociado a su satisfaccion, combinando dos ideas que no
parecen ser conciliables (Sandoval, 2021).4

Al interpretar el derecho a la vida de esta manera, la estructura competencial que ha
delineado el constituyente original fracasa por descansar en un presupuesto demasiado
ingenuo sobre la configuracion de los derechos fundamentales. Al distinguir entre dos

4. Con ello no quiero decir que en los casos mencionados el argumento de la Corte no sea problemati-
co. Considero que existen buenas razones para rechazar el denominado caracter absoluto del derecho a la
vida, ya sea que se trate o no de un derecho prestacional. Al respecto, véase Sandoval (2021).

102



grupos de derechos, el constituyente plante6 de manera indirecta un limite a la accién
de los tribunales de justicia. Pero este limite solo existe si los tribunales interpretan los
derechos justiciables como derechos no prestacionales. Dicho de otro modo, el limite
planteado depende de que el intérprete desee limitar su propia competencia.

El argumento econémico frente al derecho a la vida
(en su faceta prestacional)

Actualmente, y a nivel legal, nuestro sistema de salud se estructura sobre la base de
dos grandes normativas: la Ley 19.966 de Garantias Explicitas de Salud (GES) y la Ley
20.850, mas conocida como Ley Ricarte Soto.

La primera establece una serie de principios basicos en la atencion de salud a los que
se refiere bajo el nombre de garantias, como acceso, calidad, oportunidad y protecciéon
financiera. Cada una de estas garantias constituye una obligacion para los prestadores
de salud, publicos y privados, de cubrir de manera adecuada una serie de patologias
especificadas en las directrices del Ejecutivo. Estas directrices aumentan el catalogo de
patologias cubiertas afo a afo, de forma que se articula un sistema de inclusién paula-
tina de patologias que constituye lo que Alejandra Zuaiiga (2011: 55) ha llamado un mi-
nimo sanitario, es decir, el nicleo del derecho a la salud especificado por el legislador.

La segunda crea un sistema de proteccion financiera para diagndsticos y tratamien-
tos de alto costo a partir de la confeccién de un fondo monetario destinado a cubrir
los gastos de determinados tratamientos no incluidos en la Ley GES. Para que una
patologia sea incorporada al sistema de proteccion financiero es necesario que cumpla
con ciertos requisitos:

+ Elcosto del tratamiento debe ser igual o superior al umbral sefialado como costo
catastrofico.

« El tratamiento debe haber obtenido una favorable evaluacion cientifica y haber
sido sugerido por la Comisién de Recomendacién Priorizada de la Subsecretaria
de Salud Publica.

« El tratamiento debera incorporarse mediante un Decreto Supremo que cuente
con la firma de los ministros de Salud y de Hacienda.

En la incorporacion de una patologia a la Ley Ricarte Soto participan diversos ex-
pertos, quienes evaldan el costo del medicamento, su eficacia médica, las dificultades
de implementacion en el sistema de salud y las diversas repercusiones del tratamiento.

Estas disposiciones facultan a la autoridad administrativa a confeccionar un listado
limitado de prestaciones médicas, que deberan ser suministradas por los servicios de
salud publica. Como puede observarse, se trata de una facultad limitada. La autori-
dad administrativa no puede ser arbitraria en la confeccion del listado, sino que debe
emplear los criterios que ha determinado el legislador, entre los cuales se encuentra el
costo de la prestacion.



De esta forma, la negativa de los servicios ptblicos a suministrar los medicamentos
requeridos por los pacientes se basa en una cuestion presupuestaria, contemplada en la
legislacion vigente, en que se prioriza el tratamiento para ciertas patologias por sobre
otras. El principal argumento de los servicios de salud consiste en sostener que el Es-
tado no cuenta con los recursos suficientes como para satisfacer todas las necesidades
médicas de la poblacién, de manera que se hace necesario un ejercicio de priorizacion
del gasto publico.

En su razonamiento, la Corte Suprema ha rechazado constantemente el argumento
economico al sefalar que no puede invocarse con respecto al derecho a la vida y la
integridad fisica y siquica de los pacientes. Se formula entonces una diferencia: este
argumento parece ser predicable como una limitante de otros derechos fundamentales
(educacion, seguridad social, proteccion medioambiental, entre otros), pero no con
respecto al derecho a la vida. Se reitera, entonces, el caracter sui generis de este derecho
en tanto se trata de un derecho que, en su faceta prestacional, no puede ser limitado por
cuestiones de indole presupuestaria:

Que al respecto y también en relacién con los sefiores Monica Paola Carrasco Ji-
ménez, Cristian Patricio Roa Lobos, Eduardo Manuel Garrido Vidal, Ricardo Pas-
cual Garrido Vidal, y como ya se ha resuelto por esta Corte (en autos rol 43.250-2017,
8523-2018, 2494-2018 y 17.043-2018), es preciso considerar que, si bien es cierto los
miramientos de orden econdmico constituyen un factor a considerar por la autori-
dad publica al adoptar una decision, 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 rango en el ordenamiento ju-
ridico, esto es, en la Constitucion Politica de la Republica, que prevalece con respecto
a los distintos cuerpos normativos citados por los recurridos (Sentencia de la Corte
Suprema de Justicia rol 7667-2019, considerando noveno).

En el parrafo transcrito, la Corte realiza dos operaciones. Primero, construye una
antinomia entre el derecho a la vida (que se reconoce como un derecho prestacional
justiciable) y las normas de rango legal que regulan el acceso a medicamentos de alto
costo. Segundo, utiliza el criterio jerarquico para resolver la antinomia sosteniendo que
la norma constitucional prevalece sobre los cuerpos legales que han sido citados por
los organismos recurridos.

Una antinomia se produce cuando dos normas que regulan un mismo supuesto
de hecho le atribuyen consecuencias normativas incompatibles, por ejemplo, cuando
una prohibe lo que la otra permite (Guastini, 2016: 253-254). En este caso, la Corte in-
terpreta el derecho a la vida como una norma de rango constitucional, que incluye «el
derecho de los pacientes a todas las prestaciones médicas requeridas para sobrevivir en
lo inmediato». En el razonamiento de la Corte, esta norma seria incompatible con las
normas legales que «facultan a la autoridad administrativa para crear un catalogo limi-
tado de prestaciones médicas». Como puede observarse, se trata de una antinomia que
solo surge cuando una de las prestaciones no listadas por la autoridad administrativa
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es requerida para mantener con vida a un paciente.

Para resolver esta antinomia, la Corte construye una relacién jerarquica entre la
norma constitucional y la norma de rango legal. Esta jerarquia descansa sobre un cri-
terio axioldgico: la valoraciéon que realiza la Corte sobre el derecho a la vida como un
derecho prestacional que no se puede ver limitado por el argumento econémico de la
misma manera que el resto de los derechos fundamentales.

Mediante este razonamiento, la Corte realiza un juicio de constitucionalidad con
respecto a las normas legales utilizando para ello la competencia que otorga la accién
de proteccion. Con ello, se realiza un ejercicio de control constitucional en concreto,
pero con una intensidad mayor a la que podriamos observar en una acciéon de inaplica-
bilidad. Mediante esta ultima, se podria lograr la no aplicacién de un precepto legal que
genera consecuencias inconstitucionales en un caso concreto. Mediante la accién de
proteccion la Corte va mas alld: crea una norma nueva que alade prestaciones médicas
adicionales cuando la vida de un paciente se encuentra en riesgo (sin importar el costo
de la nueva prestacién).’

Resumiendo, podemos constatar que la Corte desarrolla una serie de operaciones
que determinan la solucion de estos casos:

+ Reconstruye el derecho a la vida como un derecho prestacional justiciable, aban-
donando la tesis de la separacion rigida entre conjuntos de derechos fundamen-
tales.

+ Construye una antinomia entre el derecho a la vida (en su faceta prestacional)
y las normas que facultan a la autoridad administrativa a limitar la entrega de
prestaciones médicas de alto costo.

+ Para resolver esta antinomia, se construye una jerarquia axiologica en que se
establece la superioridad normativa del derecho a la vida por sobre las normas
legales que regulan la entrega de prestaciones médicas costosas.

o Descarta el argumento econdmico como un canon adecuado para limitar la fa-
ceta prestacional del derecho a la vida, configurando un derecho absoluto.

El resultado de este razonamiento es la configuracién de una accién sumamente
amplia que no tiene mas limitantes que el listado de los derechos numerados en el ar-
ticulo 20. Fuera de este criterio lingiiistico (derechos incluidos, no incluidos), la accién
de proteccion otorga al juez la potestad para desarrollar cualquier medio que permita
reestablecer el imperio del derecho. La creaciéon de nuevas normas que tengan un alto

5. Sobre este punto, un lector atento podria pensar que la Corte Suprema invade las competencias
propias del Tribunal Constitucional al realizar un ejercicio de control legislativo frente a un caso concre-
to. El problema de plantear esta conclusion es que supone que es posible distinguir claramente entre la
competencia que entrega la acciéon de proteccion y aquella que entrega la accion de inaplicabilidad. Este
limite, que distingue entre las competencias de ambos organismos, no parece ser tan claro en la estructura
planteada por el texto constitucional.



costo asociado no parece estar fuera de esta competencia.

Llegados a este punto, una pregunta interesante por enfrentar es la siguiente: ; Cémo
debiese actuar un juez ante las competencias que entrega una accion de este tipo? En
lo que sigue, intentaré responder a esta pregunta desde un punto de vista doctrinario:
silo que interesa es el resguardo de los derechos fundamentales para el mayor niimero,
considero que el juez debiese ser cauto, o bien, deferente.

Un analisis sobre el concepto de deferencia

Usualmente, podemos vincular el concepto de deferencia con la nocién de prudencia
(Recaséns Siches, 1997: 256-257).° En este sentido, la deferencia consiste en la automo-
deracidon de una potestad propia en atencion a la labor o funcién de otra persona o
institucién a quien se reconoce como mejor preparada o mejor equipada para la toma
de una decisién compleja. La prudencia implica aqui algo de humildad: entendemos
que no sabemos de todo y que no nos corresponde decidir todo, de forma que el cono-
cimiento ajeno y la participaciéon de determinados grupos de interés puede resultar en
mejores decisiones.

En su labor cotidiana, los tribunales de justicia son usualmente deferentes (y por
buenas razones) (Vermeule, 2018: 12). Al tener que tomar decisiones sobre tematicas
complejas en las que no son expertos, los jueces confian en que el conocimiento o la
preparacion ajena llevara a una mejor decision. Al interactuar con la Administracién
se ejercita este tipo de deferencia. Los tribunales deben decidir sobre medioambiente,
telecomunicaciones, salud y otras dreas tanto o mas complejas. Dado que los jueces ca-
recen de los conocimientos necesarios para perfeccionar o mejorar la decisiéon tomada
por los expertos de la Administracidn, la deferencia suele ser un elemento indispensa-
ble para un correcto equilibrio entre los poderes del Estado (Sunstein, 2006: 101).

Lo que justifica este tipo de deferencia es el bienestar social. De lo que se trata es de
tomar buenas decisiones, siendo esas aquellas que implican algun tipo de beneficio o
la evitacion de algun tipo de malestar para el mayor numero de personas posible. En
este sentido, contamos con recursos escasos por ser inferiores a los necesarios para
satisfacer todas las necesidades de la poblacion, de lo que se sigue un ejercicio de prio-
rizacién adecuada del gasto publico. Normalmente, entendemos que este ejercicio de
priorizacion debe ser realizado por las autoridades politicas y no ser fruto de una de-
cision judicial.

La tarea de priorizar no es sencilla. Para maximizar el bien comun es necesario
determinar los costos y posibles beneficios de una politica publica (Revesz, 2010: 89).
Si el célculo resulta mal hecho, es probable que se termine generando un subdptimo:

6. El concepto de prudencia que utilizo es el que ha planteado Luis Recaséns Siches, segtin el cual esta
engloba una serie de valores que determinan un grado de razonabilidad de una conducta. Dentro de estos
valores encontramos la adecuacion, la congruencia, la viabilidad, la estimacion de las consecuencias ulte-
riores de una conducta y la legitimidad de los medios empleados, entre otros.
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la sociedad no gana tanto (o pierde mas) de lo que podria si se hubiese realizado el
calculo de la forma correspondiente. Los analisis de costos y beneficios son una de las
herramientas fundamentales para la elaboracién de politicas publicas, pues otorgan
un cierto tipo de razonabilidad en la toma de decisiones (Rose Ackerman, 2010: 335-
356). Por otro lado, se trata de una herramienta compleja, que requiere de un trabajo
experto, desembolso de recursos y largos procesos de estudio. Todo ello escapa de los
margenes espaciotemporales de las acciones protectoras de derechos fundamentales,
generalmente caracterizadas por la emergencia, la ausencia de conocimiento técnico y
la rapidez de procedimientos sumarios.

En la practica, el desarrollo de los andlisis de costo y beneficio viene a reemplazar
un cierto intuicionismo con el que algunas autoridades antiguamente justificaban sus
decisiones. No se trata de lo que parece ser adecuado a la luz del conocimiento par-
ticular, sino de lo que la sumatoria de datos nos muestra como razonable a la luz del
conocimiento experto. La confianza es puesta, entonces, en una comunidad experta y
no en un individuo (o grupo de individuos) determinado.

Con todo, es una opinidn recurrente que este tipo de calculo no se debiese realizar
cuando se trata de la vida humana, la que seria un bien intangible o imponderable a
la que no se puede otorgar un valor especifico. No creo alejarme mucho si sefialo que
esta parece ser la idea que guia el razonamiento de la Corte Suprema en las decisiones
jurisprudenciales que hemos revisado.

Considero que existen buenas razones para rechazar este tipo de argumento. La pri-
mera de ellas es que contribuye a mantener un mito: esconde dilemas reales presentes
en toda sociedad que disponga de recursos limitados para satisfacer las necesidades de
su poblacién, de forma que no permite solucionar absolutamente nada. Decir que la
vida es absoluta, que no tiene precio o que no puede ser objeto de calculos econémicos
no nos permite solucionar el problema de la distribuciéon de medicamentos escasos,
la falta de alimentos, la escasez de camas criticas o los problemas de priorizacion en
el caso de un trasplante de érganos. En todos estos casos debemos calcular porque no
disponemos de un método alternativo para solucionar problemas reales, que no desa-
parecen porque nos neguemos a enfrentar una situacion tragica. Sostener que la vida
es absoluta implica aqui negar la dificil realidad que nos lleva a calcular como tnica
herramienta dptima para la maximizacion del beneficio social.

En segundo lugar, negarnos a calcular es, en realidad, una mala técnica para prote-
ger la vida de las personas. Pensemos, por ejemplo, en el clasico problema del tranvia. E1
problema del tranvia consiste en un ejercicio hipotético en que se pide a un sujeto pen-
sar en la siguiente situacién: un tranvia se dirige directamente a colisionar con cinco
personas, lo que les causara una muerte segura. El participante tiene la posibilidad de
intervenir jalando una palanca que desviara el tren por una via alternativa, sin embar-
go, en ella se encuentra una persona que no podra esquivarlo y, nuevamente, de seguro
morird. La pregunta es si se jalara o no la palanca. Si pensamos en no calcular porque
la vida humana es absoluta, estariamos frente a un escenario en que perderiamos mas
vidas (cinco en vez de una) que si estuviésemos dispuestos a calcular y hacernos cargo



de una decision dificil. Sostener que la vida humana es absoluta implica aqui el peor
escenario posible: la pérdida evitable de vidas humanas.

Por ultimo, y en tercer lugar, considerar la vida de las personas como absoluta puede
ser una postura que esconde un defecto importante en la manera en que nuestro cere-
bro procesa este tipo de dilemas. El investigador conductual Thomas Schelling (1984:
113-146) ha identificado un fenémeno que denomina conflicto entre la vida particular
versus la vida estadistica para poner de relieve que nuestro razonamiento es aqui bas-
tante mas intuitivo (y menos reflexivo) de lo que tendemos a creer. Schelling (1984: 115)
utiliza el siguiente ejemplo:

Si una nifia de seis afios y pelo castafo necesitase miles de ddlares para una opera-
cién que prolongase su vida hasta Navidad, las oficinas de correos se colapsarian de
donaciones de cinco y diez céntimos para salvarla. Sin embargo, si se informa que sin
un impuesto especial las instalaciones del hospital de Massachusetts se deterioraran
provocando un incremento apenas perceptible de muertes evitables, pocos derrama-
ran lagrimas por ello o echaran manos a sus carteras.

Este problema epistemoldgico causa que valoremos mas la vida que podemos iden-
tificar, que se nos presenta como un fendmeno individual y cercano, que aquellas que
desconocemos y que solo se relaciona con nosotros mediante la representaciéon de un
conjunto de datos. Ello explica que estemos dispuestos a ayudar rapidamente a una
persona ante un riesgo especifico, pero que no estemos tan dispuesto a desembolsar
el dinero necesario para eliminar el riesgo que causa «x» cantidad de muertes al afio.

Cuando la Corte Suprema afronta este tipo de problematicas lo que tiene en mente
es la vida de una persona especifica (generalmente un nino) al que se puede ayudar
mediante la desviacion de recursos publicos. El problema es que se desconoce que este
desvio puede ser perjudicial para muchos otros pacientes (y entre ellos, muchos nifos)
a los que no llegaran los recursos que originalmente se habian presupuestado. Con-
siderar aqui la vida como un bien absoluto implica negar o perjudicar la vida de un
mayor nimero de personas: las que, por falta de medios econémicos o conocimientos
técnicos, no litigan contra la Administracion del Estado.

Este ultimo argumento no ataca directamente la fundamentacion que ofrece la Cor-
te Suprema, sino mds bien la estructura competencial de la Constitucién de 1980 a pro-
posito de la accion de proteccion. Es este mecanismo el que permite la superposicion
de dos razonamientos que no parecen ser conciliables y que se nos presentan como una
forma de razonamiento tragico. Por un lado, el razonamiento de la Corte parece ser
ciego a las complicaciones inherentes a la redistribucién de recursos desde un conjunto
de pacientes no individualizados hacia un paciente especifico, produciendo un efecto
que puede pasar inadvertido: la debilitacion del sistema publico de salud. De esta for-
ma, cuando la Corte redirige recursos publicos hacia un paciente particular privilegia
a dicho paciente sin realizar consideraciones relativas a quienes no litigan. Por otro, el
razonamiento del legislador parece ser ciego a las complicaciones inherentes de quie-
nes deben tomar una decisién de vida o muerte, tensionando a los actores del poder
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judicial. Solicitar a los jueces que fallen, como si de su decisién no se derivase la muerte
de una persona, parece ser algo que va mas alla de lo exigible a un funcionario de un
poder del Estado.

Con todo, la deferencia tiene también limites. No hay que olvidar que todo ejercicio
de deferencia es un ejercicio de humildad o prudencia hacia algo que permite un mayor
bienestar social, de manera que no es deferencia el mero temor reverencial hacia otro
poder del Estado. De esta manera, no debe existir deferencia hacia las arbitrariedades:
los actuares caprichosos, carentes de fundamento o con fundamentos inaceptables.

La pregunta, entonces, cambia de foco: ;Es arbitrario el argumento econémico
como un canon para limitar el acceso a bienes escasos? Una respuesta positiva implica
que podamos decir que existe un capricho en el actuar de los organismos publicos que,
pudiendo evitar una tragedia, deciden no acudir al rescate del paciente. Me parece
que una opinién de este tipo también es errada. Los argumentos técnicos y econdmi-
cos entregados por los servicios de salud son adecuados si tomamos en consideracién
que no son el resultado de razonamientos en el aire, sino mas bien de procedimientos
reglamentados en que se toman decisiones considerando diversos valores del orde-
namiento juridico. Es el legislador el encargado de desarrollar estas politicas publicas
permitiendo el mayor goce o disfrute de los derechos fundamentales en un momento
determinado mediante criterios aceptables.

Lo dicho me permite sostener que la deferencia es una actitud que debiese primar
ante la razonabilidad de un agente que decide, con mayor legitimidad o con un mejor
conocimiento, sobre una determinada materia. Con todo, en casos como los tratados
en este trabajo, parece que estamos pidiendo demasiado al solicitar a un juez que actue
de una manera deferente. Se trata de una situacion limite en que no parecen existir
opciones deseables, pero, por lo mismo, no se debiesen decidir en sede judicial. El
problema que subsiste es eminentemente politico: ;Estamos priorizando de una ma-
nera adecuada el uso de nuestros recursos si el resultado es la muerte de personas por
falta de medios economicos? La respuesta excede los limites de mi preparacion, pero,
por lo mismo, creo que no debemos decidirlo quienes solo disponemos de formaciéon
juridica.

Conclusiones

El uso de la accién de proteccién en casos de derechos fundamentales que exigen la
entrega de prestaciones costosas dificilmente se puede efectuar sin afectar (en algin
grado) las politicas publicas desarrolladas por el legislador y el Ejecutivo. En este tipo
de casos, se sustituye el calculo de costos y beneficios desarrollados por las autoridades
politicas por una reflexion apresurada dentro de los escasos margenes de discusion que
permite la accion de proteccion. Con ello, no solo se afecta el ejercicio de priorizacion
del gasto fiscal, sino que se debilita (quizas de manera inadvertida) el sistema publico
de salud.

El aparato competencial de la Constitucion de 1980 demuestra ser insuficiente para



delimitar las facultades de los tribunales de justicia frente a la Administracién del Es-
tado. Una delimitacién de competencias rigida en la Constitucion parece depender de
la aceptacion previa de una tesis dogmatica: que los derechos amparados por la accién
de proteccion no tienen un contenido prestacional en sentido estricto. Una vez que esta
tesis es descartada, no existen realmente fundamentos para la tutela diferida dentro la
accion que contempla el articulo 20. Para lograr este objetivo, la doctrina y la jurispru-
dencia recurren a dos tesis dogmaticas alternativas: la tesis de la interdependencia y la
tesis de la complejidad. En los casos revisados, parece ser claro que la Corte Suprema
esta desarrollando la tesis de la complejidad de los derechos fundamentales al recono-
cer que el derecho a la vida tiene un contenido prestacional justiciable.

El principal fundamento esgrimido por la Corte se puede reconstruir como una je-
rarquia axioldgica, en la que el derecho a la vida (en su faceta prestacional) se considera
como mas valioso que las normas legales que delimitan el acceso a los medicamentos
de alto costo. Con ello, la Corte niega que podamos calcular con el derecho a la vida. Se
trata, entonces, de un derecho imponderable. Este razonamiento es peligroso. Primero,
porque tensiona los limites conceptuales de la separaciéon de los poderes del Estado
reemplazando la deliberacion politica por una decision judicial; segundo, porque sus
consecuencias son indeterminadas. Desarrollar politicas publicas sin calcular obedece
a un intuicionismo bastante acusado y puede derivar en una afectacion de los derechos
fundamentales de un mayor numero de pacientes a largo plazo.

Finalmente, considero un error sefalar que el juez constitucional carece de com-
petencia en estos casos. Es la norma de competencia la que se construye a partir de la
aceptacion (o rechazo) de ciertas tesis dogmaticas sobre el contenido de los derechos
fundamentales. El contenido de estos derechos es un elemento sumamente volatil que
depende de una serie de operaciones interpretativas, pero también creadoras de de-
recho. No parece ser posible determinar con anterioridad el contenido de un derecho
fundamental. Distinguir entre derechos prestacionales y no prestacionales resulta ser,
entonces, una técnica inadecuada que sitia en el intérprete el poder de definir los li-
mites de su propia competencia. Sin una actitud deferente, es posible que el efecto que
se consiga no sea el deseado: una accion protectora de derechos fundamentales muy
amplia podria perjudicar los derechos fundamentales de todas aquellas personas que,
por diversas razones, no litigan contra la Administracion.

Anexo

Este apartado incluye el detalle de las sentencias que fueron analizadas para confec-
cionar y dar contexto a este trabajo. En total, se detectaron cincuenta y seis sentencias
dictadas entre enero de 2017 y agosto de 2020, en las que solicité la entrega de una
prestacion médica necesaria para mantener con vida a un paciente. De ellas, treinta y
tres corresponden a cortes de apelaciones y veintitrés a la Corte Suprema. Si bien este
trabajo se ha centrado en los argumentos desarrollados por la Corte Suprema, puede
ser interesante para el lector revisar algunos fallos pronunciados por las cortes de ape-
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laciones. En ellos, los argumentos y las decisiones varian, existiendo sentencias que no
conceden los medicamentos por razones tanto de indole legal como econémicas (Corte
de Apelaciones de Concepcion, rol 3822-2018, considerando decimocuarto; Corte de
Apelaciones de Puerto Montt, rol 25-2019, considerando quinto). En otros casos, las
cortes han replicado y citado el argumento desarrollado por la Corte Suprema con
respecto al derecho a la vida (Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 685-2019, con-
siderando quinto; Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 1500-2019, considerando
séptimo). Toda esta informacion se puede apreciar en la

Sentencias analizadas en este trabajo.

Institucion Rol Institucion Rol
Corte de Apelaciones de Antofagasta 452-2014 Corte de Apelaciones de Temuco 6380-2018
685-2019 Corte de Apelaciones de Valdivia 1355-2018
Corte de Apelaciones de Concepcidn 31-2010 447-2020
3459-2018 Corte de Apelaciones de Valparaiso 1898-2019
3822-2018 10104-2020
9778-2018 Corte Suprema 43250-2017
10421-2018 25-2018
11450-2018 27-2018
Corte de Apelaciones de Puerto Montt 25-2019 2494-2018
26-2019 8523-2018
Corte de Apelaciones de Rancagua 511-2019 17043-2018
Corte de Apelaciones de San Miguel 5846-2017 22960-2018
7820-2018 25009-2018
1500-2019 2588-2019
3306-2019 2702-2019
Corte de Apelaciones de Santiago 21961-2011 3874-2019
23576-2011 5183-2019
54356-2014 7484-2019
76932-2014 7667-2019
99928-2015 7710-2019
5137-2017 8319-2019
58355-2017 11093-2019
58379-2017 11489-2019
16116-2018 12323-2019
48964-2019 16976-1019
79939-2019 19092-2019
177066-2019 30287-2020

22090-2020 69806-2020
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