San Miguel, a diecisiete de noviembre de dos mil veintiuno.

Vistos y teniendo presente:

Primero: Que comparece dofia Norma Inés Carrasco Matus
chilena, casada, pensionada, domiciliada en calle Mauricio Rugendas,
N°068, comuna de Talagante, Region Metropolitana, interpone recurso
de proteccion contra del Hospital San Juan de Dios, con domicilio en
calle Portales numero 3239, comuna de Santiago, Region
Metropolitana, representada legalmente por Midori Sawada Tsukame,
médico cirujano de igual domicilio, del Servicio de Salud Metropolitano
Occidente, representado legalmente por Francisco Miranda Guerrero,
médico, ambos domiciliados para estos efectos en Avenida Alameda
Bernardo O’Higgins numero 2429, comuna de Santiago, Region
Metropolitana y de la Subsecretaria de Redes Asistenciales
representada legalmente por Alberto Dougnac Labatu, médico, ambos
domiciliados en calle Mac Iver, numero 541, comuna de Santiago,
Region Metropolitana, por los hechos que pasa a exponer.

Indica que en el afio 2016 fue diagnosticada de cancer de mama
HER2, siendo sometida inicialmente a tratamiento de quimioterapia y
diversos medicamentos, prescribiéndole en noviembre de 2020 la
droga “Trastuzumab Emtansine”, medicacion de ultima generacion y de
alto costo, cuya adquisicion fue rechazada por el Ministerio de Salud.
Cada ampolla de la referida medicina tiene un costo aproximado de
$4.000.000 y necesita 18 ampollas, para un afio de tratamiento.

Expresa que se dirigié a Fonasa, entidad en que le respondieron
que la prestacion reclamada no se encuentra garantizada para su
problema de salud, similar repuesta recibié del hospital recurrido ya
que la Subsecretaria de Salud neg6 la adquisicidon del mismo.

Refiere que el medicamento del que se trata mejora la
supervivencia general de los pacientes con cancer, sin que se le hayan
otorgado razones que justifiquen la negativa de compra de la medicina

a pesar que su médico tratante la ha prescrito.
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Sefala que los recurridos son los responsables de otorgar
prestaciones y tratamientos de salud de acuerdo a lo preceptuado en la
Ley 18.469 del afio 2004 que “Regula el ejercicio del derecho
constitucional a la proteccion de la salud y crea un régimen de
Prestaciones de salud”, obligacion irrenunciable para los hospitales y
servicios de salud.

Reclama que el protocolo para el tratamiento con el
medicamento en comento sefiala que el beneficiario debe regirse de
acuerdo con lo sefalado en la Ley 20.850 y que el decreto N°2 que
determina los diagnosticos y tratamientos de alto costo con sistema de
proteccion financiera de Ley N° 20.850, menciona en su N° 9 el
tratamiento basado en Trastuzumab para el cancer de mamas que
sobreexprese el gen HER2, por consiguiente, la cobertura para el
otorgamiento del medicamento existe.

Aclara que el objeto de su recurso es reclamar respecto de cada
uno de los recurridos para que desplieguen y arbitren los medios, las
facultades y atribuciones con que la propia constitucion y la ley los ha
dotado, con sentido de oportunidad y en aras de su derecho al
restablecimiento de la salud, y no reemplazar la gestion gubernamental
en estas materias.

Opina que la negativa del hospital recurrido de entregarle la
medicacion que requiere, constituye un acto arbitrario e ilegal que
atenta en contra de sus garantias constitucionales, en especifico su
derecho a la vida y a la integridad fisica, en cuanto se le he negado la
entrega del tratamiento que los recurridos se encuentran obligados a
prestar de manera eficiente para mantener y salvaguardar el referido
derecho.

Agrega que el proceder de las recurridas vulnera su derecho a la
proteccion a la salud, en virtud del cual éstas no pueden retrasar la
entrega de tratamientos esgrimiendo argumentos administrativos,
economicos o de otra indole, cuando se trata de aquellos necesarios

para asegurar la supervivencia y calidad de vida de la persona.
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Solicita que se ordene otorgarle con cargo a la autoridad
sanitaria, el tratamiento farmacolégico “Trastuzumab Emtansine”,
mientras los médicos tratantes asi lo determinen, en las dosis y tiempo
que sea necesario y ordenar todas las demas medidas que se estimen
pertinentes, con costas.

Segundo: Que informa don Marcelo Andrés Velasquez Bravo,
abogado, en representaciéon del Hospital San Juan De Dios, indicando
que la recurrente se atiende en dicho recinto. Se refiere latamente al
tratamiento que se le ha aplicado a la paciente, indicando que el
medicamento sobre el que versa el recurso es una alternativa de
quimioterapia paliativa, cuya compra fue rechazada por el Comité de
Drogas de Alto Costo del MINSAL, puesto que éste no se utiliza en
pacientes que se encuentren en la fase de cancer en que se encuentra
la recurrida, sino en una etapa mayor.

Advierte que el tratamiento que se ha aplicado hasta la fecha a la
paciente es el correcto para su diagndstico y que se realizd la
derivacion en red de su caso sin que se haya recibido respuesta formal
de las instituciones que la conforman, agregando que en enero de
2021 la recurrente efectué un reclamo en el Hospital pidiendo ayuda
para la compra del medicamento en cuestion debido a que el Ministerio
de Salud no aprob¢ la adquisicién del mismo, ante ello, se le indicé que
debia reingresar una solicitud de financiamiento a fin de que el
Ministerio de Salud y la Red Social subsidien la compra del
medicamento, sin que aquella haya presentado la documentacion
actualizada para dicho proceso.

Precisa que la actora ha recibido las debidas atenciones vy
prestaciones, esto es, el tratamiento correspondiente en virtud de su
diagnostico, el cual ha constado tanto de prestaciones quirurgicas
como farmacoldgicas y que las medicinas que no se encuentran en su
poder son gestionadas mediante la respectiva solicitud de auxilio
extraordinario al Ministerio de Salud.

Tercero: Que informan en idénticos términos don Esteban Pérez

Morales, abogado, actuando en representacién del Servicio de Salud
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Metropolitano Occidente y don Jorge Hubner Garretén, abogado, Jefe
de la Divisién Juridica del Ministerio de Salud, quienes se refieren a la
planificacion sanitaria que supone a distribucién priorizada de los
recursos fisicos y humanos, dentro de la cual, la negativa del
financiamiento de tratamientos de alto costo no s6lo obedece a una
razon puramente economica, sino que a elementos éticos y sanitarios.

Sostienen que cuando se condena al Estado a financiar un
medicamento de alto costo fuera de las coberturas legales previstas, se
obliga al fisco a adquirirlo para garantizar una prestacion, otorgando a
los laboratorios la facultad de venderlo a un precio que so6lo queda a su
arbitrio, interpretando los tribunales ademas un caso de manera
individual sin atender a criterios objetivos y técnicos que posee la
autoridad administrativa.

Alegan la improcedencia de la accion deducida puesto que no
se verifican los supuestos de la misma. Se refiere a la normativa
aplicable en la especie, esto es, el D.F.L 1 de 2005 del Ministerio de
Salud, el Sistema de Garantias Explicitas en Salud regulado en la Ley
N° 19.966 y el Sistema de Proteccién Financiera para Diagnosticos y
Tratamientos de Alto Costo regulado en la Ley N° 20.850 “Ley Ricarte
Soto” que procura otorgar garantias relativas al acceso, calidad,
oportunidad y proteccion financiera universal a medicamentos de alto
costo. Dichos tratamientos se determinan mediante un decreto
supremo del Ministerio de Salud suscrito también por el Ministro de
Hacienda, de conformidad al procedimiento establecido en esa ley y en
el respectivo reglamento cuando cumplen con ciertas condiciones
objetivas, entre ellas, que se haya decidido la incorporacion de los
diagndsticos y los tratamientos, conforme a lo sefialado en el articulo
9°. Puntualiza que el proceso destinado a determinar los diagndsticos y
tratamientos de alto costo con sistema de proteccién financiera es uno
de caracter técnico, cientifico, economico y social a cargo de la
Subsecretaria de Salud Publica.

En tal contexto, argumentan que no existe en la especie un acto

arbitrario o ilegal, ya que segun el informe de efectos deseables y no
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deseables del Departamento de Evaluacion de Tecnologias Sanitarias
y Salud basada en la Evidencia, el efecto de Trastuzumab Emtansina
para el tratamiento de segunda linea del cancer de mama HER2 (+) en
este tipo de pacientes es dificil de estimar respecto de la mortalidad a
largo plazo, refiriéndose extensamente a los estudios que asi lo
determinan, de los que concluye que el uso del farmaco en el sistema
chileno, que corresponde a uno de menores recursos y con un umbral
de pago menor al de los paises en cuestion, no seria costo-efectivo,
factor econémico que impera en la decisidén de otorgar financiamiento a
un determinado medicamento, donde el motivo de no otorgarlo
corresponde a una decision basada en politicas de salud publica que
apuntan a la equidad en la distribucién de los recursos.

Se explayan respecto del tratamiento que ha recibido la paciente,
quien obtuvo una respuesta negativa por el DAC MINSAL, ya que la
medicina que exige solo se indica para pacientes con cancer de mama
HER 2 positivo, que tras una quimioterapia neo adyuvante con
Herceptina y al ser operadas quedaron con enfermedad residual, de
manera que la droga no es aprobada para otras indicaciones como en
este caso en que la paciente esta metastasica y progreso a terapia
antiHER?2, de manera que pese a la indicacion de su médico tratante la
afectada ya no reune los requisitos de inclusion de acuerdo al protocolo
clinico de la propia normativa para acceder al medicamento en
cuestion. Anade que en todo caso es imprescindible que el médico
tratante informe acorde a la evidencia cientifica disponible, ya que la
sola mejoria de la calidad de vida u otros efectos beneficiosos que
dicho medicamento pueda tener sobre el paciente no permiten otorgar
su cobertura segun ha sefialado la ultima jurisprudencia.

Comentan que los requerimientos del tenor de los que formula la
recurrente, al ser acogidos por los tribunales de justicia, alteran la
gestion administrativa en la Red Asistencial de forma trascendente
puesto que los recursos publicos son limitados y deben disponerse de
la forma mas eficiente y eficaz posible y contravienen la evidencia

cientifica que se encuentra respaldada por la regulacion del sistema

dHOIZAXAXX

| iesr]l



que define estos criterios, el que esta dispuesto precisamente para
evitar la arbitrariedad en las decisiones, existiendo una normativa legal
y reglamentaria que ha sido prevista en cada uno de los aspectos que
implica la toma de esta clase de decisiones.

Indican que la recurrente procura en estos autos una declaracién
o reconocimiento de su pretension, sin que exista una facultad legal
expresa que permita acceder a lo solicitado, ya que ha sido el
legislador el que ha previsto una normativa legal y reglamentaria al
respecto, o que no implica que los tribunales de justicia puedan
ejecutar una aplicacion extensiva de tales disposiciones.

Reiteran que si bien el medicamento requerido por la actora se
encuentra garantizado mediante ley Ricarte Soto, la condicién actual
de la paciente no le permitiria acceder a la cobertura porque no reune
los criterios de inclusion necesarios, porque tampoco el medicamento
aseguraria la efectividad del tratamiento, y en cuanto al rechazo del
Comité de Drogas de Alto Costo del Ministerio de Salud, esgrime que
en el caso de la paciente ésta no reune condiciones de efectividad
suficientes para ser priorizada.

Sostienen que en la especie no se verifica en ningun caso un
atentado a la igualdad ante la ley, y que, al contrario, si se ordena el
financiamiento de un tratamiento fuera de la cobertura legal, se
estarian estableciendo los privilegios y las condiciones diferenciadas
entre los pacientes y usuarios del sistema publico de salud. En lo
relativo al derecho a la salud, declaran que la no cobertura de este
medicamento dice relaciéon con la falta de evidencia cientifica de la
tecnologia solicitada para el diagnostico en particular y que sostener la
existencia de un derecho a la salud en términos literales resulta
inadecuado ya que implicaria un derecho a estar sano, cuestion que
resulta impracticable.

En lo tocante al derecho a la vida e integridad fisica y psiquica
arguyen que la ley le ha otorgado a la Subsecretaria la atribucion de
evaluar los diagnosticos y tratamientos que se incluiran en el régimen

general de prestaciones en salud previa evaluacion cientifica,
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afiadiendo que no procede la cobertura en sede de proteccion cuando
no esta en riesgo la vida del paciente, dado que tal cosa se relacionaria
mas bien con un juicio de oportunidad o conveniencia acerca de las
politicas publicas en salud.

Consideran que obligar a la Administracion Publica por una
sentencia judicial a la entrega de un tratamiento de alto costo va en
contra de la normativa que determina los diagndsticos y tratamientos
de esa clase, en contra de la evidencia cientifica disponible parametro
en el cual se basan las decisiones de priorizacion y financiamiento de
la autoridad sanitaria, y altera la gestion administrativa en la Red
Asistencial sustancialmente debido a que en el mas corto plazo debe
ejecutar las gestiones para la compra de determinados medicamentos
y tratamientos que finalmente pueden dejarse de administrar, producir
los efectos adversos prevenidos por la autoridad o bien, que no
produzcan la eficacia prevista por los recurrentes. De modo que, la
decision de no entregar cobertura o financiamiento a este tipo de
tratamientos no puede ser estimada como ilegal o arbitraria dado que
ha sido precisamente el legislador quien ha establecido los
mecanismos de cobertura y financiamiento en las acciones del estado
vinculadas a las prestaciones de salud.

Concluyen que en ningun caso se verifica una conducta, por
accion u omision, ilegal o arbitrario, que prive, perturbe o amenace los
derechos consagrados en la Constitucién por lo que no cabe sino
rechazar la presente accion constitucional.

Cuarto: Que a requerimiento de esta Corte, emitié informe la
doctora Karina Pefa Negrete, médico tratante de la actora en el
hospital recurrido, quien detalla el tratamiento al que aquella ha sido
sometida, del que se desprende que en el “Comité de Mama” de 23 de
julio de 2020 se le indica QMT paliativa con TDM1, al que no se puede
acceder en ese momento por no estar aprobado por el DAC MINSAL.

Respecto de la medicina en cuestion, el informe expresa que su
eficacia como tercera y segunda linea de tratamiento fue demostrada

en estudios, con resultados de una significativa sobrevida libre de
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progresidon y sobrevida a favor del TDM1 de 22,7 versus 15,8 meses.
También se asocia con una menor incidencia de eventos adversos,
secundarios al tratamiento, detallando el “Estudio fase Il Emilia” que
evalud el papel del medicamento en pacientes previamente tratadas
con Transtuzamab y taxanos.

Establece que basado en los estudios que analiza el TDM1 es la
terapia preferida en segunda y tercera linea de tratamiento tras
progresion de la enfermedad al estar en tratamiento con pertuzumab, y
finaliza indicando no otorgar el medicamento no representa un peligro
inminente a corto plazo (meses), pero se producira deterioro de la
calidad de vida de la paciente con progresion mas rapida de la
enfermedad neoplasica y disminucion de la sobrevida.

Quinto: Que para analizar el asunto planteado por la presente
via, resulta conveniente consignar que el recurso de Proteccion de
Garantias Constitucionales, establecido en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica, constituye juridicamente una
acciéon, destinada a amparar el legitimo ejercicio de las garantias y
derechos preexistentes que en esa misma disposicion se enumeran,
mediante la adopcion de medidas de resguardo que se deben tomar
ante un acto u omision arbitrario o ilegal que priva, o amenace ese
atributo. Se trata, por consiguiente, de una accion de cautela de
derechos garantizados a nivel constitucional cuya existencia sea
indubitada y que se encuentren conculcados de manera suficiente para
provocar la actividad jurisdiccional traducida en la adopcion de medidas
destinadas a restablecer el imperio de esos derechos amagados o
perturbados en su legitimo ejercicio.

Sexto: Que el asunto que se somete al conocimiento de esta
Corte dice relacion con la negativa de entregar a la persona por quien
se recurre el medicamento denominado “Trastuzumab Emtansine” para
la patologia que aquella presenta, debiendo determinarse, si dicho
proceder fue ilegal o arbitrario y en tal evento, vulneratorio de las
garantias protegidas por este medio, sin que se discuta por las

recurridas la existencia del padecimiento que presenta la paciente.
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Séptimo: Que del mérito de los antecedentes y de las
alegaciones efectuadas por las recurridas en sus informes, se
deprende que resulta un hecho indubitado que la recurrente mantiene
la calidad de paciente del hospital recurrido siendo diagnosticada el
afo 2016 de cancer de mama HER2, quedando sometida inicialmente
a tratamiento de quimioterapia y diversos medicamentos,
prescribiéndole su meédico tratante en noviembre de 2020 la droga
“Trastuzumab Emtansine”, medicacion de ultima generacion y de alto
costo, cuya adquisicion fue rechazada por el Ministerio de Salud,
aduciendo que resulta improcedente su financiamiento al no verificarse
los presupuestos legales para ello, contemplados en el DFL 1 de 2005,
del Ministerio de Salud, Ley 19.966 (GES), y Ley 20.250 (Ricarte Soto).

Octavo: Que, para la resolucion del recurso intentado, resulta
necesario consignar que el inciso cuarto del articulo 1° de la
Constitucion Politica de la Republica prescribe que: “El Estado esta al
servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales
que permitan a todos y cada uno delos integrantes de la comunidad
nacional, su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.
Este deber de servicialidad aparece reiterado en el inciso primero del
articulo 3° de la Ley N° 18.575—cuerpo normativo dictado por mandato
del articulo 38 de la Carta Fundamental-, el cual agrega que la finalidad
de la Administraciéon del Estado es promover el bien comun atendiendo
las necesidades publicas en forma continua y permanente. En tanto el
N° 1 del articulo 19 de la Constitucidn Politica estatuye que: "La
Constitucion asegura a todas las personas: 1°.- El derecho ala viday a
la integridad fisica y psiquica de la persona".

Noveno: Que, del examen de los antecedentes aparece que la
principal razon esgrimida por el Ministerio de Salud para no otorgar el
tratamiento indicado para la enfermedad que presenta la recurrente,
esto es cancer de mama cancer de mama HERZ2, es de orden

administrativo-econémico, toda vez que, si bien sostiene, en un primer
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momento, que la negativa para no otorgar cobertura estriba en que el
medicamento no resulta aprobado para otras indicaciones como en
este caso en que la paciente esta metastasica y progreso a terapia
antiHER?2, de manera que pese a la indicacion de su médico tratante la
afectada ya no reune los requisitos de inclusion de acuerdo al protocolo
clinico de la propia normativa para acceder al medicamento en
cuestion, sin agregar mayores antecedentes, agregando que en todo
caso resulta imprescindible que el médico tratante informe acorde a la
evidencia cientifica disponible, y por otro lado le corresponde uno de
menores recursos primando una relacion costo-efectivo, factor
econdémico que impera en la decision de otorgar financiamiento a un
determinado medicamento, donde el motivo de no otorgarlo
corresponde a una decision basada en politicas de salud publica que
apuntan a la equidad en la distribucién de los recursos.

Décimo: Que, de lo razonado en los fundamentos que
anteceden, ha quedado de manifiesto que, con la negativa de la
recurrida a proporcionar 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 -y, en estricto rigor, pone
en riesgo— el derecho a la vida de la actora, quien no se encuentra en
condiciones de adquirirlo. Siendo ello asi, la determinacién impugnada
en autos no permite a la paciente el acceso a dicho farmaco, prescrito
por un especialista, que informé que conforme al “Comité de Mama” de
23 de julio de 2020 se le indica QMT paliativa con TDM1, al que no se
puede acceder en ese momento por no estar aprobado por el DAC
MINSAL para el tratamiento de la patologia que ella sufre.

Resultando ineludible para esta Corte adoptar las medidas
necesarias para asegurar el pleno ejercicio de la garantia conculcada
y, de esta forma, restablecer el imperio del derecho, mismas que han
de consistir en que las instituciones contra las cuales se dirige el
recurso realicen las gestiones pertinentes para adquirir y suministrar el

farmaco identificado “Trastuzumab Emtansine” TDM1, mientras los
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meédicos tratantes asi lo determinen, con el objeto de que se inicie en el
mas breve lapso el tratamiento de la recurrente con este medicamento.

Undécimo: Que, asimismo, cabe destacar que segun se
desprende de las alegaciones de la recurrida Ministerio de Salud
descritas en el considerando tercero precedente, resulta contradictorio
lo aseverado en cuanto a indicar primero que pese a la indicacién de
su médico tratante la afectada ya no reune los requisitos de inclusion
de acuerdo al protocolo clinico de la propia normativa para acceder al
medicamento en cuestion, para luego sefalar que resulta
imprescindible que el médico tratante informe acorde a la evidencia
cientifica disponible, informe que en todo caso ya fue incorporado en la
tramitacion del presente arbitrio, o que reafirma las conclusiones arriba
sefaladas; y que va en la linea de lo sefalado en estrados por otra de
las recurridas, en cuanto a que se requiera del Ministerio de Salud del
auxilio extraordinario de recursos financieros para la adquisicion del
medicamento.

Duodécimo: Que, en consecuencia, y habiendo arribado este
tribunal a la conviccion de que la decision impugnada en autos infiere
un dano grave y significativo a la recurrente, en tanto pone en serio e
inminente riesgo su derecho a la vida, no cabe sino acoger el recurso
de proteccion intentado.

Y visto, ademas, lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucion
Politica de la Republica y Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema
de Justicia sobre Tramitacion del Recurso de Proteccién de Garantias
Constitucionales, se acoge, la accidon constitucional deducida por
Norma Inés Carrasco Matus en contra del Hospital San Juan de Dios,
del Servicio de Salud Metropolitano Occidente y del Ministerio de
Salud, quienes deberan otorgar a la recurrente la cobertura y
financiamiento respecto del medicamento Trastuzumab Emtasine
(TDM-1 o Kadcyla), mientras el médico tratante asi lo determine, con el
objeto que se inicie en el mas breve tiempo el tratamiento indicado.

Registrese y comuniquese en su oportunidad, archivese.

Redaccion del ministro Leonardo Varas Herrera.

dHOIZAXAXX

| iesr]l



Rol N° 574-2021-PROT
Pronunciado por la Primera Sala de la Corte de Apelaciones de
San Miguel, integrada por los ministros Roberto Contreras Olivares,

Ma. Alejandra Pizarro Soto y Leonardo Varas Herrera.

ROBERTO IGNACIO CONTRERAS MARIA ALEJANDRA PIZARRO SOTO
OLIVARES Ministro

Ministro Fecha: 17/11/2021 14:14:12

Fecha: 17/11/2021 14:14:11

LEONARDO VARAS HERRERA
Ministro(S)
Fecha: 17/11/2021 14:14:13
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Pronunciado por la Primera Sala de la C.A. de San Miguel integrada por los Ministros (as) Roberto Ignacio Contreras

O., Maria Alejandra Pizarro S. y Ministro Suplente Leonardo Varas H. San miguel, diecisiete de noviembre de dos mil

veintiuno.

En San miguel, a diecisiete de noviembre de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la

resolucion precedente.
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Este documento tiene firma electronica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 05 de septiembre de 2021, la hora
visualizada corresponde al horario de verano establecido
en Chile Continental. Para Chile Insular Occidental, Isla
de Pascua e Isla Salas y Gomez restar 2 horas. Para
mas informacién consulte http://www.horaoficial.cl.
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