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1. Introduccion

El presente trabajo analiza el razonamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH o la Corte) en su sentencia en el caso Vera Rojas vs. Chile, emitida en octubre del
afio 2021, que interpretd los derechos humanos de nifos, ninas y adolescentes en situacién de disca-
pacidad. La Corte se pronuncié sobre el derecho a la vida e integridad personal y el derecho a la salud
de la nifa Martina Vera Rojas, particularmente en relacién con la responsabilidad del Estado chileno

para regular el sistema privado de salud y la potencial afectacién cometida por agentes privados.

Segun los hechos del caso, en el afio 2011, Martina Vera Rojas, una nifia que actualmente habita en la
ciudad de Arica y que padece el Sindrome de Leigh —una enfermedad neuroldgica progresiva— inter-
puso, junto a su familia, diversas acciones judiciales contra la Isapre Mds Vida, una entidad privada de
salud. La demanda se basaba en el hecho de que en 2010 la Isapre Mds Vida decidi6 retirar unilateral y

arbitrariamente el régimen de hospitalizacién domiciliaria que la nifia requeria para el tratamiento de

1 Abogado (Universidad Catélica de Chile). Magister en Derechos Humanos y doctor en Derechos Humanos
y Estudios Latinoamericanos (University College of London). Profesor de la Universidad Austral de Chile y
funcionario del Instituto Nacional de Derechos Humanos. Este trabajo ha sido financiado por el Fondecyt de
Iniciacién, Proyecto 11200195.
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su enfermedad, asi como para los cuidados especiales que pretendia por su condicién de nina en si-

tuacién de discapacidad.

La Corte IDH dictaminé que el Estado debe garantizar la continuidad del tratamiento médico de
Martina, asi como el que pueda necesitar en el futuro. Se trata de la primera vez que se responsabiliza
internacionalmente a un Estado por la decisién realizada por una aseguradora sanitaria, lo que abre
un amplio margen de litigio en casos similares. El Tribunal senalé que la decisién de la aseguradora
se adoptd en base a una disposicién normativa contraria a los derechos humanos, especialmente en lo
que se refiere a la obligacion de regular los servicios sanitarios prestados por particulares. Ademds, el
Tribunal senalé que, aunque el régimen de hospitalizacién domiciliaria fue restituido posteriormente
a Martina en virtud de un laudo arbitral, el riesgo de afectacién de los derechos de la nifia continta

hasta el dia de hoy.

La decisién de la Corte IDH tiene especial relevancia en el avance de estdndares de derechos humanos
en, al menos, dos dreas. Por una parte, trata en extenso el derecho a la vida e integridad personal, en
su relacién con el derecho a la salud (Cabrera y Ayala, 2013; Keener y Vasquez, 2008). Cuestién de
especial relevancia en un sistema de salud hiperprivatizado como el chileno (Crispi, Cherla, Vivaldi y
Mossialos, 2020). Por otra parte, trata sobre las obligaciones del Estado en la supervisién de agentes
privados, en este caso del sistema de Isapres (Gonza, 2017). En este sentido se transforma en un avan-
ce concreto del fin policéntrico de los estdndares sobre derechos humanos y empresas (Rodriguez-Ga-
ravito, 2017). El objetivo de este trabajo es analizar los argumentos utilizados por la Corte IDH en su

aplicacién de dichos estindares.

Para ello, luego de esta introduccién, en la segunda parte se hace un breve resumen procesal de los
esfuerzos que llevaron a la familia Vera Rojas a presentar este caso en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. En la tercera parte se analiza el desarrollo del derecho a la salud, particularmente
en relacién con ninos, nifias y adolescentes en situacién de discapacidad. En la cuarta parte se analizan
los estdndares aplicados a la fecha por la Corte IDH en materia de derechos humanos y empresas. Por
ultimo, a modo de conclusidn, se hace una revision critica sobre las medidas propuestas por la Corte,

asi como sobre sus potenciales problemas de implementacidn.

2. El caso de Martina Vera Rojas

Al momento del fallo de la Corte IDH Martina Vera Rojas tenia 15 afios de edad. A los tres meses
de vida fue adoptada por Carolina Rojas y por Ramiro Vera y una vez que cumplié un ano de edad
fue diagnosticada con el Sindrome de Leigh, una patologfa neurodegenerativa que le generé secuelas
neuroldgicas y musculares. El mismo afo en que fue diagnosticada, el padre de Martina contraté con
la empresa privada Isapre Mds Vida un seguro de salud con una cobertura especial para enfermedades
catastréficas, lo que permitié la hospitalizacién domiciliaria desde el 28 de noviembre de 2007 por
medio de la empresa Clinical Service. Tres anos después, en octubre de 2010, la Isapre envi6 una carta

al Sr. Vera comunicdndole la terminacién del servicio de hospitalizacién domiciliaria, argumentando
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que se excluyen de ella los tratamientos de enfermedades crénicas. En este caso, de acuerdo a lo sefia-

lado por la Isapre, el prestador de servicios de salud debiera ser el Hospital de Arica.

El mismo dia de la notificacién de la Isapre, la familia Vera Rojas inicié trdmites administrativos y
judiciales. Primero presenté un reclamo ante la Superintendencia de Salud, que derivé los anteceden-
tes a la Isapre, resultando definitivamente en la negacion de la prestacién solicitada. En paralelo, la
familia presenté un recurso de proteccién ante la Corte de Apelaciones de Concepcién, alegando la
arbitrariedad e ilegalidad de la decisién de la Isapre. La Corte de Apelaciones resolvié a favor de las
pretensiones de la familia Vera Rojas, al sefialar que la posibilidad de excluir enfermedades crénicas
“no puede incluir aquellas prestaciones que son necesarias para mantener la vida y la salud del pacien-

te, maxime si ello se pondria en riesgo al ser atendido en un establecimiento hospitalario”.?

La Isapre Mds Vida apel6 a la Corte Suprema, que accedi6 a sus pretensiones. En el fallo de mayo de
2011, senalé que “la Isapre Mas Vida S. A. ha podido legitimamente negar la aplicacién del seguro ca-
tastrofico, pues ha actuado bajo el amparo de las normas que regulan el otorgamiento de este beneficio
excepcional”. Asimismo, consideré que “no le asiste a los recurrentes algtin titulo o derecho para exigir
que la mencionada entidad privada de salud otorgue la cobertura requerida si no concurren los supuestos
establecidos en la normativa para acceder a ella”. En consecuencia, establecié que “la actuacién cuestio-

nada no adolec({a] de ilegalidad ni arbitrariedad, pues se ha sujetado a la reglamentacién vigente”.?

Agotadas las instancias judiciales, la familia formulé una solicitud de arbitraje ante la Superintenden-
cia de Salud. En este caso, la jueza drbitro que conocié del caso resolvié a favor de la reinstalacién de
la hospitalizacién domiciliaria para Martina Vera Rojas. Entre los argumentos sostenidos, se encuentra
el hecho de que (a) privar a la nina de su hospitalizacién domiciliaria, y mantenerla solamente con
el plan de salud, haria insostenible para sus padres mantener la prestacién, y (b) este hecho obligaria
a Martina a reingresar al Hospital de Arica, que no tiene la capacidad técnica para acogerla, o (c)
hospitalizarla en un prestador fuera de la regién, que seria insostenible econdmicamente tanto para la
Isapre como para los padres; (d) por dltimo, la decisién de la Isapre resulta contraria al derecho a la

vida y a la salud.

Los recursos de reposicién y de apelacion interpuestos por la Isapre no fueron efectivos, por lo que
desde 2012 a la fecha se ha mantenido el régimen de hospitalizacién domiciliaria. Sin embargo, la
familia de Martina ha reclamado ante la Isapre y la Superintendencia de Salud la discontinuidad de los
servicios y la incertidumbre de los mismos; alegando retrasos, falta de medicamentos, falta de especia-

listas, entre otros. Lo que llevé a la familia a utilizar el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

2 Corte de Apelaciones de Concepcién, ROL 520-2010, 26 de enero de 2011, considerando noveno.

3 Corte Suprema de Chile, rol 1263-2011, 9 de mayo de 2011, considerandos sequndo, tercero y cuarto respec-
tivamente.

4 Sentencia de la jueza rbitro Liliana Escobar Alegria, intendenta de Fondos y Seguros Previsionales de Sa-
lud, 19 de abril de 2012.
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3. Derecho a la salud

El derecho a la salud ha sido abordado por la Corte IDH mediante dos enfoques. El primero, en cone-
xién con otros derechos a la luz del articulo 26 de la CADH.’ El segundo, y mds reciente, de manera
auténoma.® Ambos enfoques de justiciabilidad del derecho a la salud siguen siendo complementarios.
En todos ellos, la Corte IDH ha incorporado a su jurisprudencia lo establecido por el Comité de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales de Naciones Unidas (Comité DESC) en materia de ele-

mentos esenciales del derecho a la salud: accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad y calidad.”

Ademds, la Corte IDH también ha distinguido entre obligaciones de exigibilidad inmediata® y obli-
gaciones de realizacién progresiva.” Por tltimo, la jurisprudencia del tribunal interamericano también
ha determinado en diferentes oportunidades que los Estados tienen un deber de regular, supervisar
y fiscalizar los servicios de salud, incluso cuando el servicio es prestado por una entidad privada.'* Al
respecto, ha senalado que el Estado tiene el deber de regular de manera especifica las actividades que

implican riesgos significativos para la salud de las personas.'!

En Chile la atencién médica se brinda bajo un sistema mixto de seguridad social, es decir, la prestacién
de los servicios médicos estd a cargo de instituciones publicas. La participacion publica es a través de
Fonasa y la participacién privada es a través de Isapres. Estos tltimos pueden recibir cotizaciones de
seguro médico obligatorio, lo que permite que las instituciones privadas proporcionen y financien ser-
vicios médicos. Luego, la Isapre es supervisada por un inspector de salud que establece los estindares
regulatorios y establece un mecanismo de reclamo que se puede activar después de que la propia Isapre

conozca y resuelva previamente una queja privada (ver Smart y Letelier, 2019)."

En conocimiento de dicho sistema, la Corte IDH vuelve a enfatizar en el caso Vera Rojas que los
Estados tienen dos tipos de obligaciones que derivan del reconocimiento de los DESCA, conforme

al articulo 26 de la CADH: aquellas de exigibilidad inmediata y aquellas de cardcter progresivo. En

5 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de Ol1de septiembre de 2015. Serie C No. 298, péarr. 173.

6 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de
2018. Serie C No. 349.

7 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General Namero 14, E/C.12/2000/4, 11
de agosto de 2000.

8 Idem, nota 6, parr. 104. Respecto de las obligaciones de exigibilidad inmediata, y siguiendo los lineamientos
del Comité DESC, la Corte IDH ha entendido que los Estados tienen dos obligaciones: (i) la garantia de no
discriminacion, y (ii) la obligacién de adoptar medidas a fin de lograr la plena realizacién del derecho a la
salud. Conf. Corte IDH. Caso Empleados de la Fébrica de Fuegos en Santo Antdnio de Jesds y sus Familiares Vs.
Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de julio de 2020, parr. 20.

9 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359, pérrs. 141-148. En cuanto a las denominadas obligacio-
nes de realizacién progresiva, y en lo relativo al derecho a la salud, la Corte ha considerado que “el Estado
incumple sus obligaciones convencionales de realizacién progresiva al no contar con politicas publicas o
programas que de facto -y no sélo de jure- le permitan avanzar en el cumplimiento de su obligacién de
lograr la plena efectividad del derecho a la salud” y que “la determinacién sobre cuéndo el Estado ha in-
cumplido con este deber deberd realizarse atendiendo las circunstancias particulares de la legislacién de un
Estado y los recursos disponibles”.

10 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parrs. 95 y 141.

11 Idem, nota 5, parr. 178.

12 Corte IDH. Caso Vera Rojas y otros Vs. Chile. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 1° de octubre de 2021. Serie C No. 439, parr. 80.
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consecuencia, y tal como se senala en el pdrrafo 124 del fallo en comento, los Estados tienen el deber
de garantizar la prestacién de salud, al igual que la de regular y fiscalizar la actividad de las empresas
privadas de servicios de salud, incluidos los servicios de las aseguradoras, en tanto su actuacién se en-
cuentra en la esfera de un servicio de naturaleza publica, por lo que actiia a nombre del Estado, algo

que se analizard en detalle en la siguiente seccién.

Antes de ello, es preciso mencionar que el hecho de que la Superintendencia de Salud considerara
la posibilidad de retirar la hospitalizacién domiciliaria ante enfermedades crénicas, constituye una
potencial violacién a los derechos humanos. En particular, la Corte IDH sefiala que esta disposicion,

refiriéndose a la circular nimero 7 de la Superintendencia,

al no establecer ningiin requisito adicional para el retiro del hospital domiciliario, mds all4 de la conside-
racién acerca de la naturaleza “crénica” de la enfermedad, constitufa un riesgo para los derechos huma-
nos, pues podia restringir el acceso a un tratamiento médico que podia ser fundamental para preservar la
salud, integridad y vida de las personas, y particularmente de nifas y ninos que tuvieran enfermedades

como la de Martina, y que tenfan alguna discapacidad que los hacfa especialmente vulnerables.'

En este sentido, la Corte IDH argumenta que en disposiciones generales de salud se debe contemplar
la situacién particular de grupos de especial proteccién, ademds de senalar expresamente que una cir-
cular de caracteristicas generales, tal como la mencionada, puede llevar a interpretaciones que pongan
en riesgo los derechos humanos; considerando particularmente que la exclusién de “enfermedades
crénicas” es arbitraria toda vez que la progresion de las distintas enfermedades no debiese ser determi-

nante para el tratamiento de la misma.

En cuanto a la accesibilidad del derecho a la salud, la Corte IDH determina que “los tratamientos
de rehabilitacién y cuidados paliativos pedidtricos deben privilegiar, en la medida de lo posible, la
atencién domiciliaria, o en un lugar cercano al domicilio de la nina o el nifio”, lo que obviamente se
veifa perjudicado por la determinacién inicial de la Isapre. En cuanto a la aceptabilidad, la decisién
inicial de la Isapre amparada por la circular nimero 7, también seria vulneratoria, toda vez que el
mejor tratamiento que se puede dar a una nifia con discapacidad es dentro de su entorno familiar. En
materia de calidad, queda en evidencia que la alternativa de someterse al Hospital de Arica constituia
una vulneracién evidente a los derechos humanos, toda vez que no existian las competencias técnicas

ni médicas para asegurarla.'

Sefiala la Corte IDH, ademds, que la decision de la Superintendencia de Salud del afio 2012 ha permi-
tido la continuidad del servicio de salud, y constatando que la circular que permitia la exclusién de las

“enfermedades crénicas” fue modificada," se ha logrado reparar, en parte, las violaciones al derecho a

13 Idem, nota 12, parr. 126.
14 Idem, nota 12, parrs. 130-135.
15 Circular IF/282 de la Intendencia de Fondos y Seguros de Chile, del 26 de enero de 2017.
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la salud. Sin embargo, la persistencia en la falta de personal médico, las demoras en los mismos y otras
han llevado a que los principios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los servi-
cios de salud, particularmente referidos a nifios, nifias y adolescentes en situacién de discapacidad, no

se vean del todo satisfechos.

En este sentido, la Corte IDH estima que el Estado es responsable por la violacién de los derechos
a la salud en relacién con los derechos a la vida, la vida digna, la integridad personal y la nifiez. Sin
embargo, desecha las pretensiones de la parte solicitante en cuanto a establecer la responsabilidad del
Estado por las alegadas violaciones al derecho a acceder a un recurso sencillo y eficaz. El argumento
fue la existencia del fallo de la jueza drbitro y del cambio en la circular de la Superintendencia, indica-

tivos de la fiscalizacién de las acciones de la Isapre Mds Vida por parte del Estado.'®

4. Derechos humanos y empresas

En este caso, tal como hemos visto, el responsable directo de las vulneraciones a los derechos huma-
nos es un agente privado, particularmente asociado a la decisién de la Isapre Mds Vida. A diez afios
de aprobados los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos (en adelante Principios
Rectores), esta decision de la Corte IDH vuelve concreto el fin policéntrico de los Principios Rectores,
un conjunto de normas no vinculantes que busca precisamente su fuerza normativa a través de las
decisiones de casos y la legislacién nacional (Wettstein, 2015). Se trata precisamente de la capacidad
y la agencia que deben tener Estados, organizaciones privadas o individuos afectados en sus derechos
humanos por agentes privados de requerir administrativa o judicialmente el avance e implementaciéon

de principios que carecen de efecto vinculante y de progresivamente ir adaptdndolos a nivel local.

La Corte IDH ha reconocido histéricamente la potencial responsabilidad de agentes no estatales en
las violaciones de derechos humanos. Basta leer la primera sentencia de la Corte —el caso Veldsquez
Rodriguez Vs. Honduras—, para observar cémo ha ido adoptando estindares en el dmbito de la obli-

gacién y garantia de prevencion que le corresponde al Estado, al sefialar expresamente que

la segunda obligacién de los Estados Partes es la de ‘garantizar’ el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a su jurisdiccién. Esta obligacién implica el deber
de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar

juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.!”

16 Idem, nota 12, parrs. 148 y 149.
17 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4,
parr.166.
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Sin embargo, la primera vez que la Corte IDH utiliz6 los Principios Rectores fue en 2015 en el caso
Kalina y Lokono vs. Surinam, en el que adoptd una visién cldsica de los derechos humanos. Sin en-
trar en el Pilar IT de los Principios Rectores, esto es en la responsabilidad de las empresas, toma en
consideracién las obligaciones del Estado en virtud de “adoptar las medidas apropiadas para prevenir,
investigar, castigar y reparar, mediante politicas adecuadas, los abusos que aquellas [las empresas] pue-
dan cometer”."® Un segundo fallo se da en el ano 2020 en el denominado Caso Empleados de la Fibrica
de Fuegos en Santo Antonio de Jesiis y sus familiares Vs. Brasil. Este caso trajo consigo quizds la decision
mds importante en la materia realizada por la Corte IDH, pues si bien reconoce que no es la primera
vez que se utilizan los Principios Rectores, reconoce expresamente que estos se deben interpretar en
armonia con los articulos 1.1 y 2 del Pacto de San José, asi como con otros instrumentos internacio-

nales (como los convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo).

Esta decisién, ademds, contempla las obligaciones del Estado en materia de

i) deber de prevenir violaciones a los derechos humanos en el marco de actividades empresariales, ii)
deber de regular y adoptar disposiciones de derecho interno, iii) deber de fiscalizar tales actividades y
iv) deber de investigar, sancionar y asegurar el acceso a reparaciones integrales para victimas en dichos

19
contextos.

De este modo, abre, como veremos, oportunidades para seguir expandiendo la incorporacién de los

Principios Rectores en la jurisprudencia de la Corte IDH.

En el caso Vera Rojas vs. Chile, la Corte elabora su argumento en materia de derechos humanos y em-
presas en los pdrrafos 81 a 88 de la sentencia. Como veremos, la Corte adopta una visién Estado-cén-
trica cldsica de las obligaciones en materia de derechos humanos y deriva la responsabilidad de la em-
presa de la obligacién de garantizar los derechos humanos que corresponde al Estado. Esto en cuanto
“la obligacién de garantia se proyecta mds alld de la relacidn entre los agentes estatales y las personas
sometidas a su jurisdiccion, y abarca el deber de prevenir, en la esfera privada, que terceros vulneren
los bienes juridicos protegidos”. Esta obligacién de garantizar se ve reflejada en la ya conocida doctrina
del control de convencionalidad amplio que aplica la Corte IDH, que promueve la idea de que todas
las autoridades del Estado tienen la obligacion de interpretar el derecho nacional en concordancia con

las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos.

En este sentido, la Corte IDH decide adoptar una posicién mds bien clésica de la discusion sobre
derechos humanos y empresas, siguiendo una linea Estado-céntrica. Asi lo senala en su considerando

85 al establecer que

18 Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2015. Serie C No. 309, parr. 224.

19 Corte IDH. Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo Anténio de Jesds y sus Familiares Vs. Brasil, nota
8, parr.10.

Debates sobre Derechos Humanos | 123



Sebastidan Smart

los Estados tienen el deber de prevenir las violaciones a derechos humanos producidas por empresas pri-
vadas, por lo que deben adoptar medidas legislativas y de otro cardcter para prevenir dichas violaciones,

e investigar, castigar y reparar tales violaciones cuando ocurran.

La novedad en el caso Vera Rojas, en materia de derechos humanos y empresas, aparece desde el parra-
fo 89 en adelante, donde la Corte elabora estdndares para empresas que cumplen una funcién publica,
en este caso la provisién de servicios de salud. Alli le cabria una responsabilidad especial al Estado en

materia de regulacién. El argumento es el siguiente:

dado que la salud es un bien publico, cuya proteccién estd a cargo del Estado, éste tiene la obligacién
de prevenir que terceros interfieran indebidamente en el goce de los derechos a la vida y a la integridad

personal, particularmente vulnerables cuando una persona se encuentra bajo tratamiento de salud.?

De dicha frase surgen tres temas de relevancia. El primero es la especial proteccién de un bien publico,
en este caso la salud. El segundo, la obligacién de prevenir que se traduce principalmente, como vere-
mos, en el deber de regular. Y tercero, la calidad de persona vulnerable de la victima. Desarrollaremos
cada uno de estos argumentos a la luz de las obligaciones y responsabilidades en materia de empresas

y derechos humanos.

Como ya hemos visto, la salud como bien publico ha sido tratado en diversos fallos de la Corte IDH.
Esta obligacién supone el ejercicio del respeto, proteccién y cumplimiento por parte del Estado de
este derecho. En otras palabras, el Estado debe abstenerse de realizar acciones que puedan perjudicar
la salud; debe generar medidas para que terceros no interfieran con el derecho a la salud y, por dltimo,
debe generar medidas legislativas, administrativas y judiciales para dar cumplimiento a este derecho.”!
Como se vislumbra en este caso, el Estado chileno ha delegado la funcién de la garantia del derecho a

salud en instituciones privadas, incluidas las Isapres.

Es precisamente de esta delegacién de funciones para garantizar un bien publico que se deriva la
obligacién de regular y fiscalizar la operacién de privados. Esta obligacién estatal recae en el “deber
especial de proteccidn a la vida y la integridad personal, independientemente de si la entidad que
presta tales servicios es de cardcter pablico o privado”.* En el contexto particular de Chile, la Corte

senala que

20 Idem, nota 12, parr. 89.

21 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observaciéon General No. 24 (2017) sobre las obliga-
ciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el
contexto de actividades empresariales, 10 de agosto de 2017, parr. 33.

22 Idem, nota 10, parr. 89, y nota 5, parr. 175.
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en el sistema de seguridad social chileno, en tanto el financiamiento es un elemento central en el acceso
a los servicios de salud que ofrecen las instituciones particulares, el Estado estd obligado a regular y fisca-
lizar sus acciones, pues sus actividades pueden implicar graves riesgos al acceso a la salud de las personas,
e incluso comprometer la responsabilidad internacional del Estado por el incumplimiento del deber de

respetar los derechos.?

Esto dltimo es especialmente relevante cuando una empresa privada presta un servicio de naturaleza
publica y estd ejerciendo funciones inherentes al poder publico, como es el caso de las Isapres en el

sistema de salud chileno (ver Chapman, 2014).

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

de salud chileno.

5. Conclusion

Como hemos visto, el fallo hace avances importantes en el reconocimiento del derecho a la salud y en
el avance de estdndares sobre derechos humanos y empresas. Respecto del primer punto, se hace un re-
conocimiento de la exigibilidad del derecho a la salud en relacién con los derechos a la vida, integridad
personal, nifez y discapacidad. Ademds, el fallo es enfdtico en sefalar estdndares especificos en materia
de accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad y calidad de los servicios de salud, senalando que la
normativa aplicable en Chile y al caso especifico no es suficiente para garantizar dichos atributos del
contenido del derecho a la salud. A pesar de ello, en su parte resolutiva, la Corte IDH determina que
habiéndose mantenido la situacién de hospitalizacién domiciliaria y no habiéndose determinado la
responsabilidad internacional del Estado por la normativa constitucional o legal que regula el sistema
de salud chileno en general, se considera que no existen elementos para ordenar medidas de repara-
cién relativas a la regulacion de dicho tratamiento médico.? Esta es definitivamente una oportunidad

perdida, toda vez que el propio Comité DESC viene sefialando al menos desde 2015 que el sistema de

23 Idem, nota 12, parr. 92.
24 Idem, nota 12, parr.178.
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salud en Chile no asegura la accesibilidad a servicios bdsicos de salud particularmente para los grupos

marginados y desfavorecidos.”

Y aunque la sentencia en comento destaca el avance de los Principios Rectores en materia de empresas
y derechos humanos, tiende a someter todos los estdndares a obligaciones estatales. Asi en virtud de
la obligacién de garantia, la Corte estima que los Estados deben adoptar medidas legislativas y de
otro cardcter para prevenir violaciones a los derechos humanos (en concordancia con el Pilar I de los
Principios Rectores) e investigar, castigar y reparar tales violaciones cuando ocurran (en concordancia

con el Pilar IIT de los Principios Rectores).

Sin embargo, en su posicidon Estado-céntrica atribuye la responsabilidad de las empresas a la obliga-
cién de garantia del Estado, es decir, considera que es una obligacién del Estado generar las medidas
internas que aseguren la responsabilidad de las empresas de tener politicas de derechos humanos, de
generar procesos de debida diligencia y de reparar cuando hayan cometido violaciones a los derechos
humanos. Nada dice la Corte respecto de la obligacién que recae también sobre las entidades privadas.
Esto sin duda es un retroceso en el contexto actual de los estdndares en materia de derechos humanos

y empresas.

En primer lugar, las discusiones a nivel de Naciones Unidas respecto de la responsabilidad de las em-
presas trascienden lo que el Estado debe o no hacer en materia de legislacién interna. Los Principios
Rectores se transforman en un avance precisamente por establecer un mecanismo policéntrico de los
derechos humanos, atribuyendo la responsabilidad a las empresas sin importar el contexto juridico
en el que acten. Este principio fundamental se da precisamente para controlar a empresas que se
aprovechan de marcos juridicos y regulatorios débiles para operar sin perjuicio de su potencial respon-

sabilidad en materia de derechos humanos (Bilchitz, 2016).

A pesar de esta visién Estado-céntrica, la Corte IDH intenta atribuir cierto grado de responsabilidad
en la operacién de las empresas. Asi lo afirma expresamente en el pdrrafo 85, al sefialar que “son las
empresas las primeras encargadas de tener un comportamiento responsable en las actividades que
realicen, pues su participacién activa resulta fundamental para el respeto y la vigencia de los derechos
humanos”. Sin embargo, en su parte resolutiva nada dice respecto de dicha obligacién. Esperamos
que, en un contexto global de creciente privatizacién de bienes publicos, la Corte asuma el rol de

garante de derechos que puede tener en este dmbito.

25 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre el cuarto informe peri6-
dico de Chile, 55° periodo de sesiones, 1a 19 de junio de 2015, E/C.12/CHL/CQO/4, parr. 28.
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