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REsUMEN: El presente trabajo analiza el fallo de la Corte Interamericana de
Derechos humanos, denominado caso Vera Rojas y otros vs. Chile, que con-
dena a Chile por vulnerar derechos contenidos en la Convencién Americana
en contra de Martina Vera Rojas y su familia.

El fallo que se comentara establece la obligacion de las empresas de res-
petarlos derechos humanos, en especial, cuando las empresas se encargan de la
realizacion y concrecion de dichos derechos, como el derecho a la salud y la
responsabilidad del Estado de Chile de regular y fiscalizar estas empresas, de
modo de evitar que la accién de privados lesione o ponga en peligro la realiza-
cion del derecho a la salud y el derecho a la seguridad social, como en el caso
de Martina Vera Rojas y su familia.

PALABRAS CLAVES: derechos humanos, empresas, derecho de nifios y nifias con

discapacidad.

ABSTRACT: This paper analyzes the ruling of the Inter-American Court of Hu-
man Rights, called the Vera Rojas et al. vs. Chile case, which condemns Chile
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for violating rights contained in the American Convention against Martina
Vera Rojas and her family.

The ruling that will be analyzed also establishes the obligation of com-
panies to respect human rights, especially when they are in charge of the rea-
lization and concretion of essential rights, such as the right to health and the
responsibility of the Chilean state to regulate and supervise these companies,
in order to prevent private action from harming or endangering the realiza-
tion of the right to health and the right to social security, as in the case of Mar-
tina Vera Rojas and her family.

KEYWORDS: human rights, companies, rights of children with disabilities.

INTRODUCCION

La Constitucion chilena reconoce a todas las personas el derecho a la protec-
cion de la salud y el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, pro-
teccion y recuperacion de la salud y rehabilitacion del individuo, sin embargo,
la reciente condena a Chile por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos da cuenta de la necesidad del Estado de revisar las normas internas que dan
efectividad a estos derechos.

Chilecuentaconunsistemamixtodesalud,enpartecubiertoporel Estado
atravéesde FONASA y, en parte, cubierto por aseguradoras privadas, institucio-
nes de salud previsional o ISAPRES. De tal manera, las personas pueden esco-
ger libremente el sistema de salud, personas que sufren enfermedades cronicas
o catastréficas suelen preferir el sistema privado en cuanto este le ofrece una
mejor cobertura, en centros privados de salud, gracias a seguros complemen-
tarios o cobertura adicional para enfermedades catastroficas CAEC. A todo
ello es importante tener presente que Chile es uno de los paises de la OCDE
que menos invierte en salud (7,7 % de su PIB, contando con 2,2 camas por
cada mil habitantes, mientras que las recomendaciones de la OCDE es que los
Estados inviertan al menos 9,3 % del PIB y cuenten con al menos 4,9 camas
por cada mil habitantes), por lo que las personas que requieren prestaciones
de salud permanente por lo motivos antes indicados optan por el sistema de
salud privado.

En Chile solo en un afio pueden recibir hospitalizacion domiciliaria mas
de tres mil' personas, de las cuales el 60 % son adultos y el 40 % son nifios.
Sibien la hospitalizacion domiciliaria es una alternativa viable y efectiva fren-

! Rojas-GoLDSACK et al. (2023), pp. 532-533.
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te a la escasez de camas, y como posibilidad para mejorar la atencién y la ca-
lidad de vida e intimidad y bienestar de las personas que necesitan cuidados
especiales, las ISAPRES pueden rechazar esta alternativa en virtud de las fa-
cultades que le otorga la normativa chilena.

En un caso reciente (Vera Rojas y familia vs. Chile), la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) condeno a Chile (caso
Vera Rojas y familia vs. Chile), ya que consider6 que Chile habia vulnerado la
Convencién Americana, en especial, el derecho alavida, vida digna, integridad
personal, nifiez, la salud y la seguridad social, entre otros.

Este fallo constituye un gran avance en la realizacion de los derechos so-
ciales, pero también, en constatar las obligaciones del Estado de fiscalizar a las
empresas privadas que deben prestar esta cobertura como, asimismo, las obliga-
ciones de las empresas de respetar los derechos fundamentales de las personas,
sobre todo cuando su labor incida en dmbitos tan esenciales como el dere-
cho a la salud y a la seguridad social.

Enelpresente articulose analizara el falloylas consecuencias que acarrea
para la realizacion de estos derechos, en particular para las empresas que rea-
lizan una funcion social en el ambito de la salud y la seguridad social.

[. EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Tradicionalmente el derecho internacional ha sido un ambito reservado a los
Estados, como sujetos primarios y plenos de derechos internacional, cada vez
adopta mas fuerza la idea de que los derechos fundamentales también consti-
tuyen obligaciones para entes no estatales, organizaciones no gubernamentales
y empresas®. Estas tltimas, las empresas, pueden ejercer un impacto en la reali-
zacion de derechos fundamentales y, en ese sentido, desde hace mas de una dé-
cada organizaciones internacionales han aportado lineamientos y declaraciones
internacionales, que imponen obligaciones concretas a las empresas en este 4m-
bito.

Las Directrices Generales para Empresas Multinacionales de la Organi-
zacionparala Cooperacionyel Desarrollo Economico (OCDE);laDeclaracion
Tripartita de Principios sobre Empresas Multinacionales y Politica Social de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT); y Principios Rectores sobre
Empresas y Derechos humanos de las Naciones Unidas (ONU), reflexionan
sobre el papel de la empresas en la realizacion de los derechos fundamentales,
y ofrecen orientaciones de politica social a los Estados.

2 BiLchirz (2010), pp. 209-2010.
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En 2005, la Comisién de Derechos humanos de las Naciones Unidas,
pidio al secretario general que designara un representante sobre la cuestion de
los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comer-
ciales, por un periodo inicial de dos afos, que luego fue extendido y que dio
como resultado la elaboraciéon de los Principios Rectores sobre las Empresas
y los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (en adelante, Principios rec-
tores), que aporta una normativa internacional para prevenir y abordar las re-
percusiones negativas sobre los derechos fundamentales que pueden tener las
actividades empresariales®.

Comosenalaesteinstrumento,queseaplicaalosEstados,empresastrans-
nacionales y empresas en general, los principios rectores se basan en tres pi-
lares: el deber delos Estados de respetar, proteger y cumplir los derechos huma-
nos y libertades fundamentales; el papel de las empresas como érganos espe-
cializados que deben respetarlasleyesylos derechos fundamentalesy el acceso
a mecanismos de reparacion.

En un comienzo se interpretaron estos lineamientos como las obligacio-
nes de las empresas de respetar los derechos humanos, sin embargo, cada vez
adopta mas fuerza la idea de que las empresas no solo tienen obligaciones ne-
gativas, sino que tienen obligaciones concretas en el &mbito de la proteccion
e, incluso, en la realizacion de los derechos fundamentales.

En el contexto interamericano, cabe mencionar el Informe Empresas y
Derechos Humanos: estiandares interamericanos, aprobado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en 2019 y que impone a los Estados la
obligacion de diligencia debida enlorelativo alos derechos esencialesy empre-
sas, en el sentido de contar con mecanismos de prevencién, fiscalizacion, super-
vision y monitoreo de dichos derechos en el marco de actividades empresaria-
les, entre otros. Si bien este instrumento tiene el caracter de recomendaciones
a los Estados en ambito de empresas y derechos humanos, la Corte IDH ha
impuesto obligaciones a los Estados, relacionando estos instrumentos de soft
low con instrumentos vinculantes como la Convencion Americana.

En este sentido la Corte IDH resolvié en caso de los buzos Miskitos (Le-
moth Morris y otros) vs. Honduras, sentencia de 31 de agosto de 2021, que los
Estados tienen el deber de prevenirlas violaciones alos derechos humanos que
pudieran provocar las empresas privadas, de manera de prevenir dichas viola-
ciones, investigarlas, castigarlas y reparar a las victimas de tales violaciones.
Dichas obligaciones de garantia y deber de adoptar disposiciones de caricter
interno, derivan de los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana. Agrega
la Corte que ello implica el deber de los Estados:

3 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (2023).
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“de adoptar medidas destinadas a que las empresas cuenten con: a)

politicas apropiadas para la proteccion de los derechos humanos;

b) procesos de diligencia debida para la identificacion, prevencion

y correccion de violaciones a los derechos humanos, asi como para

garantizar el trabajo digno y decente; y c) procesos que permitan a la

empresa reparar las violaciones a derechos humanos que ocurran con
motivo de las actividades que realicen, especialmente cuando estas
afectan a personas que viven en situaciéon de pobreza o pertenecen

a grupos en situacion de vulnerabilidad™.

Delmismomodo,sefialaque de conformidad al articulo 25 dela Conven-
cibnAmericana,losEstadostieneneldeberde garantizarmecanismosjudiciales
o extrajudiciales, eficaces para remediar violaciones a los derechos humanos.
De esta manera impone a los Estados la obligacion de “eliminar las barreras le-
gales y administrativas existentes que limiten el acceso a la justicia, y adopten
aquellas destinadas a lograr su efectividad”.

A continuacion, se analizara el reciente fallo de la Corte IDH que con-
denaa Chile porno fiscalizar de manera adecuada alas empresas encargadasde
otorgar hospitalizacion domiciliaria, lo que constituyo una violacion a la Con-
venciéon Americana y, en consecuencia, gener6 responsabilidad internacional
para Chile.

I1. ANALISIS DEL CASO VERA ROJAS Y OTROS VS. CHILE
1. Contexto del caso Vera Rojas vs. Chile, octubre de 2021

Cuando el caso fue elevado ante la Corte, Martina Vera Rojas, una nifia que pa-
dece el sindrome de Leigh —patologia mitocondrial y neurodegenerativa que
produce una pérdida aguda de habilidades psicomotoras— se le habia negado
hospitalizacion domiciliaria por parte de la ISAPRE, ante lo cual su familia ha-
bia interpuesto varias acciones para lograr dicha cobertura. Como sefiala el fallo,
debido a su enfermedad —afectacion multisistémica—, Martina tiene afectadas
sus capacidades cognitivas, sus funciones motoras, sus extremidades se ven atro-
fiadas, tiene rigidez auditiva y escasa capacidad auditiva y de contacto social,
entre otras afectaciones a sus capacidades fisicas y mentales, incluidos episodios
de epilepsia. Debido a ello, ha requerido de una constante atencion médica
multidisciplinaria y una terapia de rehabilitacion. Estos tratamientos, aunque

4 Corte IDH (2021), par. 49.
> Op. cit., par. 50.
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no sean curativos, permiten prolongar la vida de Martina, retrasando el proceso
degenerativo de la enfermedad.

En este escenario, los padres de Martina contrataron un seguro de salud
con una cobertura especial para enfermedades catastroficas, por lo que pudo
ser sometida a un régimen de hospitalizacién domiciliaria desde el 28 de no-
viembre de 2007, que le permitiera tener la atencion médica para su enfer-
medad. Sin embargo, en 2010, la ISAPRE comunicé que, a partir de la nueva
normativa, no seguiria cubriendo la hospitalizacién domiciliaria. Asimismo, se
le informé que, en caso de que experimentara complicaciones médicas que re-
quieran internacion hospitalaria, estas serian atendidas en el hospital de Arica.
Sin embargo, los centros de salud de Arica, no ofrecian las condiciones nece-
sarias para que pudiera ser atendida, lo que obligaba a la familia a trasladarse
grandes distancias para poder optar a dicha atencion.

Ante esa comunicacion, el padre de la nifia present6 un reclamo en la
Superintendencia de Salud, la cual envi6 los antecedentes ala ISAPRE, la que,
a su vez, negd el reclamo. La familia de Martina present6 un recurso de pro-
teccion, que fue resuelto en tltima instancia por la Corte Suprema de Justicia,
rechazando el mismo. En razon de esta decision, los padres, a través de un fon-
do de la empresa donde trabajaba Ramiro Vera, cubrieron el costo de la hos-
pitalizacion domiciliaria.

A pesar de que la Superintendencia de Salud, mediante resolucién de
27 de agosto de 2012 orden¢ el restablecimiento del régimen de hospitaliza-
ci6on domiciliaria para la nifia, durante todo el tiempo en que se otorg6 la co-
bertura los padres interpusieron varios reclamos en contra la ISAPRE, ya que
los trabajadores de la empresa encargada de brindar el servicio de salud no se
encontraban disponibles y los insumos mensuales para la atencion de Martina
se retrasan, ademas, la inconformidad respecto de la ausencia de visita de un
fonoaudiologo orientado a deglucion, o la denuncia respecto de la falta de me-
dicamentos, la existencia de ventiladores sin manutencién, la falta de comu-
nicaciéon con la empresa a cargo o la falta de especialistas. Asimismo, el padre
de Martina denuncié ante la Comision Interamericana una comunicacion de
la ISAPRE en que le informaba que “la Isapre esta facultada para evaluar pe-
riédicamente el cumplimiento de las condiciones que ameritan la hospitali-
zacion domiciliaria”, lo que generaba en la familia sensacion de inseguridad
y temor a que la cobertura le fuera rechazada de nuevo.

Frente a todos estos antecedentes, la Corte IDH debié resolver si el Es-
tado incumpli6 su obligacion de garantizar el derecho ala vida, la vida digna, la
integridad personal, la nifiez, la salud y la seguridad social y prohibicion de dis-
criminacion de Martina Vera Rojas. La Corte también analiz6 si en particular
el Estado incumpli6 su deber de regulacién y fiscalizacion de los servicios de
salud, respecto de la ISAPRE.
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En el presente articulo solo se analizara la responsabilidad de las empre-
sas en la realizacion de los derechos fundamentales.

3. Derechos involucrados
en caso Vera Rojas y Familia vs. Chile

La Corte IDH en el presente caso debi6 determinar una serie de derechos que
estan relacionados con el caso de Martina como, asimismo, reflexiona sobre el
deber del Estado en el reconocimiento, proteccion y garantia del derecho alavida,
a la salud, a la rehabilitacion, derechos de la nifiez, pero ademas de regular,
fiscalizar y supervisar los servicios que prestan las aseguradoras privadas y con-
secuencialmente de estas, en la realizacion de esos derechos. A continuacién,
se identificaran los estandares internacionales determinados por la Corte en
este fallo.

1. La obligacion del Estado de regular, fiscalizar y supervisar
los servicios de las aseguradoras privadas

Como ha sefialado la Corte en reiterados fallos, la primera obligacion de los
Estados parte que emana del articulo 1.1 de la Convencion Americana esla de
“respetar los derechos y libertades” consagradas en dicho instrumento. Pero
el Estado tiene la obligacion de

“garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en

la Convencién a todo individuo, sujeto a su jurisdiccion y prevenir
, SUj ] yp

que terceros vulneren los bienes juridicos protegidos”.

Sin embargo, la Corte IDH reconoce que la responsabilidad del Estado res-
pecto de las acciones de terceros no es una responsabilidad ilimitada, sino un
asunto que debe ser determinado de acuerdo con las circunstancias del caso
y la concrecién de las obligaciones que el estado debe garantizar®.

A continuacion, la Corte enumera las obligaciones de las empresas en el
marco de los“Principios Rectores sobre Empresay Derechos Humanos: puesta
en practica del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger, respetar y re-
mediar’ ” destacando los tres pilares que contienen estas normas’:

I. El deber del Estado de proteger los derechos humanos

® Los Estados deben proteger contra las violaciones de los dere-
chos humanos cometidas en su territorio o su jurisdiccion por
terceros, incluidas las empresas. A tal efecto deben adoptar las
medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar

6 Corte IDH (2021), par. 83.
7 Op. cit., par. 84.
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II.

esos abusos mediante politicas adecuadas, actividades de regla-

mentacion y sometimiento a la justicia.

e Los Estados deben enunciar claramente qué se espera de todas
las empresas domiciliadas en su territorio o jurisdicciéon que res-
peten los derechos humanos en todas sus actividades.

La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos huma-

nos.

Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso significa
que deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terce-
ros y hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos en las que tengan alguna participacion.

La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos huma-
nos se refiere a los derechos humanos internacionalmente reconoci-
dos. que abarcan, como minimo, los derechos enunciados en la Carta
Internacional de Derechos Humanos y los principios relativos a los
derechos fundamentales establecidos en la Declaracion de la Orga-
nizacioén Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo.

La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que
las empresas:

a) Eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a
provocar consecuencias negativas sobre los derechos humanos
y hagan frente a esas consecuencias cuando se produzcan;

b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos directamente relacionadas con operaciones,
productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales,
incluso, cuando no hayan contribuido a generarlos.

e Laresponsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos se aplica a todas las empresas independientemente de
su tamafio, sector, contexto operacional, propietario y estruc-
tura. Sin embargo, la magnitud y la complejidad de los medios

dispuestos por las empresas para asumir esa responsabilidad

puede variar en funcion de esos factores y de la gravedad de
las consecuencias negativas de las actividades de la empresa
sobre los derechos humanos.

e Para cumplir con su responsabilidad de respetar los derechos
humanos, las empresas deben contar con politicas y proce-
dimientos apropiados en funcion de su tamafio y circunstan-
cias, a saber:

a) Un compromiso politico de asumir su responsabilidad de
respetar los derechos humanos;
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b) Un proceso de diligencia debida en materia de derechos
humanos para identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas
de como abordan su impacto sobre los derechos huma-
nos;

c) Unos procesos que permitan reparar todas las consecuen-
cias negativas sobre los derechos humanos que hayan pro-
vocado o contribuido a provocar.

III. El acceso a mecanismos de reparacion

Como parte de su deber de proteccion contra las violaciones de
derechos humanos relacionadas con actividades empresariales, los

Estados deben tomar medidas apropiadas para garantizar, por las vias

judiciales, administrativas, legislativas o de otro tipo que correspon-

dan, que cuando se produzcan ese tipo de abusos en su territorio o

jurisdiccion los afectados puedan acceder a mecanismos de repara-

cion eficaces.
De lo anterior se desprende que los Estados, en el marco de sus
obligaciones internacionales, tienen el deber de prevenir las violacio-

nes a los derechos humanos provocadas por las empresas privadas, y

en el caso que curran deben investigar, remediar, castigar y reparar

dichas violaciones cuando ocurran (par. 85).

Del mismo modo expresa que para conseguir los fines propues-
tos los Estados deben adoptar medidas para que las empresas:

a) cuenten con politicas de proteccion de los derechos humanos;

b) procesos de diligencia debida para la identificacion, prevencion
y correccién de violacion a los derechos humanos;

c) procesos que permitan a las empresas reparar violaciones a dere-
chos humanos que ocurran con ocasion de su labor, en especial
cuando afecte a personas en situaciéon de pobreza o grupos espe-
cialmente vulnerables.

En lo relativo a las empresas, sefiala que ellas son las primeras en tener
un comportamiento responsable en las actividades que realizan por cuanto su
actividad es indispensable en el respeto y vigencia de los derechos fundamen-
tales. De este modo, las empresas deben adoptar medidas preventivas para la
proteccion de los derechos humanos de sus trabajadores, asi como aquellas
que tengan repercusiones negativas en las comunidades en que se desarrollen
o en el ambiente. Agrega que ello no implica una obligacién de resultado, sino
que realicen evaluaciones continuas respecto del riesgo que su actividad pue-
de tener en los derechos humanos y adoptar medidas que mitiguen los riesgos
causados por sus actividades, en consideracion a sus recursos y posibilidades,
asi como mecanismos de rendicién de cuentas respecto de los dafios produci-
dos. Indica que esas obligaciones deben ser adoptadas por las empresas, pero
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regulada por el Estado, tal como lo habia sefialado en el caso Buzos Miskitos
(Lemonth Morris y otros) vs Honduras®.

Las empresas que otorgan prestaciones de salud, en la medida que con-
tribuyen a realizar derechos humanos cuya proteccion esta a cargo del Estado,
este tiene la obligacion de regular y fiscalizar toda asistencia de salud prestada
por estas entidades, en particular cuando lo que est4 en juego es el derecho a
la vida y la integridad personal de los usuarios del sistema, de modo que, de-
clara, que la obligacion del Estado no se agota en los hospitales que prestan
servicios publicos, sino que abarca toda y cualquier institucion de salud®.

La Corte recuerda que el Estado de Chile ha delegado la garantia del de-
recho a la salud en instituciones privadas, como las ISAPRES, las que pueden
administrar cotizaciones obligatorias de salud, financiando con ello la presta-
cién de salud y el pago de las licencias médicas. Por todo el Estado esta obli-
gado aregular y fiscalizar sus acciones, por cuanto las actividades que realizan
estas entidades pueden implicar riesgos para la salud de las personas e, inclu-
so, comprometer la responsabilidad internacional del Estado.

“Esto es asi porque, en situaciones como la presente, la institucién pri-
vada, aunque realice una funcién de aseguramiento, acttia en la esfera
de un servicio de naturaleza puablica, ejerciendo atribuciones inheren-
tes al poder publico, como lo es la atencion a la salud”!?.

Asimismo, de conformidad al articulo 25 de la Convencién Americana,
los Estados deben garantizar la existencia de mecanismos judiciales o extra-
judiciales eficaces para remediar las violaciones a los derechos humanos, en
especial, tratandose de personas que pertenecen a grupos en situacién de vul-
nerabilidad. En este sentido, los Estados deben eliminar las barreras adminis-
trativasy legales que limiten el acceso alajusticia por circunstancias culturales,
sociales, fisicas o financieras en especial si se trata de personas pertenecientes
a colectivos vulnerables'!.

2. Derecho a la vida en relacion con la obligacion
de regular y fiscalizar los servicios de salud

Por otra parte, la Corte reconoce la obligacion del Estado de regular y fiscalizar
las servicios de salud, por cuanto el articulo 4 en relacion con el articulo 1.1 de
la de la Convencion americana no solo implica para los Estados evitar que las
personas sean privadas arbitrariamente de su vida (obligacion negativa), sino la

8 Corte IDH (2021), par. 88.
9 Op. cit., par. 89.
19°Op. cit., par. 92.
1 Op. cit., par. 87.
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obligacion adoptar todas las medidas para proteger y preservar el derecho a la
vida (obligacion positiva), como parte del deber de garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos de todas sus personas bajo su jurisdiccion'2.

3. Derecho a la integridad personal en relacién con la obligacion
de regular y fiscalizar los servicios de salud

Del mismo modo la Corte determina en el fallo que la integridad personal se re-
laciona con la atencion ala salud humanay que la falta de atencion médica podria
conllevar la vulneracién del articulo 5.1 y supone la regulacion de los servicios
de salud en el ambito interno, asi como la implementacién de mecanismos ten-
dientes a tutelar la efectividad de la regulacion.

4. Derecho a la salud en relacion con la obligacion
de regular y fiscalizar los servicios de salud

La Corte expresa que de los distintos instrumentos que reconocen derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) y que forman parte del
corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos imponen obli-
gaciones de exigibilidad inmediata y obligaciones de caricter progresivo. Res-
pecto de las primeras:

“Los Estados deberan adoptar medidas eficaces a fin de garantizar el
acceso sin discriminacion a las prestaciones reconocidas para el dere-
cho alasalud, garantizar la igualdad de derechos entre hombres y mu-
jeres, y en general avanzar hacia la plena efectividad de los DESCA”3.

Respecto delas obligaciones de caracter progresivo implica que los Esta-
dos partes tienen la obligacion concreta de avanzar hacia la plena efectividad
de dichos derechos, en la medida de sus recursos, por la via legislativa o por
cualquier otromedio apropiado, e impone la obligacion de no regresividad fren-
te a la realizacion de los derechos alcanzados.

Luego de recordar que el derecho a la salud esta reconocido en numero-
sosinstrumentosinternacionalestalescomola Cartadela OEA,la Declaracion
Americana de Derechos Humanos, el Protocolo de San Salvador y la propia
Constitucion chilena, sefiala que este derecho se traduce en el deber del Es-
tado de asegurar el acceso de las personas al servicios esenciales de salud, ga-
rantizando una prestacion médica de calidad y eficaz, asi como de impulsar el
mejoramiento de las condiciones de salud de la poblacién y abarca, en conse-
cuencia, la atencion de salud oportuna y apropiada conforme a los principios

12 Corte IDH (2021), par. 93.
13 Op. cit., par. 96.
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de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad, teniendo en especial
consideracion al cuidado de los grupos vulnerables'.

5. Derechos de las personas con discapacidad en relacion
con la obligacion de regular y fiscalizar los servicios de salud

La Corte interpreta el articulo 1.1 de la Convencién Americana que prohibe
cualquier tipo de discriminacion, e impone obligaciones al Estado a no disminuir
o restringir de manera discriminatoria los derechos de una persona debido a
su discapacidad.

Por su parte, la Corte expresa que de conformidad ala Convencién Inter-
americana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra
Personas con Discapacidad que se refiere a las barreras o limitaciones que so-
cialmente pueden impedir que las personas con discapacidad ejerzan sus de-
rechos de manera efectival®.

6. Derechos de la nifiez y estandares especificos relativos
al derecho a la vida, integridad personal, la salud, la nifiez
y las personas con discapacidad, en relacion con la obligacion
de regular y fiscalizar los servicios de salud

En distintos pronunciamientos y de conformidad con el articulo 19 de la Con-
vencion Americana el tribunal ha reafirmado el deber del Estado de promover
medidas especiales de proteccion orientadas al principio del interés superior
del nifio, consagrado en el corpus iuris de derecho internacional de los derechos
del nifio y en particular en el articulo 3.1 de la Convencion Internacional de
Derechos del Nifo. En lo relativo al derecho a la salud, y como lo ha sefialado
el Comité de Derechos del Nifio, el principio del interés superior del nifio
implica para el Estado revisar el entorno normativo y enmendar las leyes y
politicas ptblicas para garantizar este derecho y es responsable, incluso cuando
delega su realizacion en agentes no estatales. Asi, el Estado debe garantizar
que las normas y actos estatales no afecte el derecho de los nifios a gozar el
mas alto nivel de salud y acceso a tratamiento de enfermedades, y que este
derecho no se vea afectado por la intervencion de particulares!®.
Enlorelativo alos estindares especificos, 1a Corte determina que los Es-
tados tienen la obligacion de garantizar:
® Los tratamientos de rehabilitacion por discapacidad y los cuidados
paliativos como servicios esenciales respecto de la salud infantil y de

14 Corte IDH (2021), par. 97 y ss.
15 Op. cit., parrs. 101-102.
16 Op. cit., parrs. 103-108.
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conformidad a los estdndares de disponibilidad, accesibilidad, acep-
tabilidad y calidad;

e Respecto dela accesibilidad, en la medida de lo posible los tratamien-
tos de rehabilitacion y cuidados paliativos, deben privilegiar la aten-
cion domiciliaria o en un lugar cercano al domicilio, con equipo inter-
disciplinario de apoyo al nifio y a su familia;

®  Respecto del acceso a la informacion, en relacion con la accesibilidad
en la atencion de salud, los nifios, su familia y cuidadores deben tener
acceso a la informacion relacionada con enfermedades o discapa-
cidades que sufran, incluidas causas, cuidados y pronésticos relativo
al tratamiento del nifio.

7. Derecho a la seguridad social en relacién con la obligacién de regular
y fiscalizar los servicios de salud

Respecto a la seguridad social, la Corte expresa que el derecho a la salud y el
derecho ala seguridad social estdn intimamente relacionados e imponen a los
Estados obligaciones que dicen relacion con asegurar que las personas no sean
sometidas a restricciones arbitrarias o poco razonables de la cobertura existen-
te, ya sea que provengan del sector ptiblico o privado. Asimismo, este derecho
requiere de la existencia de un sistema que se estructure y funcione bajo
principios de disponibilidad y accesibilidad, que abarque la atencion de salud
y la discapacidad y que tenga un nivel suficiente en importe y duracién'’.

La Corte pone énfasis en el hecho que este derecho est4 reconocido en
una serie de tratados internacionales tales como, la Carta de la OEA, Con-
vencion Americana, Declaracion Americana, Pacto de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, pero sobre todo en el hecho de que el derecho a la segu-
ridad social se encuentra consagrado por la Constitucion chilena que en el
articulo 19 namero 18, sefiala:

“la accion del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos
los habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que se
otorguen a través de instituciones puablicas o privadas. La ley podra
establecer cotizaciones obligatorias. El Estado supervigilara el ade-
cuado ejercicio del derecho a la seguridad social”'®.

4. Sentencia

En el presente fallo la Corte resolvio que el Estado de Chile es responsable por
la violacion de los derechos a la vida, la vida digna, la integridad personal, la

7 Corte IDH (2021), par. 114.
18 Op. cit., par. 118.
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nifiez, la salud y la seguridad social, en relaciéon con la obligacion de garantizar
los derechos sin discriminacion, y el deber de adoptar disposiciones de dere-
cho interno, establecidos en los articulos 4.1, 5.1, 19 y 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con los articulos 1.1y 2 del
mismo instrumento, en perjuicio de Martina Vera Rojas.

También se declara que el Estado es responsable por la violacion del de-
recho ala integridad personal, reconocido en el articulo 5.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con la obligacion garantizar
dicho derecho, consagrada en el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Ca-
rolina Andrea del Pilar Rojas Farias y Ramiro Alvaro Vera Luza.

Por tltimo, condena a Chile a una serie de medidas de reparacion y satis-
faccion, tales como obligaciones del Estado relativas a garantizar tratamiento
médicoaMartinaVeraRojasysufamilia,obligacionesde publicidad,que tienen
relacion con la publicacion del fallo, obligaciones legislativas, que tienen rela-
cién con garantizar que la defensoria de la nifiez participe en procesos judicia-
les en los que nifios y nifias vean afectados sus derechos por las actuaciones de
aseguradoras privadas, entre otras.

III. OBLIGACIONES PARA LA EMPRESAS EN EL CUMPLIMIENTO
DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES,
CULTURALES Y AMBIENTALES

Luego de la dictacion del fallo por parte de la CIDH cabe preguntarse cuales
son las obligaciones concretas de las empresas en lo relativo a la realizacion de
derechos fundamentales. En efecto, durante las tiltimas décadas se ha avanzado
hacia la determinacién de ciertas obligaciones de las empresas y entes no esta-
tales en lo relativo a los derechos fundamentales. Sin embargo, ello no significa
que las empresas puedan substituir al Estado en la proteccion de los derechos
fundamentales, pues es el Estado el primer ente encargado de su realizacion.

En el razonamiento de la Corte IDH, el deber de las empresas es de abs-
tenerse de violar los derechos humanos y responder frente a las consecuen-
cias negativas de sus actos. En este sentido la Corte exige a las empresas que
eviten que sus actos provoquen la lesion de un de los derechos fundamentales
de las personas, que, en caso de lesionarlos, reparen las consecuencias negati-
vas de sus actos y que traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas
de sus actos.

Del mismo modo, al examinar el caso de Martina y la responsabilidad
de la empresa, la Corte toma en especial consideracién el hecho de que Mar-
tina es una nifia con discapacidad, la que la hace mas vulnerable a sufrir la vio-
lacion de sus derechos. La Corte en sus fallos ha considerado la especial situa-
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cién de ciertos grupos o colectivos vulnerables, esto es, aquellos que estan mas
expuestos a sufrir la lesion de sus derechos fundamentales, en atencion a per-
tenecer a lo que la Corte denomina “categoria sospechosa” como ocurre con
lasnifias, nifios, nifas y adolescentes con discapacidad, nifios, nifias y adolescen-
tes migrantes o pertenecientes a pueblos originarios o a colectivos LGBTIQ+,
por mencionar algunos. En el caso Atala Riffo vs. Chile, por mencionar uno
de los casos en los que la Corte ha utilizado el término de “categoria sospe-
chosa”, el tribunal ha llamado a los Estados a estar especialmente pendiente
de estos colectivos, en el sentido de que:

“la eventual restriccion de sus derechos exige una fundamentacion
rigurosa y de mucho peso, invirtiéndose, ademas, la carga de la prue-
ba, lo que significa que corresponde a la autoridad demostrar que
su decision no tenia un propdsito ni un efecto discriminatorio”!.

En el caso en estudio, la ISAPRE incumpli6 estas obligaciones, ya que al
adoptarladecision de excluir el régimen de hospitalizacion domiciliaria estaba
poniendo en riesgo la salud, la integridad personal y la propia vida de Martina,
y obligaba a su familia a continuar con un tratamiento médico en condiciones
inadecuadas afectando las posibilidades de una existencia digna, tomando en
consideracion su condicion de nifia con discapacidad®.

La Corte sefiala que la aseguradora conocia el riego que existia para Mar-
tina en caso de privarla de la hospitalizacion domiciliaria, por cuanto se habia
emitidoun peritajemédico (Dr.Vargas) que concluiaquelaterapiadeasistencia
clinica en domicilio era fundamental para el bienestar de la menor. Del mis-
mo modo, otro peritaje (Dr. Darrigrande) habia determinado que en caso de
privar a Martina de la hospitalizacion domiciliaria sus expectativas y condi-
ciones de vida se verian seriamente deterioradas por cuanto la exponia a sufrir
otras enfermedades. Estos antecedentes permiten concluir a la Corte que la
accion de la seguradora de retirar el régimen de hospitalizacion domiciliaria
ponia en peligro el requisito de accesibilidad de la atencion de salud.

Del mismo modo, el tribunal expresa que el actuar de la ISAPRE pone
en riesgo la aceptabilidad de los servicios de salud, por cuanto Martina se hu-
biera visto obligada a trasladarse para recibir tratamiento médico que requeria,
tomando en consideracion la condicion de nifia con discapacidad, circunstan-
cias que debieron hacer que la empresa priorizara sus derechos.

En este mismo sentido, la aseguradora también falta al principio de la
calidad en la atencion de salud, pues al negarle la hospitalizacion domiciliaria,

19 Corte IDH (2012), par. 125.
20 Corte IDH (2021), par. 130.
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la familia se hubiera visto obligada a trasladarla a los centros de salud de Arica,
los que no contaban con las condiciones adecuadas respecto de los cuidados
paliativos y de rehabilitacion que necesitaba, constituyendo un riesgo para
la salud, la integridad y la propia vida de la nifia?!.

Del mismo modo, la Corte entiende que la obligacion del Estado res-
pecto de las actividades de entes no estatales no esilimitada, sino que debe de-
terminarse de acuerdo con las circunstancias del caso y las obligaciones que el
Estado ha asumido.

En este sentido la Corte decreté que el Estado de Chile habia faltado
al deber de regular y fiscalizar los servicios de las aseguradoras privadas, por
cuanto la circular numero 7, en la que se fund¢ la aseguradora para privar a
Martina de la hospitalizacion domiciliaria, permitia la exclusion de las enfer-
medades cronicas, dandole a las aseguradoras un amplio margen de discrecio-
nalidad respecto de las enfermedades calificadas como tales. La Corte preciso
que la ambigiiedad de la disposicion plantea un problema de previsibilidad y
claridad para los contratantes del CAEC (Cobertura Adicional Enfermeda-
des Catastroficas). Pero la Corte va mas alla al sefialar que el establecimiento
de este tipo de disposiciones tan amplias y ambiguas ponia en peligro para los
derechos humanos, por cuanto, le entrega a las aseguradoras el poder de res-
tringir el acceso a tratamientos médicos que podrian ser fundamentales parala
salud, la integridad y la vida de las personas y, en especial, de nifios y nifias con
discapacidad que, como se sefal9, son circunstancias que los hace especial-
mente vulnerables y dignos de una proteccion adicional?.

Por lo anterior, la Corte expresa que este tipo de disposiciones —las de la
circularniimero 7—eran arbitrariasrespectodelos derechosalasalud,alanifiez,
a la integridad personal y a la vida, por cuanto solo consideraban circunstan-
cias relativas a la duracién y progresion de la enfermedad, a pesar de que este
tipo de enfermedades se encuentran cubiertas por una cobertura adicional
que precisamente estin previstos para gastos de atencién médica de enfer-
medades graves y de alto costo necesaria para la salud. Por su parte, la referida
circular no consideraba las necesidades de atenciéon medica de personas con
enfermedades graves como en el caso de Martina, que, en su condicién de nifia
con discapacidad, requiere de una protecciéon adicional®.

También en el fallo la Corte detalla que el actuar del Estado, vulnera el
derecho ala seguridad social, ya que los Estados estan obligados a organizar su
sistemadesaluddetalmododequetodaslaspersonaspuedanaccederaservicios
de salud adecuados, lo que incluye acceso a medidas preventivas y curativas y

2l Corte IDH (2021), par. 132.
22 Op. cit., parrs. 125-126.
2 Op. cit., par. 127.
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el apoyo suficiente a personas con discapacidad. La circular namero 7 afecta-
ba el derecho a la seguridad social, en cuanto permitia que la ISAPRE adop-
tara una decision arbitraria y discriminatoria del acceso a la salud de Martina.
Asimismo, tomando en consideraciéon que la referida circular contenia una re-
gresion de derechos, en relacion con la circular anterior, que no contenia una
clausula de esa naturaleza.La Corte advierte que esto constituye una violaciéon
al articulo 26 de la Convencién Americana, en cuanto la referida circular na-
mero 7 contenia la posibilidad de excluir enfermedades cronicas del régimen
de hospitalizacion domiciliaria, lo que constituia una medida regresiva, con-
traria a las obligaciones del Estado en lo relativo a los derechos econémicos
sociales y culturales.

Por tanto, el Estado falto a su deber de regular los servicios de salud, al
dictar la circular namero 7, que trajo como consecuencia la exclusion de la
cobertura por parte de la aseguradora, poniendo en riego el derecho alavida, a
la vida digna, a la integridad personal, ala salud, ala nifiez y la seguridad social
de Martina en relacién con la obligacion de garantizar los derechos sin discri-
minacion y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno como, asi-
mismo, obligaciones de desarrollo progresivo de dichos derechos, respecto de
Martina.

Del mismo modo,la Corte estimé que la privacion de estos derechos res-
pecto de Martina dio lugar a un sufrimiento adicional a sus padres y ala familia
de Martina como, asimismo, las omisiones de las autoridades estatales frente
aloshechos, tomando en cuenta las gestiones realizadas para obtener justiciay
la existencia de un estrecho vinculo familiar. Toda esta situacion gener6 en el
padre de la nifia un cuadro cronico de ansiedad moderada y sintomas de estrés
postraumatico cronico y en la madre reacciones alérgicas y sintomas de es-
trés postraumatico asociados a la privacion de derechos sufrida. Asi, la Corte
consider6 al Estado responsable de dicho sufrimiento adicional, lo que trajo
como consecuencia que la Corte también estableciera una compensacién
respecto de la familia cercana de Martina.

CONCLUSION

La Constitucion chilena y una serie de tratados internacionales ratificados por
Chile consagran el derecho a la salud y a la seguridad social. Sin perjuicio de
ello, en el reciente fallo Vera Rojas y familia vs. Chile la Corte IDH condené
a Chile por haber vulnerado estos derechos que forman parte de los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Sin embargo, la importancia del

24 Corte IDH (2021), parrs. 133-134.
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fallo radica en el hecho de que la Corte atribuye la vulneracion de estos derechos
a las aseguradoras que, a pesar de tratarse de somrentes privados, al contribuir a
la realizacion de derechos fundamentales como el derecho ala salud y ala segu-
ridad social, asumen obligaciones que la Corte constaté en el presente fallo.

La Corte pone de manifiesto que la responsabilidad del Estado por he-
chosde tercerosno esilimitada, en consideracion aque debe determinarse caso
a caso, plantea que el Estado al delegar la realizacion de los derechos humanos
no se desliga de su obligacién de cumplimiento, de manera que, frente a un ac-
to violatorio de estos derechos, debe actuar y resolver el asunto en el derecho
interno y reparar a las victimas de tales violaciones.

Pero en el caso en comentario, es mas grave la actitud del Estado de Chile
por cuanto fue este el que promovié la vulneracién de los derechos de Martina
y su familia al dictar una normativa discriminatoria y arbitraria, que facultaba
alas aseguradoras a privar a personas con enfermedades cronicas de hospitali-
zacion domiciliaria, lo que, en el caso de Martina, nifia y en situacion de disca-
pacidad, constituia un grave peligro para su vida, nifiez, salud y seguridad so-
cial.

En este sentido llama la atencion la deficiente legislacion chilena en ma-
teria de acciones protectoras de derechos fundamentales. En efecto, frente a
la decision de la ISAPRE, de privar a Martina del régimen de hospitalizacion
domiciliaria, la familia recurri6 a la accién de proteccién que, a pesar de que
fue acogida en primera instancia por la Corte de Apelaciones de Concepcion,
luego fuerechazadaporla Corte Suprema, por considerar quelaISAPRE habia

actuado dentro del marco legal que regulaba esta materia, y que, en conse-

cuencia, su actuar no habia sido ilegal ni arbitrario, sin considerar el grave ries-
go que significaba para la salud y la vida de la nifia el privarla de este beneficio.
Si bien la normativa vigente al momento de la dictacion del fallo permitia a
la ISAPRE limitar este beneficio a pacientes crénicos como Martina, la Cor-
te Suprema debi6 razonar en torno a la vulneracion de los derechos esencia-
les de la nifia y advertir, como lo hizo la Corte de Apelaciones, que resolvio
en primera instancia, que dicha normativa era contraria a la Constitucion
chilena y a los tratados internacionales que imponen obligaciones erga omnes.
Asi, al ponderar el derecho alavida de Martina frente al derecho de laISAPRE
en la normativa vigente, debi6 primar el derecho a la vida de la nifia. Cabe
hacer presente en este punto que el derecho a la tutela judicial efectiva tam-
bién es un derecho fundamental consagrado por la Convencién Americana
y, en este caso, resulta evidente que los mecanismos internos fueron insufi-
cientes para proteger derechos tan esenciales.

Del mismo modo, la Corte considera indispensable la intervencion de
la Defensoria de la Nifiez en procesos ante la superintendencia de salud, para
garantizar el acceso a la justicia de nifios y nifias. Esto pone de manifiesto la
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necesidad de reforzar en Chile esta institucion que vela la difusion promocion
yprotecciondelosderechosnifiosnifiasyadolescentesen Chile, peroquecuenta
con recursos humanos y financieros insuficientes para cumplir con tan impor-
tante labor.

Respecto de la empresas, si bien ellas no tienen la mismas obligaciones
del Estado en la proteccién y promocién de los derechos fundamentales, la
Corte concluy6, como lo habia hecho con anterioridad en el caso de los Bu-
zos Miskitos (Lemoth Morris y otros) vs. Honduras, que las empresas tienen
responsabilidades en materia de derechos humanos, que tienen relacién con
abstenerse de violar los derechos fundamentales de terceros y responder frente
a las consecuencias negativas que dicha violacién provocare.

Pero también la Corte considera que las empresas tienen obligaciones
que se relacionan con prevenir o tratar de mitigar las consecuencias negativas
de sus actos, lo que constituye un proceso de diligencia debida frente a las po-
sibles violaciones a los derechos humanos relacionados con su actividad. Ello
no implica una obligacion de resultado, sino la necesidad de prever las conse-
cuencias negativas que podrian tener sus acciones respecto de sus trabajadores
o de terceros, lo que implica realizar evaluaciones continuas respecto de los
riesgos de sus actividades respecto de los derechos fundamentales y adoptar
medidas de mitigacion eficaces y proporcionales como, asimismo, obligacion
de rendicion de cuentas sobre los dafios producidos. Todas estas actividades
de la empresa deben ser reguladas y fiscalizadas por los Estados, en especial
cuando se trata de empresas que se encargan de la realizacion y vigencia de los
derechos fundamentales, como el derecho a la salud.
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