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INFORME EN DERECHO

ROL N°1710-10. INC, PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD INICIADO DE OFICIO POR
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CON RELACION AL ARTICULO 38 TER DE LA LEY N°
18.933.

La Asociacién de Instituciones de Salud Previsional, ISAPRES de Chile, ha solicitado a la
suscrita un informe en Derecho acerca de la causa Rol N°1710-10. INC, Proceso de
inconstitucionalidad iniciado de oficio por el Tribunal Constitucional con relacién al
articulo 38 ter de la Ley N° 18.933.

El informe contiene el siguiente listado de materias:

I) Los derechos econdémicos y sociales (DES), su naturaleza y los equilibrios y
coordinacién con otros derechos del sistema constitucional.

1.- DES, obligaciones de los Estados y prestaciones.

2.- Contenidos del deber de solidaridad generado por los DES.

3.- La problematica de la extensién del concepto de solidaridad por la via de la
creacioén jurisprudencial.

Il) Los contenidos de la garantfa constitucional de proteccién de la salud: Art. 19 N° 9.
La eventual extrapolacién de criterios aplicables al derecho a la seguridad social,
Art. 19 N° 18.

1.- El Articulo 19 N° 9 de la Carta Fundamental.
2.- El derecho a la libre eleccién del sistema de salud: ¢ Derecho a la permanencia en
el sistema elegido? Efectos constitucionales, legales y contractuales.

3.- Extrapolacion del ambito de la seguridad social.

) AnAlisis de los argumentos esgrimidos en las sentencias de inaplicabilidad sobre el
articulo 38 ter: Los efectos de una creacion jurisprudencial.

1.- Tabla de factores y contrato de salud. Constitucionalidad del articulo 38 ter y su
injerencia en el modelo general de la salud privada en Chile. .

2.- Las claves de los fallos del Tribunal Constitucional en esta materia.

3.- Las consecuencias de los votos de mayoria de los falios en estudio: El problema
de las garantias prestacionales: Recursos versus igualdad.
IV) Posibles efectos de una declaracion de inconstitucionalidad: El colapso del sistema
de salud privado. Sistema de salud privado sin tabla de factores: ¢Es una posibilidad
viable?
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ROL N°1710-10. INC, PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD INICIADO
DE OFICIO POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CON RELACION AL
ARTICULO 38 TER DE LA LEY N° 18.933

) Los derechos econdmicos y sociales (DES), su naturaleza y los
equilibrios y coordinacion con otros derechos del sistema
constitucional.

El surgimiento y consagracion de los derechos fundamentales ha sido paulatino
y evolutivo, desde la consideracion como garantia de los derechos del ideario
liberal hasta las reflexiones propias de los criterios de igualdad y de la
consagracion del colectivo como titular. En esa perspectiva, los derechos
econdmicos y sociales (DES) corresponden a la llamada segunda generacion
de derechos, cuya consagracion derivd de la famosa discusién sobre la
cuestion social de fines del siglo XIX y primera mitad del siglo XX, plasmandose
en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, sociales y culturales
aprobado por la Asamblea de la ONU el 16 de Diciembre de 1966, que entr6 en
vigencia el 3 de enero de 1976.

La existencia histérica de estos derechos se ha asociado con la necesidad de
establecer un “complemento a las insuficiencias constatadas en relaciéon con
los clasicos derechos de libertad para encargarse de algunos problemas y
demandas sociales™, corrigiendo asi las inequidades de los sistemas sociales
y estatales y la dificultad de consagracién material del principio de igualdad. Sin
embargo, a nuestro juicio erroneamente, la creacion de estos derechos
como un complemento a los consagrados con anterioridad ha hecho
considerar a algunos autores o intérpretes constitucionales la existencia
de una cierta jerarquia o mayor importancia de éstos respecto de los
demas derechos. Tal situacion importa no sélo la estimacién de preferencia de
tales garantias cada vez que se encuentran con ofras en binomios
posiblemente  controvertidos (libertad/derecho a la prestacion o
propiedad/solidaridad), sino que da lugar necesariamente a lo que la doctrina
espafola ha considerado la creacion de derechos “principe” versus derechos
“cenicienta”, donde como es obvio los DES gozan de una categoria
principesca. ‘

' MOLLER (2008), p. 340.

* En la obra de La interpretacién constitucional de los derechos fundamentales. una alternativa
a los confiictos de derechos de SERNA'Y TOLER (2000), considera que las tesis conflictivistas
de derechos, a la postre resultan en el sacrificio de uno de los derechos, io que implica el
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La verdad es que la genuina pretension de la comunidad internacional y de los
sistemas estatales ha de ser que tanto los DES como los derechos propios de
las garantias de libertad han de constituir junto con los derechos civiles y
politicos “un conjunto indivisible, que ha de ser cumplido integralmente. No se
puede, en consecuencia, procurar el cumplimiento de un grupo de
derechos y despreciar el otro, ni afirmar que unos son superiores o de

mayor importancia que otros”.

1.- DES, obligaciones de los Estados y prestaciones.

Sin duda, a nuestro juicio, la relacion de los DES con otros derechos tiende a
aclararse bastante si se dilucidan cuales son las obligaciones que asumen los
Estados como signatarios del pacto y cual es, en consecuencia, el régimen de
proteccion de los DES en ese entomo, que ha de trasuntarse a las normativas
locales. :

En efecto, en el entorno del Pacto, los Estados son susceptibles por sus
nacionales de brindar prestaciones determinadas, exigencia que ha de ser
protegida por recursos judiciales o administrativos®, lo cual sélo tiene sentido si
esta imposicion al Estado queda reflejada en el ordenamiento interno del
Estado. Tal cosa explica la creciente demanda que, agregadas a las garantias
de orden negativo que limitan la accion del Estado y de las personas frente a
realidades autogeneradas y desarrolladas por las personas, se establezcan
garantias de intervencion positiva, también llamadas garantias prestacionales,
respecto de las cuales Alexy ha considerado la existencia de una amplia gama,
que “se extiende desde la proteccion del ciudadano frente a los demas, a
través de normas del derecho penal, pasando por la edicién de normas de

organizacién y procedimiento, hasta prestaciones en dinero y bienes™.

Sin embargo, es importante evitar confundir a los DES en su naturaleza con
derechos de caracter puramente prestacional, pues podria llegarse a dar ese
tratamiento a garantias asociadas con las materias cubiertas por los DES

desmedro y la pérdida de algunos derechos de su calidad de fundamentaies, para convertirse
unos en derechos principe y otros en derechos cenicienta, “cuya medianoche es cruzarse con
un derecho considerado mas fuerte”.

® ADAME GODDARD (2002), p. 62. En el mismo sentido, “no se trata de establecer jerarquias
de derechos ni prevalencias a priori, sino de conjugar, desde la situacién juridica creada,
ambos derechos o libertades, ponderando, pesando cada uno de elios, en su eficacia
reciproca”. PRIETO SANCHIS (2003), p. 190.

* PESCES BARBA (198) p. 28.

 ALEXY (2001), p. 427.
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pero respecto de las cuales la estructura y cometido del derecho es
diversa y representa una obligacion de distinta naturaleza para el Estado
y el colectivo. Asi, “los derechos sociales consisten fundamentalmente en
prestaciones. Asi fueron concebidos por el constituyente francés de 1848 y asi
también recogidos por las Constituciones de tipo social posteriores. Pero
nétese que no hemos afirmado que esos derechos sean prestaciones, no
hemos utilizado la expresion como sin6nimo de aquéllos. Esto se debe a que

determinados derechos sociales no consisten en prestaciones™.

Sin embargo, como es efectivo que la mayoria de los DES se canalizan a
través de prestaciones, “el principal obligado a ellas, o sea, el Estado, necesita
contar con los recursos econdmicos indispensables para lievarlas a cabo. Pero
el Estado, como cualquier agente econémico, no puede sustraerse del
problema basico sobre el cual se estructura la ciencia econdmica: la escasez

de los recursos”’.

2.- Contenidos del deber de solidaridad generado por los DES.

El reconocimiento de la escasez de los recursos, por una parte, y por la otra el
consenso acerca de la universalidad de los derechos no sélo respecto de las
fronteras geograficas de los Estados, sino en relacidon con hacer de los
derechos un imperativo social y no solo estatal, se relaciona sin duda con el
principio de solidaridad insito en la estructuracién misma de los DES,
considerandose entonces que la idea prestacional /material asociada a la
existencia de estas garantias no representa sélo una opcién del modelo por
privilegiar la entrega de recursos a quienes lo solicitan, sino la introduccion de
un criterio de solidaridad que se agrega al principio de dignidad que les dio
origen: “Asi, entendemos que aunque la dignidad sea innegablemente el ntcleo
de los derechos sociales, hay que observar que en el caso de los derechos
sociales prestacionales esa exige, también, un importante complemento: la
solidaridad. Como se ha visto, derechos prestacionales tienen por fundamento
transferencias econdémicas o mantenimiento de estructuras a aquellos que no
disponen de condiciones para obtener, por si, algo que esta disponible en el
mercado. Por la dependencia de esa solidaridad, muchas veces la realizacion
de los derechos sociales estd condicionada a lo cuanto los demas estan
dispuestos a acceder o contribuir a la satisfaccion de los derechos de esos mas
necesitados. Debido a eso, los derechos sociales, principalmente los
prestacionales, estan condicionados por decisiones politicas que

® MARTINEZ ESTAY (1997) p. 279.

7 Idem, p. 282.
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expresarian ese acuerdo de solidaridad, es decir, esa autorizacion para la

realizacion de la solidaridad por parte del Estado™.

El punto, sin duda, radica en la determinacién de la contraparte de los titulares
del derecho en esta materia y cuales son sus condiciones de contribucion a tal
tarea social, pregunta que originalmente se respondi6 mediante la idea un
Estado social de Derecho entendido como “la forma de gobiermno mediante la
cual el Estado, haciendo uso de la legislacion, asume la responsabilidad de
proteger y promover el bienestar basico de todos sus miembros™. Sin
embargo, la crisis financiera de tales modelos y la internacionalizacion de las
exigencias y estandares en tomo a estos derechos ha motivado un descenso
de la actividad del Estado en estas materias y un incremento de la carga de los
particulares ante “expectativas o pretensiones de recursos y bienes dirigidos a
satisfacer necesidades basicas de las personas... pero fundamentalmente a los
miembros mas vulnerables de la sociedad, cuyo acceso a dichos recursos

suele ser escaso y a veces nulo o inexistente”'°.

Sin embargo, el deber de solidaridad que se busca extender al colectivo en la
perspectiva de los DES no puede transformarse en la ocasion de vulneracion
de otros derechos ni en una exigencia de tal modo desmedida que implique un
gravamen para los avocados a la ayuda: “En el caso de los DES, éstas no son
independientes de la identidad del obligado ni del destinatario, por lo
menos no en la medida en que el primero es aquel que esta en condiciones de
cooperar sin que ello le suponga un esfuerzo excesivo, y el segundo es el
que por determinada coyuntura se encuentra impedido de proveerse por si
mismo los bienes 6 medios necesarios para ejercer su libertad de bienestar.
Esto supone, por cierto, estructuras capaces de definir los niveles a partir
de los cuales se considera que un individuo se encuentra ¢ no en
posicion de ayudar o en situacion de recibir ayuda y estructuras capaces
de manejar fondos publicos de manera adecuada. Se requieren, entonces,
instituciones con fines solidarios que relacionen de la manera mas arménica

posible eficiencia técnica y legitimidad democratica”".

En esa perspectiva, si estimamos que “la solidaridad atiende al fenémeno de la
socializacion, y ésta no es algo casual, particular y arbitrario, sino esencial en el
individuo humano, de tal manera que se realiza como humano en la

8 MOLLER (2008) p. 357.
® STEIN (1991), p. 207.
'® AGUILERA Y ESPINO (2007) p.123.

" HERRERA Y CORTI (2004) p. 64.
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comunidad, entonces la solidaridad no puede ser concebida como algo casual,
particular, subjetivo, gratuito y arbitrario, sino que su estatuto debe
corresponder a la funcién que ejerce y al fin a que sirve... 2 En este
sentido, la solidaridad no es mas que la vivencia honesta de la factica
interdependencia constitutiva que todo sujeto vive, sabiendo que la medida
de su libertad y de su bienestar es la medida de la libertad y del bienestar

de todos sus conciudadanos y de ia sociedad en conjunto””.

3.- La problematica de Ia extension del concepto de solidaridad por la via
de la creacién jurisprudencial.

Algunos modelos jurisprudenciales han ido crecientemente afirmando la idea
que las garantias prestacionales, mas que en el marco que pueda
corresponderles como un derecho constitucionalmente garantizado, pueden
transformarse en un producto emanado de la interpretacion que se hace por los
tribunales y que las dota de contenido, proyectandolas hacia los sistemas
privados de salud, prevision y educaciéon, ya no so6lo en la perspectiva
limitatoria y regulatoria sino directamente de imposicion de prestaciones
solidarias aun mas alla de contratos, estatutos juridicos adquiridos o derechos
de los restantes beneficiarios del sistema: “hay hoy un sentimiento difuso -pero
no ideas claras- de que la dinamizaciéon de los derechos sociales pasa por una
«des-introversién» del esquema juridico de las relaciones de prestacion. Quien
paga no es el Estado: son unos ciudadanos que contribuyen («los
contribuyentes», los «tomadores de encargos», los «pagadores de
prestaciones ») y son otros los ciudadanos que reciben (los «beneficiarios», los
«tomadores de prestaciones»). Esto es sabido y no pasa de una verificacion
banal...”".

Tal produccién jurisprudencial, sin duda, representa para los tribunales una
capacidad de revision del ordenamiento juridico en su conjunto sobre la base
de una extension considerable del principio de igualdad, pues ya no sélo se
trata del establecimiento de un estatuto igualitario, sino en la objecion de las
diferencias justificadas en aras de establecer un sistema prestacional que
puede o0 no ser sostenible en el tiempo sobre la base del principio "la igualdad
no tiene necesidad, como tal, de justificaciéon. El deber de justificacion pesa, en
cambio, sobre las desviaciones de la igualdad™'®.

2 AMENGUAL (1993) p. 145.
B Idem, p. 149.
* GOMEZ CANOTILHO (1995) p. 39

® PRIETO SANCHIS (1995), p. 26, citando a su vez a LAPORTA. Precisamente tal deber de
justificacion hace imposible sostener el principio asociado con la ejecucién de las acciones
6
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En ese entorno, el deber de solidaridad mirado por los tribunales de justicia
puede hacer transitar la obligacion de los Estados frente a los DES — al hallarse
sin recursos de prestacion directa o capacidad de subsidio — a transformarse
en una carga para el colectivo, forzado a la solidaridad sea o no capaz de
sobrellevarla en la forma ideada por el sentenciador. Tal cosa llama a indagar
cual ha de ser el rol de las Cortes ante la proteccién de los DES.

En la perspectiva general, a las Cortes conociendo de los DES, les
corresponde: ‘“elaborar el contenido de los derechos, indicar las
responsabilidades del Estado, identificar las vias mediante las cuales los
derechos han sido violados por el Estado, y sugerir los parametros conforme
los cuales la politica deba ser realizada, realzando la prioridad de los derechos
humanos”'®. Sin embargo, la dotacién de contenido de los derechos es una
tarea de interpretacion constitucional que demanda tener a la vista la
naturaleza de los derechos, su necesaria armonizacion con otros derechos y la
identificacion de las prioridades determinadas por el sistema acerca de quién
ha de cautelar y esta obligado a proteger tales derechos: “... La Constitucion
establece que el Estado tiene el deber primario de garantizar la ejecucion de
las acciones de salud. Si el Estado tiene este deber, entonces es posible inferir
que en las decisiones de racionamiento de los recursos publicos debe tenerse
presente que alguna parte de ellos debe ser asignada para asegurar la
ejecucién de las acciones de salud. Este deber constitucional debe ser
susceptible de control, como cualquier otro deber. En consecuencia, las
cortes deben poder controlar las decisiones administrativas de racionamiento
de recursos en materia de salud, para determinar si se esta cumpliendo con
este deber. Obviamente, para hacer esa determinacion, las cortes requieren de
parametros, como la razonabilidad en el caso de la experiencia sudafricana, u
otros que sera necesario precisar””.

El tratamiento de todos los DES como garantias prestacionales o la
decision de las Cortes de transferir la carga de cautela de los DES al
colectivo, ignorando la prioritaria obligacion del Estado, en aras de
obtener resultados econémicamente favorables con desmedro de los
derechos de aquéllos sobre los cuales recae el gravamen, es a nuestro
juicio una desviacion del poder de las Cortes en relacion con la
justiciabilidad de los DES.

prestacionales por entidades no estatales, ya que se les exige demostrar a éstas cumplir con
un deber de solidaridad al que esta obligado el Estado.

'® COTTRELL y GHAI (2004) p. 86.

7 FIGUEROA (2009), p. 617.
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li) Los contenidos de la garantia constitucional de proteccion de la
salud: Art. 19 N° 9. La eventual extrapolacion de criterios
aplicables al derecho a la seguridad social, Art. 19 N° 18.

1.- El Articulo 19 N° 9 de la Carta Fundamental.

En el articulo 19 N° 9 de la Constitucion Politica de 1980 se asegura a todas
las personas el derecho a la proteccion de la salud, como un derecho de
caracter social que “estd circunscrito en la posibilidad de ser satisfecho en
plenitud por la capacidad econémica del Estado, siempre limitada; pone en
juego la obligacion del Estado de actuar en forma dinamica y prioritaria entre
sus preocupaciones dentro de este campo, y al mismo tiempo exige una
armonizacion entre ese deber del Estado, que es prioritario entre sus deberes,
y el derecho a los ciudadanos de participar como particulares en la actividad
determinada, derecho que es preferente, incluso desde el punto de vista de la
libertad, a la accion del Estado, accién que en este sentido, adquiere un

caracter subsidiario”.

No cabe duda que el interés originario del Constituyente de 1980, en el sentido
de evitar los monopolios estatales respecto de distintas actividades y de
asegurar la intervencion privada en el mayor ambito de materias, si bien
permitid el establecimiento legal y material de dos férmulas en materia de
salud, la estatal a través de FONASA vy la privada a través del sistema de
ISAPRES, dej6 algunos cabos sueltos, pues dio apertura a la actividad misma
de la prestacion en salud pero no se ocup6 suficientemente de las diferencias
sustanciales que residen en un sistema y en el otro, lo que ha significado que
se igualen expectativas publicas respecto de situaciones del todo diversos y
que se pretenda hacer valer por los usuarios del sistema una identificacion
aventurada, consistente en estimar que la libre eleccién de sistema de salud
garantizada asimismo en veste numeral debe importar que ambos sistemas
resulten de acceso facil a todo publico y se mantengan inmutables, evitando
generar situaciones de diferenciacién que podrian forzar el cambio de sistema
por el interesado, desconociendo que "al implementar acciones para satisfacer
determinadas exigencias no hay modelo que pueda sustraerse de hacer, de
alguna manera, discriminaciones que suscitan reparos sobre la justicia o
transparencia de tales opciones. La causa no es otra que la Iégica limitacién

'8 Actas Oficiales de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, sesién n° 187, p. 7.
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de recursos ante demandas sanitarias que exceden Ilas

disponibilidades™'®.

2.- El derecho a la libre eleccion del sistema de salud: ¢Derecho a la
permanencia en el sistema elegido? Efectos constitucionales, legaies y
contractuales.

Dentro del derecho a la proteccion de la salud, el Constituyente de 1980 ha
asegurado a todas las personas la libre eleccion del sistema de salud en el que
deseen afiliarse, sea éste estatal o privado. Esta garantia no debe
confundirse con la prestacion consistente en que todas las personas
deben gozar de ciertas acciones de salud que el Estado debe cautelar les
sean proporcionadas por el sistema. Sobre esa base, ;cuales son los
contenidos de esta garantia de libre eleccion?

La libre eleccion, sea respecto del sistema de salud, del establecimiento
educacional donde se educan los hijos, de pertenecer o no a una asociacion,
etc, se enmarca dentro de las garantias de libertad que la Carta Fundamental
establece, es decir, radica en que el Estado cautele las condiciones de eleccion
y que no sea impuesta una sola modalidad habiendo mas: ¢importa ello la
obligacion del sistema de mantener a la persona alli donde ha decidido
afiliarse?: “Lo correcto es entender el derecho a elegir un sistema de salud no
como un absoluto sino que, como tantas otras veces, como un derecho que
debe conjugarse con otros que estan en juego. Y esos otros derechos son
el derecho a gestionar una institucion de salud —vinculados con el derecho a
emprender, el derecho de propiedad, la libertad de asociacion, entre otros— lo
que necesariamente conlleva el derecho a pactar un precio por los servicios
que se prestan. Este precio, en este caso regulado, no puede omitirse sin
afectar derechos esenciales de los propietarios e integrantes de cada una
de las ISAPRES involucradas y, en definitiva, la subsistencia misma dei
sistema privado de salud/ Por lo demas, asi ha sido interpretado por el mismo
TC otro derecho a la libre elecciéon que consagra nuestra Constitucion. Es este
el derecho de los padres a escoger establecimiento de ensefianza para sus
hijos, consagrado en el articulo 19 N° 11. En fallos anteriores afortunadamente
el TC no ha sefialado que esta libertad concede a los padres un derecho
absoluto a elegir, de forma que el establecimiento educacional elegido —
pagado o subvencionado, eso no importaria— no tiene opcién alguna sino la de
aceptar a quien lo elige. En una sentencia el TC ha sefialado que el
sostenedor, es decir, la contraparte también tiene derechos susceptibles de
proteccién y que, por tanto, la eleccion no depende de una sola parte sino de
un acuerdo entre ambas. El proyecto educativo es uno de los elementos que

' ROSSELOT (2003).
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informan la eleccion. Pues bien, en el caso del derecho a elegir sistema de :
salud la interpretacion debiera ser similar. Aun cuando no hay nada semejante E
a un “proyecto educativo” para el sistema de salud, lo cierto es que no basta ;
con que el afiliado elija una ISAPRE sino que también en este caso debe !
pactarse para poder ejercer el derecho. Y en ese pacto, un elemento |
importante, aunque no el Gnico, es el precio a pagar por los servicios. Si no es
posible pagar el precio, no hay pacto asi como si no es posible pagar la
matricula de un establecimiento educacional, no hay obligacién de aceptar al
alumno o de mantenerlo en el establecimiento?.

i

Sobre esta materia, se ha producido una cuantiosa jurisprudencia de los
tribunales superiores del pais en torno al aumento unilateral de los planes de
salud de las ISAPRES?!, en que se ha fallado a favor de los recurrentes
esgrimiendo argumentos que se pueden sintetizar del siguiente modo:

a) “... La revisién de los contratos de salud previsional por las Isapres no
esta concebida como una clausula de reajustabilidad o de estabilizacion
a favor de ellas, sino para salvar los mayores costos extraordinarios de
las prestaciones basadas en aspectos imposibles de prever, que no
habilitan modificaciones sin fundamento”?

b) “...el proceder de la recurrida importa una violaciébn a la garantia
constitucional de la libre elecciéon del sistema de salud, al derecho de
propiedad y a la igualdad ante la ley, desde el momento que se esta
estableciendo una situacion carente de fundamento, que impide a una
persona mantenerse en el plan contratado alterando las condiciones
previamente pactadas en el contrato, obligandola a emigrar a otro
sistema, lo cual tiene obvia influencia lesiva en su patrimonio™®.

c) “La facultad revisora de la Isapre debe entenderse condicionada en su
esencia a un cambio efectivo y plenamente comprobable del valor
econdémico de las prestaciones médicas, en razén de una alteracion
sustancial de sus costos y no por un simple aumento debido a
fenémenos inflacionarios o a la injustificable posicion de que la variacion

2 SOTO (2008) p. 198.

2" De los recursos de proteccién presentados contra Isapres el afio 2008 fueron acogidos el
96,6%, de acuerdo a estadisticas citadas Informe de Instituto Libertad y Desarrollo, Temas
Pdblicos N° 945, 27 de Noviembre de 2009.

2 gentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 22 de Diciembre de 2008, Rol
10579/2008.

2 gentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 1° de Octubre de 2008, Rol 6041/2008.
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pueda estar condicionada por la frecuencia en el uso del sistema, pues

es de la esencia de este tipo de contrataciones la incertidumbre acerca

de su utilizacién™.
Si observamos esta jurisprudencia constitucional emanada de los tribunales
ordinarios, es coincidente en tres aspectos: Primero, la variacion de los
contratos de salud no es admisible por los intereses de las Isapres sino por
circunstancias que acrediten un cambio efectivo en las condiciones de éstos;
segundo, justificar tal cambio en intereses de las administradoras o en
procesos inflacionarios no se justifica y tercero, la ausencia de una justificaciéon
real hace de la decisién arbitraria y una vulneraciéon de la garantia de libre
eleccién del sistema de salud, como asimismo del derecho de propiedad. Debe
sin embargo tenerse en cuenta que ninguno de los fallos mencionados
consider6 como componente del derecho a la libre eleccion del sistema
de salud el permanecer a todo evento en el sistema elegido.

La consideracion de la libre eleccion — garantia de libertad — como un derecho
a mantenerse en el sistema elegido importa sin duda importantes
consecuencias constitucionales, legales y contractuales no previstas ni
deseadas por el Constituyente:

a) Consecuencias constitucionales.

Tal pretension, que representa un derecho jerarquicamente superior al derecho
de toda contraparte a exigir el cumplimiento de reglas, condiciones
contractuales, recursos disponibles, etc., no sélo desconoce que el deber del
Estado frente a los DES transita decididamente hacia "adoptar medidas... hasta
el maximo de los recursos de que se disponga, para lograr progresivamente
(...) la plena efectividad de los derechos” (articulo 1 del Pacto, articulo 26 de la
convencion Americana, articulo 1 del Protocolo de San Salvador), sino que
transforma el derecho a elegir en un gravamen para todo aquel que se
relacione con quien elige, eliminando la necesaria reciprocidad o
contrapartida de la prestacion y sin duda las bases constitucionales del modelo
de actividad al que se sujeta, garantizadas entre otras normas por los
numerales 21 y 24 de la Carta Fundamental.

La probleméatica de este tipo de soluciones es que a menudo generan no soélo
desmedro de derechos sino exclusién de sus titulares de la proteccién juridica:
“Concebir los derechos fundamentales como realidades contrapuestas entre si
que tienden a entrar en colisién, la cual se resuelve a través de mecanismos

24 Sentencia de la Corte Suprema de 28 de Diciembre de 2009, Rol 6909/2009.
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que jerarquizan derechos (en abstracto o en concreto), trae como
consecuencia la existencia de una suerte de derechos de primera categoria y
otros de segunda. Esto significara que cuando un derecho de segunda tiene la
desdicha de cruzarse con uno de primera, queda desplazado, sacrificado,
afectado en su contenido juridico, en buena cuenta, vulnerado. De esta
manera, mediante posiciones conflictivistas de los derechos fundamentales, se
pretende dar cobertura y legitimar situaciones que, dependiendo de las
circunstancias de cada caso, pueden llegar a configurar verdaderas

vulneraciones al contenido constitucional de los derechos™.

Adicionalmente a la vulneracion evidente de los derechos de la contraparte, la
transformacion de la libre eleccion en un derecho de permanencia, predicado
en este caso de quien tiene una situacién que importa enmendar el sistema
para asegurarle un espacio de inmutabilidad que no esta en condiciones de
reportarse por medios propios — condiciones de vulnerabilidad — sin duda
redunda en una necesaria afectacion de la igualdad constitucionalmente
garantizada respecto de los restantes usuarios y decisores, pues en caso de
desmedro sufrido por estos Ultimos respecto de su posibilidad de elegir, no
gozan de una garantia de permanencia al no pertenecer a un colectivo
vulnerable. Asi, la persona que debiera transitar de modelo en razén de riesgo
o de otras causas propias de éste, no lo hace porque el sistema artificialmente
lo dota de condiciones de permanencia, pero no ocurre otro tanto con aquél
que por razones distintas queda a solas con su libertad originaria y sin el
derecho otorgado a un determinado grupo por el sistema, como el sujeto activo
que ya no puede pagar el sistema de salud privado por una baja en sus
ingresos.

Alun mas, en la especie, el ciudadano no favorecido con la transformacion
de su derecho de libertad en derecho de prestacion, es ademas gravado
con la carga de sostener econémicamente un modelo de costos que el
beneficiado no asume.

Si bien, de esta manera, la extensién de una libertad a un derecho exigible
podria considerarse beneficiosa en el marco solidario de los DES y aun
encontraria justificacion en el entomo de la decisién del Estado de subsidiar a
los decisores, no encuentra justificacion constitucional alguna ante el evidente
desmedro que hace de los restantes usuarios y que incluso pone en riesgo la
posibilidad misma de la eleccién por incapacidad de soportar econémicamente
la carga impuesta.

b) Consecuencias legales.

» CASTILLO CORDOVA (2008).
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La consideracion de la legislacién que regula las diversas actividades
asociadas con el ambito de los DES en la clave de transformar la libre eleccién
en un derecho respecto del cual cabe exigir la permanencia del modelo elegido,
hace peligrar no sélo la normativa sobre Isapres sino cualquier precepto legal
que, asociado con el ejercicio de los DES, permita imponer condiciones
contractuales o regulaciones a éstos. Tal cosa, proyectada segun la
consideracion que el modo interpretativo de las decisiones del sentenciador
constitucional se proyecta no soélo al caso del cual conoce, pone en peligro
numerosos estatutos juridicos y tiende sobre toda la modalidad de libertades
asociadas con los DES un manto de dudas.

~ La declaracién de inaplicabilidad, aunque en apariencia refiera a una aplicacion

del precepto en un caso concreto, sin duda tiene un amplio efecto sobre la

. actividad, servicio, estatuto, organica o situacion en la que el caso se encuentra

inmerso. En efecto, la mayor parte de las veces la confrontaciéon de la norma de
rango legal con una de rango constitucional, refiere a la eventual vulneracion
de derechos que podria producir la primera y, para determinar tal cosa, no sélo
ha de dilucidarse el sentido y alcance del precepto acusado de trasgredir la
Constitucion, no que el sentenciador constitucional ha de avocarse en
desentraiiar la esencia de la garantia aludida dentro de la Constitucion, como
consecuencia de lo cual es ilusorio que fallo alguno en esta materia refiera sé6lo
al caso concreto. Ademas, la omnipresente posibilidad que, a consecuencia de
la declaraciéon de inaplicabilidad, de oficio o a peticion de parte el Tribunal
pueda declarar luego la inconstitucionalidad de la norma, lo cual implica su
derogacion por la via jurisdiccional, sin duda representa una consecuencia que
entrafia cierto peligro: La intencion inicial es revisar la aplicabilidad del precepto
para un caso, pero resulta inevitable la estandarizacién de casos cuando en
realidad lo que esta detras de las pretensiones de los interesados que acuden
a esta instancia es la derogacién de la norma o incluso el término de un
determinado estatuto®®, como puede serlo el modelo de seguros de salud
aplicados al sistema privado de ISAPRES. De esta manera, la declaracion de
inaplicabilidad de la ley sin duda “debilita, sino anula, la presuncion de
constitucionalidad de la ley y cuestiona severamente el principio de seguridad
juridica. Mas aun, mientras dure el contencioso constitucional, después de la
admisién a tramite de la inaplicabilidad, se produce la sospecha de una

% «E| tema es de suyo polémico y de gran relevancia politica ya que puede significar sacar del
sistema juridico un texto legal que ha sido aprobado por el Congreso Nacional y por el
Presidente de la RepuUblica como poderes colegisladores, desconociendo de esta manera la
soberania nacional contemplada en el articulo 5° de la C.P. y que por representacién la tiene el
Congreso pero que corresponde en Ultima instancia al Pueblo™ SAENGER (2007).
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eventual inconstitucionalidad, que también incide en la seguridad juridica y en
»27

la estabilidad de las relaciones juridicas™".

En forma adicional a lo anterior, la actividad de interpretacion misma de la
Constitucion que efectia en esta materia el sentenciador puede no soélo
consistir en la determinacion de la esencia de una garantia para confrontarla
con la ley y hacerla asi preferir a ésta por la via de la no vulneracion
consagrada en el articulo 19 N° 26 de la Carta®® sino que se puede transformar
en un modo de efectuar una suerte de integracion constitucional que dote de
nuevos contenidos a una garantia o que determine su aplicacion a materias no
solo no previstas en el ordenamiento, sino que resuitan del todo
incompatibles con el estatuto leal aplicable que no tuvo a la vista ese
modo de mirar o de crear derechos constitucionales, como ha sucedido en
la especie con la jurisprudencia en comento en este informe: “las normas que
regulan el contrato de salud, sean legales o administrativas, deben ser
interpretadas y aplicadas en términos de maximizar el disfrute real y pleno
de los derechos que son consustanciales a la dignidad humana, entre ellos el
derecho social relativo a la protecciéon de la salud, en los términos asegurados
a todas las personas en el articulo 19, N° 9°, de la Constitucion, precepto que
se erige en base constitucional y de orden publico que informa, con calidad de
ineludible e inafectable, toda convencién de esa indole” (considerando
cuadragésimo)/ “el derecho a la proteccion de la salud, en los términos en que
se encuentra plasmado en el articulo 19, N° 9°, de la Carta Fundamental, es la
base constitucional y de orden publico de todo contrato de salud, con plena
vigencia en el contexto de dicha convencién, razén por la cual ésta no puede
incluir cldusulas que desconozcan o0 aminoren tales derechos.
Consiguientemente, estipulaciones de esa indole devendrian en invalidas por
ser contrarias a la Constitucion, efecto que tendria contemplar estipulaciones

7 ZUNIGA URBINA (2005) p. 43.

# «gn efecto, el Tribunal Constitucional debe interpretar tanto el texto o disposicién

constitucional que sirve de parametro, como el precepto infraconstitucional sometida a juicio. A
su vez, ios textos son multisemanticos, de ellos se extrae la norma como significado aplicado
del texto. Por lo que de un mismo texto o disposiciéon pueden obtenerse diversas normas entre
las cuales debe decidir, lo que permite el desarrollo de las sentencias de interpretacion
conforme a la Constitucion. Por otra parte, la Constitucién dota al juez de la misién de ser
guardian de la supremacia y fuerza normativa efectiva de la Carta Fundamental, dotandolo
para ello del instrumento mas eficaz para ello, la declaracién de inconstitucionalidad, sin
embargo no esta obligado a utilizar dicha arma en todos los casos, ya que debe hacer un
esfuerzo de conservacion de las normas legislativas producto del parlamento y otorgar el
maximo de certeza del derecho que integra el ordenamiento juridico, ademéas de evitar los
vacios normativos y evaluar las consecuencias de sus fallos, ello abre las puertas a la
busqueda de sentencias que constituyen respuestas realistas y flexibles frente a situaciones
inconstitucionales que otorguen seguridad juridica en la perspectiva de aplicacion uniforme del
derecho, lo que da nacimiento a las sentencias atipicas de los tribunales constitucionales”
NOGUEIRA ALCALA (2004).
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que, directamente o no, signifiquen que la contraparte quede, de facto,
impedida de ejercer la plenitud de todos y cada uno de los atributos que le han

sido asegurados en esa disposicion suprema”®,

¢) Consecuencias contractuales.

Los principios aplicables a los contratos de salud, que representan respecto de
ellos un modelo reglado y transitado por muiltiples consideraciones de bien
publico y proteccién de los derechos fundamentales, sin embargo parten de un
triple supuesto fundante del modelo de ISAPRES: Se trata de un sistema
autofinanciado y no subsidiado, voluntaria y libremente elegido y que relaciona
la subsistencia del contrato a una estimacion de riesgos y cobertura asociado
con el monto de pago de una prima.

En ese entendido, si bien el Estado puede valida y solidariamente subsidiar
prestaciones inmersas en dicho modelo, mutar parcialmente esas bases
contractuales de modo que respondan a un modelo no voluntario por parte del
prestador, sin posibilidad de mutacién por riesgo y debiendo soportarse tal
condiciéon por el resto de los usuarios no solamente dafia las bases
contractuales de equilibrio e igualdad entre las partes, sino que afecta otros
contratos suscritos bajo ese régimen legal adicionandoles un gravamen no
considerado y afectando de paso sus derechos adquiridos, lo cual sin duda
trasciende el examen de proporcionalidad que el Tribunal ha esgrimido en sus
fallos: “Ademas, como entiende el Tribunal el principio de proporcionalidad lo
restringe conceptualmente, pues en derecho comparado (concretamente
Alemania) los parametros de la regulacién proporcionada de los derechos
fundamentales se resumen en tres exigencias a la ley. a) idoneidad o
adecuacion, ii) necesariedad, para lo cual no debe existir medio menos
gravoso mediante el que tal fin podria lograrse (en el caso que nos ocupa
¢no existian otros medios para asegurar el funcionamiento del sistema de
concesiones que imponer una multa de 40 veces el valor del peaje adeudado?
Nos parece que si, pero las innumerables medidas que se podrian haber

* Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de julio de 2009, Rol 1218-08. Sin duda, tal
interpretacién sobre el derecho a la proteccién de la salud como una garantia que es exigible
sin limite a los particulares, aun intermediando en sus contratos, es una extensién efectuada
por el Tribunal que excede el marco original del modelo de salud y de prevision social previsto
por {a Constituciéon. A mayor abundamiento, la estimacion de la dignidad humana y de salud
como medidas para el establecimiento de prestaciones resulta una limitacién al dominio que,
mas alla del fundamento en la salubridad publica que busca el Tribunal, impone un deber de
solidaridad no compatible con el estatuto juridico y las legitimas expectativas de las
instituciones de salud previsional para desarrollar su actividad, salvo que tal deber sea
soportado con subsidio estatal adecuado.
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adoptado claramente escapan de su andlisis aqui, y iii) proporcionalidad en
sentido estricto entre el derecho fundamental limitado y el bien juridico
que se pretende salvaguardar con tal limitacion™®.

3.- Extrapolacién del ambito de la seguridad social.

La extrapolacion, a la interpretacion del derecho a la proteccion de la salud y la
libre eleccion del sistema de salud, de los criterios propios de la seguridad
social es, en el marco de la Carta de 1980, inadecuado, no sé6lo porque se trata
de garantias de naturaleza diversa, sino porque la construccion de los modeios
de operatividad de éstas difieren sustanciaimente entre si.

Por una parte, el sistema de seguridad social esta especificamente orientado a
hacer frente a la contingencia o el desmedro, no a la dualidad de modelos de
salud uno de los cuales es subsidiado y el otro no; ademas, el modelo de
seguridad social se halla edificado sobre una tarea constante de capitalizacion
individual, no una sistematica de seguros, y finalmente, el modelo de seguridad
social no esta orientado al riesgo sino a la administracion de fondos de
pensiones. Asi, el pretender por ejemplo justificar la inmutabilidad del
sistema de salud de colectivos vulnerables en aras de un gravamen
dirigido a la poblacion activa, la cual luego se beneficiaria del mismo
tratamiento al envejecer, importa una premisa errénea, pues:

a) Parte del supuesto de la mantencion del sujeto en el sistema de
ISAPRES, mantencién que es mutable por naturaleza.

b) Desconoce que en nada le aprovecha hacia el futuro el alza de costos
que hoy sufra su plan de salud, pues la no ocurrencia de siniestros no le
aprovecha prestacionalmente ni existe a este respecto un modelo de
ahorro, el cual en todo caso seria voluntario.

c) Acepta o admite la vulneraciéon de derechos con la contrapartida de la
vulneracion futura de los derechos de otros.

il Analisis de los argumentos esgrimidos en las sentencias de
inaplicabilidad sobre el articulo 38 ter: Los efectos de una creacion
jurisprudencial.

La causa Rol N°1710-10. INC, Proceso de inconstitucionalidad iniciado de
oficio por el Tribunal Constitucional con relacién al articulo 38 ter de la Ley N°

% GONZALEZ (2007). Aqui el autor trata un tema relacionado con transportes, pero se destaca
la incidencia del fallo del Tribunal Constitucional respecto de contratos que han generado
derechos para las partes.
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18.933 se basa en la existencia de cuatro fallos que acogen requerimientos de
inaplicabilidad sobre el articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 -que hoy
corresponde al articulo 199 del D.F.L. N° 1, de 2005, del Ministerio de Salud,
que fij6 el texto refundido, coordinado y sistematizado del D.L. N° 2.763, de
1979, y de las leyes N°. 18.933 y 18.469.

Los fallos que acogen estos requerimientos: roles 976 — 07, 1218 ~ 08 y 1287 —
08 y 1273-08%', importan derechos invocados y el razonamiento del Tribunal
Constitucional muy similares. Los requirentes al llegar a una determinada edad
ingresan dentro del grupo de “cotizantes cautivos”, reciben una “carta de
adecuacion” de la ISAPRE, que les notifica de debido a la tabla de factores y a
su edad, que es un factor determinante, se verificara un aumento sustancial en
el valor del plan de salud, que califican de injusto y arbitrario.

Sefalan que producto de esto deberan emigrar al sistema publico de salud,
lo que vulnera su libertad de elegir un sistema de salud;, que se les
discrimina en forma arbitraria en razén de su edad; y que su derecho a la
propiedad se ve afectado, tanto por el aumento unilateral del costo del plan de
salud, como porque al emigrar de sistema la ISAPRE se habria enriquecido
injustamente, en tanto que sus propios patrimonios habrian disminuido
considerablemente. Lo que se alega en esencia respecto del precepto aludido
es:

a) La parte de dicho precepto que permite a las Isapres fijar un nuevo
precio del plan de salud, aplicando al precio base el factor de rigor,
multiplicado segun lo autorizado por la Superintendencia en la tabla
correspondiente. Este listado 0 nomina considera rubros tales como el
sexo y la edad, distincién esta ultima que estiman constitucionalmente
insostenible; y

b) La parte del precepto que autoriza a las Instituciones de Salud
Previsional a determinar libremente los factores de la tabla homoénima,
sin ofra limitacién que la contenida en el inciso tercero de tal norma
legal. Consiguientemente, al cumplir 75 afios de edad, la aplicacion de la
regla descrita ha permitido un alza del factor que es de tal magnitud, que
afecta a los requirentes en el costo de su plan de salud. Lo expuesto,
atendida la disminucién légica de sus ingresos, secuela del
envejecimiento natural de la persona, los ha dejado en la imposibilidad
de pagar y, con ello, de mantenerse en el sistema de salud por el cual
habian optado.

*! Sentencias del Tribunal Constitucional de 26 de junio de 2008, Rol 976-07; 7 de julio de
2009, Rol 1218-08 y 8 de Septiembre de 2009, Rol 1287-08
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El Tribunal aborda estas cuestiones, como veremos, desde el derecho a la
seguridad social, el derecho a la proteccion de la salud, derecho a la propiedad,
y la supremacia constitucional sobre convenciones de particulares. Tal
jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha acogido la solicitud de
inaplicabilidad del articulo 199 del DFL N° 1 MINSAL ignorando considerar
como factor de reajustabilidad de los costos de los planes de salud de
beneficiarios de Isapres al factor etario. Con ello y por disposicion del juez
constitucional, se altera un sistema de salud privado definido en torno al
concepto de seguros, autofinanciado ademas, forzando a que el aumento de
riesgo de producirse siniestros asociados con la salud por el hecho de
envejecimiento de las personas, no pueda invocarse para aplicar criterios
conocidos por los contratantes y aplicar, segin lo previamente
convenido, un alza de las primas respectivas.

1.- Tabla de factores y contrato de salud. Constitucionalidad del articulo
38 ter y su injerencia en el modelo general de la salud privada en Chile.

La tabla de factores establecida en el articulo 199 del DFL N° 1 MINSAL de
2005 (38 ter) se corresponde con uno de los criterios legalmente establecidos y
que admiten la reajustabilidad de los planes de salud. Tal normativa no es
antojadiza sino que corresponde a un modelo de salud privada
establecido a principios de los afios ochentas mediante la creacion de las
Instituciones de Salud Previsional (ISAPRES), entidades de giro Gnico,
sujetas a una regulacion legal especial y sometidas a la fiscalizacién de la
Superintendencia de Salud.

El modelo de salud privada establecida en la ley y vigente por casi treinta afios,
si bien coexiste con el sistema publico depositado en FONASA, dualidad
respecto de la cual la Constitucién garantiza libre elecciéon, no es sin embargo
asimilable a él por varias causas:

a) El sistema FONASA implica el subsidio estatal a los beneficiarios,
mientras el publico afiliado a las ISAPRES no sélo no recibe subsidio,
sino que ha debido a través del tiempo ir incrementando su aporte al
sistema, con una cotizacién que se compone en algo mas de un 70%
con la cotizacién legal y con un casi 30% de aporte adicional. Elilo ha
representad una disminucién paulatina de los afiliados al sistema privado
y la fuerte carga de los cotizantes activos.
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b) Mientras al sistema FONASA el ingreso resulta automatico y por
disposicion de la ley en un plan practicamente unico, el sistema de las
ISAPRES importa la suscripcién de contratos en los cuales existe la
posibilidad de eleccion de determinados planes, de los cuales es parte
integrante la determinacion de coberturas asociadas con los costos y la
posibilidad que se incrementen estos costos en la medida que los
riesgos de entregar mayores coberturas aumenten.

c) En el caso de FONASA el monto de la prima se identifica
exclusivamente con la cotizaciéon obligatoria sobre una remuneracion
imponible de hasta 60 unidades de fomento (UF) y los diferenciales que
puedan llegar a existir son subsidiados por el Estado®. En el sistema de
ISAPRES, las primas son exclusivamente pagadas por los cotizantes y
si éstas se elevan por las causas previstas en la ley, éstos deben asumir

tal costo 0 migrar a un plan mas barato. De esta manera, la dificultad
que el sistema puede presentar para que las personas opten en realidad
por el sistema de salud al que desean acogerse, no consiste en que uno
sea mas barato que el otro, sino en realidad en que uno esta subsidiado
y el otro no, por lo cual los costos reales para el beneficiario decrecen en
el primero y necesariamente aumentan en el segundo.

2.- Las claves de los fallos del Tribunal Constitucional en esta materia.

Los argumentos esgrimidos por el juez constitucional en relacion con la
inaplicabilidad de la norma comentada han sido sintéticamente los siguientes:

a) Deber de los particulares respecto de la proteccion de la salud:
“aplicando dicho criterio de hermenéutica constitucional y siendo la Carta
Fundamental un sistema organico y coherente de valores, princCipios y
normas, todos los cuales guardan entre si correspondencia y armonia,
excluyendo cualquiera interpretacion que anule o prive de eficacia a
algtin precepto de ella, cabe insistir en que no sélo los érganos del
Estado deben respetar y promover los derechos consustanciales a la
dignidad de la persona humana, sino que esa obligacion recae
también en los particulares, aunque sea subsidiariamente, puesto
que el Coédigo Supremo asegura la intangibilidad de tales atributos en
toda circunstancia, cualesquiera sean los sujetos que se hallen en la
necesidad de infundir vigencia efectiva a lo proclamado en sus

%2 E| cual, asli, garantiza un sistema prestacional solidario.
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preceptos™. Es importante la precision acerca de un deber subsidiario,
puesto que en los fallos luego no aparece como tal este deber.

b) Obligacion de las instituciones de salud previsional de no afectar
ios derechos en su esencia o menoscabar su libre ejercicio: “...
habiéndoles reconocido el Poder Constituyente a las Instituciones de
Salud Previsional, como manifestacién del principio de subsidiariedad, la
facultad de intervenir en el proceso de satisfacer el derecho
constitucional a la proteccion de la salud de sus afiliados, en los
términos contemplados en el precepto respectivo, ellas deben, siempre y
en todo caso, procurar que los derechos consustanciales a la dignidad
de la persona humana, en especial aquél cuya satisfaccion les ha sido
reconocida y estd amparada por la Carta Fundamental, no sean
afectados en su esencia o menoscabados por la imposiciéon de
condiciones o requisitos que impidan su libre ejercicio, con sujecion
a lo previsto en el articulo 19, N° 26, de la Carta Politica”. Tal
aseveracion forzara, como ya se ha comentado en este trabajo, a definir
¢l la esencia del derecho a objeto de hacer el examen que la solicitud de
inaplicabilidad exige.

c) En razén de lo anterior y de acuerdo al considerando cuadragésimo del
fallo de 7 de julio de 2009, Rol 1218-08%, idéntico a su vez al
considerando trigésimo noveno del fallo de 26 de junio de 2008, Rol 976-
07, el Tribunal considera que la interpretaciéon de las normas legales que
regulan el contrato de salud entre privados deben ser interpretadas en
clave del disfrute maximo de los derechos respectivos®. Esta
aseveracion del Tribunal sin duda excede considerablemente el marco

3 gentencia del Tribunal Constitucional de 26 de junio de 2008, Rol 976-07, la negrita es
nuestra.

% 1dem.
% va citado.

% “En nuestra opinién, los antecedentes de hecho y de derecho de la sentencia del TC
permiten concluir gue en el contexto de los cargos y rasgos propios del derecho a la proteccion
de la salud el Estado de Chile ha avanzado de manera expedita y eficaz en las Ultimas décadas
en las condiciones basicas de salud de la poblacién y ha controlado con la debida diligencia,
mediante {a ley y los 6rganos que la ejecutan, los comportamientos de los actores no estatales.
Los antecedentes de la causa en que incide la sentencia que se comenta son prueba de lo
afirmado. Aplicar idénticos criterios de exigibilidad al Estado y los particulares en el respeto y
promocion del derecho a la proteccién de la salud es desconocer el rol y las caracteristicas
de uno y otro, y puede conducir a la falta de certeza juridica y factica, cuyas
consecuencias serian imprevisibles. Por otra parte, las consideraciones del fallo de mayoria
sobre la magnitud del alza de los precios de los planes de salud introducen, en nuestra opinién,
un elemento de duda si se relaciona con lo resolutivo del mismo”. BATES (2009), la negrita es
nuestra.
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de la inaplicabilidad para el caso concreto, pues importa Ia
reconsideracion de los contratos de salud propiamente tales pero podria
significar la revision de otras férmulas, como es el caso de los contratos
de seguros complementarios. De esta manera, la intervencion de la
justicia constitucional en contratos privados intermediados por el
concepto de servicio publico, el cual en todo caso cautela la ley, genera
obligaciones importantes para los particulares no previstas por nuestro
ordenamiento, como se ha reconocido incluso por la literatura que elogia
los fallos en estudio: “el derecho humano a la proteccion de la salud o -
desde la perspectiva del Derecho Internacional de los derechos
humanos- el derecho de toda persona al disfrute del méas alto nivel
posible de salud fisica y mental, impone limites y obligaciones tanto a los
6rganos publicos como a los particulares, en razén del valor y principio
constitucional de la solidaridad./ Este valor y principio de la solidaridad,
por la via de los derechos sociales, determina, limita y condiciona las
actuaciones de los particulares, entre si y en sus convenciones
privadas. Dicho de otro modo, la solidaridad, como valor y principio de
orden objetivo con base constitucional, traducido -en este caso- en los
derechos sociales, limita y subordina, incluso, la autonomia privada. En
consecuencia, a través del Derecho, particularmente desde la optica de
los derechos fundamentales, se pueden resolver problemas sociales,
indicando y orientando, al mismo tiempo, el disefio y ejecucion de las
politicas publicas, especialmente, de las politicas sociales

implementadas por el Estado™.

El contrato de salud se halla intermediado por la interpretacién de
los derechos fundamentales, sin perjuicio de su regulacion fegal:”...
Si bien la Isapre, al establecer los factores de la tabla incorporada al
contrato de salud de la requirente, puede haberse atenido a las normas
legales y administrativas que rigen tal operacién, no debe olvidarse que,
en las estipulaciones de ese contrato de salud, tienen que ser
respetados y promovidos los atributos que integran el derecho a la
proteccion de ella, asegurado a la sefiora ... en el articulo 19, N° 8°,
de la Carta Fundamental. Ciertamente, este efecto de la supremacia no
puede quedar condicionado, diferido o supeditado a lo que preceptuen
tales normas porque se hallan subordinadas a lo mandado en la
Constitucion” (considerando quincuagesimoquinto)/ “el efecto de
irradiacion del texto, contexto y espiritu de la Constituciéon en el contrato
celebrado entre la requirente y requerida en el caso concreto y singular
sub lite significa que tanto las normas legales como [las

%" AGUILAR CAVALLO (2008).
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administrativas o las estipulaciones contractuales tienen que ser
interpretadas y llevadas a la practica en armonia con el
reconocimiento y tutela del derecho a ia proteccién de la salud,
asegurado en aquélla” (considerando  quincuagesimosexto)/
“consiguientemente, no cabe sino concluir que toda facultad que por ley
se otorgue a las Isapres de fijar libre o discrecionalmente un factor para
incorporarlo a dichas contrataciones, debe suponerse siempre
limitada por los valores, principios y disposiciones
constitucionales, deduccion légica que, si fuera desconocida o
ignorada, seria equivalente a quebrantar el valor de la supremacia que
singulariza a la Constitucién”®, Como es obvio, esta adecuacién de los
contratos a una interpretaciéon constitucional a posteriori no consulta
preguntarse por los derechos de los demas usuarios del sistema a los
que aun no se aplica la tabla de factores ni tampoco examina las
posibilidades de subsistencia del sistema mismo.

e) El derecho a Ia eleccion dei sistema de salud importa mantenerse
en el elegido mas alla de los compromisos contractualmente
adquiridos: “siendo base constitucional y de orden publico del contrato
de salud previsional la prevista en el articulo 19, N° 9°, de la Carta
Politica, cuyo inciso final reconoce el derecho de la requirente a elegir el
sistema de salud al que desea acogerse y acorde con la idea de sistema
coherente de valores, principios y preceptos ya expuesta, deviene
irrebatible que todas las clausulas del referido contrato deben orientarse
a materializar el goce real y legitimo de dicho derecho, mas todavia si el
afiliado envejece y, a raiz de ello, sube considerablemente el factor
respectivo, 1o cual repercute en el mayor costo de su plan de salud. Con
ello, lejos de permitir el acceso a las prestaciones correlativas, las
dificulta y, en el caso extremo, cuando el afiliado no puede seguir
pagando el nuevo costo del plan, cual sucede en la causa aqui decidida,
queda obligado a abandonar el sistema privado de salud que habia
escogido para incorporarse al equivalente publico. Obviamente, el hecho
descrito significa que el afectado se halla impedido de ejercer tales
derechos, a pesar de estarle asegurados por la Constitucion en
cualquier tiempo y circunstancia” (considerando sexagesimoprimero)®.

f) En voto disidente, los ministros Juan Colombo Campbell, Ratil
Bertelsen Repetto y Jorge Correa Sutil expresan su parecer en

%  Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de julio de 2009, Rol 1218-08, la negrita es

nuestra.

% 1dem.
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orden a: “Mal puede, entonces, estimarse que el legislador ha actuado
de modo irrazonable cuando permite a instituciones privadas
proveedoras de seguros de salud alzar, dentro de ciertos margenes y de
conformidad a las instrucciones generales emitidas por la autoridad
administrativa competente, los precios que cobra por un contrato
destinado a cubrir los costos de salud, cuando cambian factores que,
como esta probado, son determinantes para aumentar el riesgo que
se asegura”/“... la Constitucion no asegura a las personas poder
permanecer en un determinado plan o seguro de salud, ni menos a
hacerlo por un precio inalterable. La obligacién impuesta al Estado -y
no a instituciones particulares- de proteger el libre e igualitario acceso a
las acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la salud, que la
Constitucion si establece, es diversa a los derechos de las personas a
permanecer en un plan 0 mas precisamente a mantener inalterable un
precio de un seguro destinado a cubrir los costos en que incurran en
materia de salud. Si bien existe una relacién entre aquella obligacion —
impuesta sélo al Estado- y que dice relacion con las acciones de salud y
el derecho que se pretende, que se refiere al modo de financiar el
acceso a esas acciones de salud, la diferencia entre ambas resulta
evidente, tanto desde el punto de vista del sujeto obligado como de la
naturaleza de la obligacién constitucional y el derecho que se pretende,
va que es distinta una prestacion de salud que el seguro destinado
a cubrir todo o parte del costo de la misma’/ “Los derechos a elegir
que la Constitucion asegura, en éste y otros casos, no conllevan la
garantia de que el precio del bien esté al alcance de todos. No
puede sostenerse que la Carta Fundamental que nos rige consagre el
acceso igualitario a un seguro de salud, independiente de la capacidad
de pago de la persona. Tal independencia entre un bien y su acceso
universal e igualitario se ha logrado respecto a ciertas prestaciones de
salud, a través del Plan Auge, sistema de gratuidad que la Constitucién
permite...”*/ “...es inexacto afirmar que en Chile todo sistema de
seguridad social haya de ser necesariamente solidario, siendo elia
una opcién no excluida, por cierto, en la Constitucion Politica, pero
no prescrita por ésta. Mal puede, entonces, deducirse de una base
constitucional inexistente consecuencias juridicas que llevarian, no solo
a estimar inconstitucional la aplicacién judicial de un determinado
precepto legal —en el caso que nos ocupa el articulo 38 ter de la Ley

0 En el caso del Plan AUGE, es un beneficio minimo obligatorio que las ISAPRES entregan en
una red de prestadores y comprende determinadas prestaciones, et cual no es en realidad
gratuito pero sl importa una prima plana, dadas las enfermedades de alta incidencia que se han
seleccionado para ser contenidas en este plan. Sin embargo, aln respecto de ellas se efectda
por el Estado una diferenciaciéon que atiende a criterios etarios y de género.
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N°18.933-, sino, a estimar contrario a la Carta Fundamental todo el
sistema privado de seguros de salud previsional®'.

3.- Las consecuencias de los votos de mayoria de los fallos en estudio: El
problema de las garantias prestacionales: Recursos versus iguaidad.

Si bien coincidimos con el sentenciador en que los derechos economicos y
sociales no han de ser tratados peyorativamente en relaciéon con los derechos
civiles y politicos y que, en ambos grupos puede existir la necesidad de
consagrar garantias de orden prestacional, ello no es lo mismo que establecer
como una condicién de todo contrato el brindar prestaciones a todo evento o el
mantener inalterable un estatus determinado adquirido bajo ciertas condiciones
objetivas que con posterioridad varian.

El principio de igualdad constitucional, asi, alude a establecer un estatuto
comun a quienes se encuentran en similares circunstancias, pero no importa
forzar ese estatuto beneficioso para quienes han variado éstas, como podria
ser mantener el estatuto de funcionario publico a quien ha concluido su
mandato, mantener los beneficios de paciente a quien ya no lo es o asegurarle
a una persona obtener prestaciones con costo econdémico aunque no cubre
dichos costos*?. En aquellos casos de limitacién de recursos, |a igual protecciéon

* |dem, la negrita es nuestra. La Ultima frase transcrita es, a nuestro juicio, la clave del tema,
pues el articulo declarad inaplicable por el fallo de mayoria no ves escindible del modelo al cual
pertenece. Si consideramos que la garantia del articulo 19 N° 9 importa o significa que la libre
eleccion del sistema de salud debe ser una realidad material para todas las personas, las
brechas o umbrales del ejercicio del derecho deben ser ante todo asumidas por el colectivo
bajo la forma de subsidios o incentivos, ya que de otro modo la superacién de las barreras de
entrada al sistema pasa a ser una obligacién de los particulares que son los mismos que ya
estan asumiendo como poblacion activa el deber de autofinanciamiento de éste. En ia norma
en comento, la ISAPRE esta obligada a proponer planes alternativos a los afiliados que no
pueden sostener sus planes por aumento de éstos, perc adicionar a dicha ecuaciéon una
obligacién de subsidio privado para mantener el plan del cotizante representa, a nuestro juicio,
transformar las garantias prestacionales en férmulas que gravan los contratos legalmente
suscritos y que no representan limitaciones del dominio en razén de su funcién social sino la
imposicién de desmedros patrimoniales respecto de los afiliados que soportan el sistema y que
necesariamente deberian pagar para asegurar las prestaciones que otros reciben, todo lo cual
amenaza la subsistencia del modelo.

“2 Contra ello se pronuncié el propio Tribunal Constitucional “la garantia juridica de la igualdad
supone, entonces, a diferenciacién razonable entre quienes no se encuentren en la misma
condicién; pues no se impide que la legislacidn contemple en forma distinta situaciones
diferentes, siempre que la discriminacion no sea arbitraria ni responda a un propdsito de
hostilidad contra determinada persona o grupo de personas, o importe indebido favor o
privilegio personal o de grupo, debiendo quedar suficientemente claro que el legislador, en
ejercicio de sus potestades, puede establecer regimenes especiales, diferenciados vy
desiguales, siempre que ello no revista el caracter de arbitrario” (Rol N° 986/2008). En palabras
del Tribunal Constitucional espariol, “no toda desigualdad de trato resulta contraria al principio
de igualdad, sino aquella que se funda en una diferencia de supuestos de hecho injustificados
de acuerdo con criterios o juicios de valor generaimente aceptados” (STC 128/1987).
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de la ley en el ejercicio de los derechos es una garantia que impide efectuar
discriminaciones arbitrarias y que demanda por parte del Estado suplir las
falencias de éstos a favor de los particulares, como sucede en el caso del
derecho a defensa juridica, pero no podria transformarse en un arma que exija
de los prestadores particulares efectuar servicios gratuitos® o méas aun, alterar
las bases que fundan un sistema como lo es el de la salud privada en Chile con
marcado perjuicio de la poblacién activa que financia el sistema y que también
goza de garantias prestacionales en torno a él.

Como, a nuestro juicio correctamente, lo ha manifestado el voto disidente
transcrito, en la materia las declaraciones de inaplicabilidad del articulo 199 del
DFL 1 MINSAL (2005) se han transformado, mucho més all4 de la objecion de
aplicacién de la norma a un caso concreto, en un reparo general al sistema de
salud privado en Chile y en un cuestionamiento al modo de establecer la
variaciéon de las primas asociada tan regla contractual al aumento del riesgo
objetivo, como sucede en todos los modelos de seguros del mundo.

Sin duda y de acuerdo a tratados intemacionales vigentes en Chile, el principio
de solidaridad con los grupos vulnerables, como es el caso de las personas
ancianas o de la situacion de quienes presentan discapacidad importa para
ellas la elevacion favorable de sus posibilidades de acceso al sistema
prestacional y a los servicios que les son necesarios precisamente en
asociacion a esa vulnerabilidad, pero los modelos correspondientes no se
asientan ni se apoyan ven imponer esta obligacion a los particulares, sino en
suplementar los recursos disponibles por parte del propio Estado, ya sea con

4« asi como se consagra el derecho a la asistencia juridica, le corresponde al Estado -a

través del legislador establecer medios efectivos que permitan una adecuada defensa de
aquellas personas que carezcan de bienes suficientes para litigar. En tal sentido, la Ley N°
19.718, de 10 de marzo de 2001, establecié en materia criminal la Defensoria Penal Publica,
de modo tal que esta defensa se efectia a través de una institucién estatal, por si misma o via
licitacién a privados, a quienes, obviamente, se remunera por sus servicios

profesionales en conformidad a las bases respectivas. Por su lado, décadas antes, en el ambito
civil ~bajo la estructura de la Corporacién de Asistencia Judicial- la legislacién establecié una
practica profesional, en virtud de la cual se obliga a todo egresado de Derecho a atender
gratuitamente a aquellas personas que sean beneficiarias del denominado privilegio de
pobreza... Que la imposicién de la obligacion de defender a determinadas personas de
escasos recursos constituye un fin razonable, pero el medio utilizado por el legislador —la
gratuidad- sin duda se transforma en gravoso, maxime si se piensa que el abogado debera
dedicarse sin contraprestacion pecuniaria alguna a atender numerosos asuntos en desmedro
de aquellos que ha asumido libremente, lo que se tornara en una situacién imposible de
acometer, y aun de ejecutar de manera satisfactoria e idénea, mas todavia si se tiene presente

que la obligacién se mantendra hasta el término efectivo del juicio, lo que importara un largo
perfodo de tramitacion. Como se aprecia, para cumplir con el mandato constitucional de
dar asistencia legal a quienes no estan en condiciones de procurarsela por si mismos, el
legislador puede emplear el medio —por cierto excepcional y supletorio- de obligar a los
abogados a desempefiar esta tarea, pero ello no autoriza la circunstancia de que no se
remunere dicha labor profesional. Asi, tal carga de gratuidad no aparece ni se justifica como
un medio necesario para alcanzar el fin constitucional perseguido™ Sentencia del Tribunal
Constitucional de 29 de julio de 2009, Rol 1254-08, la negrita es nuestra.
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prestaciones directas, subsidios o incentivos, los que por cierto no pueden
transformarse en herramientas de desmedro para el resto de las personas.

El problema, lejos de lo que pueden imaginarse quienes visualizan este
caso como una arena de conflicto entre ISAPRES y usuarios del sistema
de salud privado, en realidad radica en las posibilidades de acceder a las
garantias prestacionales por parte del colectivo no vulnerable, o no
vulnerable en apariencia para ser precisos: es decir, el conjunto de
personas que financian el sistema cada vez con mayores incrementos y
que lo usan comparativamente mucho menos. Ese conjunto de personas
afectadas no goza en estos fallos de una especial consideracion ni a sus
derechos ni a su patrimonio, ni tampoco se prevén por el sentenciador las
formas de cautelar su migracion inevitable al sistema de salud publico
por una elevaciéon general de los costos de los planes de salud con
independencia del factor etario.

En efecto, el juez constitucional, con el objeto benevolente de asegurar no la
eleccion del sistema sino la permanencia en él por parte de grupos vulnerables,
ha descuidado las posibilidades de permanencia de los demas usuarios, que
con inferiores rangos de riesgo, pagaran altas primas hasta que esa posibilidad
ya no les sea viable.

V Posibles efectos de una declaracion de inconstitucionalidad: El colapso
del sistema de salud privado. Sistema de salud privado sin tabla de
factores: ¢ Es una posibilidad viable?

A nuestro juicio, la derogacién del precepto impugnado constituiria una decision
muy grave tanto desde la perspectiva formal como sustantiva.

En efecto, el establecimiento de criterios de reajustabilidad de los contratos de
seguros, asociando la cobertura de éstos al riesgo soportado, sin duda es una
caracteristica propia de éstos, la cual explica la razén misma de la actividad de
seguros y las razones por las cuales es desarrollada por los particulares en
goce de su derecho a la libre empresa garantizado en el articulo 19 N° 21 de la
Constitucion Politica. Precisamente por tratarse, en el caso de las prestaciones
de salud, de una actividad regulada por tratarse de un servicio asociado con
derechos fundamentales, esos criterios a la libre determinaciéon de las partes
sino a la decision del legislador, a fin de que sean objetivos, ponderados y
objetivables.

De acuerdo a la supremacia constitucional establecida en el articulo 6° de la
Carta y al hecho que los derechos fundamentales son un limite a la soberania
del Estado, las reglas legales destinadas a la actividad prestadora en salud de
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los particulares no pueden desconocer los derechos que la propia Constitucion
protege, pero tampoco el juez constitucional ha de ignorar que la actividad
aseguradora en si estd sometida a ciertas reglas basicas que no se pueden
alterar salvo que se quiera considerar que la actividad misma se opone a la
Constitucion, lo cual claramente no ha sido declarado en ningun pais
occidental.

De lo anterior se colige que los criterios de reajustabilidad admitidos por el
legislador no soélo se orientan a la mantencién de las instituciones prestadoras,
sino que soportan la estructura misma del sistema y su eliminacion no agrega a
éste el rasgo de solidario pretendido, sino que lo transforma en un modelo
altamente inequitativo para muchos de sus usuarios y susceptible de colapso
por la imposibilidad de mantenerlo sin hacer desagregaciones asociadas con el
riesgo de suceso del siniestro y con las prestaciones ofrecidas. Aun mas, no
estamos en la especie en presencia de situaciones de discriminacion de
género o de grupo etario que contravengan la garantia del articulo 19 N° 2
de la Carta Fundamental o los tratados suscritos por Chile y vigentes,
sino en presencia de una justificada diferenciacion que el sistema de
salud privado hace en relaciéon con el riesgo potencial de tener que
recurrir a mayores prestaciones de salud, lo cual responde a criterios
objetivos, del mismo modo que las determinaciones legales de edad para
jubilar o la existencia de un tratamiento especial de la maternidad en el
ambito laboral.

La introducciéon de un criterio de solidaridad en el funcionamiento del sistema
no se puede hacer con cargo sencillamente a los particulares, porque
transforma por la cara inversa, en un gravamen para unos la proteccion de la
extension de derechos que formula para otros, ya que los unos han de sostener
la onerosidad creciente de un modelo en el cual los otros no aumentan su
colaboracién sobre la existencia de un derecho a mantener las condiciones
prestacionales existentes, derecho que soélo podria derivar del aporte
prestacional del Estado en representacion del colectivo interesado en subsidiar
las prestaciones de salud para los pacientes vulnerables.

En consecuencia, la tabla de factores sélo puede ser eliminada en la medida
que el Estado provea los diferenciales para mantener el aporte necesario de
acuerdo los riesgos que importa la condicién del grupo beneficiado. Por
desgracia, al provenir tal eventual decision de un érgano jurisdiccional no
existira compromiso ni politica asociada a tal decision que se agregue como
complemento a la decision del juez constitucional y, como consecuencia, este
cargara a solas con las consecuencias de sus fallos al no tener el sistema
obligacion de suplir los vacios que se originan.

27

100390




—Tustentos Nosertm | UND.

La dictacién de fallos exhortativos o declaraciones que insten a los legisladores
y al Ejecutivo a pronunciarse no resolvera el problema. Del mismo modo, si las
sentencias examinadas se tradujeran en un fallo de inconstitucionalidad, el
Tribunal Constitucional no tiene la facultad de dictar una norma de reemplazo ni
el poder de forzar o demandar tal dictacion. Si bien se han intentado tramitar
proyectos que establecen una moratoria en la decision derogatoria de normas
por parte de esta instancia* y el propio Tribunal ha buscado transmitir en sus
decisiones la importancia de legislar en coordinaciéon con ellas, tal cosa no
representa ningun criterio de seguridad y, mas aun, traspasa la soluciéon del
problema constitucional generado a un ente de especialidad diversa y
funcionamiento pausado.

A nuestro juicio, la jurisprudencia comentada devela, por parte del voto de
mayoria del Tribunal, una voluntad proclive a la proteccion de los colectivos
vulnerables en materia de salud que sin duda se ajusta al espiritu de los DES,
pero a nuestro entender tal voluntad se desvia en su buen propoésito al crear
una suerte de derecho a la mantencién en el sistema de salud que la
Constitucién no ha previsto y que no se puede sostener del modo pretendido
por el juez constitucional, como asimismo al reprochar de inconstitucional una
normativa que es propia del sistema de seguros y cuyos efectos han de ser
paliados ya sea por autorregulaciébn de las aseguradoras en torno a la
existencia de alternativas aceptables a los planes de salud encarecidos o el
aporte solidario del Estado. Estimar que las eventuales inequidades del modelo
de salud privado han de resolverse con carga a los demas usuarios o
traspasando al legislador la carga de crear entiempo breve un sistema
equitativo no sélo no resultara una solucién constitucionalmente deseable, sino
que redundara en la destruccion del sistema privado de salud sin un plan de
accién alternativo.
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