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Activismo Judicial en el Sistema
Privado de Salud

Los fallos del Tribunal Constitucional,
las Cortes de Apelaciones y ahora la
Corte Suprema han definido el
funcionamiento del sistema privado de
salud a través de la justicia. No es el rol
del Poder Judicial definir politicas
publicas que pueden tener una gran
complejidad técnica. Una reforma al
sector debe abordar los problemas
actuales, muchos de los cuales son
causados por la propia regulacion.
Regular mas el sector no es la
solucién, pues seguramente se va a
traducir en menor competencia.

En esta edicion:

Activismo Judicial en el
Sistema Privado de Salud

Encuestas Auditoria a la
Democracia y Bicentenario:
Radiografia de Contrastes

La Corte Suprema fallé en contra de las Isapres
por ajustar los precios de sus planes acorde a la
ley. Asi, estamos frente a un nuevo caso -30
fallos unanimes en la misma linea- donde el
Poder Judicial se arroga la facultad de definir
politicas publicas, extralimitdndose a lo que
dictan las leyes definidas por los otros poderes
del Estado, imponiendo sus valores o creencias
sin tener necesariamente el dominio técnico de
materias muy complejas, como es el caso de
los seguros de salud.

Con estos fallos, la Corte Suprema estaria
respaldando tanto a los jueces que, a su vez,
han fallado sistematicamente contra las Isapres,
asi como a todos los afiliados que quieran ir a
juicio porque les aumentaron los precios de sus
planes. Es decir, se trata de una invitacion a
agudizar la actual judicializaciéon en el sector,
gue es, precisamente, uno de los principales
problemas del sistema de Isapres. También
existe la preocupacion e incertidumbre de que
esta logica se extienda a otros sectores de la
economia, rigidizando los precios con todas las
conocidas consecuencias negativas que han
significado las fijaciones de precios por parte
del Estado.

Se le han presentado a la opinidn publica estas
decisiones judiciales como destinadas a evitar
alzas  unilaterales arbitrarias, que no
considerarian elementos objetivos de cambio.
Pero esto no es efectivo. Por el contrario, las
alzas de acuerdo a las tablas de factores
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obedecen a factores estrictamente técnicos y objetivos establecidos por la
ley. A pesar de ello, el Tribunal Constitucional consideré estos factores
excesivos para algunos tramos de edad. Por lo tanto, el problema no es
gue las alzas sean arbitrarias en un sentido estrictamente técnico, sino en
relacién con un juicio de valor del Tribunal y de jueces que han fallado
sistematicamente contra las Isapres no en base a lo que dice la ley, sino a
su propio sentido de justicia, en un ejercicio de lo que se ha calificado
como activismo judicial.

¢Por qué reformar el sistema Isapre?

Si bien no es sano que el Poder Judicial determine como debe funcionar la
salud privada mas alla de las leyes, existe un descontento con el sistema
debido a problemas especificos que requieren de una reforma. Pero, antes
de ello es importante tener un diagnoéstico un poco mas claro vy
consensuado de cudles son los problemas que se quieren resolver y cual
es el camino correcto para hacerlo. Actualmente, se esta proponiendo una
mayor regulacion en el sistema, con una fuerte presencia del Estado en la
definicion de los planes y de los precios. Esto obedece a la falsa idea que
los problemas en el sector privado de salud se deben a una falta de
regulacién, cuando en realidad ocurre lo contrario; es el exceso de mala
regulacién la causa de los problemas.

En términos generales, las Isapres funcionan razonablemente y la mayoria
de sus afiliados estan satisfechos con sus planes. Han permitido a muchas
familias de ingresos medios acceder a la salud privada en Chile, que se
percibe como mejor que la alternativa publica. Sin embargo, existen
problemas que producen descontento e incertidumbre. Entre los mas
importantes estan los cambios en estatus de salud de los afiliados y el
aumento de los valores de los planes en edades avanzadas, que por cierto
fue el motivo del fallo del Tribunal Constitucional.

Los afiliados que tienen alguna condicién crénica de alto costo ya no tienen
la alternativa de cambiarse de compafiia y quedan cautivos en la compafia
donde adquirieron esta condicion o cambio en su estatus de salud. Un
buen sistema de seguros privado debe contemplar la proteccién ante
enfermedades cronicas de alto costo. Sin embargo, hay que tener cuidado
en la forma en que este se disefia. La modalidad en que la regulacién
actual implementa este seguro es obligando a las compafias a renovar las
pélizas a pacientes con enfermedades cronicas. La Isapre no puede
desafiliar a un cotizante legalmente por cambios en su estatus de salud. Si
bien parece un compromiso razonable, produce el efecto indeseable de los
afiliados cautivos.

Una persona que contrae una enfermedad cronica de alto costo significa
pérdida para la aseguradora. Una nueva aseguradora no la aceptaria, ni
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tampoco parece razonable obligarla a ello. Aunque el contrato firmado
estando la persona sana contempla la renovacion de las polizas sin
discriminar por la condicion de salud, los enfermos crénicos dejan de ser
clientes atractivos y la aseguradora gana cuando estos renuncian a la
renovacion de sus pdlizas. Esto se conoce como inconsistencia temporal
del contrato. Existe una literatura especializada en el disefio de contratos
con alternativas para resolver este problema.

John Cochrane de la Universidad de Chicago desarroll6 una propuesta
para resolver la inconsistencia temporal de los contratos de seguros de
salud®. Esta consiste en la introduccién de un “seguro de estatus de salud.”
Es decir, cuando se deteriora el estatus de salud del afiliado, el seguro lo
compensa por el mayor costo que tendria para este contratar una pdéliza a
un precio que sea atractivo para cualquier aseguradora.

Esto seria como si las Isapres tuviesen que reconocer como pérdida y
provisionar el costo estimado de los tratamientos de enfermedades
cronicas, y esta provision se fuese junto con el paciente en caso de
cambiarse de Isapre. Es decir, en caso de irse el afiliado este se iria con su
“mochila” que cubre sus mayores costos en salud. De esta forma, el
afiliado con enfermedad crénica seguiria siendo un cliente atractivo para
cualquier Isapre. Desaparecen los incentivos a desafiliarlo y la cautividad.

El fallo del Tribunal Constitucional contra las tablas de factores dejé un
vacio legal y la necesidad de una reforma. Contrario a la interpretacion que
le han querido dar algunos, este fallo valida la discriminacion de precios en
los planes sobre la base de factores de riesgo objetivos como sexo y edad,
pero considerd excesivas las diferencias de las tablas actuales.

Las tablas de factores fueron calculadas para reflejar los costos promedio
efectivos por cada grupo de riesgo seguin sexo y edad. En la literatura
sobre seguros a estos precios se les conoce como “precios justos”, porque
reflejan el gasto promedio esperado tanto por el asegurador como el
asegurado. Sin embargo, desde el punto de vista normativo, el “precio
justo” del seguro es considerado excesivo por parte de la sociedad, lo cual
es perfectamente legitimo. El desafio es como abordar el problema. Una
alternativa es la creacion de cuentas de ahorro individuales. Asi, mientras
el afiliado es joven y de bajo costo, puede ahorrar en salud para enfrentar
los mayores costos cuando sea mayor, aplanando asi sus desembolsos
efectivos a los largo de su vida. Hay que tener en cuenta que el
envejecimiento no es asegurable, ya que ocurre con certeza.

Los proyectos en discusion

Actualmente existen dos proyectos ingresados en el Congreso para
abordar los problemas de salud. Uno es el proyecto de Ley Corta de
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Isapres, que fija por ley una tabla Gnica aplanada con diferencia maxima de
cinco veces entre los grupos mas y menos costosos por sexo y edad. En
las tablas actuales esta diferencia era de hasta unas 10 veces. Si bien,
este proyecto no resuelve el problema de cautividad, si llenaria el vacio
legal dejado por el fallo del Tribunal Constitucional y resolveria la excesiva
judicializacién del sistema. Es incomprensible que no se haya aprobado
este proyecto como solucién de corto plazo mientras se acuerda una
reforma definitiva que atienda los problemas del sistema privado.

El otro proyecto, que fue rechazado en la Camara de Diputados, creaba un
Plan Garantizado de Salud. Se trataba de un cambio estructural del
sistema de Isapres, que aumenta fuertemente la regulacion del sector y el
rol del Estado. El esquema propuesto se conoce como sistema holandés y
existe en Holanda y Suiza, entre otros paises. No se trata de un sistema
probadamente exitoso ni mejor que el que tenemos actualmente en Chile.
Schut y Van de Ven (2011)* hacen una evaluacion del sistema de salud
holandés. Ellos enfatizan que este no se trata de un sistema consolidado,
sino mas bien de un “trabajo en progreso”. Los autores también destacan
que el sistema de compensaciones no evita la seleccién de riesgos.
Rosenau y Lako (2008)* concluyen que el sistema holandés no es efectivo
controlando costos. Observan que los precios de los seguros han ido
aumentando mientras las aseguradoras reportaban pérdidas. Ademas, la
satisfaccion de los usuarios es baja. Los autores esperan que el
experimento holandés siga teniendo ajustes en el futuro ya que no se
trataria de un sistema consolidado.

Contrario al caso chileno, las reformas de los afios 90 en Holanda han
tenido como norte ir dandole una participacion cada vez mayor al sector
privado en la provisién de seguros de salud y mas libertad de eleccién a
los consumidores, a partir de un sistema que era principalmente estatal.
Chile ya cuenta con un sistema privado consolidado de prestadores y
aseguradoras.

Recién se ha anunciado un acuerdo entre el Ministerio de Salud y un grupo
de senadores de RN y la Concertacién que permitiria avanzar en este
proyecto y llevé aprobar la idea de legislar en la Comisién de Salud del
Senado. Se ha sefalado que la base de este acuerdo seria evitar la
discriminacién por sexo y edad y un avance en la posibilidad de comparar
distintos planes, entre otras materias que podrian agregarse al proyecto
por la via de indicaciones. Evitar absolutamente la discriminacion por sexo
y edad tiene el problema que elimina el concepto de seguro, pues evita
gue una prima diferenciada tome en cuenta el riesgo, también distinto,
entre diferentes afiliados. Desgraciadamente los riesgos no se pueden
eliminar, sélo es posible intervenir en quién lo va a pagar. En este caso
perfectamente podemos terminar con afiliados jévenes pobres,
subsidiando a beneficiarios de mayor edad y mas ricos, por ejemplo.
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Lo que los politicos no nos cuentan es que los riesgos no pueden
eliminarse, sélo redistribuirse. llusionan a la gente con la idea de que otro
(los demés afiliados o la Isapre) pagaran ese riesgo por él. Por supuesto
gque a la larga nadie puede obligar a alguien a pagar los riesgos de otro sin
limites y una forma de evitarlo es simplemente saliendo del sistema.

Comentario final

Una reforma al sector privado de seguros de salud debe abordar los
problemas actuales, muchos de los cuales son causados por la propia
regulacién. Regular mas el sector no es la solucion, ya que seguramente
se va a traducir en menor competencia. Existen alternativas para regular el
sector entregando mas libertad a la iniciativa privada y mayor proteccion
para los afiliados. Los fallos del Tribunal Constitucional, las Cortes de
Apelaciones y ahora de la Corte Suprema han definido el funcionamiento
del sistema privado de salud a través de la justicia. No es el rol del Poder
Judicial definir politicas publicas que pueden tener una gran complejidad
técnica, como es el caso del disefio de seguros de salud. Esto corresponde
a otros poderes del Estado, que han sido elegidos para esto. Esperemos
gue estén a la altura de su responsabilidad.

e EIl problema no es que las alzas sean arbitrarias en un sentido
estrictamente técnico, sino en relacién con un juicio de valor del
Tribunal Constitucional y de los jueces que han fallado
sistematicamente contra las Isapres.

e Evitar absolutamente la discriminacién por sexo y edad tiene el
problema que elimina el concepto de seguro, pues evita que una
prima diferenciada tome en cuenta el riesgo, también distinto, entre
diferentes afiliados.

e Desgraciadamente los riesgos no se pueden eliminar, sélo es
posible intervenir en quién lo va a pagar.
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