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RESUMEN: El articulo analiza jurisprudencia reciente, tanto de la Corte Supre-
ma, como del Tribunal Constitucional en materia de reajustes de planes priva-
dos de salud. Tras entregar algunos antecedentes de contexto, tanto el debate
legislativo que llevé al establecimiento del articulo 38 ter de la Ley de Isapres,
como de la jurisprudencia constitucional que précticamente lo derogé, y de la
incapacidad del legislador para enfrentar la incertidumbre regulatoria gene-
rada por la jurisprudencia anterior, el autor analiza y evaltan jurisprudencia
relevante dictada durante 2013, tanto en la Corte Suprema —que tanto en los
casos Raiil Mercado Ramirez contra Isapre Vida Tres (Rol N° 8443-2012), como
en Silva Vera Alexis Claudio contra Isapre Banmédica S.A. (Rol N° 9051-2012),
que agravan el problema existente—, como en la sentencia positiva del Tribunal
Constitucional —que en STC Rol N° 2337-12 al menos valida la posibilidad,
al menos tedrica de reajuste—. En las conclusiones se analizan las consecuencias
juridicas y de politica ptblica de la nueva jurisprudencia.
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1. INTRODUCCION

2013 destacé como un afno marcado por precedentes en materia del
estatuto de los planes privados de salud, y las posibilidades de rea-
juste a los mismos. Sendos fallos en la Corte Suprema, terminaron
por consolidar la jurisprudencia existente en torno a la virtual im-
posibilidad de reajustarlos. Dichos precedentes, negativos a nuestro
juicio —y que en algunos casos hemos catalogado como activismo
judicial'-, fueron, en algiin sentido compensados, con un impor-

! Ver Garcia y VErDUGO (2013).



20

Sentencias Destacadas 2013

tante fallo del Tribunal Constitucional (TC) que, remediando tal
vez, en parte, o quizds solo fijando un limite, un minimo, respecto
de su jurisprudencia en la materia, validé la idea misma de reajuste
contenida en la Ley de Isapres.

En efecto, con la sola excepcidon, menor, de la sentencia del TC,
estamos ante un caso grave de incertidumbre regulatoria generada
judicialmente, tal vez una de las mds importantes enfrentadas por
un sector econémico, por un lado, como asimismo, ante un caso
paradigmdtico de judicializacién de derechos sociales, por el otro.
En este sentido, la denominada judicializacién de este dmbito de la
salud privada ha llegado a niveles insospechados: mientras en 2007,
los recursos de proteccion contra las alzas en los planes de Isapres
llegaban a 737, en 2008 a 5.193, en 2009 a 6.244, en 2010 a
7.368; en 2011 sumaron 21.497 y en 2012 se duplicaba esta Gltima
cifra a 43.4072. El cardcter exponencial del fenédmeno estarfa dado
por el hecho de que durante 2013 se estima los casos superaron los

150.0003.

Mads grave aun, la judicializacién referida, ha contado con la com-
plicidad pasiva del legislador el que, desde 2008, cuando comenzara
este fendmeno, se ha restado a tomar decisiones de fondo. Asimis-
mo, la judicializacién en este dmbito, hizo realidad algunos de los
males anunciados por autores como Cross, respecto de los efectos
negativos de la justiciabilidad de los derechos sociales®.

Bajo este contexto, el presente articulo contintia examinando algu-
nos antecedentes relevantes de contexto para evaluar la nueva juris-
prudencia (2). Asi, (2.1), se analizard brevemente el, a estas alturas
ya famoso, articulo 38 ter de la Ley de Isapres. En seguida (2.2), se
analizardn los precedentes emanados desde el TC en esta materia,
comenzando por la sentencia [sapre [ y también la sentencia que de-
claré la inconstitucionalidad de algunos numerales del articulo 38
ter ya referido. Asimismo (3), se examinardn las denominadas “ley
corta’ y “ley larga” de Isapres, que buscaban poner coto a la incer-
tidumbre regulatoria y que quedaron en el camino. Posteriormente

2 Ver Garcia y VErbUGO (2013) p. 83.

Ver el discurso de inauguracién del afo judicial 2014 del Presidente de la Corte
Suprema. Disponible en: http://www.pjud.cl/noticias/File/iINAUGURACION %20
ANO%20JUDICIAL%202014.pdf?opc_menu=_&opc_item=_&opc_menu=&opc_item=
4 Ver Cross (2001).
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(4), se analizard la nueva jurisprudencia en esta materia, tanto la
emanada por parte de la Corte Suprema (4.1), como por parte del
TC (4.2). El estado de cosas posterior a la nueva jurisprudencia es
entonces evaluado hacia el final de la seccién (4.3). Finalmente, en
las conclusiones (5), se analiza las consecuencias que en términos
juridicos y de politica publica, deja la nueva jurisprudencia.

2. ANTECEDENTES
2.1. El articulo 38 ter de la Ley de Isapres

La regulacién de las alzas de los precios de los planes de salud pri-
vados surge en el contexto de la antigua “ley larga” de Isapres®, que
tiene su origen en un proyecto de ley ingresado al Congreso Nacio-
nal en julio de 2001, para modificar diversas regulaciones producto
del Plan Auge y que entrara en vigencia en julio de 2005.

Con esta ley, se establece que dichas alzas deben cefiirse a una comple-
ja regulacién que detalla la misma. Se trat6, por lo demds, de una ma-
teria originalmente introducida en la Comisién de Salud del Senado
y luego largamente discutida por sus miembros; es mds, no solo hubo
una propuesta sino que se presentaron diversas alternativas que fueron
complementdndose a medida que avanzaba el debate®.

El Presidente de la Comisién de Salud referida, Senador Mariano
Ruiz-Esquide sostuvo al respecto:

“Creemos haber aprobado esta iniciativa en la forma que nos
parece mds util para el pais. Es una materia extremadamente
controvertida; la discusién fue muy larga. Y debo reconocer

> En oposicién a la “ley corta de ISAPRES” que fue el nombre con que se conocié a la
ley N° 19.895 que establece diversas normas de solvencia y proteccién de personas
incorporadas a instituciones de salud previsional, Administradoras de Fondos de Pen-
siones y Compaiias de Seguros. (D.O. 28.8.2003).

Un asistente a la discusién del proyecto, en particular a la Comisién de Salud del Se-
nado, en calidad de asesor legislativo da fe: “que el tema exigié un profundo anilisis
técnico de las diversas variables que se conjugan en el sistema de ISAPRES. Todo ello
consta someramente en el resumen del debate que aparece en el Segundo Informe de
dicha comisién. En otras palabras, la férmula elegida nacié de una deliberacién publi-
ca y democridtica en el Congreso Nacional que finalmente, con la ayuda de expertos y
la participacién de los representantes elegidos por la gente, opté por una férmula para
intentar salvar los desafios que presentaba la regulacién del mercado de la salud priva-
da en relacién al aumento de costos”. Soto (2009) p. 173.

2
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que cada uno de nosotros hizo un esfuerzo por superar sus
propias reticencias acerca de algunos puntos, en el dnimo de
contar con la cuarta ley necesaria para llevar a cabo la reforma

de la salud””.

La norma aprobada era la siguiente:

“Articulo 38 ter. Para determinar el precio que el afiliado deberd
pagar a la Institucién de Salud Previsional por el plan de salud, la
Institucion deberd aplicar a los precios base que resulten de los dis-
puesto en el articulo precedente, el o los factores que correspondan
a cada beneficiario, de acuerdo a la respectiva tabla de factores.

La Superintendencia fijard mediante instrucciones de general
aplicacién, la estructura de las tablas de factores, estableciendo
los tipos de beneficiarios, segin sexo y condicién de cotizante
o carga, y los rangos de edad que se deban utilizar.

Cara rango de edad que fije la Superintendencia en las ins-
trucciones sefialadas en el inciso precedente se sujetard a las
siguientes reglas:

1. El primer tramo comenzard desde el nacimiento y se exten-
derd hasta menos de dos anos de edad.

2. Los siguientes tramos, desde los dos anos de edad y hasta
menos de ochenta anos de edad, comprenderdn un minimo de
tres afios y un médximo de cinco afos.

3. La Superintendencia fijard, desde los ochenta afios de edad,
el o los tramos que correspondan.

4. La Superintendencia deberd fijar, cada diez anos, la relacién
mdxima entre el factor mds bajo y el mds alto de cada tabla,
diferenciada por sexo.

5. En cada tramo, el factor que corresponda a una carga no po-
drd ser superior al factor que corresponda a un cotizante del mis-
mo Sexo.

En el marco de lo senalado...”

Asi, desde la perspectiva de la historia de la ley, el mecanismo ele-
gido servirfa para equilibrar dos bienes en juego que, a juicio de los

7

Citado por Soto (2009) p. 174.
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legisladores, valia la pena resguardar: por un lado, la proteccién a los
denominados cotizantes cautivos y, por el otro la libertad de eleccién.

Respecto de lo primero, se trata de aquellos afiliados cuya capacidad
de eleccién es reducida por tener una enfermedad preexistente u
otra caracteristica que los deja “cautivos” o inmovilizados en la Isa-
pre en que estdn cotizando®. Al regular el alza de precios, limitando
asi la autonomia de la voluntad y la libertad para contratar, “dismi-
nuifa la probabilidad que las Isapres aumentaran ilimitadamente los
precios de estos cotizantes para forzarlos a salir del sistema™.

Respecto de lo segundo, se trataba de la libertad de eleccién de las
demds personas que quieren —o mds bien deben— contratar un segu-
ro de salud en aquella institucién que mds le acomode!®. Como nos
recuerda Soto, hoy el mercado ofrece una opcién estatal —Fonasa—y
una diversidad de opciones privadas en las Isapres. La competencia
también debia resguardarse para lo cual era imperioso no afectar los
mecanismos de negociacién de precios entre oferentes y demandan-
tes. Y, como todo mercado privado, las Isapres:

“no dependen de las transferencias del Estado, como ocurre
con su competidor publico, sino que del traspaso de recursos
que le hacen periédicamente todos los afiliados al sistema. De
este modo, el precio que pagan los afiliados es esencial pues sin
él no habria contraprestacién. Por eso la ley tampoco hubiera
podido congelar los precios o ignorar totalmente el mercado
al fijarlos. La banda de alzas de precios, por tanto, permitiria
aumentos que sustentarian econdémicamente el sistema”!!.

2.2. Jurisprudencia relevante anterior a 2013
2.2.1. Jurisprudencia del TC

El TC, tanto en sus sentencias de inaplicabilidad que comienzan
en junio de 2008 en Lsapre I'2, como en la declaracién de inconsti-

8 Soto (2009) p. 175.

Como sostiene Soto, con la ley, “se argumentd en su momento, las alzas son reguladas
lo que constituye un cierto resguardo a dichos afiliados. Adicionalmente, el nuevo fon-
do de compensacién ayudaria a fortalecer la capacidad de eleccién de estos cotizantes
cautivos”. Soro (2009) p. 175.

10 Id.

1 Id.

12 STC Rol N° 976, de 26 de junio de 2008.

23



24

Sentencias Destacadas 2013

tucionalidad de algunos numerales del articulo 38 ter de la Ley de
Isapres'?, en agosto de 2010, configuré de manera decisiva el estado
de cosas de la discusién, en la medida en que pasaron a ser centrales
sus argumentaciones para los debates en sede de proteccién.

2.2.1.1. Isapre 1

En junio de 2008 el TC, conociendo en sede inaplicabilidad, en
la ya famosa sentencia Isapre I declaré contraria a la Carta Funda-
mental el referido articulo 38 ter de la Ley de Isapres. Es interesante
analizar esta sentencia con algin detalle ya que, de manera posterior,
serd utilizado este precedente en el resto de los casos, incluidos el
fallo de inconstitucionalidad que se analiza en la seccién siguiente.

La recurrente —en sede de proteccién ante la Corte de Apelacio-
nes— y requirente —en la inaplicabilidad ante el TC- Silvia Pena,
sostuvo que la aplicacién de dicha norma violaria diversas garantias
constitucionales: igualdad ante la ley (19 N° 2 CPR), en la medida
en que el legislador habria establecido una diferencia arbitraria al
autorizar a las Isapres para ajustar los precios de los contratos de
salud vigentes considerando como factores la edad y el sexo de los
beneficiarios; derecho a la salud (19 N°9 CPR), dado que la norma
supone una “fuerte cortapisa” a la libertad de las personas para ele-
gir y permanecer en el plan de salud elegido, siendo el aumento de
precio una forma indirecta de obligarla a salir del sistema privado
de salud, vulnerdndose ademds la garantia del libre e igualitario
acceso a la proteccién de ella; y el derecho de propiedad (19 N° 24
CPR), dado que el aumento de precios afecta el derecho a gozar del
sistema privado de salud, el cual serfa un derecho inmaterial sus-
ceptible de apreciacién pecuniaria, como también se privaria a los
afectados disfrutar de los beneficios que les otorga el respectivo plan
de salud, los cuales se encuentran incorporados a su patrimonio,
dejando a cada uno de ellos como “cotizante cautivo”, sin que se
prevea la existencia de una contraprestacién en beneficios, equiva-
lente al aumento del precio referido.

Cada uno de estos argumentos fue desvirtuado no solo por la Isapre
requerida, sino por la propia Superintendencia de Salud.

13 STC Rol N° 1710, de 6 de agosto de 2010.



Nueva jurisprudencia sobre ISAPRES: Aspectos juridicos y de politica piblica / José Francisco Garcia Garcia

El TC parte su anilisis de fondo, estableciendo, en primer lugar,
que la amplia mayoria de la doctrina nacional y extranjera reconoce
que los derechos sociales, llamados también de prestacién o de la
segunda generacién, “son tales y no simples declamaciones o meras
expectativas, cuya materializacién efectiva quede suspendida hasta
que las disponibilidades presupuestarias del Estado puedan llevarlos
a la préctica”' y que la naturaleza juridica de los derechos sociales
en el Estado de Derecho Contempordneo “se halla abundante y cer-
teramente configurada (...) Los derechos sociales permitirian a sus
titulares exigir ya no abstencién por parte del Estado (...) sino mds
bien una actuacién positiva de este en orden a su consecucién. Por
ello es mds adecuado a su naturaleza la denominacién derechos de
prestacién” !>,

Estos fragmentos constituyen por si solos un giro significativo en
nuestra historia constitucional: por primera vez de manera tan ex-
plicita el TC establecia las bases para la exigibilidad de los derechos
sociales. Cabe hacer presente, eso si, que las profundas diferencias
que se observaron entre los ministros del TC (hubo 4 ministros di-
sidentes) reflejan de alguna manera la diversidad de opiniones que

se encuentran en la literatura!®.

El TC fundamenta sus argumentos en dos instituciones importadas
desde la doctrina constitucional comparada: la eficacia horizontal
de los derechos (Drittwirkiing alemana) y la fuerza normativa direc-
ta de la Constitucidn.

Para la tesis de la horizontalidad, “no solo los 6rganos del Estado
deben respetar y promover los derechos consustanciales a la digni-
dad de la persona humana, sino que esa obligacién recae también
en los particulares”’; y en relacién a la fuerza normativa directa,
“lo explicado en el considerando precedente resulta coherente con
la fuerza normativa que singulariza la Carta Fundamental, carac-
teristica conforme a la cual esta se irradia al ordenamiento juridico

14 Considerando 26°.

15 Considerando 27°.

Por ejemplo, contrastar las opiniones de los profesores MarTiNEZ (2008) (2010),
ATtria (2004), Soto (2009) y CovarruBias (2011); con la de JorpAN (2008), FiGgue-
ROA (2009) y NoguEIra (2010).

17 Considerando 34°.

2



26

Sentencias Destacadas 2013

entero, al punto que ninguna de sus disposiciones puede quedar al
margen de o en pugna con la supremacia que es propia de ella”!8.

En segundo lugar, y dado lo anterior, sostiene el TC que:

“las instituciones aludidas (Isapres) tienen también asegurados
sus derechos en la Carta Politica, pero con idéntica certeza, ha
de afirmarse que ellos se encuentran sometidos a los deberes
correlativos, de los cuales resulta menester realzar aqui su con-
tribucién al bien comuin, haciendo cuanto esté a su alcance,
dentro del ordenamiento juridico, por materializar el goce del
derecho a la proteccion de la salud”?®.

Como corolario de lo anterior, sostiene el Tribunal que “el deber de
los particulares de respetar y promover los derechos inherentes a la
dignidad de la persona persiste, inalterado en las relaciones conven-
cionales entre privados, cualquiera sea su naturaleza”??. Sostener lo
contrario, sehala el TC, “implicaria admitir la posibilidad de que,
invocando la autonomia de la voluntad, tales derechos y, a su vez, la
dignidad de la persona, pudieran ser menoscabados o lesionados en
su esencia, interpretacién que se torna (...) constitucionalmente in-
sostenible” 2!. Lo anterior, prosigue este Tribunal, resulta mds eviden-
te “en los casos en los que la relacién convencional entre sujetos de
derecho privado halla reconocimiento o amparo constitucional” 22.

Por otro lado, es posible observar una serie de efectos que tendrj el
fallo en el mercado de la salud. El Tribunal reconoce que la Isapre
se atuvo a las normas legales y administrativas para aumentar el
precio del plan pero, no obstante ello, el alza seria inconstitucional
pues en estas también “tienen que ser respetados y promovidos los
atributos que integran el derecho a la proteccién?. En otras pala-
bras, no bastaba con cumplir la ley, sino que era necesario conside-
rar otros principios y disposiciones constitucionales al momento de
modificar el precio.

18 Considerando 35°.
19 Considerando 37°.
20 Considerando 40°.
21 Considerando 40°.
22 Considerando 41°.
23 Considerando 55°.
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Asimismo, el Tribunal consideré que el aumento del precio del plan
de salud ponia en riesgo la capacidad de eleccién del cotizante pues
el nuevo precio le impedirfa seguir optando por el sistema priva-
do de salud. En este aspecto el TC confunde el derecho a la salud
con el derecho a la libertad de eleccién del sistema que reconoce la
Constitucién. Ademds insinda que este ultimo es un derecho abso-

luto a elegir Isapre sin consideracién de ningtn otro factor?4.

Finalmente, cabe destacar que en este caso, existieron dos votos di-
sidentes. Uno estuvo firmado por los ministros Colombo, Bertelsen
y Correa y el otro por Navarro. En el primero de los votos disiden-
tes, se sostuvo, entre otras que la Constitucién no prohibe que los
particulares que proveen un bien o servicio esencial modifiquen
unilateralmente, dentro de limites fijados por la autoridad compe-
tente, el precio que cobran por el bien o servicio que producen —in-
vocandose conceptualmente el principio de subsidiariedad—; que los
criterios fijados por el legislador para regular el alza unilateral de los
precios no establecen una discriminacién arbitraria y que no existe
elemento alguno que permita sostener que la magnitud en el alza
que autoriza la ley implique una discriminacién arbitraria; y, que el
precepto legal impugnado no vulnera el derecho a la proteccién de
la salud, como tampoco el derecho de propiedad, ni la libertad de
elegir un sistema de salud.

La sentencia del TC senté un precedente negativo desde diversas
perspectivas®®. Desde el punto de vista institucional, transformé
al Tribunal en un verdadero decisor de politica putblica, generando
incentivos para que frente a controversias de evidente sentido con-
tractual sean resueltas en este foro constitucional. Ello fue aplaudi-
do por una parte de la literatura, que vio en este controvertido fallo
una oportunidad para avanzar en el reconocimiento de los derechos
sociales que algunos autores promueven®®. Esta misma circuns-
tancia fue criticada por otro grupo de autores (entre quienes nos
encontramos) que creen que no es el rol de los jueces determinar o
condicionar las politicas publicas adoptadas en la legislacién demo-
criticamente acordada?’.

24 Considerandos 59° y 63°.

25 Por ejemplo, LIBERTAD Y DESARROLLO (2008).

26 Por ejemplo, JorRDAN (2008).

27 Por ejemplo, MarTinEZ (2008), SoTo (2009), y CovarrUBIAs (2011) y (2011-A).

27
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Con este fallo, el TC se pronuncié acerca de una regulacién que las
Cortes de Apelaciones del pais ya conocian bien pues, por la via de
la proteccién, habian tornado inaplicable para todo aquel que, ante
un alza en el precio del plan, recurriera a tribunales?®.

2.2.1.2. Declaracién de inconstitucionalidad de algunos numerales
del articulo 38 ter

En agosto de 2010, y tras 5 inaplicabilidades acogidas por parte del
TC, el Tribunal declara la inconstitucionalidad de los numerales 1 a
4 del articulo 38 ter?” con lo que, en la prictica, deroga buena par-
te de la norma que regulaba el reajuste de los precios de los planes

privados de salud.

Como sostiene Cordero, existian una serie de razones que explica-
ban la importancia de esta sentencia y las expectativas que creaba’’:

a) La ley que habia incorporado la tabla de factores tuvo por
objeto limitar la discrecionalidad en los ajustes de precios
de los planes, de manera de sustraer esta materia de la
mera autonomia de la voluntad y de la autorregulacién de
las Isapres;

b) En el mercado de los seguros de salud existen problemas
de asimetrias de informacién que hace que los precios de
cada seguro deban ser diferentes, con la finalidad de aco-
tar la seleccién adversa y el riesgo moral;

c) Es una circunstancia conocida que los costos sanitarios
publicos tienden a aumentar, por razones tales como la
esperanza de vida y la mejora en el acceso a medicamen-
tos (y tecnologias), de modo que cuando alguien “no paga
la cuenta” esos costos terminan siendo trasladados; es
decir, hay otras personas que sufrirdn la menor disponibi-
lidad de los recursos;

d) Estaba en juego la manera en que un sistema democritico
acepta o no, frente a la evidencia, que admitamos la dife-

28 Soto (2009) p. 171.
29 STC Rol N° 1710, de 6 de agosto de 2010
30 Corpero (2011) p. 153.
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renciacién por sexo y edad, donde estdn en juego dos mi-
radas de politica ptblica —tener recursos para prestaciones
sanitarias de mds personas o garantizar la condicién de
acceso al sistema sanitario al que lo invoca; y

e) El TC debia determinar los alcances y efectos de su de-
claratoria de inconstitucionalidad considerando, especial-
mente, la gran cantidad de casos cuya resolucién se en-
contraba pendiente tanto en las Cortes como en el propio

TC.

Desde una perspectiva institucional, el caso era delicado. Recor-
demos que antes de esta sentencia, el TC solo habfa declarado la
inconstitucionalidad en virtud del articulo 93, N° 7 de la Consti-
tucidn, en tres ocasiones desde que se implementé la nueva atribu-
ciénl.

El TC abrié un espacio de audiencias publicas en las cuales todos
los interesados pudieron formular sus observaciones y aportar ante-
cedentes®?, incluidas las visiones de las Isapres y el Ejecutivo —que
defendieron la constitucionalidad de la norma—?3.

En su fallo, el tribunal, tras analizar la naturaleza de la inconstitu-
cionalidad, y refirmando sus potestades en la materia, entré al fon-
do del asunto haciendo uso del test de proporcionalidad?4. En este
sentido, el TC senalé:

“Que, consecuentemente con el método descrito, en el caso
de autos esta Magistratura ha examinado si el articulo 38 ter
de la Ley N°© 18.933, objeto de este proceso constitucional: a)
cumple con ser adecuado a los fines constitucionales de tutelar
la igualdad ante la ley, especialmente entre hombres y mujeres,
de proteger la salud de las personas incorporadas al sistema
privado de salud en el cual actian las Instituciones de Salud
Previsional, especialmente en lo que concierne al rol preferente
del Estado en garantizar la ejecucién de las acciones de salud

31 Se trata de los articulos: 116 del Cédigo Tributario, Tribunal Constitucional (2007),
rol 681, de 26 de marzo de 2007; articulo 171 del Cédigo Sanitario, Tribunal Consti-
tucional (2009), rol 134, de 25 de mayo de 2009; y articulo 595 del Cédigo Orgénico
de Tribunales, Tribunal Constitucional (2009), rol 1254, de 29 de julio de 2009.

32 Ver CONTRERAS ET AL. (2011).

33 Corbero (2011) p. 155.

34 Garcia (2011).
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y en proteger el libre e igualitario acceso a ellas de todas esas
personas, y de asegurar que las personas accedan al goce de las
prestaciones bdsicas uniformes de seguridad social, garantiza-
das por la accién del Estado; b) cumple con ser indispensable
para alcanzar los fines sefialados; y ¢) si guarda proporcionali-
dad con tales objetivos”3>;

Como corolario del andlisis efectuado, el TC concluyé que:

“los ndmeros 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero del articulo 38 ter
de la Ley N° 18.933 no cumplen los supuestos descritos en el
considerando precedente y, por consiguiente, son incompa-
tibles con el derecho a la igualdad ante la ley, especialmente
entre hombres y mujeres, y lesionan, asimismo, el derecho a la
proteccién de la salud y el derecho a la seguridad social, en el
sentido que todos ellos se encuentran reconocidos y asegurados
en nuestra Carta Fundamental”3°.

Luego, el TC analizé cada uno de estos derechos fundamentales que
estimaba infringidos. Entre los argumentos sostenidos por el TC, y
distinto del andlisis que encontramos en Lsapre 1, figura el derecho a
la seguridad social garantizado en el articulo 19, N° 18° de la CPR,
“en intima relacién con el derecho a la proteccién de la salud ya
analizado”’, donde el TC sostuvo que resultaba infringido por los
preceptos legales en andlisis. Lo anterior ocurre, toda vez que,

“no estableciéndose en la fijacién de la relacién mdxima entre
el mds alto y el mds bajo de los factores de cada tabla que surge
del ndmero 4 del inciso tercero del articulo 38 ter, ninguna
precisién ni regla especial para las personas que se encuentran
en situacién de obtener las prestaciones de seguridad social, se
vulnera su propésito esencial: “La Seguridad Social tiene su ra-
z6n de ser en que los administrados estdn sujetos a contingen-
cias sociales. La necesidad de proteger de estas contingencias al
ser humano y a los que de ¢l dependen emana de su derecho
a la existencia; de la obligacién de conservar su vida y hacerlo

35
36
37

Considerando 143°.
Considerando 144°.
Considerando 159°.
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en un nivel digno y acorde con su condicién de tal” [citando a
Héctor Humeres]”38.

A continuacién, senalé que:

“el aumento de los precios al amparo de la norma cuestionada
puede traer consigo, y asi ocurre en la realidad de muchas per-
sonas, una completa imposibilidad de costearlos, ocasionando
la indignidad que ello significa para el trascurrir de sus vidas
y la evidencia de la falta de concrecién de la obligacién que
el texto de la Constitucién le asigna al Estado para dirigir su
accién a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de
prestaciones bdsicas uniformes™.

Al final del dia, y como puede observarse del razonamiento del TC,
el tribunal se transforma directamente en regulador del sistema pri-
vado de seguros de salud, centrando el debate sobre politicas publi-
cas de salud en el 17% mds rico de la poblacién.

En este sentido, como sostiene Cordero, la consecuencia de politica
publica del encarecimiento de los planes de salud serd el problema
obvio de todo sistema sanitario: “Los que carezcan de recursos uti-
lizardn el sistema publico, sistema que se congestionard y afectard
precisamente a quienes no pueden elegir un modelo de seguro, por-
que no estdn en condiciones ni han estado nunca en condiciones de
costearlo™0, Porque, la ironia de todo esto, sostiene el autor, con-
siste en que al “interpretar la Constitucién ajustidndose a sus valores
y principios para proteger un tipo de acceso a la salud, puede tener
un efecto regresivo significativo” 41.

2.3.2. Jurisprudencia de la Corte Suprema

Incluso de forma previa a Lsapre I del TC antes analizado, ya encon-
trédbamos jurisprudencia a nivel de tribunales superiores de justicia
que “rayaba la cancha” de manera exigente a los reajustes de los
planes de salud, sosteniendo que aumentos unilaterales del precio
vulneraba diversos derechos fundamentales de los afiliados.

38 Considerando 159°.

39 Considerando 160°.

4 Corpero (2011) p. 159.
i Id.
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Ejemplo de lo anterior lo encontramos en la sentencia de la Corte
de Apelaciones de Valparaiso de mayo de 2008, que sostuvo que:

“La revisién de los contratos de salud previsional por las Isa-
pres no estd concebida como una cldusula de reajustabilidad o
de estabilizacién 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 fun-
damento, como las que se han efectuado en el plan de salud
de la recurrente. Las disposiciones introducidas por la Ley N°
20.015 a la Ley N° 18.933, para nada eximen a las Isapres de
justificar el alza de precio de sus planes... El proceder de la re-
currida importa una violacién a la garantia de la libre eleccién
del sistema de salud, al derecho de propiedad y a la igualdad
ante la ley, desde el momento en que se estd estableciendo una
situacién carente de fundamento, que impide a una persona
mantenerse en el plan contratado alterando las condiciones
previamente pactadas en el contrato, obligindola a emigrar
a otro sistema, lo cual tiene obvia influencia lesiva en su

patrimonio”42.

Tras los fallos del TC, en particular el de inconstitucionalidad de
2010, los tribunales superiores de justicia comenzaron a generar
fallos “tipo” acogiendo los mismos, pero sobre la base de jurispru-
dencia previa como la ejemplificada recientemente. En efecto, como
sostiene un medio, al menos el 95% de los mds de 50 mil recursos
de proteccién en contra de Isapres, fallados entre enero de 2011 y
noviembre de 2012, fueron a favor de los afiliados®3.

3. PASIVIDAD LEGISLATIVA

Bajo este escenario, en marzo de 2011 ingresaba al Congreso Na-
cional el proyecto de ley denominado “ley corta de Isapres™4, que

42

43

44

Considerando 7°, sentencia Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 1539-2008, de 28
de mayo de 2008.

El Mostrador: “Ministro Manalich toma revancha contra la industria y lo califica de
“bombazo”, el nuevo golpe del Poder Judicial que esta vez apunta a las Isapres” de 9
de enero de 2013, Disponible en http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2013/01/09/
el-nuevo-golpe-del-poder-judicial-que-esta-vez-apunta-a-las-isapres/ [Fecha de consulta
27 de junio de 2013].

Ver BoLeTiN N° 7539-11 (2011): “Proyecto de ley que Introduce criterios de razo-
nabilidad y solidaridad en lo que respecta a las tablas de factores y a la determinacién
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buscaba reemplazar la tabla de factores que utilizan las Isapres
para ajustar los precios de los planes de salud de sus afiliados —y
que consideraba diferencias mdximas de unas 8 a 9 veces, entre el
que mds paga y el que menos paga por un mismo plan—. La tabla
propuesta seria Unica para todas las Isapres y respecto de todos los
planes.

El proyecto proponia una relacién mdxima de 5 para hombres, sean
cotizantes o cargas. Para las mujeres cotizantes esta relacién serd
4,44 y para las mujeres carga, de 4,17. Ademds, se reducia el nime-
ro de categorias por edad, siendo la primera de los 0 a los 19 afos
y la dltima de los 65 afios en adelante —considerando que las tablas
actuales consideran 5 categorias entre los 0 y 19 afios y 4 categorias
para los mayores de 65 afios—%>.

No obstante, la ley corta se vio envuelta en una discusién altamente
y
politizada, y nunca veria la luz.

En diciembre de 2011, el Gobierno presenté en la Cdmara de Di-
putados un proyecto de ley mds amplio, que modificaba el sistema
privado de salud“® (también conocido como “ley larga de Isapres”), e
introducia un plan garantizado de salud (“PGS”), y que se encuentra
en actual tramitacién ante el Congreso. Hoy, el debate sobre el siste-
ma de las Isapres se ha focalizado en este proyecto de “ley larga”.

El esquema original propuesto por la denominada “ley larga”, in-
troducia un plan de salud que seria definido por la autoridad y las
Isapres estarian obligadas a ofrecer. En principio, este plan impli-
caba ampliar las actuales garantias explicitas en salud (“GES”). Las
Isapres podrian fijar el precio del PGS que ofrecen, pero este deberd
ser el mismo para todos sus afiliados, sin hacer distincién por sexo,
edad o condicién de salud. El proyecto establece que tampoco se
podrd rechazar a un afiliado que provenga de otra Isapre, pero si a
los del Fondo Nacional de Salud (“Fonasa”). Para evitar que las Isa-
pres seleccionen los riesgos a los que pueden someterse al entregar

del precio base de los contratos de salud”, Disponible en http://www.camara.cl/pley/
pley_detalle.aspx?prmID=7930&prmBL=7539-11 [Fecha de consulta 27 de junio de
2013].

45 LIBERTAD Y DEsarrOLLO (2011).

4 Borerin N° 8105-11 (2011): “Modifica el Sistema Privado de Salud, incorporan-
do un plan garantizado”, Disponible en http://www.camara.cl/pley/pley_detalle.
aspx?prmID=8504&prmBL=8105-11 [Fecha de consulta 27 de junio de 2013].
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planes de salud a diferentes cotizantes —hay un incentivo natural
para que las Isapres intenten atraer solo a personas de bajo costo
esperado de salud (jévenes sanos)—, se contempla un fondo “solida-
rio” de compensacién de riesgos. Este fondo compensaria la dife-
rencia entre el costo esperado de un afiliado y el valor del PGS. El
proyecto contemplaba ademds, en su versién original, la introduc-
cién de indices referenciales de los costos de la salud (denominado

el “IPC de la salud”)?’.

Para algunos (correctamente a nuestro juicio), la “ley larga” avanza-
ba en la direccién equivocada —y es obviamente mds negativo que el
intento menos ambicioso de la “ley corta” que no encontré viabili-
dad politica para ser aprobado precisamente por su minimalismo—
y nos retrotrae al sistema de salud existente en 1981, previo a la
introduccién de las Isapres, el que lamentablemente destacaba por
el hecho de que solo las familias de altos ingresos podian acceder a
servicios privados de salud, mientras la mayor parte de la poblacién
se atendfa en un sistema publico de menor calidad“s.

Si bien el proyecto de ley ha sufrido diversas modificaciones en su
tramitacién ante el Congreso, algunos de los elementos centrales
antes mencionados se mantienen. Sin embargo, parece serd otra la
iniciativa que serd discutida por la nueva administracién. En efecto,
en el programa de gobierno de Bachelet, que se plantea critico del
funcionamiento del sistema, especialmente en materia de reajuste
de planes, se ha propuesto convocar a un equipo de expertos con el
mandato de redactar una propuesta de proyecto de ley de Isapres.

4. NUEVA JURISPRUDENCIA

Durante 2013, tanto la Corte Suprema, como el Tribunal Consti-
tucional, volvieron a pronunciarse en este dmbito. Como se verd a
continuacién, la Corte Suprema agravé el estado de cosas con dos
grupos de fallos que, en la prictica, terminaron por congelar todo
tipo de alza de los planes de salud, no entregando tampoco, crite-
rio o pardmetro alguno respecto del tipo de alza que si es vélida, y
ajustada a derecho. El precedente del TC, por su parte, contribuyé

47 LiBERTAD Y DEsaRROLLO (2012).
8 Id.
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positivamente, al menos, a esclarecer que el reajuste en si mismo
estd permitido, ante una inaplicabilidad que buscaba generar un
precedente buscando su total derogacién.

4.1. Jurisprudencia de la Corte Suprema

4.1.1. Ranl Mercado Ramirez contra Isapre Vida Tres (Rol N°
8443-2012)

En enero de 2013, la Corte Suprema, pronuncidndose respecto de
30 recursos de proteccién en contra de Isapres, fue mucho mds alld
de su jurisprudencia existente, y a pesar del efecto relativo o inter
partes de las sentencias de amparo de derechos fundamentales, y
para Zuahiga, “sienta una suerte de precedente que pueda operar
a futuro como doctrina jurisprudencial, conteniendo la politica
de alzas de planes de las isapres, por medio de la prohibicién, de
realizar nuevas alzas en base a los mismos motivos que ya han sido
declarados inconstitucionales”®. Ello llevarfa al propio Ministro de
Salud del momento, a sostener que una sentencia como esta, era un
“bombazo” al sistema de salud>°.

Analizando una de dichas sentencias®!, encontramos que para el
mdximo tribunal ha de entenderse que la facultad revisora de la en-
tidad de salud exige una razonabilidad en sus motivos, esto es, que
la revisién responda a cambios efectivos y verificables de los precios
de las prestaciones cubiertas por el plan. Sin embargo, en la carta de
adecuacién con la cual la recurrida pretende justificar su decisién
de adecuar el plan de salud del recurrente

. no satisface a juicio de esta Corte la exigencia de razonabi-
lidad referida en el motivo anterior. En efecto, esta se circuns-
cribe a afirmar con cifras y criterios generales que los costos de
la institucién recurrida para otorgar las prestaciones a que estd
obligada han aumentado, sin que ello se demuestre o justifique

9 Zofica (2011).

50 El Mostrador: “Ministro Mafalich toma revancha contra la industria y lo califica de
“bombazo”, el nuevo golpe del Poder Judicial que esta vez apunta a las Isapres” de 9
de enero de 2013, Disponible en http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2013/01/09/
el-nuevo-golpe-del-poder-judicial-que-esta-vez-apunta-a-las-isapres/ [Fecha de consulta
27 de junio de 2013].

>l Corte Suprema (2012), rol 8443-2012, de 7 de enero de 2013.
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e manera cabal, pormenorizada y racional, por lo que no pue-
d bal day | 1

e pretenderse reajustar los precios con los solos antecedentes
d tend tar | 1 1 tecedent
que se invocan por quien estd obligado a brindar por contrato
que reviste caracteristicas de orden publico y jerarquia consti-
tucional, las prestaciones de un bien como la salud”?.

En efecto, para la Corte, la interpretacién y aplicacién restrictiva de
las circunstancias que justifican una revisién objetiva “se apoya en
el cardcter extraordinario de la facultad de la Isapre y la particular
situacién en que se encuentran los afiliados a un plan frente a la
nombrada institucién a la hora de decidir si se mantienen o no las
condiciones de contratacién”3. De este modo se salvaguardan, por
una parte, los legitimos intereses econdémicos de las instituciones
frente a las variaciones de sus costos operativos y, por otra, “se pro-
tege la situacién de los afiliados, en la medida que la revisién de los
precios solo resultard legitima por una alteracién objetiva y esencial
de las prestaciones, apta para afectar a todo un sector de afiliados o,
a lo menos, a todos los que contrataron un mismo plan” >4

Asi, la facultad revisora de la Isapre “debe entenderse condicionada
en su esencia a un cambio efectivo y plenamente comprobable del
valor econémico de las prestaciones médicas, en razén de una alte-
racién sustancial de sus costos” y no por “un simple aumento de-
bido a fenémenos inflacionarios o a la injustificable posicién de que
la variacién pueda estar condicionada por la frecuencia en el uso del
sistema, pues es de la esencia de este tipo de contrataciones la incer-
tidumbre acerca de su utilizacién”°.

Que, coherente con lo expuesto, sostiene la Corte,

<«

. es dable colegir que la Isapre Vida Tres S.A. actué arbi-
trariamente al revisar los precios del plan del reclamante y
proponer las modificaciones indicadas en la comunicacién que
le dirigiera, sin haber demostrado en los términos exigibles las
modificaciones de precios del plan de salud en razén de varia-
cién sustancial de costos para asegurar la equivalencia de las
obligaciones del contrato de salud con un estindar de razona-

52 Considerando 4°.
53 Considerando 5°.
54 Considerando 5°.
55 Considerando 6°.
56 Considerando 6°.
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bilidad y justicia que asegure el equilibrio de las prestaciones,
variaciones™’.

Lo anterior vulnera el derecho de propiedad del recurrente desde
que lo actuado implica una disminucién concreta y efectiva en el
patrimonio de este al tener que soportar una injustificada carga de-
rivada del mayor costo de su plan de salud por este motivo?.

La mayor innovacién se produce, no obstante lo anterior, en los
considerandos finales, en lo relativo a la reiteracién de la conducta
de las entidades recurridas, estableciéndose que no puede, en lo
sucesivo, readecuarse los planes en base a los motivos que ya fueron
declarados arbitrarios, como sucesos inflacionarios o el eventual au-
mento en el uso de las prestaciones®.

En este sentido, la Corte sostuvo:

“Que la materia sometida al conocimiento de los tribunales
[...] dice relacién con un contrato de salud previsional cele-
brado entre un cotizante y una Institucién de Salud Previsio-
nal. Es en relacién con ese contrato de salud que se ha decla-
rado que el alza anual efectuada unilateralmente por la Isapre
vulnera las garantias constitucionales del afiliado, de modo
que, segtn se ha dicho, tal proceder resulta arbitrario, por lo
que no es posible que se efectiie nuevamente ante iguales su-
puestos de hecho. No resulta admisible que la Isapre reitere
esa misma conducta puesto que la proteccién otorgada por la

jurisdiccién es permanente y no transitoria”®%; y

“Que por los argumentos anteriores se dispondrd expresamen-
te que el contrato de salud previsional, por el que se acuerda
un plan de salud determinado, no podrd ser afectado en el
futuro por alzas anuales unilaterales de la Isapre sustentadas
en la causa que ha sido declarada contraria a las garantias
constitucionales del afiliado, esto es, la adecuacién del precio
del referido plan de salud sin atender a los términos de los ar-
ticulos 197, 198 y 199 del Decreto con Fuerza de Ley Ne 1
del Ministerio de Salud de 2005, que fija el texto refundido,

57 Considerando 8°.
58 Considerando 9°.
59 ZUKNica (2011).

60 Considerando 13°.
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coordinado y sistematizado del Decreto Ley n° 2.763 de 1979
y de las Leyes 18.933 y 18.469¢”.

Los efectos del “bombazo” parecen bastante evidentes. La nueva ju-
risprudencia venia, en la prictica, a congelar el precio de los planes.
Se tratd, en suma, no solo de una labor propia de alguien que acttia
como regulador en determinados mercados, sino que, de un caso de
facto de fijacién de precios, lo que es ain mds grave.

4.1.2. Silva Vera Alexis Claudio contra Isapre Banmédica S.A.
(Rol N° 9051-2012)

La Corte Suprema avanzaria todavia un paso mds en esta materia a
fines de abril de 2013%2. En una sentencia que pasé bastante desa-
percibida para la comunidad juridica®, la tercera sala de la Corte
Suprema, profundizando en la jurisprudencia de enero antes ana-
lizada no solo no entregd pardmetro alguno para definir qué debia
entenderse por un alza no arbitraria o por el hecho de que, en la
préctica, esté impidiendo toda alza —atribucién que estd autorizada
expresamente por el legislador—, sino que, a diferencia de las senten-
cias de enero, la Corte, emite una serie de cuestionamientos tanto a
los 6rganos administrativos expertos en materia estadistica referido
a la cuestién del denominado “IPC de la salud” —~INE y Superinten-
dencia de Salud—, como, a la industria misma de las Isapres.

En efecto, la Corte sostiene que la existencia de integracién verti-
cal del sector podria ser utilizada para controlar el indicador de su
costo operacional, los cuales podrdn incrementar sus precios y luego
estos ser traspasados por las Isapres en sus reajustes anuales, conva-
lidando el aumento a través de ese mecanismo; especulacién que es
inaceptable en un tribunal de Derecho, pero afortunadamente con-
denada por el voto disidente del abogado integrante Emilio Pfeffer.
Mds atin, la sentencia cuestiona los aumentos de los planes sobre la
base de las grandes utilidades obtenidas en los tltimos anos.

Veamos con mis detalles este caso.

61 Considerando 14°.
62 Corte Suprema (2013), rol 9051-2012, de 29 de abril de 2013.
63 Garcta (2013).
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Se dedujo recurso de proteccién en contra de la Isapre Banmédica
S.A., acusando una ilegalidad y arbitrariedad en el aumento unila-
teral del precio base del plan de salud del recurrente. El recurrente
argumentd que el precio base de su plan de salud aumenté en un
1,7%, lo que no se sustentaria en antecedentes efectivos o verifica-

bles.

La Isapre, por su parte, sostuvo la facultad legal de incrementar
anualmente los precios bases de sus planes de salud no constituye
una regla injusta, sino que es la consecuencia inevitable de la vi-
gencia indefinida de los contratos de salud. El objetivo de este me-
canismo es actualizar los precios a las nuevas realidades de costos,
los que en la provisién de salud suelen ser mayores que en otro tipo
de bienes y servicios, razén por la cual la utilizacién de la unidad
de fomento (UF) no es un reajuste suficiente para reflejar los in-
crementos reales de los costos (lo mismo sucede con el Indice de
Precios al Consumidor -IPC). La necesidad de actualizar los costos
de los planes se ha estado realizando de una manera predeterminada
mediante un instrumento denominado coloquialmente como “IPC
de la Salud”. En la defensa de la Isapre, se senalé que ha sido la
Superintendencia de Salud quien ha estimado la variacién de este
indice de precios en un 2,15% por sobre la variacién del IPC y, por
ende, por encima de la fluctuacién de la unidad de fomento. Para
la Isapre, entonces, estaria reconocida la norma legal que faculta la
adecuacién de los contratos de salud, acreditado que los costos de
la canasta de salud se incrementan por sobre el IPC; y determinado
este aumento por un ente publico independiente y a cargo de la fis-
calizacién de las instituciones de salud previsional. Debido a lo an-
terior, entonces, no serfa procedente reprochar de arbitrario e ilegal
el incremento del plan.

La sentencia de la Corte, —de los ministros Sergio Munoz, Héctor
Carrefio y Pedro Pierry—, declaré que las Isapres deben procurar
que su participacién en el sistema “[...] no implique la imposicién
a sus cotizantes y beneficiarios de condiciones que afecten el legiti-
mo ejercicio de un derecho esencial como es el acceso a los sistemas
de proteccién de la salud, de forma igualitaria y no discriminato-
ria, por cuanto ello contraria la garantia del articulo 19 N° 2 de la
Constitucién Politica”®4. Ademds, sostuvo que:

64 Considerando 6°.
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. resulta palmaria la mayor vulnerabilidad en que se hallan
los afiliados frente a las Instituciones de Salud Previsional al
momento de decidir si perseveran o no en sus contratos de
salud ante las nuevas condiciones de contratacién que les im-
ponen las entidades privadas de salud... no es aceptable que
se invoque por uno de los contratantes la autonomia de la
voluntad para defender estipulaciones o el simple uso de una
facultad que la legislacién les ha entregado si, en los hechos,
ello significard para la contraparte no acceder con plenitud a
un derecho que le estd garantizado por la Carta Fundamental,
puesto que se estd ante un contrato doblemente limitativo de
la autonomia de la voluntad del afiliado, por tratarse de un
acuerdo por adhesién y dirigido”®.

En el contexto expuesto, continda la Corte, y volviendo sobre el
ndcleo de la jurisprudencia existente en esta materia desde enero:

I3

‘... queda claro que la facultad revisora de la Isapre para efec-
tuar la denominada adecuacién del precio base del plan de
salud, que por ley se le otorga, solo estard revestida de legitimi-
dad si existe razonabilidad en sus motivos, esto es, que la revi-
sién obedezca a cambios efectivos y verificables de los precios
de las prestaciones cubiertas por el plan en razén de una altera-
cién significativa de sus costos y cuyo ejercicio no persiga solo

un mayor lucro para una de las partes”®.

Y es que para la Corte:

“... la interpretacién y aplicacién restrictiva de las circunstan-
cias que justifican una revisién objetiva se apoya en el cardcter
extraordinario de la facultad de la Isapre y la particular situa-
cién en que se encuentran los afiliados a un plan frente a estas
instituciones a la hora de decidir si se mantienen o no las con-
diciones de contratacién”.

De esta manera se salvaguardan, por una parte, “... los legitimos
intereses econémicos de las instituciones frente a las variaciones de
sus costos operativos” y, por otra, “se protege la situacién de los afi-
liados, en la medida que la revisién de los precios solo resultard vi-

65 Considerando 6°.
66 Considerando 7°.
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lida por una alteracién esencial de las prestaciones, apta para afectar
a todos los afiliados de una Isapre o, a lo menos, a todos los que
contrataron un mismo plan”®’.

Pronuncidndose respecto de la alegacién de la Isapre respecto de que
estaria efectuando un reajuste inferior al “IPC de la salud” —para lo
cual la Isapre acompafa una minuta de la Superintendencia de Salud
de marzo de 2012 que busca elaborar una primera aproximacién al
célculo de los Indicadores Referenciales de Costos en Isapres (IRCI)
o “IPC de la salud”-, la Corte sostuvo que los “precios de bienes y
servicios en el 4dmbito de la salud se encuentran actualmente incor-
porados en dicha medicién general”®8. De este modo, dice la Corte,
“no es posible dejar de destacar que el aumento del costo de la salud,
que se calcula mediante el Indice de Precios al Consumidor nacio-
nal, se va recogiendo mensualmente en el precio de los contratos de
salud al estar pactados en unidades de fomento, equivalente moneta-
rio que, ademds, incorpora mensualmente el reajuste acumulativo y
no lineal del Indice de Precios al Consumidor”®.

Para la Corte, el argumento de la Isapre en torno a que el IPC ge-
neral no constituiria un mecanismo idéneo de reajuste desde que el
“costo de la salud” serfa més alto que el costo del conjunto de los
bienes y servicios de la economia chilena, “... no puede ser acep-
tado porque se estd pretendiendo un tratamiento diferenciado de
reajuste cuyo solo efecto serd que los afiliados deberdn soportar un
mayor precio para sus planes de salud sin que ello les vaya a repor-
tar nuevos beneficios, desde que lo buscado por la Isapre es asegurar
un determinado nivel de rentabilidad””.

Para la Corte, propugnar un mecanismo de incremento de precios
Unicamente para los contratos de salud, adicional del establecido
para la generalidad de los bienes y servicios —que para la Corte ya
comprende las prestaciones de salud—:

“... desafia la garantia constitucional de igualdad ante la ley,
pues la instauracién de una medicién propia implica constituir
un privilegio injustificado a favor de las Isapres respecto de

67 Considerando 7°.
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69 Considerando 10°.
70 Considerando 11°.
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quienes deben sujetarse a un indice de reajustabilidad comun,
toda vez que estos tltimos también podrian alegar las mismas
razones esgrimidas por la recurrida para requerir en esta mate-
ria un trato mds acorde con sus necesidades especificas™!.

Ademds, dado que el contrato de salud no da origen a una cuenta
de capitalizacién individual, y “sin dejar de reconocer la validez de
buscar una ganancia razonable”, las Isapres, sostiene la Corte “no
pueden subordinar el cdlculo del precio a pagar a la consecucién de
un fin de lucro que no revista la caracteristica recién descrita”’2.

Analizando el documento de la Superintendencia de Salud, la Corte
concluye que: “no existe entonces la suficiente claridad acerca de
la manera en que se construyé este 'IPC de la Salud” por parte de
a Superintendencia del ramo, herramienta cuya aspiracién debe
la S tend del h ta cuy deb
ser la de regular —y no simplemente justificar— las alzas anuales de
los contratos de salud, el que arribé a un 2,15% sobre el Indice de
Precios al Consumidor y que, como se consignara precedentemente,
ya recoge la variacién de los costos de la salud en los términos que
antes se sefalara”’.

Adicionalmente para la Corte es relevante, “un dato” que no es po-
sible desechar: “la integracién vertical de la mayoria de las Isapres
abiertas con los proveedores de salud, sean clinicas o redes ambula-
torias”. Dado que el indicador del costo operacional de las Isapres
solo considera la variacién del valor de las prestaciones del sector
privado, ... surge el reparo de que dicho indice pueda ser contro-
lado por las propias instituciones de salud previsional a través de
la propiedad de los prestadores, los cuales podrdn incrementar sus
precios y luego estos ser traspasados por las Isapres en sus reajustes
anuales, convalidando el aumento a través de ese mecanismo”74.

A lo anterior se suma, “el planteamiento persistente” de las Isapres
de vincular estos incrementos peridédicos del precio base de los pla-
nes de salud “con la supervivencia del sistema de salud privada en
Chile”, lo que “aparece absolutamente alejado de la realidad si se re-

71 Considerando 11°.
72 Considerando 11°.
73 Considerando 14°.
74 Considerando 15°.
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visa el aumento de las utilidades que dichas empresas han obtenido
en los dltimos afios™”>.

Todo lo anterior, concluye la Corte, importa una “falta de motiva-
cién” en el accionar de la Isapre, que, en definitiva, “priva al afiliado
de uno de sus derechos esenciales y por lo tanto la actuacién deriva
en arbitraria, por estar desprovista de sustento””°, afectando no solo
la garantia de la igualdad ante la ley, sino su derecho de propiedad,
ante la disminucién concreta y efectiva de su patrimonio al tener
que soportar una injustificada carga derivada del mayor costo de su
contrato, circunstancia que afectan, ademds, en el que el derecho de
afiliacién se torne de dificil materializacién, puesto que si los au-
mentos hacen excesivamente gravosa la permanencia en el sistema,
el interesado puede verse compelido a abandonarlo””.

Concurriendo a la decisién, pero mediante una prevencién basada
en otros argumentos, la Ministra Sandoval sostuvo que la facultad
revisora de las Isapres exigen una razonabilidad en sus motivos,
la que no se satisface con la informacién entregada en la carta de
adecuacién —la que solo afirma con cifras y criterios generales que
los costos de la institucién han aumentado—, “por lo que no puede
aceptarse dicho reajuste de precios sobre la base de tales anteceden-
tes que aduce quien estd obligado a brindar, por un contrato que
reviste caracteristicas de orden publico y jerarquia constitucional,
prestaciones concernientes a un bien como la salud”’8.

La sentencia fue acordada con el voto en contra del Abogado In-
tegrante sefior Pfeffer, quien estuvo por desestimar la accién de
proteccién deducida al estimar que el reajuste se adopté razonada-
mente sobre la base de aplicar como factor de adecuacién al precio
base del plan de salud el denominado “IPC de la Salud” construido
por la Superintendencia de Salud, ajustindose en su rango inferior.
Justifica su disidencia en el hecho que las Isapres estdn facultadas
por mandato legal para revisar al término de la anualidad respecti-
va, el precio base del plan de salud de sus afiliados, y eventualmente
adecuarlo a la nueva realidad de costos’?; basado en que no habria

75 Considerando 15°.
76 Considerando 16°.
77 Considerando 16°.
78 Considerando 2°.
79 Considerando 1°.
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tenido sentido dotarlas de tal atribucién si no fuera cierto que en el
dmbito de la salud el costo de las prestaciones crece por sobre la va-
riacién del IPC o de la UE tendencia por demds internacional que
se explica, entre otros, por el envejecimiento de la poblacién, el au-
mento del gasto en licencias médicas, el mayor niimero y frecuencia
de las prestaciones que se demandan, etc.®.

Asimismo, justifica la creacién del “IPC de la salud” en un doble
sentido. Primero, y en lo que puede calificarse en una critica a la
jurisprudencia de la Corte en esta materia —en particular a la falta
de un estindar preciso de razonabilidad—, para “limitar el ejercicio
de una prerrogativa legal que ha sido sistemdticamente cuestionada
en su ejercicio y que tiende a evitar alzas consideradas desmedidas e
inmotivadas que han originado una alta litigiosidad, racionalizdn-
dolas”, tanto mds si es un hecho publico y notorio “que las sucesi-
vas explicaciones proporcionadas por las Isapres en sede de recursos
de proteccién para justificar el uso de esa prerrogativa ha sido es-
timada siempre insuficiente por la jurisdiccién —sin que esta a su
turno haya indicado lo exigido—, impidiéndoseles asi, en el hecho,
adecuar el precio base de los planes de salud”®!. Segundo, cuidar
que “no se invalide o deje sin aplicacién un mandato legal claro y
especifico, que integra el estatuto juridico conforme al cual dichas
instituciones deben llevar adelante su actividad y que las faculta
para revisar el precio de los planes de salud anualmente, en recono-
cimiento del insoslayable fenémeno alcista que se observa a nivel
mundial en el 4mbito de las atenciones o prestaciones de salud”82.

Finaliza el disidente su voto con un duro reproche a la mayoria que
concurre en el considerando 15°. Sostiene que

«

. no puede silenciar su opinién frente a la gravedad de lo
que se afirma en el motivo décimo quinto del fallo en alzada,
en cuanto parte de la premisa de que la integracién vertical de
la mayoria de las Isapres abiertas con los proveedores de sa-
lud, sean clinicas o redes ambulatorias, envolveria el riesgo de
que aquellas controlaran el indicador de su costo operacional,
desde que podrian hacer incrementar los precios de los provee-
dores relacionados y luego ser estos traspasados via reajustes

80 Considerando 3°.
81 Considerando 4°.
82 Considerando 4°.
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anuales a sus afiliados alterando a través de ese subterfugio el
Indice del IPC de la Salud. Una afirmacién tal, en mi opinidn,
se construye en base a supuestos no comprobados. Desde lue-
go presupone que existe integracién vertical y que las précticas
de los actores podrian estar guiadas por acciones concertadas
para manipular los precios de las prestaciones de salud. De ello
este disidente no tiene antecedentes —al menos no constan en
estos autos—, y en cualquier caso si ello fuere efectivo la insti-
tucionalidad consulta los érganos y procedimientos destinados
a poner pronto remedio a situaciones tan andémalas como
aquellas™®3.

Este voto disidente es particularmente importante; los duros tér-
minos en que estd redactado, son una alerta que debe llamar la
atencién. Con ello, se constata el dnimo maximalista de la Corte,
la que funda sus razones en opiniones generales sobre el sistema de
salud que se alejan de los méritos individuales del proceso en cues-
tién y de las pretensiones alegadas. Los argumentos de la Corte van
mucho miés alld de esas pretensiones, y se sustentan en hechos no
demostrados, que parecen convertirse, para la Corte, en una suerte
de obvios supuestos de lo que estd ocurriendo en materia de politi-
cas publicas en materia de salud. El hecho de que este tipo de deci-
siones sea, ademds, utilizada en un formato “tipo”, es un reconoci-
miento implicito al hecho de que los méritos del proceso importan
poco, y que los recursos se acogen de manera casi automadtica, sobre
la base de fundamentos genéricos criticos del disefio del sistema de
salud.

4.2 Sentencia TC Rol N° 2337-12

Ahora desde la perspectiva del TC, en STC Rol N° 2337-12, de
octubre de 2013, dicho Tribunal, rechazé el requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Marfa Ele-
na Lavin Llona respecto de los articulos 38 inciso tercero y 38 bis
de la Ley N° 18.933 (en los autos sobre reclamo en juicio arbitral,
caratulados Lavin Llona con Isapre Cruz Blanca S.A., que conoce la
Superintendencia de Salud, bajo el Rol N° 18.380-2012), preceptos

que establecen la facultad de las Instituciones de Salud Previsional

85 Considerando 10°.

4



4

Sentencias Destacadas 2013

(ISAPREs) modificar, anualmente, el precio base de los planes de
salud de sus afiliados.

Sostiene la requirente que, con fecha 3 de octubre de 2012, de-
mandé ante el Tribunal Arbitral de la Superintendencia de Salud
a la Isapre Cruz Blanca, por el acto ilegal y arbitrario de reajustar
nuevamente ese afo el precio base de su plan de salud en un 2,4%,
pasando su valor de 2,18 a 2,23 Unidades de Fomento mensuales, y
aumentando en definitiva el valor del plan de 7,982 a 8,152 Unida-
des de Fomento mensuales. Asimismo, sefiala que la aplicacién en
la gestion de los articulos 38, inciso tercero, y 38 bis, infringen di-
versos derechos constitucionales y normas de las bases de la institu-
cionalidad de la CPR (igualdad ante la ley por tratarse de una dis-
criminacién arbitraria; el derecho a la salud y a elegir el sistema de
salud, al ser imposible costearlo; igualdad en dignidad y derechos,
al ser desplazada a persona de segunda clase por tratarse del some-
timiento a una relacién contractual con la ISAPRE; la obligacién
del Estado de estar al servicio de la persona humana y promover el
bien comun, dado que el legislador ha creado un sistema injusto
y aberrante en el cual mientras mds edad y siniestralidad tenga y
cuente con menos ingresos, igual operard el reajuste; al derecho de
propiedad de la afiliada sobre el plan de salud contratado, pues para
mantener los beneficios y coberturas de su plan, debe aceptar el re-
ajuste discrecional del precio base; a la integridad fisica psiquica, al
tener que recurrir afio a ano de proteccién; a la seguridad social, si
a pesar de su edad y condicién no sabe si puede seguir en la Isapre;
y a que las disposiciones legales no infrinjan los derechos constitu-
cionales en su esencia).

La requerida, Cruz Blanca, formula observaciones al requerimiento
respecto de dos cuestiones. En primer lugar, sostiene que el requeri-
miento debe rechazarse debido a que las normas impugnadas no re-
sultan decisivas en la resolucién de la gestién pendiente; la eventual
inconstitucionalidad que plantea la actora ya fue conocida y fallada
por el TC, sin que se pueda desconocer la cosa juzgada; plantea una
discusién critica y de mérito acerca del modelo regulatorio emplea-
do en el sector salud en nuestro pais; y el proceso de adecuacién del
precio base del dltimo afno se ha ajustado a la legislacién y normati-
va de la Superintendencia del ramo vigentes y no perjudica los de-
rechos de los afiliados. Asimismo, y en segundo lugar, se hace cargo
de las vulneraciones de derechos fundamentales invocados por la
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requirente, agregando, ademds, que de acogerse se estaria afectando
el derecho constitucional de la Isapre a la libre iniciativa econémica
y sobre el derecho de propiedad sobre los derechos derivados de los
contratos de salud que ha suscrito con la requirente, al invalidar un
mecanismo de costos pactado en el mismo contrato.

Ahora yendo derechamente a la sentencia objeto de anilisis, y
tras establecer la cuestién sometida a su conocimiento, el TC (re-
daccién del ministro Aréstica), desde el comienzo sostiene que el
requerimiento no puede prosperar: “Porque no puede ser contra-
rio a la Constitucién que la ley prevea un alza de precios o tarifas
respecto de contratos indefinidos y con prestaciones diferidas en el
tiempo, si se entiende que ello obedece al ecudnime propédsito de
adaptarlos a las nuevas circunstancias, que hacen posible financiar
el incremento efectivo en los beneficios de salud”®4. Para el TC, la
incapacidad de algunas Isapres para explicar las causas econdmicas
que justificarfan el alza en los precios base, entonces, “no deriva
de aplicar esta ley sino que —al contrario— daria cuenta de una in-
fraccién a la misma, incurriéndose en una falta de fundamentacién
cuya correccién compete a los jueces del fondo, mas no al Tribunal
Constitucional”®. Lo anterior, prosigue el tribunal, es sin perjuicio
de que “las necesidades de impulsar una motivacién satisfactoria
y de atender situaciones particulares especialmente gravosas, acaso
ameritarfan perfeccionar la normativa vigente, lo que tampoco cabe
acometer a este 6rgano jurisdiccional, por corresponder en definiti-
va... al legislador”8°.

Para el TC, la Ley N° 18.933, siguiendo el esquema bésico de los
contratos de seguro, opté por regular un sistema privado de salud
administrado por las Instituciones de Salud Previsional, “férmula
legislativa que es perfectamente coherente con las mencionadas ga-
rantias constitucionales [a la proteccién a la salud y a la seguridad
social]” 87; asimismo de acuerdo al articulo 38 impugnado, sostiene
el TC, “las ISAPREs solo pueden modificar el precio base del plan
(con las limitaciones que se indican en el articulo 38 bis), pero no los
beneficios, los que Gnicamente se pueden cambiar de mutuo acuerdo

84 Considerando 2°.
85 Considerando 2°.
86 Considerando 2°.
87 Considerando 4°.
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y conforme a un plan de comercializacién; las alteraciones se deben
comunicar oportunamente; asi como es menester ofrecer planes real-
mente alternativos y equivalentes en cuanto a precio base”88.

Posteriormente, yendo al fondo del asunto, y en lo que incumbe
a la arbitrariedad invocada, el TC reitera jurisprudencia previa,
en sentencia desestimatoria STC N° 1856-10, en orden a que “la
facultad que los referidos preceptos atribuyen a las ISAPREs para
ajustar el precio base de los contratos de salud se encuentra razona-
blemente delimitada por el propio legislador. De modo que no pue-
de entenderse como una potestad omnimoda de reforma unilateral,
a ser ejercida con volubilidad, sino, mds bien, como un mecanismo
concebido para mantener la equivalencia de las prestaciones de los
contratantes, con vistas a precaver que, a través de su aplicacién, se
produzca un enriquecimiento sin causa de una de ellas en desmedro
de la otra”®.

En este sentido, para el TC, las senaladas normas “no solo proscri-
ben las discriminaciones y consagran severas prohibiciones en orden
a incrementar los precios considerando el estado de salud de los afi-
liados y sus cargas, sino que también estatuyen reglas precisas a las
que deben sujetarse las ISAPREs al poner en prictica la antedicha
potestad, cuyo cumplimiento se encomienda fiscalizar a la Superin-
tendencia respectiva, pudiendo este servicio dejar sin efecto las alzas
de precios que no se ajusten a ellas y aplicar, ademds, sanciones que
q ) y q
han de ser informadas al publico en general”.

Por lo demids, todo lo anterior, sostiene el TC, es sin perjuicio de
la impugnacién jurisdiccional de las aludidas alzas, “generalizada-
mente practicada por aquellos afiliados a las ISAPREs que se han
sentido agraviados en sus derechos por aumentos injustificados en
los precios base de sus respectivos contratos™!.

Para el TC “si es regla comtn en el mundo de los negocios que las
empresas deben dejar tan claro como sea posible el mévil en los
reajustes de sus precios, a fin de que se perciban como justos y no
ligados al mero deseo de incrementar sus ganancias u otros moti-

88 Considerando 7°.
89 Considerando 8°.
90 Considerando 8°.
91 Considerando 9°.
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vos ocultos, con cuanta mayor razén esta maxima debe entenderse
incorporada en los articulos examinados de la Ley N° 18.933, que
versan sobre un contrato regulado por gravitante en la eficacia real
de sendos derechos fundamentales”?2. Por lo mismo, prosigue el TC
en un argumento que serd decisivo: “que la inaplicabilidad de estos
preceptos produciria el efecto de restar aquel soporte legal que —en
sede jurisdiccional- permite precisamente exigir una motivacién
convincente a las ISAPREs, tal como se advirtiera en esa sentencia
de rechazo recaida en autos Rol N° 18567%3.

Para el Tribunal, asi como la ley ha estimado improcedente que es-
tos precios generales fluctden en razén del estado de salud de cada
uno de los usuarios, como pretende la requirente, “tampoco ha
preceptuado que sus reajustes deban guardar relacién con la renta
individual de los mismos, toda vez que ello distorsionaria absoluta-
mente el sistema. Porque implicaria, o gravar a las instituciones con
una carga indebida de no mediar compensaciones estatales, al im-
ponérseles que sigan brindando un servicio con precios fijos y des-
actualizados, o estimular el aumento de los precios desde un prin-
cipio, encareciendo artificialmente el acceso al sistema. Por eso, en
anterior oportunidad, precisamente tratdndose del derecho a la pro-
teccién de la salud, este Tribunal tuvo oportunidad de pronunciarse
en el sentido de que él no es absoluto, amén de que los detrimentos
o menoscabos en el patrimonio no bastan para dar por establecida
una infraccién al derecho aludido por parte del legislador (Rol N°
1266, considerandos 23°, 24° y 29°) 94,

Por otro lado, destac6 la prevencién del Ministro Romero quien,
concurriendo al fallo, lo hace con excepcién de los considerandos 9°
y 10°, complementando a la mayoria con excelentes justificaciones
desde la perspectiva del derecho regulatorio. Asi, el ministro se hace
cargo de los reproches globales al disefio regulatorio en este dmbito,
en relacién a los reajustes de los planes (justificado por su propia
naturaleza de seguro y en relacién a los riesgos cambiantes), descar-
tando diversas imputaciones, como el de tratarse de un esquema ar-
bitrario, que coarta un libre e igualitario acceso de las personas a las
acciones de salud o que afecta su capacidad de libre eleccién.

92 Considerando 10°.
93 Considerando 10°.
94 Considerando 12°.
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La sentencia fue acordada con el voto en contra de los ministros
Vodanovic, Ferndndez, Carmona y Garcia (redactor), quienes estu-
vieron por acoger el requerimiento, fundados en el estindar cons-
titucional del derecho a la salud, tanto por la jurisprudencia exis-
tente del TC, como por cdmo estd siendo aplicado en el derecho
constitucional comparado, sobre todo considerando que “nuestra
jurisprudencia ha sido especialmente sensible a la discriminacién en
materia de trato en la salud y las condiciones de acceso a los servi-
cios de salud, en este caso, privados™>.

Asimismo, para este grupo de jueces, la naturaleza juridica de las
Isapres es la de un servicio puablico sui generis y ello también debe
ser analizado a la luz de que las Isapres no tienen libertad contrac-
tual, siendo el contrato de salud uno de orden publico y la relacién
entre el prestador de un servicio publico y el contratantes del mis-
mo no puede ser deslegalizada a favor del contratante fuerte afec-
tando la reserva legal. En este sentido, para ellos “son comunicables
los argumentos que derivaron en la inconstitucionalidad de la de-
terminacién del precio de un plan por la tabla de factores de riesgo
en relacién con la fijacién del precio base del contrato™®.

Para los disidentes: “las normas impugnadas en autos, al conceder
libertad discrecional a las ISAPREs para reajustar anualmente los
precios bases de los contratos de salud previsional, entranan una
normativa exorbitante a los principios generales de los contratos,
especialmente a los contratos de salud reconocidos en el articulo
19, N° 9°, de la Constitucién, que no tiene justificacién racional
alguna y configura un tratamiento de privilegio a favor de tales ins-
tituciones. Ello, ademds, vulnera la garantia constitucional de igual-
dad en el trato que la ley debe dispensar a los imperados por ella,
segin lo mandata el numeral 2° del articulo 19 constitucional”’.

Contintian todavia los disidentes exponiendo su posicién sobre la
base de la afectacién de la reserva legal; la vulneracién del derecho
de proteccién de la salud como integrantes de los derechos de se-
guridad social; la falta de proporcionalidad y razonabilidad de las
normas impugnadas.

95 Considerando 7°.
9%  Considerandos 8°, 11°y 12°.
97 Considerando 20°.
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5. CONCLUSIONES

Si analizamos la nueva jurisprudencia de la Corte Suprema, sus
consecuencias en materia juridica y de politica pablica pueden sin-

tetizarse de la siguiente manera:

1.

No entregan pardmetro alguno para definir qué debe entenderse
por un alza no arbitraria o por el hecho de que, en la prictica,
esté impidiendo toda alza —atribucién que estd autorizada ex-
presamente por el legislador—.

Desconoce la naturaleza juridica de los planes privados de salud
ofrecidos por la Isapre, en particular su naturaleza de contrato
de seguro. Lo anterior es relevante porque desconoce el sentido
econdémico que subyace este contrato, el cual estd marcado por
el riesgo, el cual constituye la eventualidad de ocurrencia del
evento danoso contemplado en el contrato, la que es cubierta a
cambio del pago de una prima. En efecto, existe una transferen-
cia del riesgo —y sus consecuencias econdémicas desde los afilia-
dos a las Isapres, mediante el pago de la prima. La transferencia
de los riesgos es de la esencia de cualquier relacién aseguradora.
Ello implica que para las Isapres existird posibilidades de ganan-
cias o pérdidas en un ano determinado, mientras que para el
afiliado la principal ganancia es la transferencia de dicho riesgo.

Entender la naturaleza econdémica de la relacién es particular-
mente relevante en la medida en que, como se observé en una
de las sentencias analizadas, la Corte no solo no considera esta,
sino que va mas lejos y emite, temerariamente, una serie de
cuestionamientos tanto a los érganos administrativos expertos
en materia estadistica referido a la cuestién del denominado
“IPC de la salud” -INE y Superintendencia de Salud—, como, a
la industria misma de las Isapres, acusando que la existencia de
integracién vertical del sector podria ser utilizada para controlar
el indicador de su costo operacional, los cuales podrin incre-
mentar sus precios y luego estos ser traspasados por las Isapres
en sus reajustes anuales, convalidando el aumento a través de
ese mecanismo; especulacién que es inaceptable en un tribunal
de derecho, pero afortunadamente condenada en los términos
mds duros en el voto disidente del abogado integrante. Mds
aun, se cuestiona los aumentos de los planes sobre la base de las
grandes utilidades obtenidas en los tltimos afios.
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4. Aumenta la incertidumbre regulatoria en un sector en que ya

existe una falta de predictibilidad total de las reglas del jue-
go, lo que como se ha visto, tampoco ha sido abordado por el
legislador. La existencia de criterios judiciales impredecibles,
que normalmente se alejan de los méritos individuales de los
procesos y los acercan a opiniones generales sobre el sistema de
salud son una muestra de una actitud maximalista innecesaria
para resolver los casos. Cuando la Corte invierte la carga de la
prueba, exigiendo demostrar la razonabilidad y no la arbitrarie-
dad, es demostrativo de los prejuicios que estdn presentes en los
ministros del voto de mayoria, que en muchos casos han resuel-
to acoger este tipo de recursos de manera casi automadtica, sin
atender a los argumentos particulares de cada caso.

Dicha incertidumbre, no solo dice relacién con la falta de certe-
za respecto de las reglas imperantes, sino por el crecimiento ex-
ponencial de una lucrativa industria del litigio que se alimenta
de dicha incertidumbre, agravdndola.

Finalmente, no deja de ser relevante la gravedad del hecho que
los jueces (i) perciban que ellos estdn en condiciones técnicas
de realizar un diagndstico acerca de cémo disefar un sistema
de salud privado con precisién (y bajo los valores que sea: mds
equitativo, menos discriminatorio, etc.); y (ii) que estimen que
ello es un fundamento juridico suficiente como para resolver
casos concretos.

Por otra parte, examinado el fallo del TC es posible advertir las si-
guientes cuestiones:

1.

Se trata de un precedente correcto en la medida en que, a dife-
rencia de la extensa jurisprudencia existente del TC, lo que se
discutia con el requerimiento iba un paso mds lejos: impugnar
la idea misma de reajuste del precio base de los planes de salud.
Y es que a diferencia de lo ocurrido con la jurisprudencia cita-
da, el TC opté sensatamente por ser deferente con el legislador
y con el sistema regulatorio que él mismo ha establecido.

Una decisién diferente del TC en este caso —cambiando pre-
cedentes similares en la materia— habria implicado pasar a un
esquema cercano a la fijacién de precios, esquema que seria
dificilmente conciliable con la participacién de instituciones
privadas en esta materia.
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3. Desde una perspectiva institucional el precedente es relevante
puesto que un resultado diferente habria implicado que el TC
pasara a convertirse en un verdadero regulador, en un tomador
de decisiones de politica publica sectorial, en este caso, respecto
del sistema de salud y el esquema de seguros consagrada por el

legislador en la Ley de Isapres.

4. Se trata, en todo caso, de un precedente modesto que tiene un
impacto limitado en términos de disminuir la incertidumbre
regulatoria existente.

6. BIBLIOGRAFIA
Libros y articulos

Atria, Fernando. (2004): ;Existen derechos sociales?, Doxa, N° 4,
pp- 15-59.

Cross, Frank (2001): “The Error of Positive Rights”, UCLA Law
Review, vol. 48, pp. 857-924.

CORDERO, Luis (2011): “Comentario a la sentencia de inconstitu-
cionalidad de la tabla de factores de ISAPRES: un aparente
triunfo de los derechos sociales”, en Medina (directora.),
Anuario de Derechos Humanos Universidad de Chile 2011 (San-
tiago, Edicién propia Centro de Derechos Humanos Universi-

dad de Chile) pp. 151-159.

CovarruBlas, Ignacio. (2011): “Sentencia de inconstitucionalidad
del inciso tercero del articulo 38 ter de la ley N°18.9337, Ac-
tualidad Juridica, Universidad del Desarrollo, Afio XII, N° 23,
463-490.

CovarruBias, Ignacio (2011-A): “Un derecho a la salud que pre-
tende garantizar el punto de llegada antes que el de partida”,
en DELAVEAU, Rodrigo (editor) Sentencias Destacadas 2010 (Li-
bertad y Desarrollo) pp. 67-99.

Ficueroa, Rodolfo. (2009): “Justiciabilidad de los derechos econé-
micos, sociales y culturales. Discusién tedrica”. Revista Chilena

de Derecho, vol. 36, N°3, 587-620.

GARCiaA, José Francisco (2011): “El Tribunal Constitucional y el uso
de “tests”: una metodologia necesaria para fortalecer la revisién

5



54

Sentencias Destacadas 2013

judicial econémica’, Revista Chilena de Derecho, vol. 38 N° 1,
pp. 101-138.

GaRcia, José Francisco y Sergio VERDUGO (2013): Activismo Judi-
cial en Chile. ;Hacia el gobierno de los jueces? (Ediciones LyD).

JorpAN, Tomds (2008): “Algunos comentarios a la sentencia del
Tribunal Constitucional N° 976/2008”, en Nomos, Universi-
dad de Vina del Mar, N° 2, pp. 263-274.

MARTINEZ, José Ignacio (2008): “Los derechos sociales: una re-
flexién a propésito de la sentencia rol 976 del tribunal cons-
titucional”, Nomos, Universidad de Vina del Mar., N° 2, pp.
275-290.

MARTINEZ, José Ignacion (2010): Los derechos sociales de presta-
cién en la jurisprudencia chilena. Revista de Estudios Constitu-
cionales, Ano VIII, N° 2, pp. 125-166.

NoGuEeira, Humberto. (2010): “Los derechos econémicos, sociales
y culturales como derechos fundamentales efectivos en el cons-
titucionalismo democrdtico latinoamericano”, en Nogueira
(editor), Dogmidtica y aplicacién de los derechos sociales (Santia-
go, Centro de estudios constitucionales de Chile, Librotecnia,
pp- 9-88.

Soto, Sebastidn (2009): “Fallo Isapres: Una mirada a los Derechos
Sociales y al rol de los Jueces”, en FERMaANDOIS Arturo y DELA-
vEAU, Rodrigo (editores) Sentencias Destacadas 2008 (Libertad
y Desarrollo) pp. 171-213.

Columnas de opinién

GaRrcia, José Francisco (2013): “El nuevo “Bombazo” de la Su-
prema, en E/ Mercurio, http://www.elmercurio.com/Legal/
Noticias/Analisis-Juridico/2013/06/13/El-nuevo-Bombazo-de-
la-Suprema-en-Salud.aspx [Fecha de consulta: 27 de junio de
2013].

ZUR1GA, Francisco (2011): “Fallo Corte Suprema en contra isa-
pres”, en El Mercurio Legal, Disponible en en http://www.
elmercurio.com/Legal/Noticias/AnalisisJuridico/2013/01/17/
Fallo-Corte-Suprema-en-contra-isapres.aspx [Fecha de consul-

ta 27 de junio de 2013].



Nueva jurisprudencia sobre ISAPRES: Aspectos juridicos y de politica piblica / José Francisco Garcia Garcia

Informes y otros documentos

BorLeTin N° 8105-11 (2011): “Modifica el Sistema Priva-
do de Salud, incorporando un plan garantizado”, Dis-
ponible en http://www.camara.cl/pley/pley_detalle.
aspx?prmID=8504&prmBL=8105-11 [Fecha de consulta 27
de junio de 2013].

BoLeTIN N° 7539-11 (2011): “Proyecto de ley que Introduce cri-
terios de razonabilidad y solidaridad en lo que respecta a las
tablas de factores y a la determinacién del precio base de los
contratos de salud”, Disponible en http://www.camara.cl/pley/
pley_detalle.aspx?prmID=7930&prmBL=7539-11 [Fecha de
consulta 27 de junio de 2013].

CoNTRERAS, Pablo; Garcia, Gonzalo; JorDAN, Tomds y VILLANUE-
va, Alvaro (2010): “Informe en derecho presentado ante el Tri-
bunal Constitucional en el proceso de inconstitucionalidad del
articulo 38 ter de la ley 18.9337, en Estudios Constitucionales,
ano 8, N°2: pp. 633-674.

LIBERTAD Y DESARROLLO (2008): “Caso Lsapres. Jueces: ;Reformadores
sociales?”, Fallos Publicos N°17, 1 de agosto de 2008. Dispo-
nible en http://www.lyd.org/wp-content/files_mf/fp17casoi-
sapresjuecesreformadoressociales01082008.pdf [Fecha de con-
sulta 27 de junio de 2013].

LiBERTAD Y DEsarrOLLO (2011): “Ley Corta de Isapres: Una Refor-
ma Necesaria, pero no Definitiva”, Temas Pablicos N° 1.005,
18 de marzo de 2011. Disponible en http://www.lyd.com/
wpcontent/files_mf/tp1005leycortadeisapresunareformanece-
sariaperonodefinitival8032011.pdf [Fecha de consulta 27 de
junio de 2013].

LiBERTAD Y DESARROLLO (2012): “Los Riesgos de la Nueva Reforma
al Sistema de ISAPRE”, Temas Publicos N° 1.049, 20 de ene-
ro de 2012, Disponible en http://www.lyd.com/wp-content/
files_mf/tp1049pgsalud.pdf [Fecha de consulta 27 de junio de
2013].

5






