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EL CAMBIO DEL EJE REFERENCIADOR DEL DERECHO
A LA PROTECCION DE LA SALUD A PARTIR DE LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE EL SUB-
SISTEMA PRIVADO DE SALUD*

THE CHANGE OF THE REFERENCE AXIS OF THE RIGHT TO HEALTH’S
PROTECTION FOLLOWING THE CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE
REGARDING THE PRIVATE HEALTH SUB-SYSTEM

ToMAs JORDAN D.**
Profesor de Derecho Constitucional
Universidad Diego Portales
tjordan@ucsh.cl

RESUMEN: El presente trabajo analiza la principal jurisprudencia constitucional de tutela del
derecho a la proteccién de la salud en el sub-sistema privado. Se sostiene que en los tiltimos afios, la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha desarrollado un cambio en el eje referenciador en la
significacion constitucional de este derecho, pasando desde un eje de corte “individual-contractual”
a uno en ‘perspectiva social”. Se transita desde una regulacion contractual privada bajo pardmetros
constitucionales a una conceptualizacion como un derecho social, con base en la dignidad, el efecto
irradiativo de los derechos fundamentales a la relaciones privadas y el cardcter de orden piiblico de los
contratos. El nuevo eje se compone por la consideracion del derecho a la proteccion de la salud como
un derecho integrado al sistema de seguridad social y ligado al principio de igualdad, estando excluida
toda discriminacion arbitraria en el acceso y goce del derecho.

Agstract: This paper analyses the main constitutional case law on the safeguarding of the right
to health protection in the private sub-system. It is stated that on the last years, the case law of the
Constitutional Court has developed a change on the axis of reference in the constitutional meaning of
this right, moving from an “individualistic/contractual” one to one on “social perspective”, where health,

[from a private contract regulation under constitutional parameters ; is conceptualized as a social right,
based on dignity, the irradiation effect of fundamental rights towards private relations and the public
order character of contracts; and comprising by the consideration of the right to health protection as a

* Trabajo recibido el 2 de enero de 2012 y aprobado el 20 de marzo de 2013.

** Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Abogado. Magister en Ciencia Politica,
Universidad de Chile. Diploma en Estudios Especializados en Derecho Publico y Diploma en Estudios
Avanzados, Universidad Auténoma de Barcelona. Magister en Derecho Publico, mencién Derecho Consti-
tucional, Universidad Auténoma de Barcelona. Profesor de Derecho Constitucional en la en la Universidad
Diego Portales y Universidad Catdlica Silva Henriquez. tjordan@ucsh.cl.
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right integrated to the Social Security system and linked ro the principle of equality, being excluded of

any arbitrary discrimination on the access and enjoyment of the right.
PALABRAS CLAVES: Derecho a la proteccidn de la salud, derechos sociales, eje referenciador.
KEY WORDS: Right to health’s protection, social rights, reference axis.

TABLA DE ABREVIATURAS

FONASA: Fondo Nacional de Salud
INA: Inaplicabilidad

INC: Inconstitucionalidad

ISAPRE: Institucién de Salud Previsional

1. INTRODUCCION

El presente trabajo analiza la principal jurisprudencia constitucional de tutela
del derecho a la proteccién de la salud en el sub-sistema privado. Se sostiene que
en los dltimos afios el Tribunal Constitucional ha desarrollado un cambio en
el eje referenciador en la significacién constitucional de este derecho, pasando
desde un eje de corte “individual-contractual” a uno en “perspectiva social”. Se
afirma que estamos frente al paso desde un sub-sistema fundado sélo en la libertad
individual, regido por la autodeterminacién contractual y sujeto a los pardme-
tros constitucionales, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Suprema; a un
modelo de tensién entre libertad e igualdad, en el cual la salud es considerada
un derecho social, redefiniendo la relacién persona-Estado en materia de salud
privada, exigiendo incorporar en el sub-sistema privado de salud el principio de
solidaridad propio de la seguridad social.

Se afirma que el cambio del eje referenciador se ordena, primeramente, bajo
tres elementos basales: la dignidad de las personas, el efecto de irradiacién de los
derechos fundamentales en la ley y en el contrato privado de salud, y la base de
orden publico de estos contratos. Conjuntamente, el contenido jurisprudencial del
cambio se compone por el examen conjunto y tripartido del principio de igualdad,
el derecho a la proteccién de la salud y el derecho a la seguridad social; donde
la proteccién de la salud es incorporada al “sistema de seguridad social”, sistema
compuesto por éste derecho y el derecho a la seguridad social, reconformando el
contenido de ambos derechos; y estando prohibida toda discriminacién arbitraria
en el acceso y goce de las prestaciones de salud.

La investigacién examina la jurisprudencia constitucional de la Corte Su-
prema y del Tribunal Constitucional de los dltimos anos, de modo de poder
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realizar el estudio comparativo de las dos miradas constitucionales, y poder
acreditar la diferencia de perspectivas. El trabajo desarrolla, primeramente,
la consagracién constitucional del derecho a la proteccién de la salud. Luego
analiza la jurisprudencia de la Corte Suprema (la Corte) y, posteriormente, la
del Tribunal constitucional (el Tribunal); cerrando el trabajo con un apartado
de conclusiones.

2. LA CONSAGRACION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
A LA PROTECCION DE LA SALUD

La Constitucién consagra el derecho a la proteccién de la salud en el numeral
90 del articulo 19'. Es un derecho fundamental social?, y asi lo ha declarado el
Tribunal Constitucional®. No obstante, el derecho tiene dos miradas distintas.
Una originaria, vinculada al modelo constitucional donde los derechos sociales
no tenfan la misma posicién juridica que los derechos de libertad®, sino que son

! Establece el articulo 19 N° 9: “El derecho a la proteccién de la salud. El Estado protege el libre
e igualitario acceso a las acciones de promocién, proteccion y recuperacién de la salud y de rehabilitacién
del individuo. Le corresponderd, asimismo, la coordinacién y control de las acciones relacionadas con la
salud. Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucién de las acciones de salud, sea que se presten a
través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la ley, la que podrd
establecer cotizaciones obligatorias. Cada persona tendrd el derecho a elegir el sistema de salud al que desee
acogerse, sea éste estatal o privado”.

2 Ver: JORDAN (2007) pp. 194-202.

% Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N© 410-2004-INA, de 14 de junio de 2004, considerando
2 y siguientes; Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N© 977-2007-INA, de 8 de enero de 2008,
considerando 12; Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 976-2007-INA, de 26 de junio de 2008,
considerandos 22 y siguientes; Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1287-2008-INA, de 8 de
septiembre de 2009, considerando 23.

* La posicién originaria mds clara a su oposicién a los derechos sociales como categorfa juridica la encon-
tramos en uno de los principales artifices de la Constitucién, el comisionado Jaime Guzmén Errdzuriz. Este,
analizando la Declaracién Universal de Derechos Humanos, efecttia una critica a dicho texto por incorporar
junto a los derechos que emanan de la naturaleza humana y que constituyen propiamente derechos (derechos
de libertad), “pretensiones o aspiraciones sociales”, dependientes de la capacidad econémica de las sociedades
particulares y que no pueden exigirse su cumplimiento ante los tribunales de justicia. En esta linea, expresa
el autor: “Pienso que llamar derecho a lo que son aspiraciones —muy legitimas, nobles y justas—, pero que
no siempre se pueden satisfacer aunque haya la mejor voluntad de realizarlo, presenta el riesgo de que todo
Estado y todo gobierno sea acusado por ello de no respetar los derechos humanos, privando entonces al
juicio de todo valor efectivo o prictico. Ademds, al equiparar lo que cada persona puede disfrutar por el
simple hecho de que nadie se lo entorpezca, con aquello que sélo se alcanzard segtin el grado de desarrollo
de cada pafs, se introducen distorsiones que, en definitiva, conspiran contra la defensa eficaz de los derechos
humanos propiamente tales”. Ver: Rojas et al. (1995), p. 148.
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consecuencia de la subsidiariedad del Estado, de modo que el otorgamiento de
las prestaciones de salud estd radicada preferentemente en las personas privadas,
como ejercicio de la libertad para desarrollar cualquier actividad econémica’,
afincdndose en las personas la facultad de elegir entre el sub-sistema publico o
privado.

Otra representacién del derecho, y es la que sostenemos en este trabajo, es
aquella que considera el derecho a la proteccién de la salud como un derecho
social, y su examen debe realizarse bajo este paradigma de Estado de Derecho®.
La Constitucién ordena el derecho como un derecho complejo, componiéndose
su contenido constitucional por esferas de libertad y de prestacién (autodetermi-
nacion de las personas/inaccién estatal y rol activo del Estado en el otorgamiento
de determinados bienes y servicios).

El derecho consagra libertades personales y deberes del Estado’, prescri-
biéndose la relacién persona/Estado desde dos perspectivas. Las personas que
pueden otorgarse el bien salud por si mismas, tienen el derecho-libertad de
acceder a él, y se les reconoce a los privados la facultad de constituirse como
prestadores o aseguradores de las acciones de salud. En estos casos el Estado
tiene un rol regulador-fiscalizador, garantizando la ejecucién del derecho por
medio de la dictacién de normas legales y administrativas, y el control de la
actividad. En segundo término, y con relacién a las personas que no pueden
conferirse el bien, el Estado asume un rol activo y prestacional confiriéndolo,
junto con el rol regulador-fiscalizador de este sub-sistema publico®. No se debe
olvidar que subyace en los derechos sociales un fundamento igualitario, con

> Cruz-Coke Ossa sostiene que el derecho a la proteccién de la salud es expresién del principio de subsi-
diariedad estatal, por lo que el rol del Estado estd sujeto a la accién privada. Sélo hay dos acciones propias
del Estado: la promocién y la proteccién de la salud. El resto son posibles de realizar por los particulares,
tales como las acciones de recuperacion y rehabilitacién de la salud. Ver: Cruz-Coke (2009), pp. 430 y 431.
En esta misma linea: Vivanco (20006), pp. 287 y 288. Ver también: Sentencia del Tribunal Constitucional
Rol N° 976-2007-INA, de 26 de junio de 2008, considerando 38 y Sentencia del Tribunal Constitucional
Rol Ne 1287-2008-INA, de 8 de septiembre de 2009, considerando 39.

¢ Ver: JORDAN (2008) pp. 128-190, NOGUERA (2010) pp. 18-71; Bassa (2008) Capitulo III.

7 Para otras miradas de doble entrada de los derechos sociales como derechos de prestacién y de libertad,
ver también: BALDASARRE (2004) pp. 92-94; ABrRaMOVICH Y COURTIS (2002) Capitulo L.

8 He clasificado los derechos sociales a dos grandes grupos: a) derechos sociales de libertad, y b) derechos
sociales a la accidn estatal. Se puede sub-catalogar esta clasificacién de acuerdo a tres roles estatales:
1) derechos sociales de accidn-prestacion (derechos a la accién estatal), 2) derechos sociales de regulacién
(para los derechos de libertad y de accidn estatal), y 3) derechos sociales de fiscalizacién (para los derechos
de libertad y de accién estatal). Ver: JorDAN (2008), pp. 44 y 45.
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miras a la correccién de las desigualdades por medio de la adopcién de acciones
que permitan la realizacién material de las personas’.

La Constitucién establece el derecho a la proteccién de la salud y no el de-
recho a la salud, debido a que el constituyente originario partié de la premisa
que el Estado no estd en condiciones de garantizar el pleno otorgamiento de los
contenidos de la salud, y la plena ausencia de enfermedades', por lo que se obliga
a realizar acciones de tutela pero limitada a sus posibilidades.

El derecho a la proteccién de la salud es un derecho relacional. Se vincula
a otros derechos, tales como la vida e integridad fisica, el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién, el derecho a la seguridad social,
el principio de igualdad. Especialmente se le enlaza con la vida, pues se ha en-
tendido que por medio de la tutela de la salud las personas preservan su vida''.
La jurisprudencia constitucional lo ha entendido como el derecho al “mdximo
bienestar fisico, mental y social unido al pleno desarrollo de las potencialidades
personales y sociales”??. Esta relacién en el sistema de derechos, no obsta a la
construccién constitucional de su propio contenido esencial que el legislador
debe ejecutar y respetar.

En este contexto se ordena constitucionalmente el modelo de salud chileno.
Se instituy6 un modelo mixto. Existe un sistema de salud general compuesto por
dos sub-sistemas, uno publico y uno privado, que funcionan bajo légicas dife-
rentes. El primero es de cardcter solidario y redistributivo. El segundo ha girado
en torno a una razén individual-contractual y de seguro privado. Esta mixtura
sistémica tiene un origen constitucional. El inciso 4° del numeral 9° expresa que
las prestaciones de salud pueden ser otorgadas por entidades publicas o privadas,
y en el inciso siguiente consagra la libertad de las personas para elegir el sistema de
salud que deseen acogerse, sea ptblico o privado. Este punto es el que hoy estd en
el centro del examen constitucional, y ha sido la jurisprudencia constitucional, y
no la sede politica constituyente, la que le ha otorgado una significacién diferente
que examinaremos en este trabajo.

? Para un fundamento de los derechos sociales con base en el principio de igualdad, ver: JorDAN (2008),
pp. 47-49 y 52-54.

19 CEA (2004), pp. 308 y 309.

' Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1287-2008-INA, de 8 de septiembre de 2009, conside-
rando 32.

12 Sentencia Corte Suprema Rol N° 1316-2010, de 25 de febrero de 2010, considerando 2.
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Al fundar el sistema en la ejecucién de las acciones por entes publicos o
privados, el constituyente originario no radicé exclusivamente el ejercicio del
derecho en el Estado prestacional. Cada persona puede optar, de acuerdo a la
Constitucidn, ingresar al sub-sistema publico o sub-sistema privado. Esto al
menos es en teorfa, pues el acceso al sub-sistema privado estd condicionado al
pago de una prima de salud, la cual se determina por los riesgos asociados a la
persona o sus cargas (riesgo entendido como frecuencia de uso del sistema).
Ambos sub-sistemas funcionan bajo un sistema de cotizaciones obligatorias del
7% de las remuneraciones imponibles dispuestas por el legislador que puede
ser enteradas a la entidad estatal, el Fondo Nacional de Salud (FONASA) o
a una administradora privada, llamadas Instituciones de Salud Previsional
(ISAPRE)®.

Bajo esta premisa mixta se ejercen las libertades personales. Las libertades
se expresan en el derecho de las personas de acceder “libre e igualitariamente”
a las acciones de salud (promocién, proteccién, recuperacién y rehabilitacién).
Ubican a la persona en una posicién juridica de autodeterminacién y al Esta-
do en un deber de inhibicién con miras a impedir el entorpecimiento de tal
ejercicio, pero también debiendo garantizarlo. Este acceso libre e igualitario se
refiere a las prestaciones de salud, sean que se presten por instituciones publicas
o privadas. La libertad consagrada en el inciso final de numeral 9° instala el
derecho a elegir el sistema de salud, sea publico o privado (entidades de asegura-
miento). La libertad excluye las regulaciones sanitarias que sittien a las personas
en una posicién de tener que dejar el sistema privado, vedando la concurrencia
de cambios unilateralmente pactados que impidan al cotizante perseverar en el
sub-sistema privado'®. En breve, tenemos 3 libertades nucleares: de acceso a las
acciones de salud; de acceso a las prestaciones por medio de entidades publicas
o privadas, y el derecho a elegir el sub-sistema de salud.

El Estado, no obstante la pretensién original entregar el sistema de salud a
lo privado, tiene un rol relevante. Debe garantizar el acceso libre e igualitario
a las acciones de salud y de la ejecucién de ellas. La entidad estatal otorga las

13 El sub-sistema privado de salud nacié a partir del Decreto Ley N° 3.500 de 1980 que dispuso la cotizacién
obligatoria del 7% (articulos 84 y 92).

14 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol Ne 1213-2008-INA, de 16 de septiembre de 2008, con-
siderando 58; Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No 976-2007-INA, de 26 de junio de 2008,
considerando 65.

1> Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1710-2010-INC, de 6 de agosto de 2010, considerandos
114-119.
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prestaciones por medio de politicas y estd encargada de la administracién de
los recursos financieros del sistema. El Tribunal Constitucional ha afirmado
la relevancia de 3 deberes del Estado: a) el deber de garantizar el acceso libre e
igualitario a las acciones de salud; b) el deber de supervigilar el sistema de salud
(control de las acciones); c) el deber de garantizar la ejecucién de las acciones
de salud’®.

Los deberes ubican a la entidad estatal en una posicién de sujeto pasivo del
derecho (imperativo de cumplimiento del objeto del derecho), pero de manera
genérica, no fijdndole en el enunciado normativo los contenidos concretos de la
o las acciones u omisiones a realizar. Estos deberes son “preferentes”. El Estado
es el principal responsable, teniendo un imperativo prioritario y preeminente.
No puede dejar de ejecutarlos ni poner en riesgo la factura de tales acciones. Se
le establece, ademds, el deber de “garantizar”, debiendo conceder la seguridad o
certeza que las acciones se realizardn, de modo que el titular del derecho pueda
gozar de las prestaciones de salud’.

La cotizacién en salud también es un rasgo particularizador del modelo
de salud. Es una exaccién pecuniaria de origen constitucional, que habilita al
legislador para disponerla (la ley “podrd establecer cotizaciones obligatorias”).
El legislador, puede o no fijar la cotizacién y su porcentaje, afirmando que
ésta, no es por mandato constitucional obligatoria, sino voluntaria. La coti-
zacién la ordena el legislador, pero a diferencia de un tributo que va a fondos
generales de la nacién o un gravamen especial'® que puede ser impuesta a un
particular para beneficio del Estado o de un particular, la cotizacién se extrae
del privado, facultdndolo al mismo tiempo para destinarla a un fondo publico
(FONASA) o privado (ISAPRES), cambiando su contenido juridico, segin
sea su destino. La destinacién al sub-sistema publico le otorga el cardcter de
cotizacién “tradicional”, yendo a un fondo comun de cardcter redistributivo y
solidario, pero si se orienta al sub-sistema privado, ésta se instituye como una
prima de seguro, rigiéndose por criterios de compensacién de riesgos y no de
redistribucién segin necesidad.

16 Tbid. considerandos 120-122.
17 Tbid.

18 Ta Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°o 1295-2008-INA, de 6 de octubre de 2009, consi-
derando 91, definié un gravamen especial como ‘cualquier medida desfavorable impuesta por el legislador,
directamente o autorizando a la Administracion a hacerlo, que deba soportar todo particular que se desenvuelve
en un sector econdmico determinado, a favor del Estado o de otro particular, sin que conlleve una indemni-
zacién”.
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3. EL CAMBIO DEL EJE REFERENCIADOR A PARTIR DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El sub-sistema privado ha sido objeto de una judicializacién en los dltimos
anos". El sistema de seguros privados se ha enfrentado a la radicacién en sede
judicial de sus reajustes de los planes. Las formas de reajustar un plan son
bdsicamente tres: 1) un ajuste automdtico al estar pactados en Unidades de
Fomento (UF)*; 2) un reajuste anual de acuerdo a variaciones generales del
sistema privado, el alza de las costos generales de éste, de los costos médicos,
el alza de los tratamientos y de las tecnologfas, y 3) un reajuste quinquenal de
acuerdo al sexo y edad de los beneficiarios del sub-sistema privado, por medio
de la elaboracién de tablas de factores que fijan las distintas ponderaciones segiin
las dos variables sefialadas?'. La judicializacién de la salud privada se ha dado en
dos de estos campos: en el reajuste anual y en lo relacionado por el alza por la
tabla de factores. La reforma de salud se pensé como una reforma institucional
que permitirfa dar objetividad al alza de los planes, evitando las diferenciacio-
nes arbitrarias realizadas por las ISAPRES. La realidad ha dado cuenta de un
aumento de las acciones de proteccién (plan base y tabla de factores) y acciones
de inaplicabilidad (tabla de factores) con la consecuencial acogida de éstas por
el Tribunal Constitucional?.

El proceso de judicializacién del sub-sistema privado ha permitido el cambio
en el eje referenciador del derecho a la proteccidon de la salud en Chile®. Los
exdmenes jurisprudenciales en sede del Tribunal Constitucional de los dltimos
afios (desde el afio 2008) han otorgado una nueva sustancialidad al derecho,
alejdndolo de los criterios originarios (de relaciones exclusivamente contractuales
privadas y fundadas en el principio de subsidiariedad del Estado), haciéndolos

19 Para un examen sobre la justiciabilidad de los derechos econémicos sociales y culturales en Chile, y en
particular sobre el derecho a la proteccién de la salud, ver: FIGUEROA (2009) y FIGUEROA (2009a).

2 TLa Unidad de Fomento es un sistema de reajustabilidad calculado de acuerdo a la inflacién, autorizado
por el Banco Central de Chile de acuerdo al articulo 35 N° 9 de la Ley Orgdnica Constitucional del Banco
Central N° 18.840.

2! Las actuales tablas de factores fueron derogadas por el Tribunal Constitucional en la Sentencia Rol
Ne 1710-2010-INC, de 6 de agosto de 2010 por vulnerar el principio de igualdad (articulo 19 N° 2), el
derecho a la proteccién de la salud (articulo 19 N° 9) y el derecho a la seguridad social (articulo 19 Ne 18).
Esto se examinard particularmente en el punto 3.2 de este trabajo.

22 Para un examen descriptivo de toda la reforma de salud, ver: NANCUANTE Y ROMERO (2008).

» Una posicién critica a este cambio de giro en el modelo del derecho a la proteccién de la salud, ver:

Vivanco (2010) pp. 146-160; MARTINEZ (2010) pp. 146-159.

340 Estudios Constitucionales, Afio 11, N° 1
2013, pp. 333 - 380



EL cAamBIO DEL EJE REFERENCIADOR DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

girar progresivamente, desde un modelo individual-contractual a un modelo que
denomino en “perspectiva social”.

El modelo “individual-contractual” de salud privada lo defino como aquel
que tiene como elemento medular la autonomia o autodeterminacién contractual
de las personas, en un sistema de seguro individual, ordenado bajo pardmetros
de compensacidn de riesgos entre afiliados y beneficiarios, sujeto a un estdndar
constitucional habilitante-limitador y legal normador de la relacién privada. A
su vez, la “perspectiva social” es aquella que considera a la persona como cen-
tro medular del orden constitucional-legal y garantiza el pleno respeto, tutela
y promocién de todos los derechos constitucionales, buscando la realizacién
material de las personas (bien comin) desde una fundamentacién igualitaria
sustancial. El rol de la persona y del Estado se definen por el principio de con-
tribucién persona/Estado?, donde la intervencién del Estado no estd regida por
un criterio rigido y preconstitucional (como el principio de subsidiariedad),
sino bajo criterios de “necesidad de intervencién”, evaluado deliberativamente
por el legislador democrdtico con sujecién estricta al contenido constitucional
de los derechos.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha orientado hacia este
tépico. Ha reordenado la relacién persona/Estado, estableciendo que las liber-
tades (de las ISAPRE y los beneficiarios) se ejercen conjuntamente con un rol
preponderante del Estado en la tutela de los derechos, considerindolo como
un imperativo “preferente”, enlazando la salud con el derecho a la seguridad
social, erigiendo, en consecuencia, un sistema de seguridad social de doble
entrada: salud y seguridad social propiamente tal; todo, bajo un fundamento
igualitario, configurado desde el principio de igualdad, quedando excluida
toda discriminacién de acceso y goce del derecho que sea arbitraria, es decir,
que no cumpla con el estdndar de justificacién razonable en la intromisién de
diferencias normativas.

Las normas legales que vulneran esta reordenacién persona/Estado han sido
consideradas contrarias a la Constitucién®. Se puede afirmar el paso desde un
modelo regido por los principios de libertad/libertad, es decir, de primacia de
la libertad individual para tomar las decisiones de acceso y mantencién en el
sub-sistema publico o privado, y un rol del Estado, preferentemente de inhi-
bicién, y que permita el desarrollo, lo mds amplio posible, de tales libertades,

24 Para el Principio de Contribucién, ver: JORDAN (2011) pp. 562-571.
% Ver: Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1710-2010-INC, de 6 de agosto de 2010.
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en particular la contractual; a un modelo de libertad/igualdad, donde la liber-
tad de los privados no puede pugnar con los criterios igualitarios de acceso y
mantencién en el sistema privado, recayendo en la ISAPRE y preferentemente
en el Estado, el garantizar el acceso libre e igualitario y conservar las posiciones
de equivalencia entre los beneficiarios del sub-sistema. Un diagrama explicativo
serfa el siguiente:

Perspectiva individual

Libertad/libertad | Libertad/igualdad

Perspectiva social

Esta nueva representacién del derecho nos muestra que las relaciones entre
privados (ISAPRE y beneficiarios) en materia de salud se ordenan como “relacio-
nes de fundamentalidad”. Se funda en el articulo 6° inciso 2° de la Constitucidn.
El ordenamiento juridico estd formado de manera concéntrica, ubicindose en
el centro de este esquema la Constitucidn, pero cuyo contenido se expande a las
diversas dreas o campos juridicos, produciéndose relaciones multidimensionales
entre el texto fundamental y los campos juridicos especificos. Las relaciones de
fundamentalidad entre los particulares exigen, por expreso mandato de la Cons-
titucién, que los privados respeten los derechos fundamentales en sus vinculos
contractuales. Toda relacién privada estd ligada a los derechos fundamentales (el
legislador como desarrollador de éstos), por lo que éstas deben adecuar su reali-
zacién a los pardmetros constitucionales. Los privados se sittian en una posicién
negocial donde acuerdan (por regla general de manera simétrica) el contenido de
esa relacién (derechos y obligaciones), pero tales ubicaciones auténomas tienen
imperativos normativos basados en el arreglo piramidal del ordenamiento®, por lo
que se parte de la premisa que no es posible considerar la aceptacién de relaciones
privadas que transgredan la normativa a la cual las normas reguladoras de dicha
voluntad se deben sujetar.

No es posible aceptar como procedentes los acuerdos privados inconstitucio-
nales. Esto se expresa con mayor claridad en el 4dmbito de los derechos sociales,
donde las relaciones estdn marcadas en un sistema mixto de libertad individual
y un rol preponderante del Estado, y relaciones asimétricas entre los privados

¢ KELSEN (2003), pp. 44-70.
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contratantes. En las relaciones laborales, educacionales o de salud, entre otras, la
Constitucién reconoce un alto grado de autonomia a las personas para otorgarse
determinados bienes y servicios sociales, pero donde los bienes juridicos en juego
son de orden social (no meros bienes econémicos), con un fundamento igualitario
correctivo de origen constitucional, por lo que éste imperativo igualador exige al
Estado velar por la sujecién de la voluntad privada al estdndar constitucional. Las
relaciones entre privados se instituyen como relaciones privadas pero irradiadas
por los derechos fundamentales, de modo que son, al mismo tiempo, relaciones
privadas y relaciones constitucionales?.

3.1. La jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema: la relacidn de
Sfundamentalidad del contrato privado de salud, la consideracion de la proteccion
de la salud como un servicio piiblico y la interdiccion de la arbitrariedad en
la modificacién contractual como elementos configuradores de la perspectiva
individual-contractual de salud

Fundado en la Constitucién, la ley instituye un sistema privado regulado
bajo la libertad contractual entre la persona y la Institucién de Salud Previsio-
nal. Esta relacién privada, al estar vinculada a un derecho constitucional, no se
ordena como una relacién contractual tipica, sino que como una vinculacién
“afectada directamente a la Constitucién”, donde las normas reguladoras y el
contrato son de orden publico?. Las ISAPRES y las personas naturales celebran
contratos regidos por la autonomia de la voluntad y la normativa legal regulatoria.
Estos se anexan al acervo de los sujetos, germinando derechos que les permiten
exigir el otorgamiento de ciertas prestaciones en consideracién a los términos
del propio contrato y los limites que la norma legal y reglamentaria imponen a
la autodeterminacién.

La jurisprudencia de la Corte Suprema ha desarrollado el derecho a la pro-
teccién de la salud en su dimensién privada en razén de: a) la afirmacién del
cardcter privado del contrato de salud; b) la irradiacién de los derechos funda-
mentales a la relacién contractual y la consideracién de la proteccién de la salud
como un servicio pablico que puede ser otorgado por los particulares, y ¢) la
interdiccién de la arbitrariedad ante la habilitacién legal para alzar los planes de
salud privados. La Corte sostiene que el contrato privado sélo puede realizarse

¥ JORDAN (2008a), pp. 263-274.
8 Sentencia Corte Suprema Rol N° 305-2011, de 14 de febrero de 2011, considerando 4.
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con sujecién al estdndar constitucional, considerando la proteccién de la salud
como “servicio piblico” que puede ser desarrollado por los privados y que exige
la no arbitrariedad en el alza de los planes.

a) La afirmacion del cardcter privado del contrato de salud

Esta aseveracién puede presentarse como una mera obviedad, pero para el
examen investigativo y la reafirmacién del cambio de eje referenciador se establece
como un imperativo explicativo, sobre todo cuando la Corte Suprema ha enten-
dido el contrato privado como uno que sélo puede ser comprendido y ejecutado
en su ligazén con la Constitucién. La Corte sostiene que no es posible acoger un
recurso de proteccién que pretende impugnar lo dispuesto en el propio contrato,
pues significarfa alterar la libertad contractual, “impidiendo que se produzcan rodos
los efectos vinculados al acto realizado y que estdn reconocidos por el ordenamiento
Juridico que le es atingente™; afirmando que se debe tener en cuenta lo pactado
por las partes, y no necesariamente en lo establecido en la norma legal, a la cual
no es necesario recurrir para validar su actuacién®.

La relacién contractual delimita el dmbito de contenido, temporalidad y espa-
cialidad de la tutela del derecho. La Corte sostiene la imposibilidad de extender
la cobertura a prestaciones que no se encuentran incorporadas en los contratos.
Lo ha afirmado con relacién a las coberturas catastréficas, donde ésta procede con
sujecién a la normativa reglamentaria y contractual que regulan las condiciones
de procedencia de esta cobertura adicional®. Esta no se puede ampliar a una
prestacién que estd excluida del contrato de salud, y a la cual la ISAPRE sélo
accede por el periodo de tiempo que dura el contrato. No es posible consentir
a ella bajo el sostén argumental de que la cobertura de la ISAPRE es mayor a
la del sistema publico de salud en la modalidad libre eleccién, no pudiendo
dejar en posicién de desproteccidn al afiliado®’. Ha resuelto que el término del
convenio con los prestadores preferentes conlleva el “término de aquellos planes
de salud que descansan en esos convenios” de acuerdo a lo dispuesto en los propios
contratos de salud, en un acdpite relativo a las condiciones y caracteristicas de

» Sentencia Corte Suprema Rol N° 7292-2010, de 18 de octubre de 2010, considerando 7.
30 Tbid., considerando 7.
31 Sentencia Corte Suprema Rol N° 8013-2010, de 13 de diciembre de 2010, considerando 5.

32 Sentencia Corte Suprema Rol N°© 7416-2010, de 22 de noviembre de 2010, considerando 4; Sentencia
Corte Suprema Rol N° 7202-2010, de 8 de noviembre de 2010, considerando 7.
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este tipo de contratacién; subordindndose tal cldusula contractual a la super-
vivencia del convenio suscrito entre la ISAPRE vy el prestador preferente, “en
razon de que son precisamente dichos acuerdos los que permiten la existencia de esa
clase de planes™.

Igual razonamiento se expresaba en las sentencia de proteccién sobre el reajuste
por sexo y edad hasta antes del cambio jurisprudencia derivado por la Sentencia
del Tribunal Constitucional Rol N° 1710-2010-INC (de 6 de agosto de 2010).
La Corte Suprema afirmaba que tal reajuste no es ni ilegal ni arbitrario debido
al cardcter privado del contrato. Utiliza para la inmutabilidad contractual lo que
denominamos el “principio de realizacién de todos los efectos del contrato” y la
ejecucion de la “regla de ajuste y no de adecuacién de los contratos”. La juris-
prudencia afirmé la necesidad de que los contenidos contractuales se ejecuten
y produzcan los resultados en ellos dispuestos. La autonomia contractual no
podia verse afectada por una pretensién de impugnacién del contrato, debiendo
producir “todos los efectos vinculados al acto realizado y que estdn reconocidos por
el ordenamiento juridico que le es atingente’™. La regla de ajuste se compone por
la existencia de un mecanismo de reajuste dispuesto en los planes de salud de
todas las ISAPRES, conformado por factores objetivos como el sexo y la edad
del cotizante y el beneficiario, y que es conocida por los contratantes antes y al
momento de contratar”.

b) La irradiacion de los derechos fundamentales a la relacion contractual y la
consideracion de la proteccion de la salud como un servicio piiblico que puede ser
otorgado por los particulares

La relacién contractual privada se debe sujetar al pardmetro constitucional
general, pero particularmente al derecho a la proteccién de la salud. Esta sujecién
sittia al contrato de salud en situacién de definir la relacién entre Constitucidn,
ley y contrato de salud. El contrato privado, no obstante tener una germinacién
en la esfera de la autodeterminacién, se funda en la Constitucién. La Corte
Suprema afirma que el contrato se funda y ejecuta el derecho constitucional, lo
cual instituye a la proteccién de salud como un “servicio publico” que puede ser

3 Sentencia Corte Suprema Rol N© 7746-2010, de 8 de noviembre de 2010, considerando 4; Sentencia
Corte Suprema Rol N° 3197-2010, de 7 de junio de 2010, considerando 4.

3 Sentencia Corte Suprema Rol N° 4881-2010, de 24 de septiembre de 2010, considerando 8.
% Sentencia Corte Suprema Rol N° 8840-2010, de 30 de noviembre de 2010, considerando 3.
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conferido por los particulares (ISAPRES) bajo la limitacién de respeto al conte-
nido constitucional de éste.

La jurisprudencia afirma que la relacién ISAPRE/afiliado no es posible regirla
tnicamente por la regulacién privada, sino que su normativa debe ordenarse
por los pardmetros constitucionales®®. El Estado debe garantizar el acceso al
derecho constitucional sanitario en un drea donde los contratos privados son
dirigidos y de adhesién, pudiendo colisionar la autonomia contractual con dicho
deber. El derecho fundamental limita la autodeterminacién, estando vedadas
aquellas situaciones que impidan el acceso en plenitud al derecho. Las acciones
de salud no son prestaciones meramente privadas, sino que al estar vinculadas
al derecho constitucional, se disponen como un “servicio piiblico desarrollado
por los particulares™ . En la Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 566-2011
SOstuvo:

“Que, en este orden de ideas, la declaracion de inconstitucionalidad representa una alte-
racidn al marco juridico del contrato de salud, lo que 0bliga a que los efectos posteriores
del contrato deban adecuarse a ese cambio, puesto que, al estar frente a contratos en que se
encuentre mitigado el principio de autonomia de la voluntad, cuyas normas son de orden
piiblico, por cuanto se trata de una actividad de servicio piiblico, en el sentido material
y tradicional del término, las modificaciones al estatuto normativo que lo rige producen
efecto in actum, tanto para los contratos antiguos como los fiuturos™®.

La participacién en dicho servicio publico (concepto abierto e indeterminado
debido a que la Corte no le fija contenido constitucional), no puede implicar la
imposicién de condiciones que afecten el “legitimo ejercicio de un derecho esencial”
como la proteccién de la salud. Expresa la Corte:

“(...)De este modo, no es aceptable invocar por uno de los contratantes la autonomia de
la voluntad para defender estipulaciones o el simple uso de una facultad que la legislacion
les ha entregado si, en los hechos, 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

% Sentencia Corte Suprema Rol N© 8837-2010, de 28 de enero de 2007, considerando 7.

7 Sentencia Corte Suprema Rol N° 4772-2010, de 15 de septiembre de 2010, considerando 8; Sentencia
Corte Suprema Rol N° 10137-2010, de 28 de febrero de 2011, considerando 7; Sentencia Corte Suprema
Rol N° 10094-2010, de 28 de febrero de 2011, considerando 5. Todas estas sentencias son de fecha posterior
al 6 de agosto de 2010, fecha de publicacién de la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol Ne 1710-
2010-INC, de 6 de agosto de 2010.

%% Sentencia Corte Suprema Rol N° 566-2011, de 17 de febrero de 2011, considerando 11.
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contrato doblemente limitativo de la autonomia de la voluntad del afiliado, por tratarse
de un acuerdo por adhesion y dirigido’™.

La Corte reconoce, en consecuencia, dos niveles en la relacién: el nivel
constitucional y el legal-reglamentario-contractual. El primero compuesto
por la afirmacién que el sub-sistema privado de salud se funda en las normas
constitucionales, y que el Estado tiene el deber de garantizar el acceso a las
prestaciones de salud. La dimensién legal-reglamentaria-contractual privada
s6lo procede por la habilitacién constitucional para la ejecucién de un servicio
publico que limita la autonomia contractual cuando impida el acceso al dere-
cho constitucional, afectado su ejercicio. El contrato se realiza sélo a partir del
derecho fundamental y, sujetdndose al estdndar constitucional, produce todos
los efectos privado-contractuales. Se ha constitucionalizado la relacién privada
y ha definido el contenido de la proteccién de la salud como servicio pablico
que, por expresa configuracién constitucional, puede ser conferido por el Estado
o los privados. El pardmetro de comparacién de la normas legales regulatorias,
como el contrato mismo, es la Constitucidn, y en particular el derecho a la
proteccién de la salud. Lo anterior conlleva la redefinicién del derecho como
un servicio publico.

La Corte publifica la relacién. La configura desde la Constitucién. El examen
anterior obliga a una distincién, referida a que la Corte al diferenciar entre lo
constitucional y contractual, para luego vincular ambas esferas, lo que hace es
reconocer el arreglo privado-individual del contrato, pero lo sujeta a un estdndar
ya no meramente legal, sino constitucional. La Corte en sus sentencias afirma
la dimensidén individual-contractual de la relacién privada de salud ampliando
el nivel vinculatorio, del legal al constitucional.

¢) La interdiccion de la arbitrariedad ante la habilitacién legal para alzar los
planes de salud privados: El juicio de razonabilidad como no arbitrariedad

El contrato privado afectado por la Constitucién obliga a las ISAPRESs a so-
meterse al estdndar del articulo 20 sobre el recurso de proteccién. La exigencia de
cumplimiento de estdndares constitucionales las ubica en una situacién juridica
de sujecién a la interdiccién de la arbitrariedad exigida por los presupuestos del
recurso de proteccién, en particular, en el reajuste anual del plan base de salud.

3 Sentencia Corte Suprema Rol N° 10137-2010, de 28 de febrero de 2011, considerandos 6 y 7; Sentencia
Corte Suprema Rol N° 10094-2010, de 28 de febrero de 2011, considerandos 5-7.
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El articulo 20 establece que procederd la tutela de los derechos ante una ac-
cién e ilegal o arbitraria. La ley habilita a las ISAPRE* a reajustar los planes de
salud, por lo que ante una situacién de este tipo, no nos encontramos ante un
acto ilegal, pero, la permisién normativa de reajuste exige a las ISAPRE “fijar” el
contenido del reajuste. Es esa operacién de justificacién del reajuste la que la Corte
Suprema ha considerado que no cumple con el imperativo de no arbitrariedad,
descartando las razones que tales instituciones han hecho concurrir. Estima que
las ISAPRE han procedido arbitrariamente en la modificacién del plan de salud,
debido a que los argumentos que invocan carecen de la “razonabilidad” exigida
por la Constitucién para que tales variaciones no sean consideradas arbitrarias,
estimdndose vulnerado el derecho de propiedad que nace del contrato de salud
al producirse una disminucién del patrimonio como consecuencia del alza. Se
dispensa a la propiedad una significacién amplia. Esta extensién de significacién
ha llevado a proteger el derecho por conexién, por medio de la propiedad de las
personas sobre su “patrimonio”, construccién juridica abstracta y de alto efecto
expansivo, estimdndose como criterio jurisprudencial que toda vulneracién a algin
aspecto del patrimonio representa un quebrantamiento al derecho de propiedad.
Se produce una vulneracién en aquellos casos en que se niegue el reconocimiento
de tales derechos o se produzca un perjuicio pecuniario que signifique una dis-
minucién material del patrimonio. De igual manera, la tutela por via propietaria
ha recaido en las cldusulas de los contratos que regulan la salud y los derechos
que de ellos emanan*'.

La Corte Suprema en reiterados fallos, entre otras, las Sentencias Roles
Nes. 824-2010, 6915-2010, 6400-2008, 6317-2010, 6271-2010, 7799-2010,
4404-2010, 6264-2010, 7686-2010, 7486-2010, 8480-2010, 8421-2010, 9444-
2010, 9844-2010, 10001-2010, 305-2011; exige que las justificaciones que mo-
tivan la modificacién contractual con relacién a la modificacién del precio base
sea razonable para el cumplimiento del estdndar del art. 20 de la Constitucidn.
Expresa el considerando 1° de la Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 824-2010:
“Que como ha sostenido esta Corte en numerosos fallos sobre la materia, la facultad
revisora de la entidad de salud exige una razonabilidad en sus motivos (...)"; el 3° de
la Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 6400-2008: “Que, en consecuencia, debe

% La norma habilitatoria para el reajuste anual de los planes de salud es el articulo 197 inciso 3° del D.EL.
Ne 1/2005 del Ministerio de Salud.

1 Ver: JorDAN (2008), pp. 169-179.

348 Estudios Constitucionales, Afio 11, Ne° 1
2013, pp. 333 - 380



EL CAMBIO DEL EJE REFERENCIADOR DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

entenderse que la recurrida admite que su facultad, si bien no aparece reglada, exige
una razonabilidad en sus motivos, esto es, que la revision responda a una variacion de
los precios de las prestaciones cubiertas por el plan”; el 3° de las sentencias de la Corte
Suprema Roles N°s. 6915-2010, 6317-2010 y 6271-2010: “Que ha de entenderse
que la referida facultad revisora de la entidad de salud exige una razonabilidad en
sus motivos, esto es, que la revision responda a cambios efectivos y verificables de los
precios de las prestaciones cubiertas por el plan”.

La facultad de revisién anual en el precio base, no obstante ser una facultad
legal, no es discrecional, exigiendose razonabilidad. Requiere de razones que la
sustenten, las cuales se sostienen en la concurrencia de ciertos elementos que
permiten concluir que es procedente la modificacién y que denominamos el
“juicio de razonabilidad”.

El “juicio de razonabilidad” es el razonamiento constitucional realizado por
la Corte para determinar la procedencia de la modificacién contractual, de modo
que si no concurre, la alteracién contractual debe ser considerada arbitraria y, por
ende, contraria a la Constitucién. El juicio es la operacién de examinacién de las
motivos, efectivos y verificables, que deben explicitar detalladamente las ISAPRE
para que el reajuste anual en el plan particular, sea procedente y no considerado
arbitrario; y la constatacién de la concurrencia de los nuevos cambios en los tra-
tamientos o en las tecnologfas aplicadas que “modifiquen efectiva y sustancialmente
las respectivas prestaciones™.

A partir de lo anterior, el juicio de razonabilidad, con base a estas sentencias,
se ordena en dos niveles: 1) los presupuestos del juicio, y 2) los elementos del
juicio.

1. Los presupuestos del juicio de razonabilidad

La Corte Supremayy las cortes de apelaciones han exigido que las modificaciones
contractuales relativas al plan base deben tener en consideracién que el contrato de
salud contiene normas de “orden piiblico y jerarquia constitucional las prestaciones
de un bien como la salud”y, que tales alteraciones sean “excepcionales™.

Que las normas contractuales sean de orden publico, se refiere a que los con-
tratos de salud contienen elementos que son indisponibles para las partes, en razén

# Sentencia Corte Suprema Rol N° 6400-2008, de 21 de octubre de 2008, considerando 3.

# Sentencia Corte Suprema Rol N° 824-2010, de 4 de febrero de 2010, considerando 1; Sentencia Corte
Suprema Rol N° 6915-2010, de 4 de octubre de 2010, considerando 4.
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a que regulan un derecho fundamental, como lo es el derecho a la proteccién de
la salud, de modo que la regulacién legal de dicho derecho, como también los
contratos en particular, deben tener como medida el derecho consagrado en la
Constitucién Politica. Es por eso que la Corte afirma, y como hemos indicado
en esta investigacién, que tienen 7emrquz'a constitucional las prestaciones de un
bien como la salud™.

La Corte exige, ademds, que la modificacién del plan base sea ‘excepcional”,
debiendo entenderse el ejercicio de las facultades modificatorias de manera “res-
trictiva”. Concibe que el cardcter de excepcidn de la facultad es consecuencia de las
posiciones diferenciadas en que se encuentra la ISAPRE y el afiliado, por cuanto
éste se enfrenta a una facultad que profundiza la relacién asimétrica ISAPRE/
afiliado, ubicdndose la ISAPRE en una posicién preferente, por lo que ante tal
circunstancia es necesario rectificar tales posiciones, invocando el cardcter limitado
de la potestad de seguro privado. La Corte ha senalado 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 Institucion a la hora de decidir si se mantienen o no
las condiciones de contratacidn™, afirmando que es ‘extraordinario el cardcter de
esta facultad de la recurrida, por lo que ella ha de ser aplicada restringidamente, a
[fin de evitar su abuso, atendida la especial situacion en que se encuentran los afiliados
a un plan frente a la ISAPRE™™.

A partir de dicha relacién asimétrica, el razonamiento tiene por objeto resguar-
dar los intereses de los dos sujetos juridicos involucrados. Por un lado, el legitimo
interés econémico de la ISAPRE de ajustar los planes a las variaciones en sus costos
operativos; y, por el otro, tutelar los derechos y la situacién de no equivalencia
en la que se encuentran los afiliados, quienes no pueden verse expuestos a tales
alzas sino es por una alteracién “vbjetiva y esencial” de las prestaciones que pueda
afectar a todo un sector de afiliados, o al menos a todos los que contrataron un
mismo plan, sin perjuicio del derecho de los particulares de modificaciones de
las condiciones particulares, si asf lo convienen?.

# Sentencia Corte Suprema Rol N° 824-2010, de 25 de enero de 2010, considerando 2.
% Tbid., considerando 3.
% Sentencia Corte Suprema Rol N° 6400-2008, de 21 de octubre de 2008, considerando 4.

47 Sentencia Corte Suprema Rol 824-2010, de 25 de enero de 2010, considerando 3; Sentencia Corte
Suprema Rol N° 6400-2008 de 21, de octubre de 2008, considerando 4, Sentencia Corte Suprema Rol
N° 6915-2010, de 16 de septiembre de 2010, considerando 5.
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2. Los elementos del juicio de razonabiliad

Para la Corte Suprema el cambio procederd de manera extraordinaria cuan-
do sea “justificado”, es decir, cuando existan razones para tal modificacién.
La justificacién para la procedencia se prescribe como el elemento nuclear de
las modificaciones y, por ende, del juicio de razonabilidad. La justificacién se
vincula a la no arbitrariedad. El articulo 19 Ne 2 de la Constitucién establece:
“Ni la ley ni autoridad alguna podrdn establecer diferencias arbitrarias”. La Corte
ha afirmado la no arbitrariedad relaciondndola con algin “motivo justificado
para el alza del precio de los planes”, concurriendo la arbitrariedad cuando: a)
no se invoquen motivos, o b) invocdndose motivos, éstos no tienen la densidad
suficiente como para acreditar la procedencia del alza. En ambas situaciones
nos encontraremos con una accién arbitraria y vulneradora de los derechos
fundamentales.

La Corte Suprema considera que el cambio serd justificado y, por ende, ra-
zonable, cuando: a) la variacién responda a cambios efectivos y verificables®, y
b) que se demuestre la procedencia del cambio de “manera cabal, pormenorizada
y racional™®.

En primer lugar, los cambios deben ser reales, que sean existentes, y que
permitan diferencias entre las circunstancias anteriores y actuales, debiendo la
ISAPRE verificar la concurrencia de tales cambios o variaciones. Pero no basta
tnicamente que el cambio sea real, sino que la Corte utiliza un estdndar mucho
mds alto y es que ese cambio se acredite de manera “cabal, pormenorizada y racio-
nal”. La ISAPRE debe acreditar latamente cémo y de qué manera concurrieron
los cambios y c6mo y de qué manera se nos permite comprender y considerar la
variacién del precio base.

Este alto estdndar es explicado al establecer que la variacién “sdlo resultard
legitima por una alteracion 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®”
y que estemos en presencia de un “cambio efectivo y plenamente comprobable del

4 Sentencia Corte Suprema Rol N° 6915-2009, de 16 de septiembre de 2010, considerando 3; Sentencia
Corte Suprema Rol N° 824-2010, de 25 de enero de 2010, considerando 1.

# Sentencia Corte Suprema Rol N° 6915-2009, de 16 de septiembre de 2010, considerando 4; Sentencia
Corte Suprema Rol N° 824-2010, de 25 de enero de 2010, considerando 2.

> Sentencia Corte Suprema Rol N° 824-2010, de 25 de enero de 2010, considerando 3; Sentencia Corte
Suprema Rol N° 6915-2009 considerando 5.
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valor econdmico de las prestaciones médicas, en razén de una alteracion sustancial
de sus costos y no por un simple aumento debido a fendmenos inflacionarios o a la
injustificable posicion de que la variacidn pueda estar condicionada por la frecuencia
en el uso del sistema, pues es de la esencia de este tipo de contrataciones la incerti-
dumbre acerca de su utilizacion™'. A la variacion real, detallada y acreditada de
los cambios, la Corte agrega que el cambio debe ser efectivo, verificable y alterar
sustancialmente sus costos. Esto tltimo es relevante. El cambio sélo serd proce-
dente cuando el cambio en los costos sea sustancial, de modo que en cada caso
objeto de andlisis se debe examinar si la serie de argumentos de costos esgrimidos
permitirfan o no la variacién.

3.2. El Tribunal Constitucional y el cambio en el eje referenciador
de la salud privada: hacia un cambio en la sustancia del contenido
del derecho a la proteccion de la salud

La Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 976-2007-INA, que
acogié la primera inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la tabla de fac-
tores de riesgo’?, da cuenta de la colisién entre las dos visiones del modelo de
salud chileno: la del voto mayoritario, que bosquejé la tesis del cambio del eje
referenciador, y la del voto minoritario®®, que representé la mirada tradicional.
Esta dltima afirmé que los contratos de salud son contratos dirigidos, donde los
privados otorgan determinados bienes fundados en el principio de subsidiariedad
del Estado, entidad que hace dejacién de la provisién de tales bienes a favor de
los privados. Sostiene que en una economia social de mercado el Estado deja
de producir ciertos bienes para que los provean los particulares “por precio y
ganancia, aunque regulada”, existiendo en consecuencia: a) la no obligacién del
Estado de proveerlos, y b) la habilitacién a los privados para su otorgamiento™.
El voto afirma que el particular debe y tiene derecho a obtener beneficios eco-
némicos de la prestacién de salud, de modo que si no se les permite aumentar
los precios, nadie se interesarfa por prestarlos privadamente, cuestién que re-

>! Sentencia Corte Suprema Rol N° 6915-2009, de 16 de septiembre de 2010, considerando 6; Sentencia
Corte Suprema Rol N° 6400-2008, de 21 de octubre de 2008, considerando 5°; Sentencia Corte Suprema
Rol N° 824-2010, de 25 de enero de 2010, considerando 3, considerando 4.

>2 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 976-2007-INA, de 26 de junio de 2008.
%3 Ministros, Sres. Juan Colombo Campbell, Raul Bertelsen Repetto y Jorge Correa Sutil (C-B-C).

>4 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol Ne 976-2007-INA, considerando 2 del voto de minorfa
C-B-C-.
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sulta necesaria “para satisfacer derechos constitucionales”, circunscribiéndose el
deber del Estado tinicamente a garantizar el “acceso” a las acciones de salud’®.
El modelo sintético expresado por la minoria se conforma por la autonomia
privada, el rol inactivo del Estado salvo en la garantia de acceso, la regulacién
legal del sub-sistema, la relacién precio/ganancia privada del seguro.

De esta formulacién hace dejacién el Tribunal. A partir de dicha sentencia
visualiza un modelo de salud privado bajo una nueva orientacién. Los criterios
constitucionales del modelo privado no sélo van a disponer las reglas de éste y
la sujecién a la Constitucién y a la ley, sino que ird fijando los elementos cons-
titutivos del propio modelo de salud chileno. El derecho a la proteccién de la
salud ha sido objeto de revisién desde el enjuiciamiento del sub-sistema privado,
enfrentdndonos a un proceso de re-significacién privada expansivo-sistémica. La
nueva formulacién de derecho obliga a replantearse la conformacién del sistema de
salud y cémo se instituyen, bajo estas nuevas significaciones, los dos sub-sistemas
que, germinan bajo ejes diferenciados (eje publico/eje privado-contractual), en
un espacio juridico de confluencia.

Estimo que el Tribunal Constitucional dispone de este cambio por medio de
dos procesos reflexivo-constitucionales: la fijacién de los elementos basales del
eje, y la determinacién del contenido jurisprudencial de éste. El primero lo com-
ponen la dignidad de la persona; el efecto de irradiacién de los derechos a todo
el ordenamiento juridico y la base de orden publico de los contratos de salud.
El segundo se conforma por el examen conjunto y tripartido del principio de
igualdad, el derecho a la proteccién de la salud y el derecho a la seguridad social;
donde la proteccién de la salud es incorporada al sistema de seguridad social,
componiéndose éste por este derecho y el derecho a la seguridad social, lo que
reconforma a ambos derechos, visualizados desde una mera perspectiva individual-
contractual. De igual manera, estd prohibida toda discriminacién arbitraria en el
acceso y goce de las prestaciones de salud.

Para comprender el giro es necesario tener claro que la Ley de ISAPRESs, mo-
dificada en 2005, dispuso reglas para el cdlculo de la tabla, quién y de qué forma
se determinarfa®. Es la Superintendencia de Salud, mediante las “Instrucciones

55 Ibid.
50 Tbid., considerando 9.

7 El inciso 1° del articulo 199 del D.EL. N° 1/2005 del Ministerio de Salud (ex 38 TER) establece la
férmula de cdlculo del plan privado de salud y éste indica que la ISAPRE deberd “aplicar a los precios base
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de General Aplicacién™®, la que fijaba la estructura de las tablas, por cada bene-
ficiario, segtn el sexo, la edad y la condicién de cotizante o carga de éstos. Bajo
este marco, las ISAPREs eran libres para determinar los factores de cada tabla
que empleen®.

3.2.1. Los elementos basales del cambio del eje referenciador: la dignidad,
el efecto de irradiacion de los derechos fundamentales y la base de
orden piiblico de los contratos de salud

El cambio de eje se ordena desde tres elementos basales e interrelacionados
que le sirven de sustrato. El Tribunal prescribe su racionamiento desde una
plataforma conceptual general, y, a partir de ahi, reordena el contenido cons-
titucional del sub-sistema privado de salud. Los elementos basales son: a) la
dignidad de la persona; b) el efecto de irradiacién de los derechos fundamentales
a todo el ordenamiento juridico, y c) la base de orden publico de los contratos
de salud. Sélo es posible entender el giro que hace el Tribunal a partir de una
construccién explicativa del sustento del modelo constitucional.

Afirma que el sistema constitucional chileno parte y tiene como elemento
nuclear a la persona humana, y que éste se construye y se entiende en considera-
cién de la persona y del atributo de la dignidad. La dignidad es un presupuesto
de “esencialidad de los derechos”, los cuales sélo existen normativamente previa
definicién ontoldgica, ordenada, en consecuencia, como ser-deber ser. El modelo
de derecho se prescribe bajo la triada persona-dignidad-derechos.

A partir de esta afirmacidn, los derechos se prescriben como pardmetro de
comparacién para el legislador, para los poderes publicos, personas y entidades
privadas. El Tribunal instaura de manera expresa el efecto horizontal de los

que resulten de lo dispuesto en el articulo precedente, el o los factores que correspondan a cada beneficiario, de
acuerdo a la respectiva tabla de factores”. De acuerdo a este enunciado normativo, al precio base (que ha
sido objeto de andlisis en este trabajo) se debe adicionar el o los factores aplicables a cada beneficiario. En
términos simples, el precio de un plan de salud es la suma de: plan base + factores de la tabla de factores.
La determinacion de la tabla y las diferencias de sexo y edad dispuestos en ellas, dieron pie a la segunda ola
de judicializacién de la salud privada.

%% Las instrucciones generales son normas administrativas infra-legales, cuya dictacién es facultada por la
ley a los 6rganos administrativo que ejercen funciones de supervigilancia, como es el caso de la Superin-

tendencia de Salud.

> El articulo articulo 199 del D.EL. N°© 1/2005 en su inciso 3° le f1j6 a la Superintendencia las reglas para
fijar los rangos de edad.
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derechos fundamentales, rigiendo e irradiando a todo el ordenamiento juridico.
Los derechos no son sélo una defensa en contra del Estado (efecto vertical), sino
también son un canon de comparacién en las relaciones entre privados, quienes,
al concurrir contractualmente en materias vinculadas a derechos fundamentales
(la proteccién de la salud en este caso), someten la vinculacién contractual a la
impregnacién en su relacién de este tercer elemento (mds alld de sus intereses
particulares) que obliga al ajuste de la relacién privada. La relacién privada
deja de estar fundada dnicamente en los intereses subjetivos privados, y pasa
a incorporar también un interés publico como son la consagracién y tutela de
los derechos fundamentales, que, al mismo tiempo, son de titularidad indivi-
dual, por lo que los derechos se establecen como un mandato de cumplimiento
imperativo.

Los derechos se disponen como un presupuesto juridico, en consideracién
a la preexistencia de los derechos a la relacién privada; cumplen una funcién
de asignacién de competencia y limite a la actuacién privada, indicando los
mdrgenes constitucionales de lo que pueden o no hacer y, consecuencia de lo
anterior, redefinen el contenido de la relacién. La esfera negocial privada estd
determinada por el imperativo de adecuacién al estdindar constitucional, ins-
tituyéndose las cldusulas del contrato con base de orden publico. Lo anterior
parte de la premisa que las dreas reguladas y vinculados a derechos sociales, sélo
pueden funcionar si se tienen como antecedente los derechos, y no al revés, es
decir, que dicha drea requiera para su desarrollo, de una prescindencia de los
derechos fundamentales. Este efecto se representa como un punto de conexién
con la jurisprudencia de la Corte Suprema, la cual sostiene esta expansién de
los derechos al contrato, pero el andlisis de la Corte sélo llega hasta aqui, pues,
no altera la naturaleza contractual individual de la relacién privada, aunque la
somete al estdndar constitucional de los derechos y la interdiccién de la arbi-
trariedad.

a) La dignidad como primer elemento basal

La dignidad es la médula y fundamento germinal de todos los derechos cons-
titucionales. La tutela de un derecho social tiene como sustento el mismo modelo
sistémico de derechos que cualquier derecho de libertad tradicional.

El ser humano estd dotado de dignidad. Es un ser racional y auténomo, que
merece un respeto irrestricto por el solo hecho de ser persona. Este respeto se
extiende internamente (autoconciencia del respeto a si mismo) y externamente
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(reconoce a otros como distintos y merecedores de respeto), confiriéndole el
Tribunal Constitucional el cardcter de “valor supremo” del ordenamiento®.

Es esta dignidad la que activa los imperativos estatales de bien comun, la
proteccién a la poblacién y la garantia de participacidn igualitaria. Las senten-
cias instituyen los derechos fundamentales como parte de un sistema consti-
tucional unitario, coherente, donde la tutela de los derechos estd vinculada a
la realizacién material de los sujetos (bien comin), para lo cual el Estado es el
obligado a remover los obstdculos que impidan una participacién bajo pard-
metros igualitarios.

El Tribunal la prescribe como el fundamento esencial del ordenamiento
constitucional®'. La sitda como el principio matriz del sistema institucional®
o como articuladora del sistema institucional chileno®, derivindose de ella un
conjunto de atributos, entre ellos los derechos fundamentales®®. Ha expresado
que es la fundamentacidén de los derechos® (presupuesto de ellos), gozado este
valor de supremacia constitucional, por lo que ningin “rgano estatal, persona,
institucion o grupo puede vdlidamente invocar otras disposiciones de ese texto, ni
acudir a su contexto o espiritu para prescindir de tan importante obligacion, reputarse

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 797-2007-INA, de 21 de enero de 2008, considerando
21; Sentencia del Tribunal Constitucional Rol Ne 825-2007-INA, de 6 de marzo de 2008, considerando
24, Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 829-2007-INA, de 6 de marzo de 2008, considerando
24, y Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1348-2009-INA, de 27 de abril de 2010, conside-
rando 28.

¢! Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 797-2007-INA, de 21 de enero de 2008, considerando
21; Sentencia del Tribunal Constitucional Rol Ne 825-2007-INA, de 6 de marzo de 2008, considerando
24, Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 829-2007-INA, de 6 de marzo de 2008, considerando
24; Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N© 1348-2009-INA, de 27 de abril de 2010, considerando
28. Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 797-2007-INA, de 21 de enero de 2008, considerando
21; Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 825-2007-INA, de 6 de marzo de 2008, considerando
24; Sentencia del Tribunal Constitucional Rol Ne 829-2007-INA, de 6 de marzo de 2008, considerando
24, y Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°© 1348-2009-INA, de 27 de abril de 2010, conside-
rando 28.

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°© 976-2006-INA, de 26 de junio de 2008, considerando 22,y
Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1218-2008-INA, de 7 de julio de 2008, considerando 16.

% Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 976-2007-INA, de 26 de junio de 2008, considerando 24, y
Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1218-2008-INA, de 7 de julio de 2008, considerando 19.

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 976-2007-INA de 26 de junio de 2008, considerando 23, y
Sentencia del Tribunal Constitucional Rol Ne 1218-2008-INA, de 7 de julio de 2008, considerando 17.

% Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1348-2009-INA, de 24 de abril de 2010, considerando 28.
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eximido de acatarla o dejar de asumir los deberes inherentes a dicha supremacia’™;
teniendo un efecto irradiativo a todas las disposiciones de la constitucién®.

A partir de la dignidad, podemos entender que para el Tribunal el modelo
constitucional estarfa construido en la conciliacién entre los valores de la libertad
e igualdad. El Estado debe respetar las acciones individuales para el logro de tal
realizacién, pero también debe proveer todos aquellos bienes y servicios nece-
sarios en caso que las personas no puedan disponer por si mismas de aquéllos.
Lo anterior se extiende a su obligacién de regulacién y fiscalizacién de aquellas
actividades privadas que se vinculan directamente con determinados derechos
fundamentales (en este caso el derecho a la proteccién a la salud), donde el Estado
debe garantizar el efectivo goce del derecho constitucional®.

b) El efecto de irradiacién de los derechos fundamentales

Como segundo elemento concurre el efecto de irradiacién de los derechos
fundamentales en todo el ordenamiento juridico. Los derechos fundamentales
se ordenan como principios superiores del ordenamiento juridico, informando a
toda la organizacién juridica y politica®. La jurisprudencia reconocié que tienen
una dimensién objetiva, que no son meros derechos subjetivos. Los derechos
fundamentales tienen cierto contenido normativo que obliga a todos los poderes
publicos a realizarlos, debiendo llevar a cabo acciones que permitan su pleno y
efectivo cumplimiento (poderes piblicos como garantes de los derechos).

Por expresa mencién del articulo 6°, inciso 29, la irradiacién de la Consti-
tucién es “directa”. La supremacia constitucional no es sélo un imperativo para
los poderes publicos, sino que directamente vincula a “¢oda persona, institucién o
grupo”®. Son las dos primeras sentencias de inaplicabilidad sobre esta materia,
Sentencias del Tribunal Constitucional Roles N° 976-2007-INA y Ne 1218-

2008-INA, las que establecen cémo los derechos fundamentales se expanden

% Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 976-2007-INA, de 26 de junio de 2008, considerando 25, y
Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No 1218-2008-INA, de 7 de Julio de 2008, considerando 19.

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1273-2008-INA, de 20 de abril de 2010, considerando 46, y
Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N© 1348-2009-INA de 27 de abril de 2010, considerando 31.

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 976-2007-INA, de 26 de junio de 2008, considerando 39.
6 BASTIDA et al. (2004), pp. 50-54.

70 Expresa el art. 6°, inciso 2°: “Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes
de dichos 6rganos como a toda persona, institucién o grupo”.
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al ordenamiento juridico, y las relaciones entre particulares tienen como medida
de actuacidn las normas constitucionales.

El Tribunal Constitucional sehala que los contenidos de la Constitucién
no sélo afectan a los Organos del Estado, sino también a los particulares. La
Constitucién “asegura la intangibilidad de tales atributos en toda circunstancia,
cualesquiera sean los sujetos que se hallen en la necesidad de infundir vigencia
efectiva a lo proclamado en sus preceptos”. Afirma la fuerza normativa de la
Constitucidn, caracteristica que “Grradia al ordenamiento juridico entero””?, de
modo que ninguna norma constitucional quede fuera o en pugna de la supre-
macfa constitucional”.

Tal efecto se expresa en el deber de los particulares de respetar y promover
tales derechos, vinculando tales obligaciones a entidades particulares como las
ISAPRE, ello, en razén de un imperativo concurrente de bien comun, pues
éstos “contribuyen” a su realizacién’.

Este deber se expande a las convenciones entre particulares cualquier sea su
naturaleza. Aceptar lo contrario serfa lesionar la esencia de la dignidad huma-
na” y la de los derechos’, especialmente cuando en tales vinculaciones se “da
satisfaccion al ejercicio legitimos de derechos esenciales”, como en el caso del 19
Ne 977, debiendo los particulares dar “eficacia a los derechos” que la Constitucién
garantiza’®, en relacién con el derecho de sus afiliados a gozar de las acciones
destinadas a la seguridad social, como a la proteccién de la salud. De modo que
las normas legales como administrativas deben ser interpretadas y “levadas a
la prdctica en armonia con el reconocimiento y tutela del derecho a la proteccién
de la salud, asequrado en aquélla’; de modo que las facultades legales deben
armonizarse con relacién a los “valores, principios y disposiciones constitucionales,

7! Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 976-2007-INA, de 26 de junio de 2008, considerando 34.
72 1bid., considerando 35.
73 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1218-2008-INA, de 7 de julio de 2008, considerando 36.

74 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol Ne 976-2007-INA, de 26 de junio de 2008, considerandos
36y 37.

75 1bid., considerando 40.

76 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1218-2009-INA de 7 de julio de 2008, considerando 41.
77 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 976-2007-INA, de 26 de junio de 2008, considerando 41.
78 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1218-2008-INA, de 7 de julio de 2008, considerando 37.
7 1bid., considerando 46.
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deduccidn légica que, si fuera desconocida o ignorada, seria equivalente a quebrantar
el valor de la supremacia que singulariza a la Constitucion™".

¢) La base de “orden piiblico” de los contratos de salud

La relacién convencional privada de salud es de aquellos casos en que asuntos
contractuales encuentran resguardo constitucional y ,donde el contenido de los
contratos es de orden publico, debido al derecho fundamental involucrado y en
este caso, el articulo 19 N°© 9. Esto informa “con calidad de ineludible e inafectable,
toda convencion de esa indole (...) razén por la cual resulta irrenunciable y ha de ser
incorporada en todo contrato de salud”®'.

Sostiene el Tribunal Constitucional que tal derecho es “la base constitucional
y de orden piiblico de todo contrato de salud, con plena vigencia en el contexto de
dicha convencidn, razon por la cual ésta no puede incluir cldusulas que desconozcan
o0 aminoren tales derechos”. Tales elementos (el sostén normativo la Constitucién
y el cardcter de orden publico de sus cldusulas), son “cualidades que presuponen su
incorporacion y vigencia en toda convencion de esa especie’®’, de modo que en los
contratos de salud se sostienen normativamente en el derecho a la proteccién de
la salud y tal primacia constitucional, no pudiendo quedar tal efecto “condiciona-
do, diferido o supeditado a lo que preceptilen tales normas (legales y reglamentarias)
porque se hallan subordinadas a lo mandado en la Constitucién”. De este cardcter
de orden publico se conllevan, como efectos, el aseguramiento a las personas del
derecho a la proteccién de la salud, en el cual el Estado cautela las acciones de
salud, coordinando y controlando tales acciones. Debe garantizar su ejecucién
por entidades publicas o privadas y que cada cotizante pueda elegir el sub-sistema
a que desee acogerse®.

El contrato de salud estd conformado por los siguientes elementos: a) el no
cardcter de un mero seguro individual del contrato; b) la vinculacién del contrato

a un derecho constitucional (salud) en el marco de la seguridad social, y ¢) la

80 Tbid., considerando 57.

81 Ibid., considerando 40 y 46.

82 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 976-2007-INA, de 26 de junio de 2008, considerando 43.
8 Ibid., considerando 44.

84 Tbid., considerando 55.

% Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1218-2008-INA, de 7 de julio de 2008, considerando 46.
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garantia de ingreso, por la cual las aseguradoras tienen garantizado un monto fijo
de dinero (cotizacién)®,

3.2.2. El contenido jurisprudencial del cambio en el eje. El cambio hacia una
triada en perspectiva social del derecho: igualdad, salud y seguridad social como
derechos componentes de una nueva reconfiguracion

En este examen es clave la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 976-
2007-INA como elemento irruptor en la reconfiguracién del sistema de derechos
fundamentales, estableciendo las bases primigenias del cambio de eje. A partir de
ahi, la tutela se ordend en una triada de derechos fundamentales en perspectiva
social: igualdad, salud y seguridad social. El cambio del eje se conforma por la
nueva reconfiguracién del derecho a la proteccién de la salud, como un derecho
integrado al “sistema de seguridad social”, que pasa a estar compuesto por el
derecho a la seguridad social (19 N° 18) y el derecho a la proteccién de la salud
(19 N° 9), exigiéndose incorporar el “principio de solidaridad”, reconformando
a ambos derechos, visualizados, hasta ahora, sélo desde una mera perspectiva
individual-contractual. Esta nueva confluencia normadora y conformadora tiene
un fundamento igualitario, donde no estd permitida la institucién de diferencias
arbitrarias, excluyéndose la procedencia de diferenciaciones que no cumplan con
el estdndar de razonabilidad constitucional.

a) La sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 976-2007-INA
como elemento irruptor en la reconfiguracion del derecho
a la proteccion de la salud®

Este fue el primer caso donde el Tribunal Constitucional conocié y acogié
una inaplicabilidad por inconstitucional en materia de salud privada. Una afiliada
al sub-sistema privado presentd un recurso de proteccidn, y desde esta accidn,
interpuso ante el Tribunal Constitucional un requerimiento de inaplicabilidad.
La sentencia afirma: a) que el derecho a la proteccién de la salud es un derecho
fundamental; b) que la relacién privada de salud tiene reguardo constitucional

8 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol Ne 1719-2010-INA, de 26 de julio de 2011, considerandos
154y 170.

% Parte de los comentarios a la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N Ne 976-2007-INA de 26 de
junio de 2008 fueron planteados en: JORDAN (2008a), pp. 263-274. Para un andlisis de esta sentencia ver
también: ViEra (2008) pp. 291-305.
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en dicho derecho; ¢) que el contenido de los contratos de salud son de orden
publico.

La sentencia arma un razonamiento para la tutela de los derechos fundamen-
tales desde los fundamentos primarios del ordenamiento constitucional dispuesto
en el art. 1° de la Constitucién y su vinculacién con los derechos del Capitulo
I1I. La sentencia dota a los derechos sociales de un armazén juridico de tutela de
mayor peso y fundamento constitucional.

Para ello fija primeramente una “matriz general de tutela de los derechos
fundamentales”. Ella estd conformada por: a) la dignidad de la persona huma-
na, sobre la cual se articula el ordenamiento constitucional chileno, b) el bien
comin como fin del Estado, y c) la obligacién estatal de dar proteccién a toda la
poblacién, y asegurar la participacién, con igualdad de oportunidades, en la vida
nacional. La dignidad, el bien comun, la proteccién a la poblacién y la garantia
de participacién igualitaria son comunes a todo derecho fundamental, de modo
que estimo que la sentencia dispone como criterio de fundamentalidad de los
derechos, el que todo el sistema de derechos fundamentales estd instituido “desde”
las bases de la institucionalidad.

Tal argumento permite establecer la idéntica posicién y valor juridico de los
derechos sociales con el resto de los derechos constitucionales. Los elementos
constitutivos de la matriz se disponen como la médula basal y comun a todos los
derechos constitucionales, de modo que la tutela de un derecho social tiene como
sustento el mismo modelo sistémico de derechos que cualquier derecho de libertad
tradicional. Podemos entender que para el Tribunal Constitucional el modelo
constitucional estarfa construido en la conciliacién entre los valores de la libertad
e igualdad. El Estado debe respetar las acciones individuales para el logro de tal
realizacién, pero también debe proveer todos aquellos bienes y servicios necesarios
en caso que las personas no puedan disponer por si mismas de aquéllos®.

El Tribunal reafirma la calidad de derechos fundamentales del derecho a la
proteccién de la salud™. Sostiene que los privados estdn obligados a “respetar y
promover los derechos inherentes a la dignidad de la persona persiste, inalterado, en
las relaciones convencionales entre privados, cualquiera sea su naturaleza™". La fun-

8 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N© 976-2007-INA, de 26 de junio de 2008, considerandos
22 y siguientes.

8 Ibid., considerando 39.
% Tbid., considerandos 22-39.
! Ibid., considerando 40.
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damentalidad de los derechos sociales viene dada por la confirmacién que hace
el Tribunal de la supremacia constitucional, de conformidad al art. 6° inciso 2°
Constitucién. Sostiene que “todos los valores, principios y normas articulados en
ella gozan de la supremacia que caracteriza a tal ordenamiento juridico-politico” de
modo que ninguna entidad publica o privada puede “reputarse eximido de acatarla
0 dejar de asumir los deberes inherentes a dicha supremacia™-.

La sentencia fija que todos los enunciados normativos constitucionales son
jerdrquicamente superiores, con mayor fuerza que el resto del ordenamiento
juridico y fuente de derecho de éste”. Todo derecho constitucional es norma-
tivamente superior, por lo que la consagracién de los derechos sociales en el
texto supremo, debe tener igual criterio aplicativo que cualquier otro derecho
consagrado. Este imperativo rige tanto para los poderes publicos como para los
particulares.

Es asi como los factores que la ley permite libremente establecer a las ISAPRES
se deben sujetar a las exigencias del numeral 9° del articulo 19. Que en el caso
particular, el contrato de salud debe preservar el derecho a elegir el sistema de
salud, publico o privado, sobrellevando la obligacién de que la fijacién unilateral
de las tablas no puede tener como consecuencia que el afectado por ese acto, no
pueda perseverar en el contrato’.

En el caso concreto, el Tribunal estimé que el cambio en la ponderacién
en razén de la edad (al cumplir 60 afios pasé de ponderacién 3 a 3,5 y el pre-
cio final de su plan subié de 7,4 a 9,4 UF) no estaba justificada, por lo que
se incurri6 en una diferenciacién infraccional a la Constitucién y, por ende,
arbitraria, contrariando el principio de igualdad consagrado en el articulo 19
Ne 2% (“tutela por conexién”). También se considerd vulnerado el 19 N° 9
inciso final, de acuerdo a que el alza injustificada niega el acceso a las prestacio-
nes de salud, ubicando al afiliando en una posicién de imposibilidad de seguir
pagando el costo de su plan, debiendo hacer dejacién de él, abandonando el
sistema privado®.

%2 Ibid., considerando 25.
% En este sentido, ver: GARCIA DE ENTERRIA (2000), pp. 55-67; DE Ot1To (2001), pp. 14-17.

% Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°© 976-2007-INA, de 26 de junio de 2008, conside-
rando 59.

% Ibid., considerando 62.
% Ibid., considerando 63.
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Las sentencias de inaplicabilidad posteriores tuvieron como base la sentencia
antes descrita. Enfocan la tutela en la vulneracién del principio de igualdad, de-
recho a la proteccién de la salud y el derecho a la seguridad social.

b) La ordenacion vinculativa entre el derecho a la salud y seguridad social.
La reformulacion del sistema de salud por via de la seguridad social

El Tribunal Constitucional cambia el contenido de la tratativa constitucio-
nal de derecho a la salud, a partir de una regulacién conjunta con el derecho
a la seguridad social. Desde una normacién y separada en la Constitucién (19
Ne 9y 19 Ne 18), se dispone una confluencia de significaciones. Establece una
aproximacién a una nueva forma de concebir la salud y la seguridad social,
conformando ambos un derecho a la seguridad social en sentido amplio, ale-
jando la regulacién diferenciada que puso su centro en las prestaciones privadas
de aquéllos. El contenido de los derechos también es objeto de reformulacién,
por cuanto el derecho a la proteccién de la salud se conforma, en su vertiente
publica y privada, con elementos propios de la seguridad social, y este dltimo se
reconfigura al incorporar elementos propios del sistema de reparto, donde los
principios de universalidad y solidaridad son nucleares. Hay un paso desde un
principio de individualidad al de solidaridad que esboza, al menos en una etapa
inicial, un nuevo modelo.

Cabe recordar que el Tribunal, por Sentencia del Tribunal Constitucional Rol
Ne 334-2001, expresé una posicién, hasta ahora, uniforme en materia de segu-
ridad social. Sostuvo que en el sistema de pensiones chileno es de capitalizacién
individual, existiendo un derecho incorporal sobre los fondos para financiamiento
de la pensién del titular, naciendo un derecho a obtener los beneficios dispuestos
en el D.L. N° 3.500, derecho que se incorpora a su patrimonio y estd amparado
por el derecho de propiedad”. La sentencia indicé que “cada afiliado es dueiio
de los fondos que ingresen a su cuenta de capiralizacion individual y que el conjunto
de éstos constituyen un patrimonio independiente y diferente del patrimonio de la
sociedad administradora de esos fondos™*?.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 334-2001, de 21 de agosto de 2001, considerando 7°.
% Ibid., considerando 5°.

9 La tesis de la propiedad del trabajador es jurisprudencia inamovible en el Tribunal Constitucional. Ver:
Sentencias del Tribunal Constitucional Roles Nos. 519-2006, de 5 de junio de 2007, 767-2007 de 30 de
octubre de 2010, considerando 3°; 1935-2011-INA, 1936-2011-INA, 1937-2011-INAy 1938-2011-INA,
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Pero, a partir de las sentencias sobre salud, el Tribunal parece hacer un abando-
no de las légicas propietarias, incorporando un razonamiento que permite realizar
ciertos cuestionamientos a tal afirmacién tradicional y deslizar la significacién
constitucional hacia una perspectiva social, al menos preliminarmente, y donde
el principio de solidaridad es el que permite comprender la nuevas relaciones
entre las personas y el Estado.

Las sentencias del Tribunal Constitucional Roles N° 1218-2008-INA y
Ne 1287-2008-INA son significativas por que afirman el nexo entre el derecho a
la proteccién de la salud y la seguridad social, relacién que se expresa en el cobro
de la cotizacién de salud para “para contribuir al financiamiento de las prestaciones
exigidas para la satisfaccion de uno y otro de esos atributos esenciales de la persona™ ™.
El vinculo lo edifica por medio de un proceso histérico-juridico, cuyo origen estd
dado por el constituyente del 25 en este materia, en particular del “Estatuto de
Garantias Constitucionales” de 1971; por el Acta Constitucional N° 3, en los
cuales se expresaban los principios rectores de la seguridad social (uniformidad,
solidaridad, suficiencia)'’!. La exclusién de éstos en el actual numeral 18, “carece
de relevancia, pues tales principios configuran la esencia de aquel derecho, de modo
que se entienden siempre absorbidos por él, pues de lo contrario perderia su identi-
dad especifica” y que “entre los objetivos propios de la seguridad social, se halla el
cuidado de la salud, mediante acciones médicas, sean ellas preventivas, curativas o
de rehabilitacion”™.

La salud es un derecho intimamente ligado a la Seguridad Social, a cuya
realizacién estdn obligados el Estado y los particulares, debiendo interpretarse el
contrato de salud privado “en términos de maximizar el disfrute real y pleno de los
derechos que son consustanciales a la dignidad humana, entre ellos el derecho social
relativo a la proteccion de la salud™"™.

Las sentencias consideraron que no es procedente desde la perspectiva
constitucional el incremento de las cotizaciones en el tiempo por el solo hecho

todas de 30 de marzo de 2011; 2088-2011-INA, 2089-2011-INA, 2090-2011-INA, todas de 5 de octubre
de 2011, en su considerando 8°.

10" Sentencia del Tribunal Constitucional Rol Ne 1218-2008-INA, de 7 de julio de 2008 y Sentencia del
Tribunal Constitucional Rol Ne 1287-2008-INA, de 8 de septiembre de 2009, considerando 27.

100 Ibid., considerandos 28 y 29.
102 Tbid., considerando 30.
103 Tbid., considerando 31.
104 Thid., considerandos 32- 40.

364 Estudios Constitucionales, Afio 11, N° 1
2013, pp. 333 - 380



EL cAamBIO DEL EJE REFERENCIADOR DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

de envejecimiento natural de las personas, siendo deber del Estado asegurar
el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones bdsicas uniformes y a
supervigilar el adecuado ejercicio de ese derecho'®. Las sentencias reafirman la
ligazén entre salud y seguridad social, e incluso son tratadas de manera conjun-
ta, donde “forma parte del sentido intrinseco de la seguridad social proteger a la
persona de los estados de necesidad derivados de contingencias vitales de universal
ocurrencia, como es el riesgo de enfermar y el envejecimiento natural™.

La Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1710-2010-INC'7-1%, que
declaré la inconstitucionalidad del art. 199 D.F.L. N°© 1/2005 (ex 38 ter Ley
Ne 18.933), viene a afirmar el cambio en la forma de concebir el derecho a la
proteccién de la salud. Se asevera la idea de que el derecho a la proteccién de la
salud es parte del sistema de seguridad social, y del trénsito desde una perspectiva
individual de derecho a una social, marcada por una reformulacién del rol del
Estado, desde uno meramente regulatorio y controlador, ejecutor del principio
de subsidiariedad'”, a un rol preponderante (“preferente”=“preeminente”) en
la garantia de tutela del derecho.

El cuanto al derecho a la proteccién de la salud y seguridad social se tratan
desde un mismo prisma juridico, que denominamos “prisma garantia/deber”.
El Tribunal Constitucional establecié que los derechos sociales en la Constitu-
cién se ordenan a partir de la “garantia de acceso a las prestaciones” y el “deber
preferente” del Estado de garantizar aquello (pero también de los privados),
disponiendo un restablecimiento de roles a la persona y el Estado, donde a éste
le corresponde un posicién cardinal.

En materia de derecho a la salud se expresa en el derecho al “libre ¢ igua-
litario acceso a las acciones” de salud, y en materia de seguridad social el deber
del Estado de “garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones’.

105 Tb{d., considerando 62.

1% Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°© 1218-2008-INA, de 7 de julio de 2008, considerando
62, y Sentencia del Tribunal Constitucional Rol Ne 1287-2008-INA de 8 de septiembre de 2009, consi-
derando 67.

17 Luego de tales inaplicabilidades, el Tribunal Constitucional abrié de oficio un proceso de inconstitu-
cionalidad en contra del articulo 199 D.EL. N° 1/2005 (anterior 38 ter Ley N°© 18.933), de acuerdo el
articulo 93 Ne 7 de la Constitucién.

1% Para un examen de la sentencia, ver: NOGUEIRA (2010a) pp. 763-798; CoRDERO (2011) p. 151-159.

199 Para el principio de subsidiariedad, ver: CovarruUBIAs (2001) p. 70; Cea (2008) p. 177; Vivanco (2006)
p- 60; ASTORGA (2009) pp. 269-285.
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La Constitucién asegura el goce de tales prestaciones imponiendo deberes al

Estado y a los particulares''

. Garantiza a los particulares el derecho a elegir
que las prestaciones les sean entregadas por entidades estatales o por entidades
privadas. En el derecho a la salud esto se expresa en que “cada persona tendrd el
derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse” (articulo 19, N° 9). Por
otra parte, la Carta Fundamental garantiza que no exista monopolio prestacional
del Estado. Estas prestaciones, entonces, pueden ser entregadas por “Iustituciones
piiblicas o privadas” (articulo 19 N° 9 y 18)''.

El Tribunal estimé que el derecho a la seguridad social “0bliga al Estado a asegurar
el acceso de todos sus habitantes al goce de prestaciones bdsicas uniformes y a supervigilar
el adecuado ejercicio de ese derecho” . Este derecho tiene ciertos principios esenciales,
que, desde el razonamiento del constitucional, conformardn parte del contenido
esencial del 19 N° 9. Estos son los de principios de universalidad, uniformidad,
integralidad, solidaridad y suficiencia, que conforman parte fundamental del sistema
de seguridad social al configurarse conjuntamente con el derecho a la proteccién
de la salud'®.

El rol del Estado se reordena a partir del examen conjunto. Se sefiala que al
Estado le corresponde un rol de control o supervigilancia. Le atafie el “control de
las acciones relacionadas con la salud”y, tratdindose del derecho a la seguridad so-
cial, debe supervigilar “e/ adecuado ejercicio del derecho”. En particular en materia
desalud, concurre el deber del Estado de garantizar preferentemente las acciones

de salud, ya sean que se otorguen por instituciones publicas o privadas''*

,yen

materia de seguridad social le compete “supervigilar” el sistema (articulo 19,

Ne 18¢, inciso cuarto)'”. Para el Tribunal, es central el deber “preferente” y el

de “earantia”, donde el Estado no es el tinico obligado a asegurar la ejecucién
g g g ]

de las acciones, pero si tiene un rol “preeminente”, respecto del cual no puede

1% Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1710-2010-INC, de 6 de agosto de 2010, considerandos
114y 115.

11 Tbid., considerando 117.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N 1710-2010-INC, de 6 agosto de 2010, considerando
125, y Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No 1287-2008-INA, de 8 de septiembre de 2009, con-
siderando 17.

15 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1710-2010-INC de 6 agosto de 2010, considerandos
131-134.

14 1bid., considerandos 116 y 118.
115 Tbid., considerando 135.
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hacer dejacidn, y debe, en consecuencia, asegurarlo''®. La aplicacién de la ta-
bla de factores conlleva el incumplimiento del Estado de su deber “de accién
a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones bdsicas
uniformes'"””. Finalmente, la inconstitucionalidad en materia de salud se liga a
que el precepto legal vulnerd el principio de reserva legal al radicar en normas
administrativas el derecho a la proteccién de la salud''®, y el deber del Estado
de establecer las “condiciones” del deber preferente de garantizar la ejecucién

de las acciones de salud!'*-%°.

¢) El examen de igualdad y el incumplimiento del test de razonabilidad
al vulnerar el canon de las “igualdades esenciales”. El entendimiento del nuevo
modelo desde la prohibicion de discriminaciones arbitrarias en el acceso

y goce del derecho a la proteccion de la salud

El Tribunal parte recogiendo la tesis de los elementos basales, desde la pre-
misa de la dignidad de la persona humana, nocién que irradia, como principio
y como norma'?!, a todo el articulado constitucional'??, y que a partir de ella
se articula el sistema de derechos fundamentales que preexisten a la norma
positiva'®.

Al enjuiciar el art. 199 D.F.L. N° 1/2005 bajo el principio de igualdad, el
Tribunal Constitucional realiza un examen bajo un criterio de unidad y de or-
denacidn sistémica del nuevo eje. La formulacién de la salud ligada a seguridad
social también conlleva un razonamiento vinculatorio con este principio. Razo-
na en torno a la igualdad dispuesta en el articulo 19 N° 2, para concretizar la
igualdad en el imperativo estatal de garantizar el igualitario acceso a las acciones
de salud, criterio de no discriminacién que permitirfa proteger a las personas
de los estados de necesidad provenientes de sus contingencias vitales, 4mbito
propio de la seguridad social. En el juicio de igualdad el Tribunal Constitucional

16 1bid., considerandos 121 y 122.
117 Tbid., considerando 160.

118 Tb{d., considerandos 149-151.
119 Tbid., considerando 152.

120 Tb{d., considerando 157.

121 Tb{d., considerando 88.

122 Tbid., considerando 85.

123 Tbid., considerando 87.

&
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configura la interrelacién con que opera el nuevo eje referenciador de la salud
privada: personas situadas en posiciones de igualdad (hombre y mujeres), que
obliga al Estado a no establecer diferenciaciones arbitrarias (no justificadas),
que permitan el acceso sin discriminacién a las acciones de salud, realizando
los contenidos de la seguridad social bajo el pardmetro de la solidaridad. Ese es
el cierre del eje referenciador.

El principio de igualdad da cuenta de las condiciones esenciales de las perso-
nas, en cuya dignidad debe descansar el ordenamiento. La norma constitucional
consagra la igualdad entre hombre y mujeres y la prohibicién de la ley y de la
autoridad de establecer diferencias arbitrarias. La norma legal debe ser igual
para aquellos que se encuentren en las mismas circunstancias y diversas para
aquellas que estdn en posicién diferentes, debiendo examinarse ambas bajo un
canon de razonabilidad; pues la igualdad en la ley es diferente a la igualdad na-
tural, por lo que el legislador debe normar diferenciadamente las circunstancias
distintas. El juicio de igualdad exige establecer las condiciones de igualdad o
desigualdad en que se encuentran las personas para realizar el examen. Requiere
instaurar los criterios por los cuales se medird la equiparacién o desigualacién
(discriminacién), ubicando la “relacién comparativa” que permitird enjuiciar
bajo el pardmetro de la igualdad'*.

El Tribunal Constitucional distingue entre “igualdades esenciales” y “des-
igualdades esenciales”. La igualdad esencial es aquella donde una persona o
grupo de ellas se encuentran en una posicién que es comparable (término de
comparacién) con otra(s), de modo que tratar desigualmente a aquellos que
estdn en posicién comparativa igual como tratar igualmente a quienes se ubican
en diferente supuesto de hecho de comparacién es contrario a la Constitucién.
El tratamiento desigual tnicamente procede si tal diferenciacién estd justifi-
cada, y ello exige una evaluacién bajo el zest o examen de proporcionalidad,
donde la desigualacién procederd si ésta persiga un fin legitimo, sea necesaria
y razonable. El examen de proporcionalidad exige analizar los 3 sub-juicios
que lo conforman, el de adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. La igualdad objeto de examen es la igualdad efectiva, extendiéndose
lo preceptuado en el 19 N° 2 al 19 N° 9, donde el Estado debe garantizar el

libre e igualitario acceso a las acciones de salud'®.

124 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1348-2009-INA, de 27 de abril de 2010, conside-
randos 38-45.

125 Tbid., considerandos 46-51.
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El enjuiciamiento es el tratamiento diferenciado por sexo. El Tribunal
afirma que la igualdad entre hombres y mujeres es una “categoria estdndar” en
las normativa nacional e internacional, “egiin la medida de equiparacion de los
derechos de la mujer respecto de los del hombre”. La medida de equiparacién es el
impedir todo menoscabo de la mujer con relacién al hombre en la “consagracién
y el goce de los derechos™?. Esta igualdad no es absoluta, por lo que se permi-
ten diferencias justificadas, es decir, deben existir diferencias efectivas y reales
que discriminen a algdn sexo en “dmbitos concretos de la realidad™¥; pues son
diferencias que son ajenas a las personas, factores que el Tribunal denomina
“estados naturales™®.

Los hombres y mujeres estdn en posicién de igualdad juridica, siendo una
expresion concreta de esa igualdad el goce de los derechos sociales, particularmente
el otorgamiento de prestaciones de salud por medio de seguros de salud como
concretizacién del derecho a la de la salud. Siguiendo al Consejo de la Unién
Europea, sostiene que la igualdad es un principio rector, no pudiendo la razén de
sexo dar lugar a diferencias en las primas ni en las prestaciones de los seguros'®.

El tribunal declaré la diferenciacién no justificada en razén del sexo. La exis-
tencia de tales méviles legislativos diferenciadores impedirifa el acceso igualitario a
los beneficios a los bienes y servicios, y muy en particular en materia del derecho
social de la salud. Bajo el estdndar de igualdad, resulta contraria a la Constitucién
lo concerniente a la vulneracién del libre e igualitario acceso de la requirente a las
acciones de promocién, proteccién y recuperacién de la salud y el derecho que le
asiste a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, acarreando, también una
vulneracién del derecho a la seguridad social “toda vez que forma parte del sentido
intrinseco de la seguridad social proteger a la persona de los estados de necesidad deri-
vados de contingencias vitales de universal ocurrencia, como es el riesgo de enfermar
y el envejecimiento natural ™.

126 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1710-2010-INC, de 6 de agosto de 2010, considerando
104.

127 1bid., considerando 105.
128 Tbid., considerando 109.

129 Tbid., considerando 107. Ver también: Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1348-2009-INA de
27, de abril de 2010, considerando 46, y Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1273-2009-INA,
de 20 de abril de 2010, considerando 60.

130 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1348-2009-INA, de 27 de abril de 2010, considerando 72,y
sentencia del Tribunal Constitucional Rol N© 1273-2009-INA, de 20 de abril de 2010, considerando 72.
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Para el Tribunal Constitucional la regulacién legislativa (art. 199 D.F.L.
Ne 1/2005) no cumple con el test de razonabilidad, lo que el Tribunal denomina
falta de “fundacidn razonable”. La habilitacién a la discrecionalidad administrativa
(ala Superintendencia) para fijar la normacién concreta de las diferencias por sexo
y edad por medio de instrucciones de general aplicacién, carece de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad, al vulnerar el estdindar de “igualdades esenciales”.
Este se conforma por la igualdad en dignidad y derechos con que las personas
nacen; la igualdad de oportunidades como derecho de las personas en la partici-
pacién en la vida nacional; la igualdad ante la ley entre el hombre y la mujer y
la igualdad de acceso a las acciones de salud''. Para el Tribunal, el legislador al
vulnerar el canon de igualdad por sexo, carece de razonabilidad y, por ende, su
accionar es inconstitucional.

4. CONCLUSIONES

A modo de colorario podemos expresar lo siguiente:

a) El derecho a la proteccién de la salud es considerado un derecho social y
complejo, ordenando como un derecho de libertad y de prestacién.

b) El derecho instituye 3 libertades nucleares: de acceso a las acciones de
salud; de acceso a las prestaciones por medio de entidades publicas o privadas, y
el derecho a elegir el sub-sistema de salud.

¢) Se ordenan 3 deberes al Estado: el deber de garantizar el acceso libre e igua-
litario a las acciones de salud; el deber de supervigilar el sistema de salud (control
de las acciones); el deber de garantizar la ejecucidn de las acciones de salud.

d) La jurisprudencia de la Corte Suprema ha desarrollado el derecho a la
proteccién de la salud en su dimensién privada en razén de: a) la afirmacién del
cardcter privado del contrato de salud; b) la irradiacién de los derechos funda-
mentales a la relacién contractual y la consideracién de la proteccién de la salud
como un servicio publico que puede ser otorgado por los particulares, y c) la
interdiccién de la arbitrariedad ante la habilitacién legal para alzar los planes de
salud privados.

e) La Corte Suprema sostiene que el contrato privado sélo puede realizarse
con sujecién al estdndar constitucional, considerando la proteccién de la salud

131 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1710-2010-INC, de 6 de agosto de 2010, considerandos
145-149. Ver también: Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No 1348-2009-INA, de 27 de abril
de 2010, considerando 46, y Sentencia del Tribunal Constitucional Rol Ne 1273-2010-INA, de 20 de
abril de 2010, considerando 60.
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como “servicio pablico” que puede ser desarrollado por los privados y que exige
la no arbitrariedad para el alza de los planes.

f) La jurisprudencia de los dltimos afios en sede del Tribunal Constitucional ha
cambiado el eje referenciador de la salud privada, configurando una nueva forma
de entender el derecho a la proteccién de la salud, pasando desde una perspectiva
individual-contractual a una social.

g) Estamos frente al paso desde un sub-sistema fundado en la libertad indi-
vidual, regido por la autodeterminacién contractual y sujeto a los pardmetros
constitucionales, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Suprema; a un modelo
de tensién entre libertad e igualdad, en el cual la salud es considerada un derecho
social que redefine la relacién persona-Estado en materia de salud privada, obli-
gando a incorporar en el sub-sistema privado de salud el principio de solidaridad
propio de la seguridad social.

h) El cambio del eje referenciador se ordena, primeramente, bajo tres elemen-
tos basales: la dignidad de las personas, el efecto de irradiacién de los derechos
fundamentales en la ley y en el contrato privado de salud, y la base de orden
publico de estos contratos.

i) El contenido jurisprudencial del cambio se compone por el examen conjunto
y tripartido del principio de igualdad, el derecho a la proteccién de la salud y el
derecho a la seguridad social; donde la proteccién de la salud es incorporada al
sistema de seguridad social, componiéndose ésta por este derecho y el derecho a
la seguridad social, lo que reconforma a ambos derechos; y estando vedada toda
discriminacidn arbitraria en el acceso y goce de las prestaciones de salud.
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