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RESUMEN

Los derechos economicos y sociales han sido objeto de debate desde hace décadas
en Chile y el mundo. A propdsito de una sentencia del Tribunal Constitucional, el
documento vuelve sobre esta discusion para analizar someramente los alcances y
aplicacion de los derechos sociales y el rol que le cabe a los particulares, al Estado y
a los jueces en su concrecion. Posteriormente se examina criticamente dicha senten-
cia que, por primera vez en el TC, desarrolla con profundidad esta materia al referirse
a las normas que regulan el alza de los precios de los planes de salud en las ISAPRES.
Con motivo de una inaplicabilidad, el TC determiné que la aplicacion de la norma
que regulaba dichas alzas era inconstitucional. En el desarrollo de los fundamentos,
el fallo no resulta convincente y, entre otras cosas, no pondera adecuadamente los
derechos en juego e interpreta la libertad de eleccion que garantiza la Constitucion
como un derecho absoluto.
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1. INTRODUCCION

En junio de 2008 el Tribunal Constitucional (TC), conociendo de una
inaplicabilidad, declar6 contraria a la Carta Fundamental una norma
de la Ley de Isapres que regula el cambio de precios de los planes de

T Abogado UC y Master en Derecho (LLM) Universidad de Columbia, NYC. Director Pro-
grama Legislativo, Libertad y Desarrollo. Profesor Derecho UC. El autor agradece los
aportes de Axel Buchheister, Arturo Fermandois, Carlos Frontaura y Sebastian Zdrate y
la valiosa colaboracién prestada por el ayudante Jakob Kretulis.
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salud. Con este fallo, el TC se pronunci6 acerca de una regulacion
que las cortes de apelaciones del pais ya conocian bien pues, por la
via de la proteccién, habian tornado inaplicable para todo aquel que,
ante un alza en el precio del plan, recurriera a tribunales. El TC era
tal vez la dltima opcién de desvirtuar una interpretacion que amena-
za hasta hoy con dafiar en lo mas profundo las bases del sistema pri-
vado de salud. Desafortunadamente, como veremos, eso no ocurri
y el TC, sobre la base de diversos razonamientos, se aproximé a la
contienda de un modo que no solo mantiene viva la discusion sino
que la ha exacerbado.

Las pdaginas que siguen a continuacion describen brevemente el
origen de la norma impugnada, la forma que escogi6 el Congreso
Nacional para regular el alza de precios de los planes de salud
y el modo como desde hace ahos las cortes de apelaciones han
resuelto los recursos de proteccion ante alzas en los precios de
los planes de salud. Posteriormente se examina en profundidad el
fallo. Para eso el analisis se encamina principalmente a criticar el
modo como el TC aborda la tematica de los derechos sociales, sus
implicancias y alcances. Esto por cuanto no debe olvidarse que en
esta decision el TC desarrolla por primera vez en forma tan deta-
[lada esta temdtica y, en consecuencia, no seria de extranar que el
fallo se transforme en un hito juridico. Finalmente, el documento
termina estudiando algunos aspectos concretos de la sentencia
que también merecen atencion como la forma en que interpreta
cuando un derecho se afecta en su esencia o el modo en que en-
tiende el derecho a elegir el sistema de salud que asegura la Carta
Fundamental.

Como se podra apreciar la decision no resulta convincente. Ello en
especial por la carencia de ponderacién, por la falta de estandares,
por la precariedad de ciertos argumentos y, en términos globales,
porque deja un gusto amargo el apreciar que, en esta ocasion, los
argumentos del TC no solo dejan de persuadir sino que también lo
acercan peligrosamente a un rol de reformador social de complejas
perspectivas.

2. LA DELIBERACION EN EL CONGRESO

a) La Nueva Ley de ISAPRES

Para entender con mayor claridad las contiendas que han llegado a
tribunales, es necesario retroceder algunos afios y remontarse a la en-

172



FALLO ISAPRES: UNA MIRADA A LOS DERECHOS SOCIALES Y AL ROL DE LOS JUECES

tonces llamada “ley larga de Isapres”?. Fue este uno de los proyectos
de ley ingresado por el Ejecutivo para modificar diversas regulacio-
nes a propésito de la reforma a la salud que introdujo el Plan Auge?.
El proyecto inicié su tramitacion el 2 de julio de 2001 y entré a regir
algo mas de tres anos después, el 5 de julio de 2005.

En lo que interesa para este documento, la ley regula el alza de pre-
cios de los planes de salud que, por tanto, no pueden ser acordados
libremente entre las partes sino que requieren cefirse a una compleja
regulacion que detalla la ley. Esta materia fue originalmente introdu-
cida en la Comisién de Salud del Senado y luego largamente discu-
tida por sus miembros. De hecho, no solo hubo una propuesta sino
que se presentaron diversas alternativas que fueron complementan-
dose a medida que avanzaba el debate*.

La discusion al interior de la Comision de Salud abordé numerosos
aspectos para definir finalmente la figura que se aprobaria. Quien
escribe estas lineas asistié a esas sesiones en calidad de asesor legis-
lativo y puede dar fe que el tema exigi6é un profundo analisis técnico
de las diversas variables que se conjugan en el sistema de ISAPRES.
Todo ello consta someramente en el resumen del debate que apare-
ce en el Segundo Informe de dicha comisién. En otras palabras, la
formula elegida nacié de una deliberacion publica y democrdética
en el Congreso Nacional que finalmente, con la ayuda de expertos
y la participacién de los representantes elegidos por la gente, opté
por una férmula para intentar salvar los desafios que presentaba la
regulacion del mercado de la salud privada en relacion al aumento
de costos.

En términos muy generales, los articulos relevantes para el analisis
del fallo en este documento son aquellos que regulan el alza del
precio de los planes de salud. El articulo 38 bis.- restringe la libertad
de las ISAPRES para modificar los precios base. La figura utilizada es
limitar el alza de precios de cada uno de los planes de una determi-

2 En oposicién a la “ley corta de ISAPRES” que fue el nombre con que se conocié a la ley
N° 19.895 que establece diversas normas de solvencia y proteccién de personas incor-
poradas a instituciones de salud previsional, Administradoras de Fondos de Pensiones y
Compaiifas de Seguros. (DO 28.8.2003).

3 Boletin 2981-11, Proyecto de ley que modifica la ley 18.933 sobre instituciones de sa-
lud provisional.

4 En el Segundo Informe de la Comision de Salud del Senado consta someramente el
debate y algunas de las alternativas que se barajaron. Ver paginas 63 y ss. Segundo
Informe de la Comisién de Salud recaido en el proyecto de ley, en segundo trdmite
constitucional, que modifica la ley N° 18.933, sobre Instituciones de Salud Previsional.
Boletin 2981-11. 25 de enero de 2005.
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nada ISAPRE a una banda de forma que las variaciones individuales
no puedan ser ni superior ni inferior al 30% de las variaciones por-
centuales de precios base informadas por la respectiva ISAPRE. En
caso de violacion de esta norma, la Superintendencia de Salud tiene
atribuciones para dejar sin efecto el alza y aplicar las sanciones que
establezca la ley.

El articulo 38 ter.- por su parte —disposicién que fue la declarada
inaplicable por el Tribunal Constitucional en la sentencia que se
analiza- regula las denominadas tablas de factores®. Con este obje-
to, sefala que el precio que cada cotizante debe pagar a la ISAPRE
corresponde al precio base de cada plan —que es igual para todas las
personas que contratan el mismo plan— multiplicado por el factor que
corresponde al afiliado de conformidad con la tabla de factores de
riesgo los que, a su vez, dependen del sexo y la edad®. Asi, continta
el articulo, a un menor de dos anos se le aplican factores diversos
que a un mayor de dos afos, el factor aplicable a las mujeres es di-
verso que al de los hombres y, en fin, a los mayores se les aplica un
factor distinto que a los mds jovenes. Todo esto no por mera discre-
cionalidad sino que debido a que los riesgos de salud varian segin la
edad y el sexo de los cotizantes.

Fue asi que, con estas y otras normas, se despaché el proyecto del
Congreso Nacional. En su momento, el entonces Presidente de la Co-
misién de Salud, Senador Mariano Ruiz-Esquide, resumiendo el pro-
ceso deliberativo que lo habia originado, manifest6: “creemos haber
aprobado esta iniciativa en la forma que nos parece mas Gtil para el
pais. Es una materia extremadamente controvertida; la discusién fue
muy larga. Y debo reconocer que cada uno de nosotros hizo un es-
fuerzo por superar sus propias reticencias acerca de algunos puntos,
en el animo de contar con la cuarta ley necesaria para llevar a cabo
la reforma de la salud””.

> El articulo 2°, letra n) de la ley 18.933 senala que se entiende por “tabla de factores”
aquella tabla elaborada por la Institucion de Salud Previsional cuyos factores muestran
la relacién de precios del plan de salud para cada grupo de personas, seglin edad, sexo
y condicién de cotizante o carga, con respecto a un grupo de referencia definido por la
Superintendencia, en instrucciones de general aplicacién, el cual asumira el valor uni-
tario. Esta tabla representa un mecanismo pactado de variacién del precio del plan a
lo largo del ciclo de vida, el que es conocido y aceptado por el afiliado o beneficiario
al momento de suscribir el contrato o incorporarse a él, seglin corresponda, y que no
podrd sufrir variaciones en tanto la persona permanezca adscrita a ese plan.

6 Articulo 2°, letra m), ley N° 18.933.

7 Sesion del Senado de 9 de marzo de 2005.
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b) ;Por qué es importante?

Supuestamente el mecanismo elegido serviria para equilibrar dos
bienes en juego que, a juicio de los legisladores, valia la pena res-
guardar. Uno de ellos es la proteccién a los denominados cotizantes
cautivos, es decir, aquellos afiliados cuya capacidad de eleccién es
reducida por tener una enfermedad preexistente u otra caracteristica
que los deja “cautivos” o inmovilizados en la ISAPRE en que estan
cotizando. Al regular el alza de precios, limitando asi la autonomia
de la voluntad y la libertad para contratar, disminuia la probabilidad
que las ISAPRES aumentaran ilimitadamente los precios de estos coti-
zantes para forzarlos a salir del sistema. Con la ley, se argumenté en
su momento, las alzas son reguladas lo que constituye un cierto res-
guardo a dichos afiliados. Adicionalmente, el nuevo fondo de com-
pensacion ayudaria a fortalecer la capacidad de eleccién de estos
cotizantes cautivos.

El otro bien en juego es la libertad de eleccion de las demas perso-
nas que quieren —o mds bien deben- contratar un seguro de salud en
aquella institucién que mas le acomode. Hoy el mercado ofrece una
opcion estatal -FONASA- y una diversidad de opciones privadas en
las ISAPRES. La competencia también debia resguardarse para lo cual
era imperioso no afectar los mecanismos de negociacién de precios
entre oferentes y demandantes. Como todo mercado privado, las
ISAPRES no dependen de las transferencias del Estado, como ocurre
con su competidor pablico, sino que del traspaso de recursos que le
hacen periédicamente todos los afiliados al sistema. De este modo,
el precio que pagan los afiliados es esencial pues sin él no habria
contraprestacién. Por eso la ley tampoco hubiera podido congelar los
precios o ignorar totalmente el mercado al fijarlos. La banda de alzas
de precios, por tanto, permitiria aumentos que sustentarian econémi-
camente el sistema?.

Todo esto, ademds, se inserta en un contexto mucho mdas complejo.
En efecto, ningln sistema de salud en el mundo ha podido solucionar
el aumento de los costos de la salud. Y es mds, virtualmente no hay
sistema de salud en el mundo que sea bien evaluado por la ciudada-
nia. No lo es un sistema eminentemente privado, como el de Estados
Unidos, ni tampoco uno mayormente estatal, como el de Inglaterra.
La razén es que estamos ante un asunto complejo, lleno de aris-
tas que no permiten, como en otras decisiones de politica pdblica,

8 Un analisis global de la reforma puede verse en CASTRO (2006).
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encontrar soluciones probadamente satisfactorias. Las variables en
juego son lo suficientemente complejas como para hacer propuestas
simplistas®.

En este contexto, en Chile los poderes legisladores consideraron que
la regulacion aprobada era una alternativa razonable para conjugar
diversos factores relevantes en las politicas publicas vinculadas a la
salud. Si bien la férmula admite criticas y existen otras alternativas
que eventualmente podrian calificarse como mds sélidas'®, lo cierto
es que, en definitiva, la ley opt6 por esta via. Si se desea modificar
el sistema o adoptar un politica publica diversa, habrd que recorrer
nuevamente el camino para hacerlo que involucra a diversos actores
entre los que se cuentan la opinién publica, los congresistas, el Poder
Ejecutivo, los grupos de interés y, en general, los ciudadanos. Sin em-
bargo, como veremos a continuacion, la realidad nos estd mostrando
que la senda que se estd siguiendo para modificar esta decision de
politica publica no estd siendo la que acabamos de enunciar sino
una mas directa, pero no necesariamente la mds justa y democratica:
es el camino de los tribunales.

3. LA JUDICIALIZACION ViA RECURSO DE PROTECCION:
UNA BOLA DE NIEVE

En el completo trabajo de GASTON GOMEZ sobre el Recurso de Pro-
teccion (RP) se dedica un capitulo especial a la relaciéon entre el RP
y el derecho a la salud, mas especificamente, los contratos de salud
de particulares con las ISAPRES. No es del caso entrar a analizar en
estas paginas el devenir de esos recursos y las razones que han utili-
zado las diversas cortes para fallar. Lo relevante ahora es inicamente
mencionar como ha ido avanzando la judicializacién en este aspecto
no siendo, por tanto, un asunto circunscrito exclusivamente al TC.

En efecto, en su investigaci6n Gémez da cuenta de 85 RP presenta-
dos contra las ISAPRES entre el aflo 1990 y 2001. El promedio de los
acogidos es de 65%, guarismo que se aparta marcadamente de los
promedios generales del recurso que, seglin expresa el autor, es de

Si se analiza Gnicamente una de esas variables, la evolucién del gasto per cédpita en
salud, tenemos, por ejemplo, que mientras en 1970 el gasto per capita en salud en Es-
tados Unidos, Irlanda y Australia, por tomar tres paises diversos, eran respectivamente
de US$ 352, 117 y 252. El afo 2003, esa cifra habia aumentado a US$ 5.711, 2.455 y
2.886. OECD Health Data 2006.

10 KLING (2006). También Temas Publicos, Andlisis e Implicancias del Fallo del Tribunal
Constitucional sobre ISAPRES, 25 de julio de 2008.
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tan solo 6,7%. Mas curiosa es esta cifra si se recuerda que el derecho
a la salud no esta protegido por el RP pues la Carta Fundamental solo
autoriza utilizar esta accion en caso de verse afectada la libertad de
eleccion del sistema de salud. La razén para tan alto porcentaje de
recursos acogidos, aventura Gémez, es que “resulta bastante evidente
—a la luz de fallos sobre enfermedades preexistentes y adecuaciones
de contratos— que la Corte se identifica con el afiliado”'!, empatiza
con él.

El mismo trabajo da cuenta que una de las principales causas para
recurrir es —al igual que en el caso que se analiza— el alza en el valor
del plan de salud. A esta cuestion y al modo como acogieron hasta el
ano 2001 las cortes estos reclamos dedica el autor varias paginas. En
términos generales, ellas nos muestran cémo las cortes acogieron los
RP y dejaron sin efecto el alza de los precios funddndose para ello en
el supuesto derecho de propiedad que existiria sobre el precio que
establece el contrato y en una particular interpretacién del derecho a
la libre eleccién que contiene el articulo 19 N° 9.

En consecuencia, y como puede apreciarse, la contienda que cono-
ci6 el TC el ano 2008 es un asunto que las cortes de apelaciones y
la Corte Suprema llevan conociendo hace afios. Gomez consigna los
casos hasta el 2001'2. JOSE IGNACIO VASQUEZ sefiala que el 2002 y
2003 la Corte Suprema resolvié favorablemente para los cotizantes
de ISAPRES 14 y 40 recursos, respectivamente, en diversas mate-
rias'3. Después de 2004, la informacion disponible da cuenta de un
aumento explosivo de los RP en contra de las ISAPRES a raiz de pro-
cesos de adecuacién en los planes de salud. Asi lo que partié como
esporadicos recursos acogidos por las cortes, ha generado paulatina-
mente una avalancha de acciones. Segtn informacién de la Superin-
tendencia, el 2004 fueron 104; el 2005, 146; el 2006; 186; y el 2007,
la cifra se eleva a 664 RP presentados contra ISAPRES'*. No hay ci-
fras de cudntos de ellos fueron acogidos pero, como se ha dicho, la
tendencia permite suponer que fueron una gran mayoria.

Durante el ano 2008, informaciones de prensa siguieron dando cuen-
ta del aumento de RP. En julio, El Mercurio aseguraba que en lo que

T GOMEZ (2005) 423.

2 Entre 1991 y 2001 Gémez consigna 23 RP motivados en variaciones de los planes de
salud de los cuales 15 fueron acogidos, 7 rechazados y 1 declarado inadmisible. GO-
MEZ (2005) 429.

13 VASQUEZ (2004) 402.

4 Informacién sobre Recursos de Proteccién Interpuestos contra las ISAPRES. Oficio Cir-
cular IF N°15, de 15 de mayo de 2008. Superintendencia de Salud.
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iba del afo ya se habian duplicado los recursos de proteccién por
alzas en los planes de salud respecto del ano 2007'>. Dias después
agregaba que dos tercios de los recursos en contra de las ISAPRES
eran fallados a favor de los afiliados'®. Y hace pocos meses volvia
sobre el tema sefalando que tan solo en la Corte de Apelaciones de
Santiago se habian presentado mas de 4.500 RP sobre la misma ma-
terial”. Con estas cifras, hemos elaborado el siguiente grafico que da
cuenta del aumento constante de los RP tan solo en la Corte de Ape-
laciones de Santiago y del salto generado tras el fallo del TC.

RP Presentados ante la Corte de Apelaciones de Santiago
por Alza de Planes de Salud

Fallo TC
26-06-08

900
800
700
600
500
400
300
200
100

Mar Abr May Jun Jul Ago Sep Oct Nov Dic Ene Feb Mar Abr May Jun Jul Ago Sep Oct Nov Dic
(07) (08)

Fuente: El Mercurio con datos del Poder Judicial.

Todo este caudal de recursos tiene su origen en el modo como ha ido
evolucionando la jurisprudencia cuando debe interpretar las normas
que regulan el derecho a la salud y a la libre eleccion. SiLvA BAsCU-
NAN sefiala que en un principio los tribunales rechazaron diversos
recursos que se fundaban en el atropello al derecho a la salud. Sin
embargo, poco a poco esta tendencia fue cambiando. Primero ampa-
rando indirectamente este derecho a través de la proteccion de otros
derechos constitucionales como la vida, la integridad, la propiedad o
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Con

15 El Mercurio, 2 de julio de 2008. C7.
16 El Mercurio, 4 de julio de 2008. C1.
17 El Mercurio, 18 de febrero de 2009. B5.
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todo, continda el autor, recientemente los tribunales han acogido re-
cursos fundados en el articulo 19 N° 9, no obstante no ser el derecho
a la salud susceptible de recurso de proteccion'®. Analizando esta ju-
risprudencia reciente, Luz BULNES nos dice que la Corte Suprema ha
sobrepasado el margen de la letra de la Constitucién y ha adoptado
una “concepcion claramente garantista de la norma constitucional”
que “ha ampliado enormemente la extension” del derecho a la salud
transformandolo en un “derecho absoluto que puede ser exigido fren-
te a los tribunales”1?.

Es en este contexto de judicializacion en el que se inserta la senten-
cia del TC. Era tal vez esta instancia la Gltima opcion de detener la
avalancha de acciones que estaban amenazando gravemente la salud
del sistema privado. Si dicho tribunal interpretaba la Constitucion y
las leyes del modo como se propondra en las paginas que siguen,
nacia un antecedente poderoso para enfrentar futuros RP. Desafor-
tunadamente ello no ocurrié y el voto de mayoria no solo se sumé a
la postura que habian mantenido las Cortes sino que ademas le dio
nuevo sustento juridico y mayor fuerza. En la practica, un golpe final.
Y tras esto, no es de extrafar que los RP hayan crecido exponencial-
mente, como muestra el grafico, erosionando gravemente principios
fundamentales de derecho y las bases mismas del sistema de salud
privado. Es este fallo el que pasamos a analizar a continuacion.

4. EL GOLPE FINAL: LA DECISION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

El 26 de junio de 2008, el Tribunal Constitucional dicté el fallo
objeto de este estudio en virtud del cual declara inaplicable por in-
constitucional el articulo 38 ter de la ley N° 18.933, es decir, aquel
que, entre otras cosas, autoriza a las ISAPRES a elaborar la tabla de
factores y fijar, en conformidad a esta, el precio del plan de salud. Al
voto de mayoria, redactado por los ministros Cea y Vodanovic, se su-
maron ademas los ministros Mario Ferndndez, Venegas y la ministra
Marisol Pefa. El voto de minoria reuni6 a los ministros Correa, quien
lo redactd, Bertelsen y Colombo. A continuacién se desarrollan los
principales argumentos?°.

8 SILVA BASCUNAN (2008) 150.
19 BULNES (2004) 195.
20 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 976-07, de 26 de junio de 2008.
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a) Argumentos de la Requirente

La sentencia se origina en el requerimiento presentado por Silvia
Pefia Wasaff, una cotizante que al cumplir 60 afios vio alterado el
precio de su plan de salud con su ISAPRE. En concreto, tal como
argumenta el fallo, la requirente impugna el precepto por dos mate-
rias que regula la norma. La primera es la atribucién que la norma
concede a la ISAPRE para fijarle un nuevo precio al plan de salud
aplicando para ello la tabla de factores. Esta tabla, explica el fallo,
“considera rubros tales como el género y la edad, distincién esta ul-
tima que, en la situacion singular de la requirente, ella estima consti-
tucionalmente insostenible”. Adicionalmente, la requirente considera
inconstitucional que la ISAPRE pueda determinar los factores sujeta
Gnicamente a las limitaciones que establece la ley. Ello por cuanto la
tabla que correspondia aplicar a la requirente permitio, a su juicio,
“un alza desproporcionada del factor que afecta a la requirente y, a
raiz de ello, del costo de su plan de salud (lo que) la ha dejado en la
imposibilidad de pagar y, con ello, de mantenerse en el sistema de
salud por el cual habia optado” (c.9). Ante estas alegaciones, el TC
decidi6 entrar a analizar si el precepto en cuestion, y mas precisa-
mente, las tablas de factores que este origina “produce o no los efec-
tos contrarios a la Constitucién aducidos por la requirente, a saber,
el quebrantamiento de la igualdad ante la ley, del derecho a la libre
eleccion del sistema de salud y del derecho de propiedad” (c.10).

b) Aclaraciones Previas

En las paginas siguientes, el TC analiza —de una manera no especial-
mente clara— por qué el precepto impugnado tiene un caracter deci-
sivo en la resolucion de la gestion pendiente. Como se sabe, si no lo
tuviera el recurso seria inadmisible?!.

Luego pone especial énfasis en recordar el efecto relativo de la sen-
tencia que dictard, es decir, en sus palabras, “que lo que decide son
de efectos necesariamente acotados a las partes respectivas, debien-
do ser desestimada toda pretension de extenderlos a otras gestiones
pendientes, sean semejantes o analogas” (c.19). En esta linea, el

21 Cabe destacar que el TC ha dictado hasta el 1 de abril del 2009 otros tres fallos en re-
cursos de inaplicabilidad en el que el precepto impugnado era el art. 38 ter. Todas han
sido declaradas inadmisibles. Una por falta de gestién pendiente (1278-08), otra por no
expresar en forma clara y precisa por qué el precepto impugnado podia resultar decisi-
vo para la resolucion del asunto (1265-08) y el tercero porque, en la practica, pretendia
dejar sin efecto la inadmisibilidad recién referida (1282-08)
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tribunal explica las condiciones especiales de la requirente en rela-
cién a su edad, al tiempo que lleva vinculada con la ISAPRE ING, al
nuevo precio del plan y a otros elementos que caracterizan esta con-
tienda??.

Con esta Gltima argumentacion, bastante recurrente, la Corte Cons-
titucional desconoce la importancia de los precedentes y, al mismo
tiempo, ignora como operan los incentivos de actores sociales que
actdan racionalmente. Ante todo, esperar que en el futuro el TC no
pondere de un modo similar hechos o circunstancias andlogas al
caso que se analiza importa renunciar a la seguridad juridica que las
cortes debieran propender a garantizar. De paso se estd amenazan-
do la igualdad ante la ley pues el TC, al desestimar toda pretension
de extender la decisién a otras situaciones similares, parece sugerir
que esta autorizado a tratar de un modo desigual a quienes estan en
situaciones semejantes o andlogas pues podria en un caso decidir
de un modo y en otro semejante fallar algo radicalmente distinto.
Corresponde que el TC analice esta argumentacion que aparece habi-
tualmente en sus fallos de inaplicabilidad. Al menos debiera intentar
que en circunstancias similares, las decisiones sean similares. De este
modo, se protege la igualdad ante la ley, se avanza en proteger la
certeza juridica y, en definitiva, se avanza con eficiencia en la resolu-
cion de conflictos.

Pero también el TC desconoce que sus fallos generan senales y que,
por mas declaraciones que realice, los actores sociales analizan y
actian en conformidad a ellas. Al respecto, el juez norteamericano
RICHARD POSNER ha escrito que los jueces “no pueden omitir el futuro
(...) el juez debe considerar el probable efecto de decisiones alterna-
tivas sobre el comportamiento futuro de los individuos”?3. En efecto,
no es razonable pretender que las personas, ante determinadas cir-
cunstancias ponderadas en un momento por los jueces, no esperen
una respuesta similar en el futuro si ellos también se encuentran en
situaciones andlogas. Desconocerlo, es desconocer los incentivos que
toda decision genera en los receptores. Por lo demas, tan claro tiene
el TC que en realidad sus fallos si generan sefales y efectos, que
intentaron preverlo con estas declaraciones. Lo cierto es que, como
pudo verse en el grafico que se ha mostrado, nada de eso ocurrié y la

22 Como ha desarrollado FERMANDOIS (2008) esta aproximacién se funda en la nueva for-
ma de control concreto de constitucionalidad que, tras la reforma del 2005, adquirie-
ron los recursos de inaplicabilidad.

23 POSNER (2000) 30.
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decisiéon tuvo, al menos, el probable efecto de haber incentivado el
aumento de recursos de proteccién sobre la materia.

En consecuencia, es de esperar que hacia el futuro el TC descarte este
tipo de argumentaciones y decida sus fallos con el &nimo de generar
precedentes y, al mismo tiempo, entendiendo que cada una de sus
argumentaciones es una senal y un incentivo para acciones futuras.

¢) Derechos Econémicos y Sociales

El fallo Ileva al Tribunal Constitucional a abordar por primera vez
en profundidad el tema de los derechos econémicos y sociales. Para
guardar la mayor fidelidad posible a las palabras utilizadas en la sen-
tencia se transcribirdn alguno de sus parrafos:

“Que la amplia mayoria de la doctrina nacional y extranjera reconoce que los
derechos sociales, llamados también derechos de prestacién o de la segunda
generacion, son tales y no simples declamaciones o meras expectativas, cuya
materializacién efectiva quede suspendida hasta que las disponibilidades pre-
supuestarias del Estado puedan llevarlos a la practica” (c.26).

“Poner en duda su ‘practicabilidad’ de realizacién, es una idea confusa, por-
que esa ‘reserva de lo posible’ lleva a sostener que la Constitucion ha de ser
‘desactivada’, a causa de la imposibilidad econémica del Estado de darles
satisfaccion, convirtiendo asi en virtuales las clausulas fundamentales que
aseguran su materializacién” (c.27).

“Que el deber de los particulares y de las instituciones privadas de respetar
y promover el ejercicio de los derechos consustanciales a la dignidad de la
persona humana en cuanto a su existencia y exigibilidad, se torna patente
respecto de aquellos sujetos a los cuales la Constitucién, como manifestacién
del principio de subsidiariedad, les ha reconocido y asegurado la facultad de
participar en el proceso que infunde eficacia a los derechos que ella garanti-
za” (c.36).

La sentencia contiene ademads interesantes citas a autores nacionales
y extranjeros que son usadas para sostener esta argumentacién. Entre
otros hace referencia a Francisco Laporta, Gregorio Peces Barba y
Santiago Mufioz Machado.

Luego, y en la misma linea de lo anterior, el fallo argumenta que las
convenciones entre particulares y la autonomia de la voluntad se ven
limitadas cuando entran en juego derechos sociales. Sostener lo con-
trario, nos dice, “implicaria admitir la posibilidad de que, invocando
la autonomia de la voluntad, tales derechos y, a su vez, la dignidad
de la persona, pudieran ser menoscabados o lesionados en su esen-
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cia” (c.40). En concreto, contintia el TC, no podrian incluirse clausu-
las que desconocieran o aminoraran los derechos fundamentales y
si asi ocurriera dichas disposiciones devendrian en invalidas por ser
contrarias a la Constitucion (c.43)%4.

Con esto en mente, el voto de mayoria inicia la resolucion del caso
en cuestion.

e) Argumentos para acoger el requerimiento

El primer reclamo de la requirente decia relacién con la libertad de la
ISAPRE para fijar el plan de salud en conformidad a la tabla de facto-
res que se incorpora a su contrato de salud la que, a su vez, conside-
ra las variables sexo y edad. EI TC senal6 que la existencia de la tabla
de factores y los rangos de edad que ella establece no pueden ser
calificadas como “carente de razonabilidad, infundada o arbitraria”
pues esta basada en “criterios objetivos y de comin o general vigen-
cia” (c.52). Por eso sostiene su constitucionalidad. Sin embargo, es al
analizar los factores especificos que han sido incorporados al plan de
la requirente donde el TC encuentra vicios de constitucionalidad. Es
especificamente el hecho que al cumplir 60 afios la requirente haya
visto modificado su factor de tal modo que su plan de salud haya
aumentado de 7,4 a 9,4 UF lo que le resulta cuestionable a la Corte
Constitucional.

La inconstitucionalidad de dicho aumento de precio estaria dada, en
primer término, porque la ISAPRE no habria observado “el derecho a
la libre eleccion del sistema de salud, publico o privado al que ella
resuelva acogerse” (c.59). Acto seguido desarrolla lo que conlleva
este mandato constitucional: “esta obligacion implica que, durante la
vigencia del contrato pertinente, el afiliado no sufra cambios unilate-
ralmente decididos en las estipulaciones pactadas, al punto que impi-
dan al cotizante perseverar en él, darle término, optar por otra Isapre
o trasladarse de sistema” (c.59).

24 En la misma linea, mds adelante sefiala “Que toda persona, institucién o grupo estd lla-
mado a respetar y promover los derechos consustanciales a la dignidad de la persona
humana, incluyendo aquellos particulares a los cuales la Constitucién, como manifes-
tacién del principio de subsidiariedad, les ha reconocido la facultad de dar satisfaccion
al legitimo ejercicio de dichos atributos esenciales, tal como sucede a propésito de las
Isapres respecto a la ejecucién de las acciones de proteccion de la salud de sus afilia-
dos, no siendo admisible que, con base en el principio de la autonomia de la voluntad
manifestada contractualmente, tales derechos sean menoscabados, renunciados ni
afectados en su esencia” (c.53).
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En la especie, dicho derecho estaria siendo vulnerado pues “se estd
frente a una cotizante cuya situacién previsional es desmedrada,
producto de las inestabilidades que experimenté durante su vida
laboral activa, tal como ella lo argumenta en estrados” (c.65). Mas
claro queda adn el modo como el TC interpreta este derecho, cuando
seflala que “todas las cldusulas del referido contrato deben orientar-
se a materializar el goce real y legitimo de dicho derecho (a la libre
eleccion), mas todavia si el afiliado envejece y, a raiz de ello, sube
considerablemente el factor respectivo, lo cual repercute en el mayor
costo de su plan de salud. Con ello, lejos de permitir el acceso a las
prestaciones correlativas, las dificulta y, en el caso extremo, cuando
el afiliado, no puede seguir pagando el nuevo costo del plan, cual
sucede en la causa aqui decidida, queda obligado a abandonar el
sistema privado de salud que habia escogido para incorporarse al
equivalente publico. Obviamente, el hecho descrito significa que
el afectado se halla impedido de ejercer tales derechos, a pesar de
estarle asegurados por la Constitucién en cualquier tiempo y circuns-
tancia” (c.63)2°.

En segundo término, el TC también argumenta que el alza carece de
proporcionalidad y razonabilidad. Para justificarlo nos dice que la
evolucion de los factores de edad y sexo que considera la tabla, si
bien tienen justificacién en cuanto se fundan en condiciones objeti-
vas de riesgo, no la tendria en relacién a su magnitud, “la que oscila
desde el factor 1,00 al factor 4,00, facultando asi a la Isapre para
cuadruplicar el valor del plan de salud pertinente. Esta circunstancia,
al cumplir la requirente sesenta afios de edad, le ha irrogado un alza
del factor 3,00 a 3,50 y el aumento, ya sefialado, del precio base de
su plan de salud” (c.61). Por estas circunstancias, continda la Corte,
no se habria respetado “la proporcionalidad de las prestaciones que
exige un contrato validamente celebrado” (c.61). El considerando si-
guiente es mas especifico en desarrollar la idea cuando dice que “al
no estar justificada la magnitud de la diferencia resultante de la apli-
cacion de los factores asignados a la tabla, incorporada al contrato de
salud de la requirente de autos, en funcién del rol que han de servir
las Instituciones de Salud Previsional, debe concluirse que se trata de
una facultad cuyo ejercicio permite incurrir en discriminacion infun-

La misma forma de entender el derecho a la libre eleccion queda de manifiesto en otro
pasaje cuando se argumenta que el contrato de salud “debe siempre tender a maximi-
zar el goce del derecho a la proteccién de la salud y no a dejarlo sin vigencia efectiva,
v. gr., al impedir que el cotizante mantenga el régimen privado de atencién al cual ha-
bia resuelto acogerse” (c.62).
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dada o distincién carente de justificacion razonable y, en esa medida,
arbitraria” (c.62).

Finalmente el fallo desestima una importante defensa de los reque-
ridos que deja ver una escasa deferencia al legislador. En efecto,
establece que no es suficiente que la ISAPRE haya seguido las normas
legales y administrativas que rigen este tipo de actos pues “tampoco
(puede) olvidarse que, en las estipulaciones de ese contrato de salud,
tienen que ser respetados y promovidos los atributos que integran el
derecho a la proteccién de ella, asegurado a la sefiora Pefa Wasaff
en el articulo 19, N° 9, de la Carta Fundamental” (c.55). En la misma
linea, mas adelante agrega que la “facultad que por ley se otorgue a
las Isapres de fijar libre o discrecionalmente un factor para incorpo-
rarlo a dichas contrataciones debe suponerse siempre limitada por los
valores, principios y disposiciones constitucionales, deduccién légica
que, si fuera desconocida o ignorada, seria equivalente a quebrantar
el valor de la supremacia que singulariza a la Constitucion” (c.57).

Todos estos argumentos llevaron a los cinco ministros que se sumaron
al voto de mayoria a acoger el requerimiento y declarar, por tanto,
inaplicable el articulo de la ley de ISAPRES que regulaba el alza de
los precios del plan de salud de la afectada.

f) El voto de minoria

Redactado por el Ministro Correa Sutil, el voto de minoria retine ade-
mas a los ministros Bertelsen y Colombo. Es este un coherente y com-
pleto analisis del caso y de los variados aspectos juridicos involucra-
dos que se inicia argumentando que la Carta Fundamental no prohibe
a los particulares que proveen un bien o servicio esencial modificar
unilateralmente, dentro de los limites fijados por la autoridad com-
petente, el precio que cobran por el bien o servicio que producen.
Luego examina los criterios fijados por el legislador para regular los
cambios de precios y desecha que estos discriminen arbitrariamente
ni que la magnitud del alza implique similar discriminacién. Final-
mente, el voto de minoria también niega que la accién de la ISAPRE
vulnere el derecho a la salud, el derecho de propiedad y la libertad
de elegir de la requirente?®.

26 La disidencia esgrime un dltimo argumento de interesantes proyecciones. Sefala que
de acogerse el requerimiento se estaria alterando “un contrato libremente pactado, mo-
dificando su valor o precio, el que ha sido establecido por una de las partes en confor-
midad a la ley” (n.17). Si bien reconoce que jurisprudencia del propio TC admite que
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En la seccidn siguiente no se analizard en detalle el voto de minoria
sino que solo se mencionaran algunos de los argumentos esgrimidos
por la disidencia como complemento al andlisis critico que se hace a
la sentencia en esas paginas?®’.

5. VISION GENERAL DE LOS DERECHOS
COMPROMETIDOS

La sentencia tiene numerosos aspectos que son susceptibles de cri-
tica. El modo como se interpretan diversas normas constitucionales,
el defectuoso desarrollo de algunos de los argumentos, cierta inca-
pacidad de proyectar las consecuencias de la decision, la falta de
criterios de interpretacion que puedan ser utilizados en otros casos
similares y, en fin, otra serie de elementos, hacen de esta sentencia
una de aquellas que conviene analizar con detencién para evitar que
sus fundamentos se constituyan, hacia el futuro, en precedentes.

En las préximas pdginas desarrollaremos de un modo mas bien gene-
ral la manera como la doctrina se ha aproximado a los derechos eco-
némicos y sociales y plantearemos algunos presupuestos necesarios
para la defensa de los derechos en una sociedad de libertades. Dado
que, como se ha dicho, es esta la primera vez que el TC trata el tema
en forma tan profunda, no es de extranar que, al menos en esa parte,
la sentencia marque un hito. Por esto, y para evitar que en el futuro
decisiones de esta u otra corte aborden los derechos sociales sin con-
siderar todas las variables en juego, como desafortunadamente ocu-
rre en esta ocasion, analizaremos con especial cuidado este tema y la
discusion tedrica que lo acompana.

a) Derechos econémicos y sociales

Como se sabe, la primera parte de la sentencia esta dedicada a de-
sarrollar el contenido y alcance de los derechos econémicos y so-
ciales, en especial, del derecho a la salud. El voto de mayoria, segin
dijimos, desestima la tesis que los derechos de segunda generacion

el legislador pueda alterar el precio del contrato lo ha hecho siempre y cuando sea el
legislador quien proceda de tal forma y cuando ademds se verifiquen estrictamente otra
serie de requisitos que aqui no se presentan (n.18).

27 Por dltimo, el ministro Enrique Navarro también estuvo por desechar el recurso, pero a
diferencian de los otros disidentes, porque el precepto impugnado no resultaba aplica-
ble al caso pues “el articulo 38 ter no resulta aplicable a los contratos de salud suscri-
tos con anterioridad a su entrada en vigencia” (c.11).
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estarian en alguna medida relacionados con la capacidad del Es-
tado para darles satisfaccién. Por esto mismo, los derecho sociales
no serfan entonces meras expectativas cuya materializacién queda
suspendida a la disponibilidad de recursos fiscales. Sin ahondar en el
modo como entonces debieran satisfacerse estos derechos, el TC solo
se limita a reconocer que “los derechos sociales permitirian a sus ti-
tulares exigir ya no abstencion por parte del Estado (...) sino mas bien
una actuacién positiva de este en orden a su consecucion” (c.28).

Con estas y otras declaraciones similares, el TC se detiene por pri-
mera vez con este grado de extensién y profundidad a analizar la
problematica de los derechos sociales y su insercién en el mundo del
derecho. Desafortunadamente esta primera aproximacién no cons-
tituye un real aporte al debate constitucional pues mas que criterios
o estandares de interpretacion, la sentencia nos ofrece generalidades
que no se detienen en el nicleo de la contienda. En otras palabras, el
fallo carece de la profundidad que merecia un asunto tan controverti-
do y largamente discutido como son los derechos sociales, su concre-
cion y exigibilidad en el sistema juridico y el rol de los jueces. Como
entraremos a analizar, el fallo presenta escasas luces que permiten
iluminar este debate?8.

b) Vision General del Asunto

La discusién en torno a la existencia y exigibilidad de los derechos
econémicos y sociales es de antigua data y supera con creces el
objetivo de este trabajo. Desde hace décadas el tema despierta alto
interés en todo el mundo y han sido numerosos los juristas y acadé-
micos que han dedicado sus esfuerzos a investigar y escribir sobre el
tema. El resultado ha sido un completo andlisis doctrinario que abor-
da la materia desde las mds diversas perspectivas llegando, cada una
de estas investigaciones, a enriquecedoras conclusiones??.

28 Es necesario sefialar que hay algunos que no comparten este juicio. CECILIA ROSALES,
por ejemplo, manifiesta que el fallo es positivo pues considera que los derechos so-
ciales son verdaderos derechos y no meras expectativas que constituyen un distintivo
de la legitimidad sustantiva del Estado social. Celebra también que se considere que
el derecho a la proteccion de la salud esté sustancialmente ligado a otros atributos
asegurados en la Carta Fundamental. JOSE MANUEL DIAZ DE VALDES considera positivo
que la sentencia nos recordara que los derechos sociales no eran simples declaraciones
y que desarrollara el efecto horizontal de estos derechos. También celebra que el fallo
reconozca que “la aplicacién sin criterio de la ley puede causar injusticias y que las fa-
cultades legales deben ser ejercidas en forma razonable”. José Manuel Diaz de Valdés,
Seccién Cartas, El Mercurio, 6 de julio de 2008.

29 Solo por mencionar algunas, ademds de otros trabajos que se citan mas abajo, en Chile
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Si es necesario detenerse en algo, tal vez lo primero que debe plan-
tearse es la tradicional discusion sobre si estamos o no ante derechos.
Al respecto hay diversos autores que expresan sus dudas. Veremos al-
gunas de las perspectivas que adoptan los criticos.

JOSE IGNACIO MARTINEZ, por ejemplo, desarrolla el tema con una mi-
rada histérica para luego afirmar que los derechos sociales “distan de
ser un instituto coherente y bien definido. En su mayoria son presta-
ciones, pero algunos no lo son”3%. Con esto en mente, agrega que a
diferencia de los derechos liberales, los derechos sociales “recogen
mas bien principios, programas o aspiraciones politico sociales” que
en ocasiones, como es el caso de Chile, son elevadas a nivel cons-
titucional. Esta y otras razones, como la necesidad de contar con
recursos econémicos para satisfacer dichas necesidades, llevan a la
conclusién que “estos preceptos envuelven claros mandatos al poder
politico (ejecutivo y legislativo), pero cuesta imaginar que de ellos
se deriven derechos correlativos, al menos en el sentido juridico del
término”. Mas adelante agrega que las prestaciones que involucran
estos derechos “tendran un contenido cierto y determinado cuando
el legislador se los dé. Solo en ese momento se sabra a ciencia cierta
la magnitud de las prestaciones en que consisten, que estaria deter-
minada por las posibilidades econémicas del momento”3'.

FERNANDO ATRIA3?, desde otro punto de vista, sostiene que la nocion
de derechos sociales es contradictoria en si misma si por derecho se
hace referencia a los derechos subjetivos como tradicionalmente han
sido entendidos. Tras un interesante analisis histérico y juridico que
profundiza en las concepciones liberales y socialistas de derecho,
Atria sefiala que “el concepto de derecho subjetivo hace referencia a
la idea de que lo que es justo dar, hacer o no hacer al titular del dere-
cho puede determinarse con independencia de consideraciones subs-
tantivas de indole general. Por eso los derechos triunfan (al menos en
principio) sobre consideraciones de utilidad general o aspiraciones
comunitarias”33. Mas adelante agrega que una de las razones por las

una vision histérica puede encontrarse en BERTELSEN (1987) y AYLWIN (1988). Luego
MERA (1988), MAYORGA (1990) y mas recientemente NOGUEIRA (2003), CRISTI Y RuUIZ-
TAGLE (2006), CELIS (2007), JORDAN (2007) y NASH (2008) han abordado el tema desde
diversas perspectivas. Una visién sintética de la discusion a nivel internacional en BER-
NAL PULIDO (2005) 348-400.

30 MARTINEZ (2006) 304. Ver también MARTINEZ (1997).

31 MARTINEZ (2006) 308.

32 ATRIA (2004) El debate que ha generado este trabajo de Atria ha sido extenso. Entre
otros ver GARGARELLA (2006) y BERNAL (2006)

33 ATRIA (2004) 39.
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que los derechos sociales fueron presentados como “derechos” era
justamente el poder enfrentarlos a los derechos individuales tradicio-
nales. Sin embargo, continda, al tomar esta opcion y llevar los fines
colectivos al lenguaje de los derechos “la idea comunitaria en la que
descansan es negada y la demanda es entendida como una de indi-
viduos en contra de la comunidad”34. Y es aqui donde estd la contra-
diccién, continda Atria, quien en definitiva califica la expresion dere-
chos sociales como una contradiccién similar a la que se cae cuando
se dice “soltero-casado”.

Por dltimo FRIEDRICH HAYEK en uno de sus escritos titulado “El Espe-
jismo de la Justicia Social” publicado en 1976 se refiere, entre otras
cosas, a esta materia. El autor concluye que los nuevos derechos eco-
némicos y sociales que habian sido garantizados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos eran esencialmente incompatibles
con una sociedad libre. Siendo especialmente critico con ese docu-
mento internacional sefiala que “no tiene sentido describirlos (estos
nuevos derechos) como pretensiones frente a la ‘sociedad’, porque la
‘sociedad’ no puede actuar, pensar, valorar o ‘tratar’ a nadie de nin-
gin modo particular. Si hay que atender tales exigencias, el orden es-
pontaneo I[lamado sociedad debe ser sustituido por una organizacién
dirigida racionalmente”3>. Luego, a modo de conclusién, agrega un
parrafo que conviene transcribir en extenso:

El hecho fundamental que estas ilusiones no consideran es que la disponibi-
lidad de todos esos beneficios que queremos que disfrute el mayor ndmero
de gente posible depende de que esta misma gente utilice los mejores co-
nocimientos para producirlos. Establecer derechos legalmente sancionables
ligados a los beneficios es muy distinto de producirlos. Si se desea que todos
estén mejor, nos acercaremos a este objetivo no decretandolo por ley o dan-
do a todos un titulo juridico sobre lo que se piensa que les corresponde, sino
incentivando a todos a que hagan cuanto esté en su mano, y que redundard
en beneficio de los demas. Hablar de derecho cuando solo estan en juego
aspiraciones que solo un sistema consciente puede satisfacer, no solo dis-
trae la atencién de los determinante efectivos de esa riqueza que se quiere
para todos, sino que también envilece el término ‘derecho’, cuyo verdadero
significado es muy importante preservar si se quiere mantener una sociedad
libre”36.

34 ATRIA (2004) 40.
35 HAVEK (1966) 305.
36 HAYEK (1966) 308.
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Asi las cosas, Hayek no discrepa de la aspiracién, es decir, permi-
tir el acceso a diversos beneficios y asi elevar la calidad de vida de
las personas. Su critica se enfoca a que el modo para hacerlo sea a
través del lenguaje de los derechos. Cuando eso ocurre, no solo se
equivoca el camino que debe seguirse sino que también se desvirtia
el concepto mismo de derecho?’.

Desde esta perspectiva, no cabe duda que el fallo del TC es un
ejemplo concreto de los riesgos que planteaba Hayek. En efecto, el
hecho que toda la sociedad sea la que debe asumir la satisfaccion
del derecho es solo una declaracién sin contenido que, al momento
de concretarla, recae solo en algunos, las ISAPRES. Adicionalmente,
también desde la mirada de Hayek, la utilizacién del lenguaje de los
derechos permite erosionar la aplicacién de otros derechos y liberta-
des cuya existencia no estaria en duda, como son la propiedad y la
libertad de contratacion. Como estas hay otras criticas que podrian
levantarse tan solo de reconocer que existe un derecho a la salud.

Pero esta vision, que a mi juicio es coherente y correcta, no puede
servirnos de Gnico fundamento para criticar la sentencia de un tribu-
nal que se enfrenta a un panorama constitucional ya dado, como es
el caso de Chile. En efecto, como se sabe, diversos derechos econo-
micos y sociales estan consagrados como tales en la Constitucion. Si
bien es valido discutir la conveniencia y mérito de incluirlos, lo cier-
to es que ese debate no es necesario realizarlo cuando se analiza una
decisién de un tribunal que estd [lamado a aplicar una Constitucion y
leyes que ya los contemplan en el catdlogo de derechos.

Por esta razén, en el contexto de este documento, pareciera que lo
mas razonable es evitar esta discusion y debatir sobre la base de un
marco ya dado, cual es la Carta Fundamental vigente. El hecho que
nuestra Constituciéon contemple entre los derechos y garantias que
asegura a todas las personas el derecho a la salud nos debe llevar a
concluir que a los operadores juridicos no les cabe otra opcién que
comportarse como si fueran derechos. Lo contrario implicaria autori-
zar a los jueces u otros organismos para desconocer normas constitu-
cionales lo que, entre otras cosas, vulneraria principios fundamenta-
les del Estado de Derecho. Y si se llegara a sostener que hay alguno
de los derechos consagrados en la Carta Fundamental que no es pro-
piamente un derecho, habria que discutirlo en su mérito analizando

37 También critica el uso del lenguaje de los derechos, pero esta vez para sostener que
ello empobrece el debate politico, GLENDON (1991).
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los diversos argumentos e intentando convencer a jueces, legisladores
y opinién publica en general de la necesidad de no considerar aque-
[la norma como capacitada para conceder un derecho.

En definitiva, la cuestion en esta oportunidad no es dilucidar si los de-
rechos sociales son derechos o no. La clave esta vez es descubrir cémo
deben comportarse en el sistema y como deben aplicarlos los jueces.
Todo indica que al incluirlos en el sistema juridico, hay variados facto-
res que distinguen su exigibilidad, interpretacion y concrecion.

¢) Derechos Negativos vs. Derechos Positivos

Conviene detenerse tan solo un momento en una materia que otros
ya han tratado en profundidad. La distincién entre derechos negati-
vos y positivos o, lo que es lo mismo, entre derechos de primera y
segunda generacion es un tema muy controvertido8.

Uno de los factores de distincion, se ha dicho, es la capacidad eco-
némica del Estado. En efecto, se dice que la exigibilidad de ciertos
derechos econémicos y sociales dependeria de la asignacion de re-
cursos que haga el Estado para concretar esos derechos. Esta mirada
es realista pero requiere algunas precisiones como la que efectian
HOLMES y SUNSTEIN quienes han dedicado no pocas pdginas a mostrar
el “costo de los derechos” —como titulan el libro del que son coauto-
res— y a argumentar por qué la libertad depende de los impuestos3?.
En efecto, si hay algo seguro es que se producirdn violaciones a to-
dos los derechos fundamentales si un Estado no es capaz de hacer
cumplir la ley y proteger el Estado de Derecho. Para hacerlo necesa-
riamente debe asignar recursos y crear mecanismos de resolucién de
conflictos, generar cierta capacidad de imperio que le permita ejercer
la fuerza y mantener el orden publico y establecer mecanismos que
asignen con certeza los derechos de propiedad. Que todo esto re-
quiere recursos no da lugar a dudas.

Sin embargo, la argumentacién que se ha dado se enfoca en un aspecto
que no es el central. La distincién entre ambos tipos de derechos —in-

38 ALDUNATE (2008) 59.

39 HOLMES y SUNSTEIN (1999) sefalan que “es posible reclamar que algunas o todas las
agencias gubernamentales son un despilfarro o muy costosas, o incluso que algunas
deben ser eliminadas. Pero si bien no hay un dnico esquema institucional ideal, algin
grado de burocracia gubernamental para proveer ‘remedies’ debe subsistir (...) Porque
el individuo totalmente ‘privado’ y autosuficiente no tiene derechos, no es posible estar
‘con los derechos’ y ‘en contra del gobierno’ p. 47.
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dividuales y sociales— pasa, mas que por los costos de concrecién, por
la naturaleza misma de los derechos que estan en juego que, por ser
diversa, tiene necesariamente implicancias econémicas en lo que se
refiere al costo de satisfaccion. En efecto, el modo como se concretan
los derechos individuales y los sociales es diverso. Mientras para hacer
exigible el derecho de propiedad se requiere de hechos concretos y de-
terminados con limites conocidos, para hacer lo mismo con el derecho
a la salud de todos los ciudadanos se requiere de acciones positivas
cuyo Iimite no esta determinado pues nunca termina por satisfacerse.
Y si hace cincuenta anos el derecho a la salud implicaba condiciones
minimas de salubridad en la ciudad, hoy ese mismo derecho tiene una
carga diferente que incluso llega a motivar el financiamiento de viajes
al extranjero. ALDUNATE expresa con claridad esta diferencia esencial
cuando dice “si un sistema judicial opera con pocos recursos financie-
ros podra ser, en los hechos, insatisfactorio, pero la demanda normati-
va que emana de la garantia del debido proceso permanece inalterada.
En cambio, los derechos econémicos, sociales y culturales involucran
en la mayor parte de los casos una condicionalidad econémica como
parte estructural de su contenido normativo”40. Incluso el propio PECES
BARBA reconoce que “lo que distingue a estos derechos (econémico
sociales) de los anteriores (personalisimos, politicos, de seguridad juri-
dica y de sociedad comunicacién y participacion como los califica) es
que son inseparables de dimensiones econémicas de escasez que los
condicionan y que incluso los pueden hacer desaparecer”4!.

En definitiva, es necesario constatar que la naturaleza de ambos gru-
pos de derechos es distinta y que el modo de enfrentarlos es también
distinto. Esto, entre otras cosas, porque la posibilidad de cumplir y
concretar los derechos sociales ademds de no tener limites concretos,
tiene un indudable componente prestacional que necesariamente ter-
minan vinculdndolos con la capacidad econémica del Estado en un
determinado momento*?. Teniendo esto en cuenta, podremos apre-
ciar con mayor claridad cual es el rol de los jueces enfrentados a este
tipo de conflictos.

40 ALDUNATE (2008) 58.

41 PECES BARBA (1999) 458.

42 Un critico de los argumentos econémicos para justificar la inexigibilidad de los dere-
chos sociales, como es Miguel Carbonell, reconoce con todo la diferencia esencial en-
tre un grupo y otro cuando dice “la teoria constitucional tiene, en este punto, la tarea
de pensar vias idoneas de exigencia de los derechos sociales sin dejar de tener presen-
te que conllevan efectos presupuestales importantes y que la realizacién completa de
algunos de ellos (vivienda, educacién, salud) quizé no pueda darse de forma completa
en un plazo corto de tiempo, como es obvio”. CARBONELL (2008) 59.
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d) La Colision de Derechos

Dia a dia nos enfrentamos a un panorama donde hay diversos dere-
chos en juego que merecen similar atencion y proteccion pues asi lo
mandata la Constitucion. Todos interactdan en una sociedad moder-
na y se complementan para dar forma a un Estado de Derecho que se
construye sobre la base de la persona y la proteccién de su libertad
y dignidad. Con todo, estos derechos, como siempre lo han hecho,
colisionan entre si y, si en el constitucionalismo inicial las colisio-
nes se dieron entre los derechos que reclamaban para si los diversos
poderes o los estados*3, hoy las colisiones son en todo dmbito mas
complejas. El derecho a la intimidad colisiona con la libertad de
expresion no solamente por el contenido de la noticia, como era ori-
ginalmente, sino que también por el modo como se consigue la infor-
macion. El derecho de propiedad ya no solo genera enfrentamientos
con otros derecho que pudieran tenerse sobre el mismo terreno, sino
que ahora también con el derecho de propiedad sobre los espacios
radioeléctricos o sobre el precio del contrato*4.

De este modo nos enfrentamos a los derechos econémicos y so-
ciales reconocidos en la Constitucién. Estos, como tales, también
entran en colision permanente con otra serie de derechos que
estdn en juego y que reclaman legitimamente una proteccion. El
derecho a la educacién colisiona con la libertad de ensefianza y
el derecho a abrir, organizar y mantener establecimientos educa-
cionales. El derecho a la salud, por su parte, puede colisionar con
diversos otros derechos. Por ejemplo, con el derecho que tiene el
médico de decidir a quién atiende y bajo qué circunstancias lo
hace. También puede colisionar con el derecho de una clinica u
hospital a administrar su negocio y, por ejemplo, preferir la aten-
cion de ciertas patologias por sobre otras. Asi como no parece
razonable argumentar que un médico estd obligado a recibir en su
consulta a cualquier paciente, pues hay ciertos espacios de libertad
y derechos igualmente fundamentales que protegen al médico en
el ejercicio de su profesién, tampoco parece razonable decir que
todos los hospitales y clinicas estan obligados a recibir a todos los
pacientes que llegan a ellos. Lo Gnico exigible pareciera ser derivar

43 Los primeros y mds tradicionales casos del constitucionalismo de Estados Unidos son
Marbury vs. Madison (1803) que sirve de base al sistema de revisién judicial por parte
de los tribunales de justicia, y McCulloch vs. Maryland (1819) que enfrenté las compe-
tencias del Estado federal con aquellas de los diversos estados.

44 Ver por ejemplo Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 505, de 6 de marzo de
2007.
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al paciente resguardando de paso el derecho a la salud si este esta
severamente comprometido.

En otras palabras, ante la evidente colisién de derechos lo adecuado
no es aplastar uno en beneficio del otro sino que ponderar diversos
factores para dilucidar cual es el derecho que prima en ese caso con-
creto. O, en palabras del TC, cual derecho es “desactivado” —porque
a diferencia de lo que insinta el tribunal, siempre se “desactiva” al-
gun derecho- en esa circunstancia especial. A veces, se “desactivard”
la libertad de expresién pues lo informado fue una vulneraciéon de la
intimidad del individuo. También el derecho a la educacion puede
ser desactivado en el caso de aquel estudiante expulsado de un es-
tablecimiento por no adherir al proyecto educativo que, con pleno
derecho y libertad, han construido los que ahi se educan.

El paso siguiente en esta cadena es dilucidar cémo pueden solucio-
narse estas evidentes colisiones de derechos. ;Acaso siempre prima el
derecho a la salud o la libertad de expresiéon? ;Nunca puede afectarse
el derecho de propiedad en aras de la proteccion de otros derechos?

e) El juicio de ponderacion: una salida posible

Para avanzar en estas respuestas deben considerarse diversos criterios
que, juntos, contribuyen a iluminar la decision de los jueces. Una
aproximacion al tema, no necesariamente la Gnica y no exenta de
criticas, es el juicio de ponderacion que propone ROBERT ALEXY#.

Alexy se pregunta qué solucion debemos buscar cuando nos enfren-
tamos a una colisién de principios. Su respuesta es que la solucién
hay que buscarla en la “dimensién del peso”4°. Para esto Alexy nos
propone el juicio de ponderacién, que deriva del principio de pro-
porcionalidad, y que supone tres pasos. El primero busca establecer
el grado de no satisfaccién o de afectacion del primer principio. El
segundo paso busca definir la importancia de la satisfaccion del prin-
cipio que juega en sentido contrario. Por tltimo, el paso final preten-
de determinar si, de acuerdo con su importancia, la satisfaccién del
segundo principio justifica la no satisfaccién del primero*’. La necesi-
dad de este juicio de ponderacién esta fundamentada en la igualdad

45 Otras formas de solucién pueden encontrarse en CIANCIARDO (2000). ALDUNATE (2008)
y SALMONA (2008) son trabajos recientes en Chile que también desarrollan el tema con
profundidad.

46 ALEXY (2002 a) 89.

47 ALEXY (2002 b) 32.
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esencial entre los principios. En que todos ellos tienen el mismo valor
en abstracto y que, por tanto, al colisionar debe buscarse una salida
adecuada y razonable para ese caso concreto.

En definitiva, y como nos explica el mismo Alexy, la regla constitu-
tiva para la ponderacién puede ser formulada del siguiente modo:
“cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion
del otro”48. PRIETO SANCHIS nos ofrece la misma idea en palabras del
Tribunal Constitucional espafol: “no se trata de establecer jerarquias
de derechos ni prevalencias a priori, sino de conjugar, desde la si-
tuacion juridica creada, ambos derechos o libertades, ponderando,
pesando cada uno de ellos, en su eficacia reciproca”4?.

Esta es una férmula de buscar soluciones cuando los derechos entran
en conflicto. Aun cuando la propuesta del académico aleman ha sido
objeto de diversas criticas, todavia es una alternativa posible que
mantiene su fuerza en el mundo del derecho.

Simplemente para plantear un panorama mds completo, vale la pena
detenerse en algunas de las criticas. MORESO, por ejemplo, sefiala
que “la actividad de elegir entre principios en conflicto se converti-
ria, (...), en una actividad no controlable racionalmente. Seria una
actividad como la de elegir el vino para una cena o la corbata”>°.
Prieto Sanchis, por su parte, junto con esbozar una critica similar,
extiende ademads su amplitud al riesgo que el juicio de ponderacion
podria implicar para la democracia. Haciendo suyas las palabras de
Comanducci sefala “la deliberada opcién de no instituir jerarquias
explicitas entre los principios, al menos por grupos de casos, implica
la atribucién a los jueces constitucionales de un margen tan amplio
de discrecionalidad que los convierte no solo en colegisladores sino
incluso, en algunos casos, en coautores de la misma Constitucion”>!.

Estas y otras criticas ademads del planteamiento mismo de Alexy in-
centivan la reflexion sobre el tema. La razén por la que se ha plan-
teado este asunto en estas paginas es simplemente para eso, es decir,
para mostrar que la contienda que conocié el TC, por cierto de no
facil solucion, debié haber considerado todos los derechos en juego
evitando “ponderar” sobre la base de un solo derecho. El TC parece

48 ALEXY (2002 a) 161.
49 PRIETO (2003) 190.
50 MORESO (2003) 104.
51 PRIETO (2003) 205.
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proponernos que cuando los derechos econémicos sociales estan en
juego no hay ponderacién que valga, pues ni siquiera la mencién de
otros derechos tiene relevancia.

En definitiva, no importando qué método de solucién de conflictos
se escoja, lo cierto es que la justicia exige que se haga un balance
adecuado entre los derechos en juego. Como veremos, la sentencia
que se examina, no hace tal balance y posterga los derechos de las
ISAPRES, sus duefos y afiliados.

f) Rol de los Particulares

Finalmente no debe olvidarse que el rol que le cabe a los individuos
y al Estado en la proteccion de todos los derechos es radicalmente
diverso. Los individuos, al igual que el Estado, deben abstenerse de
vulnerar derechos fundamentales de modo tal que cualquier indivi-
duo, sea o no funcionario puiblico, debe evitar vulnerar el derecho de
propiedad, debe procurar proteger la intimidad de los demds y debe
proteger el derecho a la salud de cualquier persona de su comuni-
dad. Para eso debe abstenerse de entrar a la propiedad de su vecino,
de injuriar a terceros o de generar un riesgo innecesario que pueda
danar la salud de algin cercano. Eso le es igualmente exigible al Es-
tado y a los privados.

Sin embargo, no sucede lo mismo cuando la proteccién del derecho
ya no importa abstenerse de realizar algo sino que consiste en efec-
tuar hechos positivos. Asi como, en derecho, no me es exigible pro-
teger la propiedad ajena que esta siendo invadida o defender la inti-
midad de un tercero que estd siendo amenazado, tampoco me puede
ser exigible proteger el derecho a la salud de una persona que requie-
re de atencién o dar defensa juridica o educacién a aquel que no la
tiene y abrir asi las puertas de mi consulta médica, de mi oficina de
abogados o de mi establecimiento educacional. En este caso, la tnica
obligacién exigible seria la del Estado que debe asumir el deber de
proteger esos derechos ya sea financiando, con los impuestos genera-
les de la Nacidn, un sistema que proteja la propiedad de invasiones,
o manteniendo un sistema judicial que permita la proteccion de la
intimidad o, en fin, generando un sistema que intente dar acceso a la
defensa juridica, educacién y salud a todos los ciudadanos.

Podria cuestionarse el rol de los individuos y las empresas cuando
son estos los que con ciertos hechos positivos estarian vulnerando
los derechos de las personas. Tal seria el caso, por ejemplo, de un es-
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tablecimiento educacional que expulse a uno de sus alumnos o una
ISAPRE que, por el aumento del precio de un plan de salud, deja sin
cobertura a uno de sus cotizantes. Podria decirse como lo hace el TC
que, en este caso, ambas instituciones privadas tienen una obligacion
especial de proteger los derechos fundamentales de la persona vy, en
consecuencia, asumir la carga que implica subordinar esos derechos
al ejercicio de los suyos, esto es, la libertad de ensenanza y el dere-
cho a emprender>2. Sin embargo este argumento no es correcto. No
puede exigirsele a esas personas o empresas cargar exclusivamente
con la satisfaccién de los derechos de otros pues eso constituiria una
desigualdad manifiesta. El Estado puede exigir que todos contribu-
yan, en la medida de sus capacidades, al financiamiento de politi-
cas puUblicas destinadas a satisfacer esos derechos (politicas que, en
conformidad con el principio de subsidiariedad, no tienen que ser
ejecutadas necesariamente por los organismos publicos). Pero resulta
discriminatorio y arbitrario que el Estado decida que la satisfaccion
de un determinado derecho corresponde exclusivamente a una em-
presa o sector.

De lo contrario, podria argumentarse que un propietario que no re-
nueva el contrato de arriendo a su arrendatario o que aumenta el pre-
cio del mismo haciendo imposible que este lo pague, no estaria auto-
rizado para exigirle en tribunales que abandone la propiedad pues es
responsabilidad exclusiva de dicho propietario satisfacer el derecho
a la vivienda del que gozan todos los chilenos. Cualquier persona,
en este panorama, argumentaria que no es responsabilidad del arren-
dador garantizar el derecho a la vivienda del arrendatario si no hay
acuerdo en los términos del contrato. Si se dijera lo contrario, no
solo se cometeria una injusticia con el arrendador al imponerle una
carga excesiva sino que también se desincentivaria todo el mercado
de los arriendos generando probablemente una precariedad mayor
del derecho a la vivienda®3. Del mismo modo, los abogados no tie-

52 Se aprecia esta carga adicional cuando, por ejemplo, el fallo sefala “que el deber
de los particulares y de las instituciones privadas de respetar y promover el ejercicio
de los derechos consustanciales a la dignidad de la persona humana en cuanto a su
existencia y exigibilidad, se torna patente respecto de aquellos sujetos a los cuales la
Constitucién, como manifestacién del principio de subsidiariedad, les ha reconocido y
asegurado la facultad de participar en el proceso que infunde eficacia a los derechos
que ella garantiza” (c.36).

Al respecto es interesante analizar la evolucién histérica de la regulacion de los arrien-
dos en Chile donde, desde hace décadas, se dictaron regulaciones tendientes a que
fuera el arrendador quien tuviera la responsabilidad de satisfacer derecho a la vivienda
del arrendatario. En la préctica, esto terminé danando el mercado de las viviendas
para arriendo y, de paso, el derecho a la vivienda. En el dltimo tiempo se han tendido
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nen la obligacién de perseverar en la defensa y representacion de sus
clientes si estos no cumplen con el contrato celebrado o no pueden
solventarlo. Por mas que esté en juego el derecho a la defensa juridi-
ca, no puede exigirsele a un abogado que continte en la defensa de
una persona>4.

En otras palabras si, como sefiala el TC, las ISAPRES tienen que
garantizar el derecho a la salud de todos aquellos que quisieran
afiliarse a ellas, si los colegios debieran asegurar el derecho a la
educacion de todo aquel que postule, ;por qué entonces no debiera
exigirse a toda persona con capacidad para hacerlo proteger la pro-
piedad del vecino o la intimidad que result6 danada? ;Por qué un
abogado no tendria la obligacion de garantizar el derecho a la de-
fensa juridica de toda persona, aun cuando esta no puede pagarle?
Dado que no parece razonable exigir estas Gltimas cargas, tampoco
lo debiera ser exigirselas a los primeros. Es el Estado a través de sus
politicas, financiadas con los impuestos de todos, el que debiera
asumir ese rol.

Por todo lo dicho, no cabe duda que los individuos, las agrupacio-
nes que ellos forman y el Estado deben abstenerse de vulnerar los
derechos de las personas. Sin embargo, tampoco debiera caber duda
que solo el Estado tiene la obligacion de realizar hechos positivos
para procurar esa defensa de derechos. En una sociedad libre, ni los
individuos ni sus empresas tienen la obligacién de cargar con la satis-
faccion de los derechos de otros. Ese es un rol de la sociedad toda. Y
cuando los individuos y sus empresas ingresan a dreas que hasta hace
pocas décadas correspondian a sectores propios del quehacer estatal,
no implica que esos individuos ni su tarea se “estaticen” y, por tan-
to, deban medirse con la misma vara que se aplica a las labores del
Estado. Por el contrario, esos individuos y empresas mantienen sus

a solucionar estos desequilibrios. Ver Historia de la Ley N° 19.866, que moderniza la
normativa reguladora de los arrendamientos de previos urbanos.

>4 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 755-2007 de 31 de marzo de 2008.
En ella se declara inaplicable por inconstitucional el “turno” de los abogados por ser
una carga gratuita contraria a las normas de la Carta Fundamental. No obstante estar
en juego el derecho a la defensa juridica el TC, acertadamente y por diversas razones,
consideré que no podia generarse esa carga en forma gratuita. Cabe destacar, ademas,
la prevencién del Ministro Vodanovic que sefiala que la inconstitucionalidad debié
haber sido declarada respecto del “turno” mismo y no circunscribirlo a su gratuidad.
Al respecto dice “por la naturaleza del servicio personal que se impugna y en apli-
cacién del principio institucional consagrado en el articulo 1°, inciso quinto, es el
Estado —y no los particulares— el que debe radicar su deber de proteger a la poblacién
y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades, ga-
rantizando el asesoramiento y defensa juridica a quienes no pueden procurarselos por
si mismos” (n.1).
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libertades y derechos no pudiendo exigirseles a ellos mas de lo que
se exige al resto de los individuos y empresas.

g) Rol del Estado

En un Estado totalitario, la defensa de los derechos estaria exclusiva-
mente en manos del Estado y su burocracia. En un Estado subsidiario
y moderno, como el nuestro, estas labores las comparte el Estado y
los individuos. Asi la proteccién de la propiedad, le cabe al Estado
Gnicamente en lo que implica el uso de la fuerza pero son los priva-
dos los que, pareciera que cada dia mas, promueven mecanismos de
defensa de sus derechos de propiedad (guardias, condominios, etc.).
La proteccion de la intimidad le corresponde a los tribunales pero
también juegan un rol, cada vez mas importante, la propia opinién
publica y los medios de comunicacién que operan, en palabras del
juez Holmes, como el medio que sustenta el mercado de ideas>>. Lo
mismo ocurre en la educacién y en la salud donde el Estado partici-
pa, pero la labor de los particulares es vital para garantizar el acceso
y la competencia.

Por lo demds, la historia demuestra que no es el Estado sino que la
accién de los privados el mejor mecanismo para satisfacer los de-
rechos en juego. La libertad de expresion en el mundo, se ve ame-
nazada cuando el Estado es el duefo mayoritario de los medios de
comunicacion®®. En Chile, el acceso a la educacion no se garantizd
cuando la Constitucién de 1925 establecié la educacién primaria
obligatoria sino que cuando las reformas de los ochenta, ratificadas
por los gobiernos posteriores, permitieron el ingreso masivo de la
oferta privada al sistema educativo.

No obstante esto, en definitiva, dilucidar cémo se asume en un Es-
tado moderno el rol de proteccién de los derechos en cada una de
las areas especificas en que se decide ingresar, es un debate abierto
que involucra a toda la sociedad. La definicién pasa por variados
factores tales como la eleccion de los representantes y del Poder
Ejecutivo, la discusién de politica pdblica, los avances de la técnica,
los consensos sociales, las coyunturas mediaticas y politicas, etc. Asi
las cosas, en un momento de la historia un pais puede decidir que
el Estado ponga mayor atencién a las politicas de superacion de la

-

55 Expresion atribuida al juez de la Corte Suprema de Estados Unidos, Oliver Holmes, a
prop6sito de su voto disidente en el caso Abrams vs. United Status (1919).
56 DJANKOV et al. (2003).
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pobreza fomentando el derecho a acceder al trabajo. En otras, la pre-
ocupacion estard enfocada en el derecho a la educacién, tanto en lo
que respecta al acceso como a la calidad. Y en fin, las decisiones de
los ciudadanos y su Estado podran también fomentar el derecho a la
salud, a la prevision social, la cultura, y otros tantos. Lo relevante en
todo esto es que el modo como el Estado asume el rol de proteccién
de los derechos importa decisiones y debates de largo plazo que tras-
cienden al mero reconocimiento de ese derecho en el papel de una
ley o Constitucion.

h) Rol de los Jueces

Por eso, y entramos asi al Gltimo punto, el papel que juegan los
jueces en estas definiciones es mas reducido. No son ellos, en su
calidad de jueces, los Ilamados a definir los mecanismos como el
Estado asume el rol de protector de un derecho. Como ciudadanos
podran votar y apoyar a aquellos legisladores o tendencias politicas
que asuman un cierto modo de protecciéon de los derechos o, en
otras palabras, que promuevan ciertas politicas publicas y no otras
para protegerlas. Como jueces, en cambio, deben mantener un fino
equilibrio entre aplicar una disposicion que reconoce un derecho de
un modo general pero sin concreciones mayores y las decisiones que
tomen los demas poderes del Estado para adoptar una determinada
politica publica con miras a proteger dicho derecho. Si no lo hacen,
nos enfrentaremos, en un principio, a un déficit democrético pues
los jueces empiezan a tomar decisiones de politica pdblica que en
una democracia moderna corresponde tomar a los representantes del
pueblo®’.

Por lo demds, y como ya se ha sefialado, que los jueces asuman una
agenda desconoce que son las politicas publicas y no las decisiones
judiciales las que protegen de una forma mas eficaz los derechos de
las personas®®. Es cierto que un juez podria considerar que un caso
especifico no tendra mayores consecuencias pues no afectara al sis-
tema como un todo. Sin embargo, como ya se dijo, eso implica supo-
ner un comportamiento no racional en actores que se mueven ante

57 Nos enfrentamos aqui a un antiguo debate respecto al rol de los jueces en una demo-
cracia. Mucho se ha escrito al respecto siendo uno de los trabajos mds importantes el
de BICKEL (1962). El debate reciente puede resumirse en WALDRON (2006) y FALLON
(2008).

58 Para Estados Unidos ver ROSENBERG (2008) donde responde negativamente, y con ci-
fras, la pregunta de si pueden los jueces provocar el cambio social.
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incentivos y sefales. Por lo demas, no seria de extranar que si los
jueces empiezan a adoptar en sus fallos agendas que, mas alla de las
normas generales, intentan dar proteccion especial a ciertos grupos
desprotegidos, muy probablemente los derechos de los integrantes de
esos grupos terminardn en definitiva siendo mds precarios>?.

Tal vez es a través de una agenda proactiva ante tribunales interesa-
dos en liderar reformas sociales donde se ha enfocado hoy la acciéon
de quienes promueven la agenda de los derechos sociales®. El mo-
delo en Latinoamérica lo asumié desde hace algunos anos la Corte
Constitucional colombiana al asumir un activo rol en la superacién
de problematicas sociales muy arraigadas en ese pais®'. Esta actitud
se extendio luego por otros paises como Argentina, Costa Rica e in-
cluso la propia Corte Interamericana®?. Es este trasfondo el que se
deja ver, por ejemplo, cuando CHRISTIAN COURTIS llega a argumentar
que cuando, a juicio de los jueces, la legislacién es inadecuada para
dar efectividad a un derecho social “el papel de los jueces consiste
en enfatizar qué reglas o principios constitucionales o internaciona-
les debieron servir de guia para la aprobacién de una ley y no fueron
tomados debidamente en cuenta”. Incluso propone que el tribunal
podria “remitir el tema al Poder Legislativo para que reconsidere la
ley en cuestion de manera coherente con las reglas o principios que
no se tomaron debidamente en consideracion”®3. Como puede apre-
ciarse, esta l6gica rompe el necesario equilibrio y acerca al juez a un
rol de reformador social con evidentes riesgos.

59 Para ejemplificar esta posibilidad, el profesor de Andlisis Econémico del Derecho de la
Universidad Catélica del Perd, Alfredo BULLARD, sefala: “Hace algin tiempo, se hizo
una encuesta entre un conjunto de jueces en Espafia. Se les puso un caso hipotético en
el que tenfan que resolver sobre el desalojo de una viuda con cinco hijos que habia de-
jado de pagar la renta como consecuencia de su precaria situacién econémica, y que
por tanto debia desocupar el inmueble. (...) Solo uno de los jueces contesté que (...)
procederia a efectuar el desalojo. Cuando se le pregunté la razén dijo que lo hacia por
equidad. Segun él, si acogiera la otra interpretacion lanzaria el mensaje a los arrenda-
dores de que los jueces suelen proteger a las viudas con hijos. Esto implicaba recono-
cer que las viudas podrian eventualmente dejar de pagar sus obligaciones y demorar el
lanzamiento mds que el resto de los ciudadanos. La consecuencia de la decisién serfa
entonces que los propietarios de inmuebles serian reacios a alquilar sus propiedades a
viudas con hijos por temor a no poder desocupar el predio cuando incumpliese, o los
que aceptarian cobrarian rentas mds altas para compensar los riesgos que asumian”.

60 Por ejemplo ABRAMOVICH y COURTIS (2004) y ABRAMOVICH (2006). En este dltimo texto,
el autor manifiesta: “Ya no se trata solo de personas con necesidades, que reciben be-
neficios asistenciales o prestaciones discrecionales, sino de titulares de derechos que
tienen el poder juridico y social de exigir del Estado ciertos comportamientos” p. 40.

61 COURTIS (2006).

62 UPRIMNY (2006).

63 TRABUCCO ed. (2008) 121.
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Finalmente cabe sefialar que el equilibrio que deben mantener los
jueces es especialmente necesario en las cortes constitucionales, que
han acumulado creciente poder. Nuestro propio tribunal suele recor-
dar que el ambito de sus competencias no se extienden a cuestiones
de mérito. Ello, en razén que la Carta Fundamental los autoriza ex-
clusivamente a ejercer un control de constitucionalidad que, si bien
no es una cuestién netamente formal, limita al menos teéricamente
sus atribuciones como legislador negativo. PATRICIO ZAPATA ha es-
tudiado la teoria de la “deferencia razonada” y ha senalado que el
TC “debe elaborar categorias de analisis flexibles que le permitan
discriminar entre aquellos ambitos y materias en que cabe reconocer
amplia latitud al criterio administrativo o legislativo, de aquellas otras
esferas —-fundamentalmente regulacion y limitaciéon de derechos— en
que la deferencia debe conciliarse con el mas estricto y riguroso de
los controles”®*. Agrega que aplicar la deferencia razonada aleja a
los tribunales del activismo judicial. Desafortunadamente, como ve-
remos, en el caso que se analiza el TC ingresa de lleno a aspectos de
mérito y olvida la deferencia hacia el legislador.

i) Conclusion

La explicacién que se ha hecho pretendié presentar en forma muy
general una aproximacion a un debate juridico de sumo interés en
nuestros dias. El planteamiento ha querido mostrar que los derechos
econémicos y sociales que consagra la Constitucion chilena se inser-
tan en un ordenamiento en que deben convivir con diversos otros de-
rechos que también merecen atencién y proteccién. En esta tarea, ni
el Estado ni los jueces pueden pretender que solo algunos asuman la
satisfaccion de los derechos sino que es esa una tarea de toda la socie-
dad y hasta donde sea posible, en razén de los diversos factores que
deben ponderarse. Adicionalmente, los jueces en sus decisiones estan
[lamados a tomar en consideracién todos los derechos involucrados y
fundar sus fallos teniendo en consideracién que, en un sistema demo-
crético, son otros los Ilamados a tomar decisiones de politica pdblica
que permitan la creacion de sistemas de proteccion de derechos.
Cuando eso ocurre, las cortes deben guardar especial deferencia.

En definitiva, si se comparte lo que se ha sefalado, no cabe duda
que la sentencia del TC que se analiza presenta severos defectos y

64 ZAPATA (2008) 229.
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miradas parciales a un problema complejo. En las paginas que vienen
presentaremos en detalle las criticas que se han esbozado.

6. LA SENTENCIA DEL TC

Todo lo sehalado nos debe llevar ahora a mirar los fundamentos vy el
camino que sigue el voto de mayoria para declarar finalmente inapli-
cable por inconstitucional la norma legal que regulaba el alza de
precios en los planes de salud. Para eso analizaremos brevemente, y
sobre la base de lo ya expuesto, el derecho a la salud que acoge la
sentencia. Finalmente examinaremos la interpretacion que el TC hace
del derecho a la libre eleccién de sistema de salud que consagra la
Constitucion.

a) La sentencia y el derecho a la salud

Segln ya se adelant6 en el numeral anterior, no cabe duda que
el derecho a la salud que invocé la requirente debiera haber sido
ponderado con otros derechos que también estaban en juego. Entre
estos Ultimos estaban el derecho que resguarda el ejercicio de una
actividad econémica, como es la gestién de instituciones de salud,
el derecho a la libertad de contratacién y otros tantos que involu-
cran a los duefos, accionistas y demas cotizantes de la ISAPRE.
Nada de eso ocurri6 en el caso que se analiza. Por el contrario, de
la lectura del fallo pareciera que el TC considera que el derecho a
la salud tiene un cardcter casi absoluto que “desactiva” todo otro
derecho que podria entrar en juego en estas relaciones juridicas
complejas.

Si el TC hubiera optado por ponderar los diversos derechos en juego,
no hubiera podido enfocar su analisis inicamente en el derecho a la
salud y tendria que haber mencionado al menos los demds derechos
en juego. Y al proceder de esta forma hubiera tenido que explicar
por qué el derecho a la salud se resiente cuando los términos del
contrato parecen injustos Gnicamente a una de las partes®; por qué

65 La disidencia se detiene a analizar si la Constitucién prohibe a los particulares que pro-
vean un bien o servicio esencial modificar unilateralmente, dentro de los limites fijados
por la autoridad competente, el precio que cobran por el bien o servicio que producen.
Con razén concluyen que “el alza unilateral en el precio de los contratos solo podria
estimarse como prohibida en un esquema constitucional que prohibiera la participa-
cién de los privados en la provisién de bienes y servicios piblicos, lo que ciertamente
no hace la Carta Fundamental” (n.2).
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no hay consideracion alguna a la libertad contractual, regulada en
este caso; por qué se responsabiliza de la proteccion del derecho a la
salud del cotizante exclusivamente a la ISAPRE y no a toda la socie-
dad; por qué no entran en juego los derechos de la ISAPRE y de los
demas clientes de esa institucion que deberan todos asumir la carga
de financiar el derecho a la salud de la cotizante descontenta®®; por
qué se veria afectado el derecho a la salud cuando existe un sistema
publico que lo garantiza para todos; vy, en fin, diversas otras pregun-
tas pertinentes que hubieran permitido dictar una sentencia tras un
analisis mas profundo de todos los derechos en juego.

Después de la ponderacion, es poco probable que el Tribunal hu-
biera fallado como lo hizo. Habia muchos bienes juridicos en juego
que matizaban las declaraciones de la sentencia y que hubieran con-
ducido al TC a dar al derecho a la salud, para este caso concreto, el
peso que realmente tenia. No estaba en juego la vida de la requirente
ni tampoco su salud futura, simplemente estaba en juego su presu-
puesto familiar y, a lo mas, su permanencia en el sistema privado de
salud. Los derechos a la vida y a la salud de la cotizante podian ser
resguardados de un modo igualmente eficaz por el Estado a través
del sistema publico que, financiado con recursos de todos los chile-
nos, es el Gltimo [lamado a la satisfaccién de estos derechos. En esta
circunstancia, invocar el derecho a la salud como elemento fundante
del fallo, es una visién parcial que olvida cémo operan los derechos
en un sistema moderno.

b) ;Se afecto el derecho en su esencia?

Se insinda en el fallo que la privacién afecta en su esencia el derecho
a la salud (c.23, 30, 38, 40 y 53). Tal vez este debiera haber sido el
punto esencial de la contienda pues, de ser efectiva esa afirmacion, y
tal como se ha sefalado, la ponderacion entre los derechos en juego
podria haber finalmente Ilevado a que primara el derecho a la salud
por sobre los otros que estaban en conflicto. Sin embargo, no hay
desarrollo mayor que explique como se configura la privacién del
derecho en su esencia. No se cita, por de pronto, ninguna de la juris-

66 E| voto de minoria considera como una posible discriminacion “acoger la pretension de
la requirente y mantenerle el precio, no obstante el aumento en el riesgo, implica, en
un sistema privado de seguros de salud como el que rige a los afiliados a ese sistema,
cargar a otros con los costos de salud de la requirente, otros que, en la especie, pueden
aun ser mas pobres o méds viejos que ella, lo que, de ser asf, redunda en mayor inequi-
dad” (n.12).
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prudencia anterior del TC en que se analiza en algin grado cudndo
los derechos son afectados en su esencia®’.

Si se hubieran dedicado algunas lineas a analizar si se estaba privan-
do en su esencia el derecho a la salud, muy probablemente el resul-
tado final del fallo seria distinto. Aun a riesgo de ser repetitivo, la
cotizante simplemente queria mantener el precio de su contrato. Va-
riarlo no implicaba afectar esencialmente su derecho a la salud. Tal
vez, lo mas afectado hubiera sido su capacidad econémica y su po-
sibilidad de seguir adscrita al sistema de salud privado. Sin embargo,
la Constitucion no protege el derecho a la salud a través de servicios
prestados exclusivamente en el sistema privado sino que asegura sim-
plemente el derecho a la salud. Y este, como hemos dicho, también
se garantiza a través del sistema publico de salud que es el modo que
la sociedad asegura a todos que su derecho a la salud en abstracto no
se afecte en su esencia.

En otras palabras, el cotizante que no puede seguir financiando el
costo de su plan de salud, sea porque le subieron el precio del plan o
por sufrir una contingencia como perder el trabajo, no necesariamen-
te sufre una privacién en el derecho a la salud. Menos ain sufre una
privacién en su esencia. El Estado moderno, para evitar las conculca-
ciones de esos derechos, ha creado sistemas plblicos que permiten
la satisfaccion de estos derechos fundamentales. Y eso lo ha hecho
porque parece injusto encomendar exclusivamente a un grupo que
los satisfaga. Dado que se valora vivir en una sociedad donde los de-
rechos fundamentales estan protegidos, el Estado asume un rol en esa
tarea administrando recursos que provienen de quienes viven en esa
sociedad.

¢) ;Y la deferencia al legislador?

La sentencia demuestra escasa, por no decir ninguna, deferencia al
legislador. Expresamente reconoce que la ISAPRE, “parece haberse

67 El TC ha reiterado que “un derecho es afectado en su ‘esencia’ cuando se le priva de

aquello que le es consubstancial de manera tal que deja de ser reconocible y que se
‘impide el libre ejercicio’ en aquellos casos en que el legislador la somete a exigencias
que lo hacen irrealizable, lo entraban mas alla de lo razonable o lo privan de tutela
juridica”. Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 43 (1987). De un modo simi-
lar, diversos otros fallos han contribuido a crear una cierta jurisprudencia que permite
analizar cudndo la limitacién de un derecho fundamental es inadmisible. Ver también
Sentencias del Tribunal Constitucional Roles N° 226 (1995), 280 (1998), 513 (2007),
541 (2006), 546 (2006) y 792 (2008).
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atenido a las normas legales y administrativas que rigen tal operacién
(el alza de precios)”. Sin embargo, y como se dijo, ello no es sufi-
ciente para el TC pues, como agrega mas adelante, el contrato debe
respetar y promover “otros atributos” que integrarian el derecho a la
salud (c.55).

En ninglin momento el voto de mayoria cuestiona que el legislador
puede ya haber ponderado todos esos “otros atributos” propios del
derecho a la salud y haber propuesto la férmula que generé el alza.
De hecho, y como se mostré en las primeras paginas de este docu-
mento, asi se hizo. El Congreso, y mas especificamente la comision
de salud de ambas cdmaras, discutieron profundamente cada una
de las formas posibles que podian adoptarse para regular el alza de
precios de los planes. Finalmente se opt6 por un mecanismo técnica-
mente complejo que a juicio de los expertos resguardaba los diversos
derechos comprometidos. Pues bien, es este mecanismo el que se
declara inconstitucional pues, entre otras cosas a juicio de quienes
suscriben de mayoria, no pareciera haber considerado los demds atri-
butos que integran el derecho a la salud.

La postura del TC se asemeja mds a un analisis de mérito del
mecanismo utilizado por el regulador, y eso le esta vedado. Ademas,
desconoce las escasas herramientas que una corte constitucional tie-
ne para juzgar el mejor camino que debe seguirse para la proteccién
del derecho. Era de esperarse que el voto de mayoria hubiera sido
deferente a la decision del legislador pues, en este caso, lo discuti-
do no es si se protege o no un derecho sino mas bien la forma que
se escoge para protegerlo. La decisién del Congreso, discutible pero
finalmente aprobada, fue protegerlo a través de la regulacion del
precio del plan de salud. Con la sentencia, el voto de mayoria dafia
severamente dicha férmula.

d) Libertad de eleccion: jun derecho absoluto?

Un aspecto adicional es el modo de interpretar la libertad de elec-
cion que protege la Constitucion. Como se menciond, la sentencia
también se apoya en la vulneracién que el aumento del precio del
plan de salud signific6 para el derecho a la libre eleccién de la coti-
zante.

Como se sabe, la frase final del articulo 19 N° 9 de la Carta Funda-
mental dispone que cada persona tiene “el derecho a elegir el sistema
de salud al que desee acogerse, sea este estatal o privado”. EI TC nos
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dice que “esta obligacién implica que, durante la vigencia del con-
trato pertinente, el afiliado no sufra cambios unilateralmente decidi-
dos en las estipulaciones pactadas, al punto que impidan al cotizante
perseverar en él, darle término, optar por otra Isapre o trasladarse de
sistema” (c.59). Mds adelante, y como se narré pdaginas atrds, el fallo
aplica este derecho al caso concreto y considera que ha sido vulnera-
do pues el cotizante “queda obligado a abandonar el sistema privado
de salud que habia escogido para incorporarse al equivalente publi-
co” (c.63).

Estas frases permiten vislumbrar con claridad que el TC interpreta el
derecho a la libre eleccién como un derecho al parecer absoluto del
cotizante para elegir la institucién de salud a la que quiere ingresar®8.
No hay consideracién alguna, insinda el TC, a las circunstancias que
acompanfan a la cotizante, la mas importante en este caso es su capa-
cidad de pago habida consideracion que el sistema se sustenta con el
pago de sus afiliados. Pareciera que si la persona ejerce su derecho a
elegir el sistema de salud y opta por el sistema privado no hay nada
que las ISAPRES pudieran exigir. Ni siquiera el pago mensual de las
cotizaciones pues, nos dice el TC, el afiliado ha ejercido su derecho
a elegir sistema de salud y ese es un derecho que no estd sujeto a cir-
cunstancia alguna. Mas adn, si el afiliado debe abandonar el sistema
privado de salud que habia escogido para incorporarse al equivalente
publico, también se estaria afectando su derecho a elegir y, en conse-
cuencia, se vulneraria la Constitucién.

Desafortunadamente al interpretar asi la norma constitucional el
TC no esta solo. Segln ha sehalado Luz Bulnes, las Cortes de Ape-
laciones y la Corte Suprema también han avanzado en esta linea al
conocer de recursos de proteccién. De hecho, nos dice, “el derecho
a elegir el sistema de salud ya no es solo un derecho de opcién sino
que ademas este debe garantizar los beneficios del sistema que se ha
elegido”®9.

No cabe duda que interpretar asi el derecho a la libre eleccién es o
un error manifiesto o el fin del sistema privado de salud que sobre-
vive por el pago de sus cotizantes. Si basta querer ser parte de una

68 Mucho mds claro, con todo, es el alegato de la requirente transcrito en el considerando
12 del fallo. “Las personas, sefiala, tienen que tener la posibilidad real de optar y de
permanecer a lo largo del tiempo en el sistema que eligieron cuando eran mas jévenes,
sin que con el paso de los afios se las fuerce a salir de él por la via indirecta de subir,
afo tras afos y en una proporcién cada vez mayor, la cotizacién mensual” (c.12).

69 BULNES (2004) 195.
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ISAPRE para que esta tenga que aceptarlo sin consideracién alguna a
las circunstancias del afiliado, el sistema camina hacia su fin, afectan-
do de paso diversos derechos que también protege la Constitucion.

Podria argumentarse que lo que el TC sefala es para el caso concreto
que se analiza, es decir, cuando una cotizante se encuentra en una
situacion provisional desmedrada, como expresamente sefala el fa-
llo, producto de inestabilidades experimentadas en su vida laboral
(c.65). Ante todo, no hay nada en la sentencia que nos permita juzgar
esos antecedentes y verificar si efectivamente la requirente estaba en
esa situacion. Supongamos, con todo, que lo estaba. ;Quiere eso de-
cir que el derecho a elegir un sistema de salud concede el derecho a
mantenerse en el sistema que uno eligié aun cambiando las circuns-
tancias que permitian estar en él? En otras palabras, si un afiliado
pierde su trabajo podria mantenerse en la ISAPRE que habia elegido
pues se lo autorizaria su derecho a elegir sistema de salud. No parece
ser esta una interpretacién razonable.

Lo correcto es entender el derecho a elegir un sistema de salud no
como un absoluto sino que, como tantas otras veces, como un dere-
cho que debe conjugarse con otros que estdn en juego. Y esos otros
derechos son el derecho a gestionar una institucién de salud —vin-
culados con el derecho a emprender, el derecho de propiedad, la
libertad de asociacién, entre otros— lo que necesariamente conlleva
el derecho a pactar un precio por los servicios que se prestan. Este
precio, en este caso regulado, no puede omitirse sin afectar dere-
chos esenciales de los propietarios e integrantes de cada una de las
ISAPRES involucradas y, en definitiva, la subsistencia misma del siste-
ma privado de salud”®.

Por lo demas, asi ha sido interpretado por el mismo TC otro dere-
cho a la libre eleccion que consagra nuestra Constitucion. Es este el
derecho de los padres a escoger establecimiento de ensefianza para
sus hijos, consagrado en el articulo 19 N° 11. En fallos anteriores
afortunadamente el TC no ha sefialado que esta libertad concede
a los padres un derecho absoluto a elegir, de forma que el estable-
cimiento educacional elegido —pagado o subvencionado, eso no
importaria— no tiene opcién alguna sino la de aceptar a quien lo eli-
ge. En una sentencia el TC ha sefialado que el sostenedor, es decir,

70 El voto de minoria argumenta con claridad en este punto. Dice que “la Constitucién no
asegura a las personas poder permanecer en un determinado plan o seguro de salud, ni
menos hacerlo por un precio inalterable” (n.9).
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la contraparte también tiene derechos susceptibles de proteccién y
que, por tanto, la eleccién no depende de una sola parte sino de un
acuerdo entre ambas. El proyecto educativo es uno de los elementos
que informan la eleccion”!. Pues bien, en el caso del derecho a ele-
gir sistema de salud la interpretacién debiera ser similar. Aun cuando
no hay nada semejante a un “proyecto educativo” para el sistema de
salud, lo cierto es que no basta con que el afiliado elija una ISAPRE
sino que también en este caso debe pactarse para poder ejercer el de-
recho. Y en ese pacto, un elemento importante, aunque no el tnico,
es el precio a pagar por los servicios. Si no es posible pagar el precio,
no hay pacto asi como si no es posible pagar la matricula de un esta-
blecimiento educacional, no hay obligacién de aceptar al alumno o
de mantenerlo en el establecimiento”?.

Como puede apreciarse la disparidad de criterios al interpretar ambos
derechos a elegir es considerable. Lo correcto, en este caso, es olvi-
dar la mirada absolutista que el TC desarrolla en este fallo y retomar
la senda mds razonable que habia abierto en su momento al interpre-
tar la libertad de escoger establecimiento educacional. Si asi no ocu-
rre, se amenaza la subsistencia misma del sistema de salud privado v,
de paso, se crea un precedente para que esta forma de interpretar la
libertad de eleccién que garantiza la Carta Fundamental se extienda
también al ambito educacional como graves consecuencias para la
subsistencia de la educacién particular.

7. CONSECUENCIAS Y PROYECCIONES

No podemos saber con seguridad cuales son y serdn las consecuen-
cias del fallo ISAPRES. Solo sabemos que, muy probablemente mo-
tivados por esta decision, los recursos de proteccién que impugnan
alzas de precios en los planes de salud han aumentado en los meses
posteriores al fallo. También sabemos que, hasta hoy, el TC no ha
vuelto a aproximarse al derecho a la salud o a otro derecho social
en la forma como lo hizo en este fallo. En efecto, teniendo la opcion
de hacerlo en una sentencia de enero, el TC opté por no acoger un

71 Ver Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 410, de 14 de junio de 2004.

72 El mismo fallo declara inconstitucional una disposicion legal que prohibia la no reno-
vaciéon de matricula al alumno que se retrasara en el pago de las mensualidades. No
obstante afectarse el derecho a la educacién de dicho alumno, el TC consider6 que el
sistema no podia sobrevivir si es que se prohibia la sancidn. En este caso, el TC falla lo
contrario, y exige mantener en la ISAPRE al afiliado que no puede solventar el precio
del nuevo plan.
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requerimiento de inaplicabilidad de una norma de la Ley de ISAPRES
aun cuando estaba en juego el derecho a la salud’3. Es esa una luz
de esperanza’.

Aln en este escenario, no sabemos cudnto influird esta primera
aproximacion sistemdtica al tema de los derechos sociales. Se ha
explicado ya que ella carecié de un desarrollo convincente, necesa-
rio para abordar un tema tan controvertido. Era de esperar que el TC
contribuyera al debate al menos entregando estdndares o criterios de
interpretacién que, al momento de ponderar los diversos derechos en
juego, permitiera a todos avanzar con mayor certeza en la solucién
de las contiendas. Muy poco de eso se encuentra en las paginas de
la decision. Por el contrario, no solo faltan criterios de interpretacién
para el futuro sino que, lo que parece mas complejo, se tiende a
plantear el asunto observando nada mas que una cara de la moneda.
La otra se ignora como si no hubiera estado presente en esta contro-
versia, lo que lleva a que ni siquiera se mencionen los demas dere-
chos comprometidos, entre otros, los de las propias ISAPRES y sus
cotizantes.

Tampoco parece concedérsele importancia al rol que en su momento
jugd el Congreso Nacional al tomar partido por una regulacién espe-
cifica en una materia compleja. A diferencia de otras ocasiones, en
esta no hubo ni deferencia ni mayor mencién a ella.

Finalmente, la interpretacién que se hace del derecho a elegir sis-
tema de salud que asegura la Carta Fundamental no solo abandona
jurisprudencia anterior del propio TC sino que se construye sobre
supuestos absolutos y muy riesgosos para el futuro del sistema. En
efecto, el TC pareciera hacer suya la interpretacion que sostiene que
el cotizante tiene derecho a elegir sistema de salud sin ninguna con-
sideracion de otro elemento, como la capacidad de pago.

73 Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de enero de 2009. Rol N° 1266-08. En esa
oportunidad, el requirente alegaba que era inconstitucional el precepto legal que auto-
rizaba a las ISAPRES a no otorgar cobertura a aquellas prestaciones no contempladas
en el arancel FONASA vy, por tanto, para ese caso concreto, no financiar una “braqui-
terapia”. En el considerando 9°, la sentencia se aproxima a una timida ponderacién de
derechos. En el 13°, hace referencia a cierta deferencia hacia el legislador. Por dltimo,
desafortunadamente en el 27° reafirma algunos conceptos del fallo objeto de este tra-
bajo.

74 Menos esperanza despierta el voto de minoria de los ministros Mario Ferndndez y Ve-
negas que, sobre la base de los argumentos del Fallo ISAPRES, sefialan que “la aplica-
cion del precepto cuestionado anula la eficacia de tales derechos (vida y salud) al dejar
al afectado en una situacién de vulnerabilidad, si no en peligro inminente de sufrir un
dafo en su integridad” N° 7.
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En definitiva, la sentencia que se ha analizado no debiera constituir-
se en un precedente ni mucho menos en un momento juridico de la
historia del TC. Es de esperar que en el futuro se presente otro caso
que permita abordar este tema desde una perspectiva mds global y
que venga, por fin, a legar criterios que den mayor riqueza al debate
y permitan avanzar hacia una adecuada solucion de controversias
cuando los derechos sociales entran en juego.
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