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REesUMEN: Comentaremos la tendencia de los tribunales superiores de justicia
consistente en entrar a conocer y acoger acciones de protecciéon en materia
de contratos de seguro de salud. Abordaremos la constitucionalizacion del
derecho y la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, como motivos
que explican las decisiones judiciales que se exponen. Finalmente, nos refe-
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[. INTRODUCCION

Los seguros de salud voluntarios se han ido sumando a los contratos de salud
ofrecidos por las Instituciones de Salud Previsional —en adelante, contratos
de ISAPRE-. Las personas han optado por complementar su plan de salud
a través de las coberturas que ofrecen algunas clinicas y distintas compafiias
de seguros —en adelante, contratos de seguro de salud-.

Frecuente es encontrarse con publicidad relativa a los seguros de sa-
lud, a través de los cuales algunas compaiias se obligan a cubrir comunes
riesgos. A modo de ejemplo, los aseguradores ofrecen hacerse cargo de los
peligros derivados de la escolaridad y de los provenientes de enfermedades
catastroficas.

Los contratos de seguro de salud van en alza' y el legislador atin no les
ha prestado la atencién que si le ha merecido el contrato de ISAPRE. Si bien
el art. 2.°, letra f), de la Ley del Consumidor, hace aplicable sus disposiciones
a esta clase de convenciones, esta norma y el Cédigo de Comercio no descri-
ben alguna via de reclamo anéloga a la accion de proteccion.

(Ante el vacio legislativo en cuanto a los contratos de seguro de sa-
lud, cobra alguna relevancia el contenido de la Constitucion? ;Cual es el
efecto de los derechos constitucionales a la luz de los contratos en que, al
parecer, una parte estd en una posicion preeminente respecto de la otra? Y,
en concreto, ;cual es el papel que posee la autonomia de la voluntad entre
las partes de estos contratos? Estas preguntas cobran especial relevancia, al
constatarse que los tribunales superiores de justicia entran a conocer y aco-
gen los reclamos formulados por los asegurados —en adelante, usuarios— en
contra de las clinicas y/o compaiias de seguros —en adelante, proveedores—.

En Ruiz con Clinica las Condes S.A (2018), la Corte de Apelaciones
de Santiago acogioé una accion de proteccion presentada por un usuario,
decision que posteriormente fue revocada?®. Sin perjuicio del resultado del
caso, es relevante atender a lo razonado en la sentencia de la Corte de Ape-
laciones, pues ella es un antecedente que permite explicar el cambio en la

! Segtin un estudio del Centro de Estudios Publicos, el “97% de la poblacién cuenta con
algin esquema de previsiéon en salud (principalmente seguros) implica que la proteccién fi-
nanciera entregada es insuficiente. Ello se refleja en que s6lo 34% (un tercio) de las personas
dice sentirse confiada o muy confiada de que podra pagar por la atencién que necesita si se
enferma de gravedad [...]. Es quizds también por esta razén que cada vez mas personas sefia-
lan contar con seguros voluntarios, ademas de los dos seguros obligatorios de salud existentes
(cuadro 1). Segan la Encuesta de Caracterizacion Socioeconémica (CASEN), en 11% de las
familias al menos un miembro contaba con seguro adicional en 2013, cifra que creci6 a 16%
en 2015”7, véase Paoruccr v VELasco (2017), p. 2.

2 CorTE SUPREMA (2019).
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jurisprudencia de la Corte Suprema. En el caso, el proveedor invocoé un
estudio que demostraria el aumento del precio de las prestaciones médicas,
lo que aparejaria la necesidad de materializar el incremento monetario en
el contrato de seguro de salud convenido entre las partes. El fundamento de
la Corte de Apelaciones para acoger la accion consistié en que el alza era
arbitraria, al no tener relacion con los términos del contrato, y al no haberse
expuesto las razones del cambio de la prima en la carta que comunicé la
modificacion contractual —considerando 5.°—.

Existen dos recientes sentencias cuyo resultado se opone al recién ex-
puesto. En Orellana con Metlife Compania de Seguros de Vida S.A (2020b),
la Corte Suprema acogié una accién de proteccion deducida por el usuario,
debido a la modificacién unilateral de la péliza por parte del proveedor. En
cuanto al devenir procesal, la Corte de Apelaciones de Santiago rechazé la
accion constitucional?, sin perjuicio de ello la Corte Suprema revoco tal deci-
sion. De igual modo, en Arancibia con Clinica Alemana de Santiago S.A., Ser-
vicios Clinica Alemana Limitada y Servicios Diagnosticos Clinica Alemana
Limitada (2020b), se acogi6é una accién de protecciéon en razén de la exclu-
sion indebida de la cobertura al usuario. Este caso sigue la misma suerte del
anterior, pues la Corte Suprema dejo sin efecto el razonamiento de la Corte
de Apelaciones de Santiago*, tendiente a rechazar la accién de proteccion.

Nos enfocaremos en dos elementos comunes a las precitadas senten-
cias:

1. La constitucionalizacion del derecho y la eficacia horizontal de los

derechos fundamentales en el derecho privado y

2. Laautonomia de la voluntad, y el anclaje de los contratos de seguro

de salud en la l6gica del derecho publico.

II. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
Y LA EFICACIA HORIZONTAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL DERECHO PRIVADO

A fin de analizar este topico —2.1- definiremos la constitucionalizacion del
derecho y la eficacia horizontal de los derechos fundamentales en el derecho
privado, y precisaremos su origen normativo en la Constitucion de 1980.
Posteriormente —2.2— daremos cuenta de algunos requerimientos de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad, que inciden en la relacién juridica suscitada

3 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (2020a).
* CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (2020b).
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entre dos particulares, en los que se solicité la expulsion del ordenamiento
juridico de algunos preceptos normativos del Cédigo Civil.

2.1 Sentido y normas constitucionales

Las sentencias comentadas revelan la aplicacion de la constitucionalizacion
del derecho, la que se define como:

“La existencia del uso técnico de la Constitucion como ley fundamen-
tal, para amparar aquellas instituciones esenciales a la persona y en la
creacion de herramientas juridicas efectivas para hacerla respetar™.

La constitucionalizacion del derecho se plante6 hace muchos afios por el
francés Louis Favoreu®. En nuestro medio juridico, autores como Ramén Do-
minguez y Fabiola Lathrop remarcan el fenémeno de la aplicacion directa de
la letra y espiritu de la Constitucion en materias que, de antafio, eran propias
de la dogmatica legalista del Derecho Civil’.

El origen de esta tendencia en Chile es tributario de la Constitucion de
1980. El art. 6.°, inciso segundo, de la Constitucion, sefiala que sus preceptos
obligan tanto a los titulares o integrantes de los 6rganos del Estado como a
toda persona, institucion o grupo, de lo que se sigue su aplicacion directa
o eficacia vinculante. Entonces, si una institucion es abordada en la Consti-
tucion, y esta debe materializarse a través de alguna norma de rango legal;
aquella debe ser aplicada sin perjuicio de la eventual omision en la emi-
sién de la ley convocada para su desarrollo. En el mismo sentido, el art. 20
de la Carta Fundamental configur6 a la accion de proteccion, a través de la
cual se otorgd una via judicial cuyo objetivo fue hacer eficaces a multiples de-
rechos reconocidos en el art. 19 de la Constitucion. De igual modo, el art. 19
n.° 26 constitucional, limité al legislador, pues le impidié desconocer los
derechos descritos en sus veinticinco numerales anteriores.

La Constitucion, ademas de establecer normas que son directamente
obligatorias, fija un orden para la emisién de las disposiciones normativas
inferiores a ella%, dado que dentro del principio de juridicidad se comprende
al de supremacia constitucional, y al de eficacia vinculante o fuerza norma-

> Véase DoMINGUEZ (2009), p. 4.

6 Véase Favoreu (2001), p. 31.

7 La autora, eso si, es critica con el proceso de constitucionalizacién del derecho de familia
en vista a la evidencia empirica, cfr. LATHROP (2017).

8 Miriam Henriquez traduce esta idea en un libro, el cual tiene por sentido mostrar esos
limites y condiciones establecidos por las normas fundamentales, en relacién con las normas
subordinadas a ella, véase HENRIQUEZ (2013).
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tiva inmediata’. Derivado de la supremacia constitucional, los procesos de
interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico, en su completitud,
se rigen por las normas constitucionales'’. Los efectos juridicos del anterior
panéptico son dos: por una parte, uno derogatorio, fruto del cual se debe
eliminar a cualquier norma inferior a la Constitucién que no se conforme
a ella. Otro resultado es el efecto interpretativo, a partir del cual todas las
fuentes del derecho deben leerse a la luz de la Constitucion.

En nuestro pais, la constitucionalizaciéon del derecho se agudiza el afo
2005, con el potenciamiento de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad,
ahora en manos de un remozado Tribunal Constitucional. La constituciona-
lizacion del derecho es el primer paso de otra institucion, la eficacia horizon-
tal de los derechos fundamentales. Segtin esta teoria:

“Los derechos fundamentales son directamente invocables en las relacio-
nes privadas como limites a la autonomia privada, aunque el legislador
no lo haya previsto expresamente y sin la necesidad de pasar por el filtro
del Derecho Privado”'!.

A través de esta institucion, se ha dicho, la Constitucion puede obligar
al Estado, y también a los particulares, en los vinculos que estos tengan con
otros particulares. Ello se debe a que:

“Las relaciones entre privados se someten automaticamente a las normas
sobre derechos fundamentales contenidas en la Constitucién Politica”!2.

2.2 Manifestacion en la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad

A fin de comprobar la materializacion de la constitucionalizacion del derecho
y de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, identificaremos
algunos preceptos normativos del Co’digo Civil, y mostraremos cOmo estos
han sido puestos a prueba a la luz de los derechos fundamentales.

° En este sentido, Alejandro Silva Bascufidn expresa que el art. 6.° de la Constitucion de
1980: “afirma, por una parte, la supremacia de la Constitucién sobre toda norma juridica, y
por otra, se establece la obligacién de que todas las demas se ajusten a ella, tanto en el aspecto
adjetivo como en el sustantivo”, véase Siva (1997), p. 136.

19 En materia de derecho administrativo y las fuentes del derecho, es especialmente enfa-
tico Jorge Bermudez, para quien la Constitucién limita el poder de los 6rganos con potestades
normativas y establece un orden de prelacion de las fuentes, cfr. BermupEez (2014), pp. 58-63.
De igual forma, en materia de derecho constitucional, asi se establece en diversas obras, véase
NOGUERA (2012), pp. 695-696 y CEA (2008), pp. 244-245.

' Véase VENEGAS (2004), p. 206.

12Véase AGUILAR Y CONTRERAS (2007).
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No hace mucho se describia, con un dejo de asombro, la diferencia
entre la solucion de conflictos codificada y la constitucional. Se decia:

“El Juez, se nos ha ensefiado desde siempre, es encargado de aplicar
la ley y la jurisprudencia no es jamas fuente de derecho [...] luego el
Juez requiere siempre, salvo hipdtesis de una laguna legal, de una ley,
es decir de una norma que le guia y le precise la regla que ha de hacer
observar [...]";

por su parte, en cuanto a la accion de proteccion se senalaba:

“Cuando el Juez se enfrenta a la solucién de un problema respecto de
una garantia constitucional, solo cuenta con los hechos por una parte
[...] y el correspondiente ntimero del articulo 19 de la Constitucion”!3.

El enfoque del ordenamiento juridico desde los derechos fundamen-
tales es paradigmaticamente puesto en practica por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Para apreciar la constitucionalizacion del derecho
y la eficacia horizontal de los derechos fundamentales en el derecho priva-
do, resulta trascendental ilustrar algunos casos, en los que la magistratura
constitucional ha conocido de requerimientos de inaplicabilidad de algin
precepto del Cédigo Civil. Esta magistratura contrasta la sumision de las
normas legales a los derechos constitucionales, siempre a la luz de los hechos
concretos en una gestion pendiente ante un tribunal de justicia —art. 93 n.° 6
de la Constitucion—. Todos los casos que se expondrén, tienen lugar en el
contexto de una gestion judicial pendiente entre dos particulares.

El ejemplo tradicional es la —constante y casi ininterrumpida— declara-
cion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del art. 2331 del Codigo Civil.
Este precepto condiciona la indemnizacion de los dafios que se irroguen por
imputaciones injuriosas, a que se acredite dafio emergente o lucro cesante. El
articulo impugnado ha sido declarado inaplicable en distintas ocasiones, al ser
contrastado con los arts. 1.°, y 19 n.° 4 y 26 de la Carta Fundamental. En los
casos, el conflicto judicial en el cual se apoya el requerimiento de inaplicabili-
dad consiste en una demanda de indemnizacion de perjuicios de un particular
en contra de otro, interpuesta ante un juez de letras en lo civil. De igual ma-
nera, en los requerimientos deducidos, el demandante ocurre ante el Tribunal
Constitucional dado que el art. 2331 presentaria una limitacién a la indemni-
zacion de perjuicios, fruto de que en el caso concreto no hubo dafio material.

El afo 2017, la magistratura constitucional declaré la inaplicabilidad
del art. 2331 del Cédigo Civil, dandole primacia a la Constitucion, y en es-

13 Cfr. DomiNGUEZ AcuiLa (2009), p. 20.
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pecifico a los derechos fundamentales, por sobre lo prescrito en el precepto
normativo de rango legal. Se expreso, en este sentido, que el efecto del arti-
culo inaplicado:

“Es, precisamente, privar a los atentados contra el derecho a la honra
que no constituyan delitos especificos que se persigan criminalmente,
de la proteccion de la ley, pues, mientras las lesiones a otros derechos
igualmente no constitutivas de delitos dan lugar a indemnizacion por
todos los dafios patrimoniales y morales causados [...] las imputaciones
injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no dan derecho a
la indemnizacion del dafio moral, que es naturalmente el que producen
esta clase de atentados” (considerando 15.°)'.

De igual modo, se cuestionaron los arts. 1458 y 2316 del Cédigo Civil.
En lo pertinente, las disposiciones normativas prescriben que todos quienes
se aprovechen del dolo ajeno seran obligados a indemnizar, hasta la concu-
rrencia del beneficio reportado. El caso consistié en que una contratante,
que afirm¢é estar de buena fe, y que convino previamente con un tercero
que habria actuado con dolo, argumento que la obligacion que se le imponia
de restituir el dinero obtenido era contraria al art. 19 n.° 24 de la Consti-
tucién. La contratante y requirente ante el Tribunal Constitucional explicé
que, debido a la aplicacion de los preceptos legales, se le estaria despojando o
expropiando: “De dineros propios, cuyo justo titulo esta en un contrato |[...]
validamente celebrado [...]"°. El caso se rechazo por una estrecha votacion
de seis votos contra cuatro por acoger el requerimiento.

También la sociedad conyugal fue cuestionada. Se trata de un requeri-
miento del afio 2019, en el cual se impugné el art. 1740 n.° 2 y 3 del Codigo
Civil. En lo que interesa, el precepto reprochado sefiala que las deudas del
marido, que no sean personales, seran de cargo de la sociedad conyugal.
El caso consistié en que, debido a una deuda adquirida por el marido, a la
mujer le fue embargada su parte de la cuota en un bien raiz de la sociedad
conyugal, sin habérsele emplazado en juicio. La mujer requiri6 al Tribunal
Constitucional y sefial6 que la deuda era del marido y que ella estaba divor-
ciada. Afirmo que la norma legal era contraria al debido proceso —art. 19 n.°
3 de la Constitucion— porque no fue oida.

Por altimo, se ha discutido una norma incorporada por la Ley n.° 20500
al Codigo Civil. A través de la modificacion al art. 553, inciso segundo, se
obligé a las personas juridicas de derecho privado a que incorporaran en sus

14 TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (2017). El considerando citado se remite a lo razo-
nado en la sentencia rol n.° 1185.
15 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (2018).
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estatutos el derecho constitucional al debido proceso. El legislador sefal6
que la potestad disciplinaria de los cuerpos intermedios debe ser ejercida de
acuerdo con “un procedimiento racional y justo, con respeto de los derechos
que la Constitucion, las leyes y los estatutos confieran a sus asociados”.

En lo que interesa a laimpugnacion, el legislador dispuso: “en todo caso,
el cargo en el organo de administracion es incompatible con el cargo en el
organo disciplinario”. El afio 2018, el Cuerpo de Bomberos de Santiago —re-
quirente de inaplicabilidad—, impugné el art. 553, inciso segundo, pues este
obliga a que el 6rgano sancionador disciplinario sea distinto al 6rgano de
administracion. El requirente ante el Tribunal Constitucional afirmé que,
de acuerdo con las particularidades de las compafias de bomberos, relacio-
nadas con su estructura jerarquica, finalidad de servicio social, historia, y a
la regulacién especial propia y distinta a la del Céodigo Civil que las rige, la
aplicacion del art. 553, inciso segundo, vulner6 los arts. 1.°, inciso tercero, y
19 n.”° 2 y 3 de la Constitucion.

Si bien la sentencia fue desestimatoria, relevante es atender a lo razo-
nado por el Tribunal. La decision judicial se mostré favorable a la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales, ya que expresé que esta:

“Se puede aplicar de una doble manera: como eficacia inmediata frente a
la ausencia de previsiones normativas o como eficacia mediata en orden
a verificar una legislacion especifica ‘en ese rango’ que aplique, desarrolle
y concrete los principios constitucionales de los articulos 1° (autonomia
de los cuerpos intermedios) y 19, N° 3°, inciso sexto, de la Constitucion
(procedimiento sancionatorio y debido proceso)” —considerando 15.°-16,

Los razonamientos antes descritos son similares —en su naturaleza- a
los contenidos en las sentencias que son objeto de este comentario de juris-
prudencia. En las decisiones de las Cortes también se materializa a la cons-
titucionalizacion del derecho y a la eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales. El modo en que las sentencias de los tribunales ordinarios concre-
tizan a estas instituciones es de acuerdo con dos dimensiones: una procesal
y otra sustantiva.

Por una parte, la constitucionalizacién del derecho y la eficacia ho-
rizontal de los derechos fundamentales tienen lugar en vista de un criterio
procesal. Las sentencias dan primacia a la accién de proteccion sobre las vias
legales y contractuales en materia de contratos de seguro de salud. Tal es asi
que el art. 543 del Cédigo de Comercio somete la solucién de esta clase de
conflictos a un érbitro arbitrador. El procedimiento para conocer de estas

16 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (2019), art. 553 del Codigo Civil.
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controversias lo fijan las partes, y supletoriamente est sujeto a las limitacio-
nes que impone el Codigo de Procedimiento Civil, en su art. 636 y siguientes.

El argumento de la preponderancia de las vias legales y convenciona-
les no es considerado, pues las sentencias sostienen que existe una primacia
de la via constitucional. Més atin, en Orellana con Metlife Compafia de
Seguros de Vida S.A (2020a), la Corte de Apelaciones de Santiago basé su
argumentacion para rechazar la accion de proteccion, en la preeminencia de
la via especial. En este sentido, se expreso:

“Los hechos que da cuenta el recurso, se traducen en una discrepancia
respecto de un contrato de seguro [...] ello corresponderia ser resuelto
por un juez arbitro [...]".

En la misma linea de razonamiento, en Arancibia con Clinica Alemana de
Santiago S.A., Servicios Clinica Alemana Limitada y Servicios Diagnosticos
Clinica Alemana Limitada (2020a), la Corte de Apelaciones de Santiago
reiterd el argumento, transcribiendo la cldusula del contrato por la que se
entregaba la competencia a un éarbitro arbitrador para conocer de los conflic-
tos suscitados entre el proveedor y el usuario. Las anteriores consideraciones
fueron eliminadas por la Corte Suprema.

Por otra parte, los casos aplican a la constitucionalizacion del derecho
y a la eficacia horizontal de los derechos fundamentales fruto de un criterio
sustantivo. Esto es especialmente evidente en la ratio decidendi de la senten-
cia Ruiz con Clinica las Condes S.A. (2018), la cual aplica el art. 19 n.° 24
constitucional —considerando 1.°~ para tachar de arbitrario el acto del pro-
veedor —considerandos 5.° y 6.°-. Es esta idea de arbitrariedad la que merece
una detenida revision.

[II. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD,
Y EL ANCLAJE DE LOS CONTRATOS DE SEGURO DE SALUD
EN LA LOGICA DEL DERECHO PUBLICO

En materia de contratos de seguro de salud, al igual que en los asuntos que
conciernen al derecho del consumidor, se aplica el concepto de arbitrariedad,
propio del derecho publico, sin acudir a los preceptos normativos ni a las
logicas del derecho privado. Para comprender la relacion entre autonomia
de la voluntad y arbitrariedad -3.1- verificaremos el lugar que ocupan estos
conceptos en el Codigo Civil y —3.2— revisaremos su sitial en los contratos
de seguro de salud.
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3.1 Autonomia de la voluntad y arbitrariedad
en el derecho privado

La autonomia de la voluntad tiene raigambre constitucional. Su génesis nor-
mativo estd en el art. 1.°, inciso primero, y se revela especialmente en los
derechos con caracter econdmico. No son baladi las expresiones “libre contra-
tacion”y “libre eleccion”, en el derecho del trabajo —art. 19 n.° 16—, ni la “libre
iniciativa econémica” —art. 19 n.® 21—, todas de la Constitucion. Ahora bien,
del mismo modo en que la libertad es reconocida en la norma fundamental,
su contracara aparece en la misma Constitucion. Tal es asi que en el art. 19
n.° 21, 1a libertad econémica tiene como contrapeso a la moral, el orden pu-
blico, la seguridad nacional y las normas legales que la regulen. Entonces la
libertad es reconocida en la Constitucion, y es la misma Carta Fundamental
la que anuncia sus limites'”.

El art. 582 del Codigo Civil, permite el ejercicio de la libertad en cuan-
to al derecho de propiedad. La libertad, en este contexto, esta configurada
de modo amplio, pues a través de su ejercicio se permite que el propietario
actte arbitrariamente. Esto se explica, ya que el Cédigo Civil afirma que la
facultad de usar, gozar y disponer puede ejercerse sin razén o fundamento,
siempre que no se actte ilegalmente ni se atente contra el derecho de otro.

Acerca de este punto, se afirma:

“Siguiendo las codificaciones de la época, el Codigo establece este carac-
ter absoluto expresando que su derecho [el del propietario] lo ejercita
“arbitrariamente”'s.

La arbitrariedad en los actos de disposicion es la base del Cédigo, lo que se
explica por la filosofia tras este. De acuerdo con el derecho privado, esta idea
de arbitrariedad seria una:

“Manifestacion palpable del concepto subjetivo del derecho, [pues] le
permite al propietario sacar el maximum de provecho de la cosa sobre
la que ejerce su derecho, en su exclusivo interés personal”’”.

Creemos que la caracteristica de la arbitrariedad no agota su alcance
en esta parcela del Cédigo Civil, pues revela la idea del derecho privado
sobre la autonomia de la voluntad. El derecho privado no establece —de
modo expreso— que las actuaciones con efectos juridicos de los particulares

17 Véase FERNANDEZ (2004), p. 221.
18 Véase PeNaILILLO (2007), p. 128.
19 Véase Lranos (1940), p. 19.
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deban tener fundamento. Al contrario, el derecho privado fija un marco a la
voluntad de las partes, sin limitarla en cuanto a su contenido —asi aparece,
por ejemplo, en los arts. 1438, 1445 y 1460 del Cédigo Civil-. Salvo preci-
sos requisitos tocantes al objeto y la causa del contrato —arts. 1462 a 1466
y 1467 del Cédigo Civil, respectivamente— o en el derecho de familia, en el
derecho privado los actos juridicos pueden configurarse arbitrariamente, sin
que deba existir algin fundamento que justifique la complexioén del conte-
nido contractual®®2!22,

En los casos comentados existe un conflicto entre dos particulares, los
que configuraron un contrato en vista de su libertad. En razén de ello, los
actos de disposicion que emanen de tal convencion solo debiesen someterse
a la mecénica aplicacion de las disposiciones contractuales. Debido a lo ex-
puesto, en caso que se eleve la prima o si se realiza cualquier otra actuacion
de acuerdo con lo convenido, este acto no debiese ser objeto de algtn reparo.
Lo anterior es sin desmedro de que alguna norma de rango legal pudiese
limitar el ejercicio de este derecho.

En este punto entra en juego el concepto de propiedad y su relacion
con la arbitrariedad. Sin perjuicio de que el derecho de propiedad deba ser
integrado con recaudos en las dindmicas contractuales, su analisis resulta
ineludible en razén de su empleo por la jurisprudencia judicial en sede de
accion de proteccion. Tema que ha sido analizado profundamente, catalo-
gandose esta invocacion a la propiedad como una propia para alcanzar otros
fines, los cuales se vinculan con el otorgamiento de amparo a uno de los
contratantes, a falta de acciones judiciales eficaces?.

En el caso Ruiz con Clinica las Condes S.A (2018) se ilustra lo que se
viene razonando, pues no se invoca alguna norma de rango legal en la que se
ancle la decision de declarar como “arbitraria” la actividad del proveedor. Al
contrario, el pronunciamiento judicial gira —exclusivamente— en torno al art.
19 n.° 24 de la Constitucion y al concepto de arbitrariedad.

Es aqui donde reside la diferencia entre la version de la autonomia
de la voluntad del derecho del consumidor con la del codigo civil. En el
derecho privado, no se exige normativamente que exista un motivo tras el

20 En materia de familia se ha dicho que la acogida a la autonomia de la voluntad se ha
ido incrementando, véase DominGUEZ HipaLGo (2005), pp. 212-213.

2l Afirmacién que se confirma por lo prescrito en el art. 1545 del Cédigo Civil, y que
no se altera por los casos en que el propio Cédigo acude al concepto de motivo o de justo
motivo —por ejemplo, en el art. 1585, en cuanto al pago, o en el art. 2037, relativo al censo—.

22 La naturaleza de este trabajo impide describir y analizar a la doctrina que ha cuestionado
a la autonomia de la voluntad como el elemento que permite justificar a la fuerza obligatoria
de los contratos. Para una explicacion, véase Accativo (2015), pp. 51-53.

2 Cfr. BArRrOS (1996).
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ejercicio del derecho de propiedad; tampoco se requiere alguna justificaciéon
de la configuracion ni de la aplicacion de las clausulas contractuales. Es esta
aproximacion la que es repudiada por las sentencias.

3.2 Autonomia de la voluntad vy arbitrariedad
en los contratos de seguro de salud

El sentido de la arbitrariedad en los contratos de seguro de salud se aleja de
las reglas del Codigo Civil. Las decisiones de las Cortes se relacionan con dos
normas situadas en otras fuentes normativas. Se trata del art. 19 n.° 2, inciso
segundo de la Constitucion y del art, 16 letra a) de la Ley del Consumidor.

En el derecho del consumidor se aprecia una absoluta prohibicién de
la arbitrariedad. Lo que ocurre es que en esta materia hay una cercania con
el limite a la voluntad dado por la Constitucion —art. 19 n.° 2, inciso segun-
do—, precepto por el cual “ni la ley ni autoridad alguna podran establecer
diferencias arbitrarias”. En derecho publico, se entiende que la arbitrariedad
existe cuando el Estado adopta una decision, sin razonar o con un razona-
miento imperfecto.

La arbitrariedad en derecho publico —al contrario del derecho priva-
do—, esta en todo caso prohibida. Esto también se encarna en el art. 16, letra
a) de la Ley del Consumidor. Esta disposicién sefiala:

“No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas
o estipulaciones que: a) Otorguen a una de las partes la facultad de dejar
sin efecto o modificar a su solo arbitrio el contrato”.

El citado precepto exhibe una enumeracion precisa de clausulas con contenido
no deseado para el ordenamiento juridico?*. A lo que se agrega que el mismo
art. 16, ahora en su letra g), complementa la prohibicién de la arbitrariedad,
al decir que deben existir parametros objetivos y las clausulas deben estar
amparadas en la buena fe, entre otros aspectos®> .

Dado que en materia de contratos de seguro de salud se aplica la Ley
del Consumidor, aunque exista alguna otra norma especial que pueda referir-
se a este asunto?’, es necesario entender la inspiracion o sustrato de la protec-
cion que esta fuente normativa brinda a los consumidores. La arbitrariedad

24 Véase BARAHONA (2014), p. 390.

2 Cfr. Cortes (2018), p. 62.

% Este articulo debe ser vinculado, naturalmente, con el art. 1546 del Cédigo Civil. Este
precepto, se opone a las conductas arbitrarias entre partes ligadas por un contrato, imponién-
doles el deber de comportarse correcta y lealmente en las relaciones mutuas.

27 Cfr. BARRIENTOS ZAMORANO (2016), p. 81.
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en la Ley del Consumidor esta definida y prohibida sin excepciones. Se ha
dicho que hay arbitrariedad si “no hay justificaciones reales”?. Sin perjuicio
de que el razonamiento acerca de la arbitrariedad de la Ley del Consumidor
esta asilado en las clausulas abusivas, parece, en el caso Ruiz con Clinica las
Condes S.A (2018), haberse excedido ese compartimento estanco.

En el precitado caso, la sentencia de la Corte de Apelaciones de San-
tiago analiza la clausula contractual que permitiria elevar el precio de la
prima por parte del proveedor. Esta estipulacion sefiala, en lo pertinente:
“La prima [...] serd ajustada anualmente, de acuerdo a la tarifa vigente”. Para
la sentencia, la precitada frase no permitiria el aumento de la prima por el
incremento del precio ni por el aumento en la frecuencia de las prestaciones
médicas. De igual modo, el aumento de la prima seria indebido, en razén de
que el proveedor no comunicé al usuario el estudio que explicaba el aumen-
to del valor y de la periodicidad de los servicios médicos, pues se conformé
con aludir a un hecho de conocimiento ptblico —considerando 5.°-%°.

Entonces, el alza en la prima es arbitraria —no la clausula contractual—,
pues la elevacion de su cuantia no se baso en la literalidad de los criterios
objetivos que las partes convinieron. De igual forma, el incremento fue arbi-
trario, pues el proveedor no comunicé los fundamentos de la variacion de la
prima. La necesidad de expresar los fundamentos en esta clase de contratos
es esencial, y debe darse a conocer antes de la ocurrencia de la alteracién
contractual a los usuarios, para que estos se interioricen de los motivos de la
actuacion del proveedor.

El mismo razonamiento fue materializado por el Tribunal Constitu-
cional, el afio 2013, cuando convocé a las ISAPRES a fundamentar las alzas
en los precios de los contratos de salud —una vez derogada la ley que esta-
blecia algunos elementos objetivos para la modificacion de esta especie de
convenciones—. Senalé la magistratura constitucional, al definir la razén que
elimina la arbitrariedad en las alzas, que:

“Es regla comtn en el mundo de los negocios que las empresas deben
dejar tan claro como sea posible el mévil en los reajustes de sus precios
[...] con cuanta mayor razon esta maxima debe entenderse incorporada
en los articulos examinados de la Ley N° 18.933, que versan sobre un
contrato regulado por gravitante en la eficacia real de sendos derechos
fundamentales™®.

28 Véase BarrienTOS CAMUS (2017), p. 22.

29 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (2018).

30 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (2013), arts. 38 inciso tercero y 38 bis de la Ley
n.° 18933.
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Similares consideraciones aparecen en las decisiones de la Tercera Sala
de la Corte Suprema al controlar el actuar arbitrario del Estado administra-
dor. En un pronunciamiento, la Corte Suprema dejo sin efecto la decision
de un 6rgano administrativo consistente en denegar una licencia médica.
En lo relevante, la Corte, al acoger la accion de proteccion, obliga a que el
Estado justifique su decisién sobre la base de elementos objetivos, y que la
explicacion sea

“de tal modo convincente y comprensible que a cualquiera que la lea le
resulte no solo de facil entendimiento, sino que, ademas, racionalmente

plausible, pese a no compartir lo resuelto™!.

Es posible establecer un paralelo entre lo razonado en Ruiz con Clini-
ca las Condes S.A (2018), con lo desarrollado por el Tribunal Constitucional
y la Tercera Sala de la Corte Suprema.

En primer lugar, hay una sinonimia en materia de contratos de seguro
de salud con los de ISAPRE, pues en ambos casos se exige que la actuacion
de los proveedores esté especialmente motivada. Especificamente, se requie-
re que se justifique detalladamente el cambio en el precio del plan de salud
y la modificacion de la prima en el contrato de seguro de salud.

En segundo lugar, hay una identidad en materia de contratos de seguro
de salud —y en el derecho del consumo- con el derecho publico. La razén es
clara: En derecho publico existe un desarrollo dogmatico realizado sobre la
base de que uno de los integrantes de la relacién juridica —el Estado—, esta
ubicado en una posiciéon preeminente respecto del otro —el administrado-—.
Esta vinculacion, y su nota distintiva, es la misma que existiria entre el pro-
veedor y el usuario. En este sentido, se puede extraer de los razonamientos
de la Corte de Apelaciones de Santiago, que en los contratos de seguro de
salud no existe voluntad negocial, por lo que la estructura del derecho pri-
vado seria insuficiente para evitar las conductas arbitrarias en los actos de
consumo. De ahi se explica la huida hacia el derecho publico.

[V. CoNCLUSION

En materia de contratos de seguro de salud, a través de la constitucionali-
zacion del derecho y la eficacia horizontal de los derechos fundamentales,
los tribunales se han alejado del paradigma de la autonomia de la voluntad
arraigado en el Cédigo Civil. Lo anterior demuestra que la Constitucién

31 CorTE SUPREMA (2017).
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como fuente del derecho, y las normas que la componen, priman por sobre
la consideracion a las disposiciones legales y convencionales.

De suerte tal que, segtin se avizora, la fundamentacion de los provee-
dores ser escrutada, en sede de accion de proteccion, en términos cada vez
mas exigentes. Esto implica asimilar a los proveedores a la posiciéon que el
Estado administrador detenta frente al administrado, y de consiguiente po-
dria aparejar la incorporacion de los estandares desarrollados por la Tercera
Sala de la Corte Suprema —en ejercicio de su labor de control- a los contra-
tos de seguro de salud y, por ende, al derecho del consumidor.
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