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En el afio 2010, el Tribunal Constitucional (TC) derogd, por inconstitucionales,
los numerales 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero del actual 199 de Decreto con Fuerza
de Ley N°1, del afio 2005, del Ministerio de Salud. Al mantenerse vigentes los
articulos 170, letras n) y m), 199, inciso primero, 202 y 203, que hacen referencia
expresa a las tablas de factores segun edad, sexo y siguiendo los lineamientos
del Tribunal Constitucional la Superintendencia de Salud dicté la Circular IF/N°
343 de 11 de diciembre de 2019, con vigencia desde el 1 de abril de 2020, que
Imparte Instrucciones sobre una Tabla de Factores Unica para el Sistema
ISAPRE.

Posteriormente, en noviembre de 2022 la Corte Suprema acogié una serie de
recursos de proteccion (Roles 16.630-2022; 25.570-2022; 14.513-2022 y 13.979-
2022) que solicitaban que las Isapres se abstuvieran de aplicar la tabla de
factores elaborada sobre las normas que el TC declaré inconstitucional. Con
estos fallos se determind una nueva doctrina jurisprudencial, respecto a
diferentes aspectos contractuales de las Isapre y cotizantes, a saber: a) plan
base, b) tabla de factores, c) incorporacion de nonatos y nifios y nifias hasta los
dos afios, entre otros.

A proposito de los fallos de la Corte Suprema se han vertido una serie de
opiniones juridicas. En particular, sobre una eventual afectacion del articulo 3°
del Cédigo Civil, que consagra que las “las sentencias judiciales no tienen fuerza
obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren” se
encontraron dos posiciones: a) La Corte Suprema dicto sentencias con efectos
generales y b) La Corte Suprema no vulneré el articulo 3 del Cédigo Civil. Ambas
posturas son documentadas con las principales fundamentaciones de abogados
y abogadas y centros de pensamiento obtenido de fuentes publicas disponibles
al 26 de mayo de 2023.

Respecto a las opiniones publicas vertidas en relacion a una eventual afectacion
en la "mutualizacién de riesgos" propia del seguro de salud privado, se ha
sefialado: que la sentencia podria afectar “el marco de subsidios cruzados
definido entre los afiliados, lo cual se veria afectado si se interpreta el fallo
determinando como rentas injustificadas los mayores precios cobrados sin
considerar a la vez los menores precios aplicados en otros casos”.
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Introduccion

La Comision de Salud del Senado solicité la elaboracion de un informe juridico sobre las sentencias de
la Corte Suprema relativas a la situacion de las Isapres. Complementariamente, el Presidente de la
comision solicitdé sumar a dicho informe las opiniones juridicas vertidas -a propdsito de las sentencias-
sobre una eventual afectacion del articulo 3° del Cédigo Civil, que consagra que las “las sentencias
judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren”,
asi como las vertidas en relacién a la eventual afectacion que el fallo pueda generar en la "mutualizacién
de riesgos", propio del seguro de salud privado.

Para dichos efectos, el presente informe se divide en dos partes. La primera parte expone, en forma
sucinta y en términos generales, la doctrina jurisprudencial contenida en una serie de sentencias de la
Corte Suprema (Roles 16.630-2022; 25.570-2022; 14.513-2022 y 13.979-2022) y, en particular, la
Sentencia Rol N° 16.630 del 30 de noviembre 2022. Ademas se revisa la sentencia Rol 1710-10 del
Tribunal Constitucional. En la segunda parte, se resumen las principales opiniones disponibles en
fuentes publicas, relativas a: i) Fallos de Corte Suprema vy el articulo 3 del Cddigo Civil, y ii) sobre la
eventual afectacion de la “mutualizacion de riesgos”.

Se hace presente que las visiones presentadas en este informe pertenecen, preferentemente, al ambito
juridico, sin perjuicio de incorporarse otras, de ambitos distintos, cuando no existen argumentos

disponibles de derecho.

l. Sintesis de los fallos

En este apartado se sintetiza la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) y de la Corte Suprema
(CS) acerca de las tablas de factores utilizadas por las Isapres en los planes de salud.

1. Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile respecto de la fijacién por parte de las Isapres
de los Planes de Salud

Con fecha 6 de agosto de 2010 el Tribunal Constitucional emitié la Sentencia Rol 1710-10 INC, en la
causa iniciada de oficio, que tuvo por objeto examinar la constitucionalidad del articulo 38 ter de la Ley
N° 18.933 (Ley de Isapres), previamente declarado inaplicable por sentencias roles 976, 1218, 1273 y
1287. Lo anterior, en atencién a que su aplicacion en las gestiones judiciales pendientes en las primeras
dos causas resultaba contraria a los numerales 2° (Igualdad ante la Ley) y 9° (Derecho de proteccion a
la salud) del articulo 19 de la Constitucién, mientras que en los otros dos casos, se vulneraban los
numerales 2°, 9° y 18° (derecho a la seguridad social) del mismo precepto constitucional.

En el fallo dictado al efecto se tuvieron en consideracion los antecedentes informados por el Presidente
de la Republica, como asimismo los antecedentes presentados en audiencias publicas por los posibles
afectados, asi como los entregados por parlamentarios’, y en general, los allegados por cualquiera
persona que tuvo interés en dicha causa? .

1 A favor de la declaracion de inconstitucionalidad: Diputados Andrade, Montes, Schilling, De Urresti, Castro,
Aguilé.
2 Parlamentarios, Profesores Universitarios, Isapres.
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1.1 Precisiones sobre la naturaleza del conflicto

En su considerando quincuagésimo primero, el TC precisa que la naturaleza del conflicto que esta
llamado a resolver es compleja, en razon de que el articulo 38 ter de la Ley de Isapres es una norma
“de estructura compleja destinada a regular una serie de materias sobre la determinacién del precio de
los planes de salud contratados con las Instituciones de Salud Previsional™, que no sélo se encuentra
vinculadas entre si, sino que también con otras disposiciones de la misma Ley de Isapres. Por tanto, su
examen de constitucionalidad distingui6 entre los diferentes aspectos que la norma trata, considerando
los efectos que la decision de constitucionalidad tendria en las otras normas de la ley interrelacionadas.

1.2 Ambitos del derecho a la Igualdad ante la Ley sobre los cuales se pronuncia el Tribunal
Constitucional

Sefiala el Tribunal Constitucional que los derechos de Igualdad ante la ley, Proteccion a la Salud, y a la
Seguridad Social considerados trasgredidos por las sentencias previas de inaplicabilidad, deben estar
enmarcados dentro del “sustrato normativo- en la dignidad de la persona-y en su pertenencia a la calidad
de derechos fundamentales” (considerando octogesimocuarto).

Respecto a la Igualdad ante la Ley, consagrada en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica del
Estado, el considerando nonagésimo séptimo incluye dos disposiciones que “amplian y profundizan el
contenido de esta garantia™, a saber:

e La consagracion de la igualdad ante la ley de hombres y mujeres, y
¢ La prohibicion a la autoridad de establecer diferencias arbitrarias.

Luego senala que la jurisprudencia, tanto ordinaria como constitucional, ha optado por una linea
interpretativa que sostiene “que las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se
encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se
encuentren en situaciones diferentes™ .

Se incorpora en este examen por parte de Tribunal el criterio de proporcionalidad utilizado por el derecho
comparado para afrontar las complejidades de esta garantia constitucional®. Esta “nueva formula”
implica considerar vulnerada la igualdad ante la ley cuando “un grupo de destinatarios de la norma,
comparados con otro grupo de destinatarios de la norma, son tratados de manera distinta, a pesar de
que entre ambos grupos no media ninguna diferencia de tal entidad o importancia que pudiera justificar
un tratamiento desigual”.

De esta manera, el examen de proporcionalidad frente a una diferencia de trato de gran intensidad debe
responder a un “un fin legitimo, necesario y razonable en relacion con el valor del fin propuesto”.

3 Rol 1710-10-INC.P&g. 70.
4 Rol 1710-10-INC.Pag. 93.
5Rol 1710-10-INC.P&ag. 94.
6 Rol 1710-10-INC.Pag. 97.
7 Rol 1710-10-INC.Pag. 95
8 Ibidem.



Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoria Técnica Parlamentaria

a. lgualdad entre hombres y mujeres

La expresién “hombres y mujeres son iguales ante la ley” fue introducida al articulo 19 N° 3 de la Carta
Fundamental producto de la reforma constitucional de 1999, a objeto de que el ordenamiento
constitucional estuviera en concordancia con la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (considerando centésimo primero).

Este principio fija un estandar para las legislaciones, a razon de que estas deben “impedir el menoscabo
o la desventaja de la mujer respecto del hombre en la consagracion y en el goce de los derechos”®, Ello
no significa que el ordenamiento juridico no pueda establecer diferencias entre ambos sexos, ya que
esta igualdad no es absoluta™.

Especificamente, en el considerando centésimosexto del fallo, se sefiala que la igualdad juridica entre
hombres y mujeres tiene expresiones muy concretas en el goce de los derechos sociales, del derecho
a la salud, especificamente en lo relativo a las prestaciones de salud, incluyendo los denominados
seguros de salud. En relacion a ello, el fallo cita el Acuerdo del Consejo de la Unién Europea del 2004,
sobre la ampliacion de la igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso de bienes y servicios y a
Su suministro.

1.3 Analisis de la norma impugnada

En relacion a la igualdad de sexos y la norma impugnada -articulo 38 de la Ley de Isapres-, el Tribunal
expresa en el considerando centésimocuadragésimo quinto, que la distincién entre hombres y mujeres
no es, en si misma, “juridicamente, ni tampoco prima facie arbitraria”'', debiendo responder a un
fundamento razonable, situacién que, en este caso, no se verifica.

Considerando centesimocuadragesimoquinto

“En efecto, los numerales 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 son
contrarios a la igualdad ante la ley asegurada en el numeral 2° del articulo 19 de la Carta
Fundamental, toda vez que admiten el establecimiento de diferencias arbitrarias al no instituir
limites idoneos, necesarios, proporcionados Yy, por ende, razonables, respecto del ejercicio de la
potestad discrecional_que el mismo precepto legal le entrega a la Superintendencia del ramo para
determinar, a través de “instrucciones de general aplicacion”, los topes de edad, dentro de la
estructura de las tablas de factores que, a su vez, deben utilizar las Isapres al elaborar los planes
de salud que ofrezcan a sus afiliados “.

El fallo concluye en su examen que los numerales 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero del articulo 38 ter de la
Ley N° 18.933 son contrarios a la igualdad ante la ley consagrada en la Constitucién, toda vez que
admiten los rangos de edad y el criterio de sexo que debe considerar la Superintendencia al fijar la tabla

% Rol 1710-10-INC. Pag.97.
0 Rol 1710-10-INC. Pag.97.
" Rol 1710-10-INC 118, Pag. 118.
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de factores, sin fijar limites idoneos, necesarios, proporcionados, y por ende, razonables, produciéndose
diferencias arbitrarias.

Asi, la declaracion de inconstitucionalidad, trajo como efecto la “derogacién” o expulsion del precepto
sujeto a examen, dejando como consecuencia un vacio normativo sobre la materia.

Tras la declaracion de inconstitucionalidad y derogacion de los numerales 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero
del actual 199 de Decreto con Fuerza de Ley N°1, del afio 2005, del Ministerio de Salud, y en
consideracion a que seguian vigentes los articulos 170, letras n) y m), 199, inciso primero, 202 y 203,
que hacen referencia expresa a las tablas de factores segun edad, sexo, y siguiendo los lineamientos
del Tribunal Constitucional, la Superintendencia de Salud dicté la Circular IF/N° 343 de 11 de diciembre
de 2019, con vigencia desde el 1 de abril de 2020, que Imparte Instrucciones sobre una Tabla de
Factores Unica para el Sistema Isapre.

La Circular declaré tener como objetivo “Introducir mayor solidaridad en el sistema privado de salud
previsional mediante la creacion de una tabla Unica de factores que elimina la discriminacién de precio
basada en el sexo y restringe aquella fundada en la edad”. Disponiendo ademas que la Tabla sera
aplicada “para la determinacién del precio en el momento de la suscripcién del contrato y de la
incorporacién de beneficiarios, segun sea el caso. Sin embargo, no regira para efectos de modificacion
del precio por cambio de tramo etario”.

2. Fallos de la Corte Suprema

La Corte Suprema en noviembre de 2022 acogié una serie de recursos de proteccion (Roles 16.630-
2022; 25.570-2022; 14.513-2022 y 13.979-2022) que solicitaban que las Isapres se abstuvieran de
aplicar la tabla de factores elaborada sobre las normas que el TC declaré inconstitucional.

En los fallos se determiné una nueva doctrina jurisprudencial, respecto a diferentes aspectos
contractuales de las Isapres y cotizantes, a saber: a) plan base, b) tabla de factores, c) incorporacion de
nonatos y nifios y nifias hasta los dos afos, entre otros. Como consecuencia de los fallos citados, la
Tercera Sala de la Corte Suprema dejo sin efecto el alza de las Isapres debido a cuatro elementos
centrales (Poder Judicial, 2023):

e Se debe contar unicamente con un plan base por cada contrato de salud y no por cada
beneficiario.

e Las Isapres no pueden elaborar tabla de factores por sexo y edad por ser inconstitucional,
legitimando una tabla confeccionada por la Superintendencia de Salud.

¢ Al nonato y luego de nacido hasta los 2 afos lo cubre completamente el GES, por lo tanto no se
le puede aplicar una tabla de factores. Después de esa edad legal, se le aplica un plan
correspondiente a los dos afos, el que es inmodificable en el tiempo, salvo que sea a la baja.

o Latabla de factores disefiada por la Superintendencia de Salud se aplica solo cuando el cotizante
ingresa a la Isapre y es inmodificable en el tiempo, salvo que sea beneficioso para el cotizante.
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Analizados los fallos roles numeros 16.630-2022; 25.570-2022; 14.513-2022 y 13.979-2022, se observa
que comparten una estructura muy similar, descomponiendo el analisis en los siguientes puntos (BCN,
2023):

e La ilegalidad o arbitrariedad de considerar para la determinacién del precio final de un contrato
individual de salud una tabla de factores de riesgo asociada al cotizante o afiliado, cuya aplicacion
altere el precio del plan de salud contratado;

¢ Sise acepta que ello no es ilegal o arbitrario, corresponde discutir la ilegalidad o arbitrariedad de
considerar para la determinacion del precio final de un contrato individual de salud el numero de
sus beneficiarios o cargas adicionales al cotizante o afiliado; y

e Lailegalidad o arbitrariedad de la determinacion de los factores de riesgo y su cuantia asociados
a la tabla de factores fijada por la Isapre recurrida para el plan de salud de la recurrente, con
especial consideracion del hecho de ser menor de dos anos la nueva carga.

Luego, los fallos, en lo dispositivo, resuelven en relacion a determinadas Isapre en cada Recurso de
Proteccioén: Isapre Colmena Golden Cross S.A., Isapre Fundacion Banco Estado, Isapre Vida Tres S.A,,
Isapre Banmédica S.A., Isapre Nueva Mas Vida S.A., Isapre Cruz Blanca S.A. e Isapre Consalud S.A.
(BCN, 2023). A mayor abundamiento, las citados fallos acogen los recurso resolviendo que

“para dar adecuada proteccion al recurrente y a todos los afectados con la aplicacion de la tabla
de factores empleada por la recurrida a sus planes y contratos de salud, con pleno respeto del
principio de igualdad consagrado en el articulo 19 N°2 de la Constitucién Politica de la Republica,
esta Corte debera declarar como ilegal y arbitrario el hecho de mantener su vigencia con caracter
general para todos los contratos individuales de salud que administra y a los que aplica, ordenando
las medidas que se indicaran en lo resolutivo para restablecer el imperio del derecho, de
conformidad con las facultades conferidas en el articulo 20 de la Carta Fundamental.” (Rol 16.630-
2022, considerando 27; Rol N° 25.570-2022, considerando 24; Rol N° 14.513-2022, considerando
24).

2.1 Resumen de los principales considerandos de la Sentencia de la Corte Suprema Rol N°
16.630 de 2022

A continuacion, a partir de los cuatro elementos centrales de la sentencia Rol N° 16.630, la mas extensa
sobre la materia, se citan los considerandos mas relevantes que explican la parte resolutiva del fallo

a. llegalidad o arbitrariedad de considerar para la determinaciéon del precio final de un
contrato individual de salud una tabla de factores de riesgo asociada al cotizante o
afiliado, cuya aplicacién altere el precio del plan de salud contratado

En el considerando cuarto se recoge la doctrina principal respecto al empleo de tablas de factores en la
determinacion del precio final de un contrato de salud, la se resume “en la afirmacion de que es arbitraria
un alza en el precio final de un contrato de salud por aplicacién de una tabla de factores de edad o sexo
del afiliado o contratante, como entre otras miles de sentencias se afirma en las causas CS Roles
N°58.873-2018 y N°2.681-2020 que la sentencia en alzada cita” .
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Pero advierte la Corte, en el considerando decimo, que “no es ilegal para la determinacion del precio
final en un nuevo contrato de salud, “multiplicar el precio base del plan complementario de salud ofrecido
por el factor de riesgo del cotizante o afiliado determinado en una tabla de general aplicacion, que no
discrimine por sexo y que establezca grupos etarios correspondientes a sus riesgos de salud, de
conformidad con la instruccion general contenida la Circular IF/N° 343. Agregando que el precio fijado
“al momento de contratar no podra modificarse al alza por el solo cambio de grupo etario del cotizante
o afiliado durante la vigencia del contrato”.

b. Sobre si es ilegal o arbitrario considerar para la determinacién del precio final de un
contrato individual de salud el niumero de sus beneficiarios o cargas adicionales al
cotizante o afiliado

Al respecto, el fallo en su considerando décimo quinto considera conforme “al texto legal” el mecanismo
de determinacion del precio final del contrato de salud individual de la recurrente, esto es, la
multiplicacién del precio del plan base por la suma de los factores del grupo familiar, pero la recurrida,
al considerar en ese procedimiento una tabla de factores que distingue “por sexo entre 14 grupos etarios,
incurre en un acto ilegal y arbitrario, pues las disposiciones que permitian esa clase de discriminaciones
fueron derogadas por la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1.710-10, por infringir la garantia
de igualdad ante la ley del articulo 19 N°2 de la Carta Fundamental” (considerando vigésimo quinto) .

c. Situacion especial de la carga no nata y la menor de dos ainos

En su considerando octavo se concluye que “si bien la incorporacion de un nuevo beneficiario produciria
una justificada modificacion al alza del precio del contrato individual de salud” ésta ha de verse
“suspendida entre su desarrollo intrauterino y los dos anos de edad”, sin perjuicio del cobro por la prima
GES correspondiente.

d. Sobre la ilegalidad o arbitrariedad de la determinacién de los factores de riesgo y su
cuantia asociados a la tabla de factores fijada por la Isapre recurrida para el plan base de
la recurrente, con especial consideracion del hecho de ser menor de dos afos la nueva
carga

El fallo determina en su considerando vigésimo cuarto que la Tabla de factores empleada por la recurrida
mantiene el “esquema de diferenciacion por sexo y edad en catorce tramos que el Tribunal
Constitucional estimé contrario a las garantia de la igualdad ante la ley del N°2 del articulo 19 de la Carta
Magna.”, y ademas que difiere en los guarismos de la “tabla Unica a contenida en la Circular IF/ N° 343
de la Superintendencia del ramo”.

Consecuencia de ello, el considerando vigésimo quinto sefiala que la recurrida al considerar en ese
procedimiento una tabla de factores que distingue en 14 grupos etarios incurre en un “acto ilegal y
arbitrario, pues las disposiciones que permiten esa clase de discriminacion fueron derogadas por la
sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1.710-10, por infringir la garantia de igualdad ante la ley del
articulo 19 N°2 de la Carta Fundamental”.

Luego en el considerando sexto dispone que “establecido lo anterior, no escapa a esta Corte la
constatacion de que la arbitrariedad impugnada no es producto del acto individual de la modificacion del
contrato de salud de la recurrente, sino de la aplicacion para ello de la tabla de factores (“Tabla de
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fijacion de precios de suscripcion y modificacion al niumero de beneficiados”) que la recurrida, segun
expreso en su informe y apelacion de autos, mantiene vigente para todos sus planes de salud suscritos
con anterioridad al 11 de diciembre de 2019, a pesar de su caracter discriminatorio por sexo y edad.”.

En virtud de lo anterior, el fallo ordena en su considerando vigésimo séptimo:

“Que, por tanto, al acoger este recurso, para dar adecuada proteccion al recurrente y a todos los
afectados con la aplicacion de la tabla de factores empleada por la recurrida a sus planes y
contratos de salud, con pleno respeto del principio de igualdad consagrado en el articulo 19 N°2
de la Constituciéon Politica de la Republica, esta Corte debera declarar como ilegal y arbitrario el
hecho de mantener su vigencia con caracter general para todos los contratos individuales de salud
que administra y a los que aplica, ordenando las medidas que se indicaran en lo resolutivo para
restablecer el imperio del derecho, de conformidad con las facultades conferidas en el articulo 20
de la Carta Fundamental.”

Por ultimo, en el considerando vigésimo octavo sefiala que atendiendo el caracter “inminentemente
cautelar” de la accion deducida “no es posible por esta via, determinar la existencia de eventuales
cantidades a devolver y su monto, razén por la cual sera el érgano fiscalizador quien, en su caso,
determinara la forma de proceder a su computo y disefara las directrices, forma y condiciones de
devolucioén, en caso de corresponder”.

Luego, en el parrafo segundo del mismo considerando confirma la sentencia apelada (del 20 de mayo
de 2022 dictada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso) “con declaracién” de ocho numerales que a
continuacion se reproducen:

o Se deja sin efecto la “Tabla de fijacion de precios de suscripcién y modificacién al numero de
beneficiados” o tabla de factores que la recurrida, Isapre Colmena Golden Cross S.A,, tiene
asociada al plan de salud contratado por la recurrente;

e Consecuencialmente, se deja sin efecto la aplicacién de dicha tabla de factores para calcular el
precio final de todos los contratos de salud individual administrados por la Isapre Colmena
Golden Cross S.A;

e En su lugar, Isapre Colmena Golden Cross S.A. debera calcular el precio final de todos los
contratos de salud que administre, multiplicando valor del plan base correspondiente por la suma
de los factores del grupo familiar, aplicando para ello la Tabla Unica de Factores contenida en la
Circular IF/N° 343 de la Superintendencia de Salud.

e Laaplicacién del procedimiento anterior no podra importar un alza del precio final de los contratos
de los afiliados a la recurrida, respecto del fijado al momento de ejecutoriarse esta sentencia.

e Una vez calculado el precio final de los contratos individuales, aplicando la Tabla Unica de
Factores contenida en la Circular IF/N° 343 de la Superintendencia de Salud, sélo podra
autorizarse una alza del precio final de dichos contratos cuando se funde en la incorporacién de
nuevas cargas o beneficiarios y la suma de los factores de riesgo del grupo familiar alli previstos
asi lo determine, alza cuyo cobro se suspendera hasta que la nueva carga cumpla dos anos de
edad en caso de ser no nata o menor de esa edad.

e La Superintendencia de Salud, en ejercicio de sus facultades de fiscalizacion y dentro del plazo
de seis meses, determinara el modo de hacer efectiva la adecuacién del precio final de todos los
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contratos de salud administrados por la recurrente a los términos de la Tabla Unica de Factores
contenida en la Circular IF/N°343.

o La Superintendencia de Salud dispondra, ademas, las medidas administrativas para que, en el
evento de que la aplicacién de la Tabla Unica de Factores contenida en la Circular IF/N° 343 de
la Superintendencia de Salud determine un precio final del contrato inferior al cobrado y percibido
por la recurrida, las cantidades recibidas en exceso y cuyo cobro no esté prescrito sean
restituidas como excedentes de cotizaciones.

e Que el Secretario de esta Corte oficiara a todas las Cortes de Apelaciones que estén conociendo
recursos de proteccion contra Isapre Colmena Golden Cross S.A. por la aplicacion de “Tabla de
fijacion de precios de suscripcion y modificacion al nimero de beneficiados”, para que se agregue
copia autorizada de esta sentencia.

¢ Que, sin perjuicio de todo lo resuelto, se deja sin efecto el alza en el valor del precio base del
plan de salud de la parte recurrente.

ll. Opiniones asociadas a las sentencias de la Corte Suprema: sobre el articulo 3 del
Caédigo Civil y la “mutualizacion de riesgos”

Se exponen las principales opiniones de terceros, disponible en fuentes publicas, relativas a las
sentencias de la Corte Suprema y su posible afectacion al articulo 3 del Cédigo Civil y a la “mutualizacion
de riesgos”.

1. Fallos de la Corte Suprema y el articulo 3 del Cédigo Civil

Sobre este punto existen dos posiciones: a) La Corte Suprema dicto sentencias con efectos generales,
vulnerando el articulo 3 del Cédigo Civil y b) la Corte Suprema no vulneré el articulo 3 del Cédigo Civil.
Ambas posturas son documentadas con las principales fundamentaciones de abogados y abogadas y
centros de pensamiento obtenido de fuentes publicas disponibles al 26 de mayo de 2023.

a) Corte Suprema dicto sentencias con efectos generales

Libertad y Desarrollo. Informe de 12 de enero de 2023

En este informe de Libertad y Desarrollo (LyD) se postula que el ano 2022, en dos ocasiones la Corte
Suprema “dictd sentencias con efectos generales, esto es, decisiones que afectan a personas que no
han sido parte del juicio”.

Con ello, asevera el informe se aparta de la regla general de que las sentencias de los jueces tienen
efecto entre las partes. Esta regla se funda en el articulo 3 del Cddigo Civil “las sentencias judiciales no
tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren”"3,

Esta regla procesal establece que la “tarea del juez es hacer justicia” que “equivale a dar a cada uno lo
suyo”, ajustando su decisién a lo concreto y lo particular. Para dichos efectos, la ley “establece

2 LyD 2023:1 a.
3 LyD 2023:4 a.
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procedimientos para que los tribunales escuchen los argumentos de las partes, valoren la prueba y
atiendan a cada una de las circunstancias relevantes del caso™'*.

Concluyendo en este punto, Libertad y Desarrollo, que cuando “el juez o la Corte Suprema dictan
sentencias con efectos generales....vulneran el derecho a un debido proceso y el derecho de acceso a
la justicia de los terceros afectados”®.

Por otra parte, sefiala el Informe que la dictacion de sentencias con efectos generales también implica
invasion de las atribuciones del legislador fundandose en el mismo articulo 3 del Cédigo Civil que precisa
“solo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio”.

Asimismo, sefalan que “los jueces no pueden adoptar decisiones que afecten la generalidad inconsulta
de personas, con control democratico alguno”'®.

Concluyen que no hay norma Constitucional ni la ley que otorgue a los jueces la atribucion de dictar
sentencias con efectos erga omnes. Siendo la Unica excepcion la accién de inconstitucionalidad que
conoce el Tribunal Constitucional “y no a la Corte Suprema, facultandolo para declarar la
inconstitucionalidad de un precepto legal y expulsarlo del ordenamiento juridico, con efectos
generales™”.

Libertad y Desarrollo. Informe de fecha 18 de mayo de 2023

En este nuevo informe se sefiala que la Corte Suprema al dictar una sentencia con efectos generales
se “extralimitd en sus atribuciones, generando politicas publicas en relacion a cémo se aplica la tabla
Unica de factores establecida por la Superintendencia de Salud en 2019 (TUF) para el calculo del precio
de los planes de salud de las Isapres”’®.

Asimismo, senala el documento de LyD que el fallo de la CS dispuso en su considerando 28 que la
Superintendencia de Salud, “determinara el modo de hacer efectiva la adecuacion del precio final de
todos los contratos de salud administrados por la recurrente a los términos de la Tabla Unica de
Factores” dando un “amplio espacio de acciéon que el Ejecutivo no parece querer utilizar para evitar el
colapso del sistema”®.

Con la presentacién del Gobierno del proyecto de ley “no se entrega ninguna salida viable al problema
financiero que generara la aplicacién del fallo y, lo que es mas grave, no resuelve la incertidumbre
provocada por éste, poniendo en riesgo el futuro del sistema asegurador privado y, con él, a 3 millones
de personas que lo han elegido™®.

Al respecto, el Centro de Estudios concluye que el proyecto no avanza en el camino de “cerrar los
espacios de judicializacion™' indicando que debe ser Congreso quien deba hacerlo. Se cita en este

4 LyD 2023:4 a.
15 LyD 2023:5 a.
16 LyD 2023:6 a.
17 LyD 2023:7 a.
8 LyD 2023:1 b.
19 LyD 2023:7 b.
20 LyD 2023:1b.

21 LyD 2023:7b.
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contexto que la propuesta que se discuten en el Senado (por ejemplo, el Boletin N°15604-07)
“demuestran que hay formas alternativas para implementar” el fallo como otras alternativas, como la
sugerida por Espacio Publico que apuntan a explicitar que los sistemas de seguros implican compartir
riesgos y el proyecto de ley debiera resguardar aquello, pese a lo establecido en el fallo de la CS.

Carlos Peia, Rector de la Universidad Diego Portales

Respecto al fallo de la Corte Suprema de noviembre de 2022, Pefia en una columna de opinién de fecha
17 de mayo titulada “Mala Salud Institucional” (El Mercurio) sostiene que esta decision “a la que se ha
conferido un alcance general que el derecho vigente no admite”. Del fallo nace la obligacién de devolver
“‘miles de millones de délares a los afiliados que arriesga una crisis del sistema de salud en Chile” y
siendo “el sistema de salud mixto si las isapres caen en insolvencia, entonces los enfermos de menores
recursos, hasta ahora afiliados a una Isapre, se sumaran a las filas del sistema publico”.

En su opinion, la regla basica en el sistema de justicia esta consagrada en el articulo 3 del Cédigo Civil
conforme solo corresponde al legislador interpretar la ley "de un modo generalmente obligatorio”, y las
sentencias, agrega la regla, “solo resultan obligatorias para quienes comparecen al litigio al que
mediante ellas se pone fin”.

Al tenor de esta regla, sostiene el profesor, el fallo “se aparta de esa regla” y “al que se le atribuye
obligatoriedad general, a tal extremo que incluso a una parte de la administracion estatal -la
Superintendencia de Salud, que no participé del litigio- se la declara obligada a cumplir lo que en él se
ordena”.

En una segunda columna de opinién de fecha 20 de mayo “Isapres: entre la mala salud y el equivoco”
Carlos Penia replica al profesor Lamberto Cisternas que en una columna de opinién criticd su opinién al
alcance que se ha dado a la sentencia de la Corte Suprema relativa a las Isapres.

Respecto al debate de cual es el alcance de la Sentencia de la Corte Suprema, el profesor Pefia,
replicando al profesor Cisternas, plantea problemas dos alternativas, una que el fallo “pretenda ser
obligatorio” lo que seria contrario al “Derecho vigente”; y la segunda alternativa “el fallo no posee, ni
puede poseer, obligatoriedad general” y el “Congreso, el Presidente de la Republica, la ministra de
Salud, las Isapres y millones de cotizantes estarian envueltos en una comedia de malos entendidos, en
un laberinto de equivocos, de tropiezos absurdos”. Luego de desarrollar sus ideas en ambos puntos,
sefala que habria una tercera explicacion:

Y es que la Excelentisima Corte Suprema esté -por comprensibles razones de justicia material-
exorbitando en los hechos sus atribuciones y decidiendo cuestiones que son propias de la esfera
gubernamental. Ya ha ocurrido antes a propésito de la proteccion de derechos fundamentales. Se
trata de un error acerca del que hay que llamar la atencién. Esa forma de concebir los derechos y
la labor de los jueces acaba haciendo irrelevante la totalidad del derecho legislado. Si los
problemas se pueden resolver razonando a partir de los derechos fundamentales, ¢ para qué existe
el Cédigo Civil o el de Comercio? Un sistema legal no puede descansar solo en derechos
fundamentales a propdsito de cuya interpretacion los jueces resuelvan todos los problemas,
comprometiendo de esa forma decisiones que invaden el disefio de las politicas publicas y la
deliberacion que le corresponde al legislativo.
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José Miguel Aldunate, Director del Estudios del Observatorio Judicial

En la columna del Diario Financiero (7 diciembre 2023) titulada “Suprema usurpacioén”, el abogado se
pronuncia respecto al fallo de la Corte Suprema sobre las Isapres senalando en primer lugar que no
existe derecho alguno que ampare una decision “con caracter general y abstracto, una afinidad de casos
que no estaban sometidos a su conocimiento”.

Se funda en el claridad del Cédigo Civil que mandata que las sentencias judiciales no tienen fuerza
obligaria si no respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren.

Esta decisién de la Corte Suprema donde ha “proferido un mandato”, atribucién que le corresponde a
Congreso Nacional o la Presidente de la Republica como 6rganos colegisladores sefiala el autor de la
columna “ no cuentan con la legitimidad democratica requerida para mandar, prohibir, ni permitir , al
modo de la Ley”.

Por otra parte, argumenta Aldunate, que con sus decisiones generales la Corte Suprema “abandona su
deber oir a las partes, atender al mérito de los expedientes, y de hacer justicia en el caso concreto.
Quedando senala los ciudadanos “sin jueces “y con dos legisladores “uno democratico y otro no”.

Finalmente, sefiala que Corte Suprema han trasgredido la regla constitucional del articulo 7 de la
Constitucion que “Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni
aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente
se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes”.

Hernan Corral Talciani, abogado, profesor de la Universidad Los Andes

En esta columna de opinion en El Mercurio (24 mayo 2023) el profesor sostiene que los fallos de la Corte
Suprema de noviembre “son leyes encubiertas que no deben ser acatados ni por la Superintendencia ni
por el Congreso, ya que son nulos de pleno derecho”.

En las sentencias en comento, son calificadas por profesor como un hecho “insélito” en atencion que
por medio de ellas “se ordena a la Superintendencia de Salud que calcule el monto a devolver por las
isapres por el uso de las tablas de factores, pero indicando que ningun plan debe aumentarse por el
hecho de que ellas no se apliquen. Asimismo, en dichas sentencias senala que los “ministros de la sala
no parecen haber calculado el monto de los saldos que las isapres deben devolver a sus afiliados y
ordenan a la Superintendencia que los calcule”.

Tal responsabilidad, expresa Corral, es en primer lugar “de las isapres, que continuaron aplicando dichas
tablas a través de décadas”, y en segundo lugar, “del Congreso, que no ha conseguido legislar para
reemplazar esas tablas”. Provocando el “absurdo que ahora la Corte se erija en un 6rgano legislador
que impone al sistema de isapres una devolucion de fondos que amenaza con hacer colapsar el
sistema”.

Por otra parte, respecto al efecto de la sentencias de la Corte Suprema senala “la accion de proteccion
no permite que sus fallos se extiendan a personas que no han reclamado ni recurrido a los tribunales,
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ya que ello lesiona el efecto relativo de los fallos que, conforme al art. 3 del Cédigo Civil, deben aplicarse
solo a las partes.”

Termina su opinion expresando que “la Corte Suprema, en su tercera sala, se siente con la potestad de
transgredir las atribuciones del Congreso y fijar politicas publicas que implican el colapso final del
sistema privado de salud. Estos fallos son leyes encubiertas que no deben ser acatados ni por la
Superintendencia ni por el Congreso, ya que son nulos de pleno derecho por transgredir los articulos 6
y 7 de la Constitucion”.

b) La Corte Suprema no vulnero el articulo 3 del Cédigo Civil

Lamberto Cisternas, abogado profesor universitario, ex Ministro de la Corte Suprema

En la columna de opinién de El Mercurio de fecha del 19 de mayo de 2023, el abogado Lamberto
Cisternas alude a la columna de opinion “Mala salud institucional” del abogado Carlos Pena. Al respecto
realiza una serie de aseveracion que, segun él, ayudarian a comprender las “situaciones a las que alude
en la mencionada columna “Mala salud institucional®.

Lo primero que sefiala es que la afirmacién que “lo que le parece una extralimitacién de la Corte en pro
de establecer o dictar politicas publicas, invadiendo con ello facultades de la autoridad politica” debe
tenerse en cuenta que “(1) que la Corte no ha podido excusarse de resolver lo planteado; (2) que se ha
basado en el cuerpo de derechos de quien recurre, en particular el derecho a la vida y a la salud; (3)
que en muchos casos deniega el recurso por falta de antecedentes contundentes; y (4) que la autoridad
politica no ha puesto en practica politicas publicas que solucionen estos problemas y eviten recurrir a
los tribunales”.

Sobre el efecto de las sentencia precisa que “no se trata de un fallo que ordene extender sus efectos a
todas las isapres; fueron varios fallos relativos a distintas instituciones y al mismo problema y con la
misma solucion, de los cuales se ordend dejar copia en los expedientes sobre proteccion llevados en
las Cortes de Apelaciones contra la respectiva isapre”.

Cisternas sostiene que se dispuso un plazo prudente para que se cumplieran los fallos, dandose
instruccion al organismo técnico -la Superintendencia de Salud. Esta institucion “ordenara lo conveniente
para tal cumplimiento, plazo que luego se amplié a peticion de ese organismo. Las soluciones posibles
se deliberan ahora en las camaras legislativas”.

Sefala Cisternas que no deben olvidarse aspectos historicos y practicos que hacen el contexto de esta
decision: “las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema han recibido millones de recursos sobre alzas
de precios de planes (el afo 2022 mas de 660.000 en las Cortes de Apelaciones y mas de 140.000 en
la Corte Suprema); habido postergacién de otros asuntos en la vista de los tribunales; destinacién
extraordinaria de personal; uso excesivo de materiales; carga de las costas para las isapres; etcétera.
Si no se hubiesen resuelto los temas planteados en la forma que se hizo, la posibilidad de continuar con
la misma afluencia (avalancha) de recursos de proteccién era mas que evidente”.

Cierra su postura con la siguiente conclusion “No hubo transgresién al articulo tercero del Codigo Civil.
Lo que paso fue lo obvio: como el problema era comun y la solucién fue similar, quedé involucrado todo
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el sistema, y asi se actu6. Tampoco ha habido injerencia en las politicas publicas, pues la actuacion
judicial se ha limitado a resolver el asunto planteado por los recurrentes”.

Posteriormente, en una segunda columna de opinién de fecha 23 de mayo de 2023 en el diario el
Mostrador el abogado Cisternas argumenta que la Corte no excedié sus funciones al aplicar el fallo a
personas que no estuvieron involucradas en el proceso. Explico que la Suprema resolvio las
reclamaciones presentadas por los cotizantes y determiné que todos los afectados en la misma situacién
debian ser compensados. Un resultado contrario “generaria una desigualdad absoluta entre los
cotizantes y que se previé que mas personas presentarian recursos de proteccion en busca de aplicar
el mismo criterio”.

Enrique Navarro, ex Ministro del Tribunal Constitucional, académico de las Universidades
Chile y Finis Terrae

A juicio de Navarro (El Mercurio, 17 mayo 2023), la “Corte Suprema no ha intervenido en la politica
publica, sino que analiza el accionar de las isapres, y de infringen los derechos fundamentales, en
especial la igualdad ante la ley, y la prohibicion de establecer diferencias arbitrarias”.

El gran responsable es el” legislador que no dictado la respectiva normativa desde el afio 2020, cuando
el TC declaro inconstitucional de la tabla de factores”.

Rosa Fernandez Gémez profesora de Derecho administrativo de la Universidad de los
Andes

Respecto a si las sentencias pueden producir efectos generales, la profesora Gémez en El Mercurio (17
mayo 2023) sefala que “estos fallos de la Corte Suprema nosotros la hemos visto por afios, no es un
tema de ahora. El maximo tribunal de cierta manera intenta ponerle un punto final” a los innumerables
recursos de proteccion.

2. Sentencias de la Corte Suprema y “mutualizacion de los riesgos” del seguro de salud

Como se sefald previamente, la Corte Suprema resolvidé en las sentencias ya resumidas, entre otros
aspectos, lo siguiente:

o Las Isapres deberan calcular el precio final de todos los contratos de salud que administren,
multiplicando el valor del plan base correspondiente por la suma de los factores del grupo familiar,
aplicando para ello la Tabla Unica de Factores contenida en la Circular IF/N° 343 de la
Superintendencia de Salud.

e La aplicacion del procedimiento anterior no podra importar un alza del precio final de los contratos
de los afiliados a la recurrida, respecto del fijado al momento de ejecutoriarse las sentencias.

e Una vez calculado el precio final de los contratos individuales, aplicando la Tabla Unica de
Factores contenida en la Circular IF/N° 343 de la Superintendencia de Salud, soélo podra
autorizarse un alza del precio final de dichos contratos cuando se funde en la incorporacién de
nuevas cargas o beneficiarios y la suma de los factores de riesgo del grupo familiar alli previstos
asi lo determine, alza cuyo cobro se suspendera hasta que la nueva carga cumpla dos afios de
edad en caso de ser no nata o menor de esa edad.
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Sobre el efecto de las decisiones asociadas a precios finales, se ha planteado por ejemplo lo siguiente:

El Centro de pensamiento Espacio Publico (2023: 4) sostuvo que “Un primer aspecto que se debe
abordar, desde la perspectiva econdémico-juridica, es restituir el concepto de que cualquier sistema de
seguros de salud debe permitir que opere el marco de subsidios cruzados definido entre los afiliados, lo
cual se veria afectado si se interpreta el fallo determinando como rentas injustificadas los mayores
precios cobrados sin considerar a la vez los menores precios aplicados en otros casos”. Adicionalmente,
Espacio Publico (2023:33) indicoé que “los fallos impiden que operen los subsidios cruzados propios del
seguro de salud, dado que la direccion de los ajustes de precio producto del cambio de las tablas de
factores incluidas en los contratos de salud, solo se permiten a la baja y son ademas retroactivos”.

Por su parte, el senador Juan Luis Castro, en sesién de 14 de mayo de 2023 de la Comision de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, indico sobre el tema en comento lo
siguiente??: Una observacion al fallo es que la caracteristica tradicional de los seguros privados, como
son las Isapres, que es la mutualizacidén de los ingresos y egresos, es decir la “equalizacién” de la
siniestralidad o no y de los costos por tanto de las personas, entran en un “mix” que permite hacer la
focalizacion del gasto y mantener ciertos equilibrios, no se encuentra en el fallo de la Corte Suprema de
noviembre de 2022. Luego, planteé que la Corte aplica una tabla, la de la Circular IF/N 343 [de la
Superintendencia de Salud], que tiene siete tramos sin cobro para nifios menores de 2 anos. Si de aplicar
la tabla, se devengaran aumentos de precios finales, estos no se consideraran, escapando a la légica
de mutualizacion de los riesgos privados.

En esta misma sesion de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado?,
el senador Rodrigo Galilea sostuvo que a su juicio, el proyecto de ley del Ejecutivo no resuelve el
problema de desequilibrio de la mutualizacion del riesgo generado por la sentencia. Agregando, que hay
que volver a buscar como equilibrar la mutualizacion del riesgo en un sistema de salud.

En otras fuentes, el ex Superintendente de Isapres, Manuel Inostroza sostuvo que (Ex Ante, 2023)

[1... se debe interpretar el fallo, considerando que asi como se rebaja el precio del plan a las
personas que se les rebaja la tabla de factor de riesgo por la nueva tabla que valida el fallo de la
Corte Suprema, también se le permita subir con la aplicacion de la misma tabla a las personas que
le suben el precio, de manera que el neteo entre las alzas y las bajas permita aminorar el impacto
financiero. ;Y por qué dicen que es necesario la compensacién? Porque es inherente, técnica y
financieramente a cualquier seguro y particularmente al seguro de salud, las compensaciones de
riesgo, los subsidios cruzados, porque si solo el seguro tiene subsidios cruzados y solo se le puede
aplicar la rebaja, pero no el ajuste del alza, eso es inviables financieramente y van a quebrar”.

Por ultimo, Eduardo Bitran (Diario Financiero, 2023) indic6 que

Los pronunciamientos que hacen inviables subsidios cruzados ex ante y la compensacion de
riesgos propios de cualquier sistema de seguros, junto con una interpretacion en igual direccion

22 Desde minuto 26:30 de la sesion.
23 Desde una hora y 11 minutos de la sesion.
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para determinar la restitucion de supuestos “cobros excesivos” llevarian a la quiebra del sistema,
dejando desprotegidas a millones de personas, con efectos sistémicos adversos.
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