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DOCTRINA

Aun cuando el propdsito del contrato de salud es la satisfaccién de
un derecho social bdsico como es la proteccion de la salud previsional, tiene
elementos propios de un seguro privado de salud v al estar afecto, en parte, a
I.Hﬁ ['Cg]ﬂﬁ dl'_" un contrato EI.C ﬁcgu]’n ﬁu]’gl: un l::]r_‘mr_‘nr{] I:SC]'lCi.Hl dl'_‘ ést{: COMmd
es el riesgo, el cual constituye la evenrualidad de ocurrencia del evento danoso
ct}ntf:mpladc: cn CI contrato, I.R 'l'.'l'L'I.C [ EUhi{.‘!’TE d mml‘:in EI'L‘I pag(} d'l'_‘ una prima_
Se asegura la existencia de un riesgo que amenaza al asegurado, el cual por
definicidn es incierto e imprevisible.

La “transferencia de riesgos” configura la esencia de cualquier relacién
H.stguradura, €n l'.ll.l’.'.‘ Pﬂn:l CI astgurudu J..'-I utilidad ’:ﬁti rthcS::ntuda PU‘I I-i:l.
obligacién de la ISAPRE de cubrirle los costos que deriven de los tratamientos
incorporados en los decretos GES. Conhigurando el riesgo en contra del cual
se busca proteccion una incertidumbre en cuanto a su ocurrencia futura,
también lo serdn las posibles ganancias o pérdidas que se generen en un
pcrindn determinado para las ISAPRES. En cambio, para el afiliado no existe
la posibilidad de ganancias o pérdidas, porque él paga por la transferencia del
ricsgo (Considerando décimo séptimo del voto de mayoria).

" Fallo de 17 de diciembre de 2013, pronunciado por la Exema. Core Suprema en causa rol 5042-2013
v voro de minoria
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La decision de la ISAPRE aparece inmotivada, injuﬁtiﬁcada ¥, por
tanto, debe ser calificada de arbitraria, dado que no permite esclarecer si el
nuevo precio se ajusta efectivamente al costo que conlleva la ampliacién de
la cobertura, lo que importa privar al recurrente de la posibilidad de efecruar
una revision debidamente informada, lo que autoriza a acoger la accion de
proteccién (Consideracién 8* del voro de minoria).

ANTECEDENTES

Es casi un hecho piblico y notorio que el mayor niimero de recursos de
proteccidén en los tltimos afios ha sido deducido en contra de las ISAPRES.
Ello, también en mayor proporcién, se ha debido a la decisién unilateral de
alzar los precios de los planes complementarios de salud, uniéndose ahora,
como también ocurrié el afo 2010 aunque en menor medida, los reclamos de
los ahliados por el alza de la cotizacidn para financiar las Garantdias Explicitas
en Salud (GES).

Resulta conveniente recordar que el sistema privado de proteccidn a la
salud constituye un mecanismo alternativo al que se adscriben los particulares
a través de la celebracidn del denominado contrato de salud, que debe
considerar, bdsicamente, tres sistemas de proteccién: las Garantias Explicitas
relativas a acceso, calidad, proteccion financiera y oportunidad contempladas
en el Régimen General de Garantias en Salud, en conformidad a lo dispuesto
en la Ley N® 19.966 (GES); un plan complementario a las Garantfas Explicitas
en el que se deben incluir los beneficios minimos y bdsicos' y el Plan de Salud
Cumpltmtntariu. L]_l.lf PLI.C'.'T.:I.'.".' CONUENer una o mﬁﬁ df ]EI.S mudalidadr& FH.TH. fl
otorgamiento de las prestaciones o beneficios de salud, esto es, un plan de libre
Eltf.'l'.'iﬁl'.l, LI P'an ff[l'ﬂdu O un F‘Iﬂl'l L0 prcﬁtadurﬁs PIL'FC['CHT:CS.

La ley confiere a las ISAPRES la posibilidad de readecuar, anualmente, los
precios bases del plan complementario de salud, sujeto ello a ciertas condiciones
reguladas, cuestion que ha motivado, como se senald, reclamos permanentes de
los afiliados y a cuyo respecto nuestros Tribunales de Justicia han calificado el
proceder de las ISAPRES, casi uniformemente, como arbitrario e ilegal.

" Esto es, aquellos a que s hacen referencia en los ardoulos 149 3 194 del Decrere con Fuers de Ley
M= 1L de 2005, y consisten en el otrgamiento del examen de medicing preventiva, proteccidn de la
mujer durante el embarazo v hasia el sexvo mes del nacimienro del hijo v del nifie hasea los seis afios, ¥
al pago de un subsidio de enfermedad. en conformidad a las normas del Decrero con Fuerza de Ley N®
44, de 1978, del Ministerio del Trabajo ¥ Previsidn Social.
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La controversia sobre la que versa el fallo en comentario no dice relacién
con tal cuestidn, sino con el alza experimentada por las cotizaciones destinadas
al financiamiento de las Garantias Explicitas en Salud debido a la agregacién
de nuevas patologfas al amparo del sistema, posibilidad que la ley les conhiere
sujeta, eso si, a ciertas condiciones.

En efecto, el 22 de febrero de 2012 se publicd en el Diarie Oficial ¢l
Decreto Supremo N° 4, de los Ministerios de Salud v de Hacienda, que aprobd
la inclusién de 11 nuevas patologias a las Garantias Explicitas en Salud, vigentes
a contar del 1 de julio de 2013, derogando la regulacion previa.

Es pertinente recordar que este régimen de proteccion previsional fue
creado el ano 2004, con la dictacién de la Ley N® 19.966, que dispuso en
su articulo 11 que las Garantias Explicitas en Salud serfan elaboradas por el
Ministerio de Salud y aprobadas por decreto supremo de dicho Ministerio
suscrito, ademds, por el ministro de Hacienda. En virtud de esta disposicién
legal se han dictado ya cinco decretos supremos que han ido incorporando
diversas patologfas, de manera tal que con el actual N 4 han llegado a ser 80,

La Ley N® 19.966 introdujo modificaciones a la entonces Ley N° 19,833,
que rcguh[‘:a el sistema de ISAPRES (¥ que hn}r estd constituido por ¢l Decreto
con Fuerza de Ley N® 1, de 2005 del Ministerio de Salud), estableciendo la
obligatoriedad para las referidas instituciones de otorgar las nuevas Garantfas
Explicitas de Salud y la consecuente posibilidad del establecimiento de un
precio por ello, sujerindolo a ciertas reglas, esto es, que el precio y la unidad
en que se pacte sea el mismo para todos los beneficiarios de la Institucién de
Salud Previsional, sin que pucdan ap|icar5r: para su determinacion la relacién
dt P[T.'T.'Em PUF SCXO }" tdﬂ.d pn:visl:a il El CONTrato pam ’.".']. P].':l]'.l. cump|tmtntariu,
debiendo convenirse en términos claros e independiente del precio del plan.

Agregé la ley que el precio sélo podria ser modificado cada tres anos,
contados desde la vigencia del decreto respectivo, o en un plazo inferior, si
el decreto es revisado antes del periodo sefialado, que fue lo que ocurrié en
esta ocasion. Establecio, asimismo, que en las modificaciones posteriores del
decreto que contiene las Garantias Explicitas en Salud, la ISAPRE podria alterar
el precio, lo que deberia comunicar a la Superintendencia en los términos
sefialados en el inciso segundo de ese articulo. 5i nada dice, se entenderia que
ha optado por mantener el precio.

La Ley N® 19.966 tuvo por objeto, segin se desprende de su respectivo
Mensaje, hacer efective el principio de la solidaridad en materia de salud?, esto es,

* Historia de la Ley N°19.966, pdg. 10 wwweongrao.d, consulade ¢ 19 de diciembre de 2013,
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lngrar que todos los beneficiarios del sistema pn:visinna| de salud COOPEren con
el financiamiento de las prestaciones de todos, de manera tal que las prestaciones
requeridas por un afiliado sean Ainanciadas por el aporte de los demds. Se agregé
en el mensaje que:

“Es asi como se requicre de un Régimen de Garantias en Salud que
establezca diferentes niveles de garantfas, muchas de ellas explicitas en tiempos
de espera, complejidad de la atencidn y cobertura financiera, exigibles por
las personas y fscalizadas por la autoridad de salud, que lo transformen en el
instrumento esencial para asegurar ¢l acceso equitativo y no discriminatorio al
sistema de atencién de salud.

Este componente debe ser obligatoriamente asegurado a los benehciarios,
tanto del Fondo Nacional de Salud como de las Instituciones de Salud
Previsional, instituciones que deben ser responsables del cumplimiento de las
garantias explicitadas.

En el caso del Fondo Nacional de Salud, si la oferra piblica no fuera
suficiente para satisfacer las necesidades de los pacientes, dicha institucién
deberd comprar aquellas prestaciones necesarias en el sector privado. Asimismo,
las Instituciones de Salud Previsional deberdn entregar este componente sin
discriminacidn de precios a todos sus beneficiarios. Esto permitird desvincular
el costo de los seguros del riesgo individual de enfermar. Asi, se materializard
la solidaridad entre sanos y enfermos, jovenes y viejos, hombres y mujeres™.

Como se aprecia, nunca se ruvo en mente proveer de un nuevo “negocio”
a las ISAPRES ni, menos ain, conferirles una fuente adicional de utilidades®.

Como es logico, en un sistema con este tipo de financiamiento se
contempld la posibilidad de aumentar la cotizacién cuando se aumentaran
también las contingencias amparadas por las GES. La naturaleza de tal
posibilidad es lo que al fin y al cabo se aborda en este fallo. Se senalé en el
Mensaje con que se dio inicio a la tramitacion de la ley:

* Ibidem.

* Conviene recordar que en ¢ mensaje con que se dio inicio a la tramitacidn de la Ley N 19,966 se
sefald como pilares Tundarmentales sobre los cuales descansa Ta reforma a la salud que se impulsiba,
entie oiros, los siguientes: el derecho a la salud; la equidad en salud; la solidaridad en salud, entendida
coma "l esfuerzo intencionadoe que hace kb sociedad chilena para que las mds valnerables rengan iguales
garantfas que los mads favorecidos. [gualar garancias implica que los sanos solidarizan con los enfermas,
los hombres con las mujeres, los jévencs con las personas de edad avanzada v los ricos con los pohres™,
Historia de la Ley N® 19966, ya citada, pdg. 10,
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“Asimismo, las Instituciones de Salud Previsional deberin entregar
este componente sin discriminacién de precios a todos sus benehciarios. Esto
permitird desvincular el costo de los seguros del riesgo individual de enfermar.
Asi, se materializard la solidaridad entre sanos y enfermos, jévenes y viejos,
hombres v mujeres™.

“Este fondo permitird compensar a quienes tienen mayores riesgos de
salud, de manera ral que cada sistema se haga responsable integralmente de sus
ahliados™.

Se indicd, asimismo, que se buscaba hacer efectivos los principios de
solidaridad en salud ¥ ehciencia en el uso de recursos, lo que se expreso de la
siguiente forma:

“Solidaridad en salud.

Ortro de los principios que inspiran la reforma es la solidaridad, entendida
como el esfuerzo intencionado que hace la sociedad chilena para que los mds
vulnerables tengan iguales garantias que los mds favorecidos. Igualar garantias
implica que los sanos solidarizan con los enfermos, los hombres con las mujeres,
los jévenes con las personas de edad avanzada v los ricos con los pobres.

Eficiencia en uso de recursos.

Para poder materializar los valores de equidad y solidaridad en salud,
de forma que los ciudadanos puedan hacer efectivo su derecho a la misma, es
condicién necesaria alcanzar un alto nivel de eficiencia en el uso de los recursos
que crecientemente se invertirdn en el sector™.

De esta forma y seguin se recordo al tramitar la ley N° 19.966, un sistema
previsional solidario debe ser capaz de financiarse v también de hnanciar los
gastos de administracion que la ejecucidn eficaz y eficiente implique, pero no
puede significar jamds una fuente de utilidades para el ente administrador.

En el fallo en comento, la Excma. Corte Suprema considerd que:

“(...) el contrato de salud previsional tiene elementos propios de un
seguro privado de salud, aun cuando su propdsito es la satisfaccion de un
derecho social bisico como es la proteccién de la salud, cuestién que jamis
puede desconocerse y que le confiere a este contrato su caricter definitivo.

Al estar afecto, en parte, a las reglas de un contrato de seguro surge un
elemento esencial de éste como es el riesgo, el cual consttuye la eventualidad

* Ibid.. pdg. 16.
b bid., peg. 39,
“Thid., pdg. 11.
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dC ﬂC'L'I.]'TI:]'.I.CiE. dCI. ocvento dﬂﬁﬂﬁﬂl Enntcmplﬂdﬂ cn CI concrato, Iﬂ l:,'lIJC C5 cul‘)if:rt:l
a cambio del pago de una prima. Se asegura la existencia de un riesgo que
amenaza al asegurado, el cual por definicidn es incierto ¢ imprevisible.

En este caso, el riesgo se rehere a determinados problemas de salud que
pueden afectar a los beneficiarios de las Isapres, cuyas consecuencias econdmicas
se transfieren a estas entidades a cambio de una retribucién o precio, quedando
obligadas a cubrir dentro de los términos fijados por la ley las prestaciones
derivadas de dichas parologias. Esta “transferencia de riesgos” configura la
esencia de cualquier relacién aseguradora, en que para el asegurado la urilidad
estd representada por la obligacién de la Isapre de cubrirle los costos que deriven
de los tratamientos incorporados en los decretos GES.

Asi entonces, configurando el riesgo en contra del cual se busca proteccidn
de una incertidumbre en cuanto a su ocurrencia futura, también lo serin las
posibles ganancias o pérdidas que se generen en un periodo determinado para
las Isapres. En cambio, para el afiliado no existe la posibilidad de ganancias o
pérdidas, porque ¢l paga por la transferencia del riesgo™.

Como se aprecia, ¢l fallo sobrepone el cardcter propiamente mercantil al
previsional de la relacién juridica que une a un afiliado con una ISAPRE.

Resulta oportuno recordar que las instituciones destinadas a la solucidn de
los estados de necesidad provocados por los riesgos sociales de los rrabajadores,
desde hace mds de un siglo ha sido entregada a los denominados seguros sociales,
los cuales, si bien gozan de ciertas caracteristicas propias de los seguros mercantiles
cldsicos, escapan de ellos por peculiaridades que resultan ineludibles y que son las
que, por cierto, les proporcionan su caricter bdsico, esencial.

Desde los inicios del sistema privadu de salud, se constatd el cardcrer
contractualista que se le otorgaba a estas instituciones. Fue la Constitucién
Politica de la Repiblica de 1980 la que, en su articulo 19 Ne 9, dentro de las
garantias constitucionales consagré el derecho a la proteccion de la salud. En el
inciso 3° de esa disposicidn se establecié que es un deber preferente del Estado
garantizar la ejecucién de las acciones de salud, sea que se presten a rravés de
instituciones piblicas o privadas, en la forma y condiciones que determine
la ley, facultindola para establecer cotizaciones obligatorias. Se reconocid
asi, expresamente, la aplicacién del principio de subsidiariedad en materia
de salud. Consecuentemente con esa normativa, el Decreto Ley Ne 3.500,

"Considerando décimo séprima.
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de 1980, facultd a los afliados al Nuevo Sistema para aportar la cotizacion
de salud o una superior, a alguna institucién o entidad que otorgase esas
prestaciones, sustituyendo, a eleccién del afliado, al FONASA en esa labor.
Asimismo, se faculté al Presidente de la Repiblica para que dicrara las normas
que reglamentaran esas instituciones. Tal misién fue, inicialmente, establecida
por el Decreto con Fuerza de Ley N® 3, de 9 de marzo de 1981, que autorizé
la existencia de las Instituciones de Salud Previsional (ISAPRES) y establecié
normas relativas a su funcionamiento, considerindolas como entidades a las
que los trabajadores podian incorporarse, en reemplazo de los Servicios de
Salud v del Fondo Nacional de Salud (FONASA).

En 1985 se dictd la Ley N 18.469, que reestructurd —en conjunto con
otras normas— el secror salud v establecié un sistema tnico de cotizaciones
obligatorias, incorporando a las Instituciones de Salud Previsional al sistema de
salud chileno. Los objetivos generales del sistema que se creaba eran, en sintesis,
hacer realidad el derecho a la libre eleccidn, disminuir la carga de demanda
de atencidn de salud que tenfa el sector estatal, estimular el desarrollo de una
infraestructura privada en el campo sanitario y materializar, de esa forma, el
papel subsidiario del Estado al conseguir que éste se haga cargo de la salud de
solo aquellos chilenos que no tienen posibilidad de solucionar sus problemas
por si solos,

No obstante el ostensible rol previsional que estas instiruciones estuvieron
llamadas a cumplir desde sus inicios, en su regulacion se detectaba un enfoque
esencialmente contractualista, entendiendo que al producirse la incorporacién
del afiliado al sistema por medio de la celebracién de un contrato, primaba
en ¢ste la autonomia de la voluntad y sus consecuencias, considerdndose lo
pactado como ley para las partes, no obstante los perjuicios que a la postre ello
pudiera significar y que podian llevar a que, en términos concretos, los estados
de necesidad producidos como consecuencia de un riesgo social, esto ¢s, la
enfermedad comiin, quedara sin cobertura o sin la coberrura adecuada.

Esta realidad y el evidente descontento de los afiliados al Sistema llevé
a introducir diferentes modificaciones, tendientes a limitar, en cierta medida,
las facultades de las instituciones a la hora de celebrar el contrato, asi como
también de los propios afiliados, imponiéndose normas generales que han venido
a constituir verdaderos minimos irrenunciables. Asimismo, se ha agudizado
considerablemente el control estatal del Sistema y de su forma de operar.

Del punto de vista legislativo, esta rendencia comienza a plasmarse con
la publicacién, el 9 de marzo de 1990, de la Ley N° 18.933, que derogg el
Decreto con Fuerza de Ley N® 3 y cuya principal innovacién fue la creacion
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de un organismo contralor del sistema denominade Superintendencia de
[nstituciones de Salud Previsional, cuya sucesora legal es la Superintendencia
de Salud.

En el Diario Oficial del 3 de mayo de 1995, se publicd la Ley N* 19.381,
l.'ll.ll'_" PTﬂCLI.l'li.r PETF{.“EEE{]HEF Ii:l SiStCITIE cn E.L'ILI.EJ.]EIS ESFC‘C[DS snlucinnahlcs cn I:I
corto plazo, rales como el mejoramiento de la competencia en el mercado,
D['ﬂl'gﬂ]'.ld{'l a I{lﬁ E{}tiIﬂﬂtCS mfjﬂrf.‘& l;:!L‘mtnt-ns PEIE cnmparar Iﬂﬁ diw:m{}!: PIE.I'IL‘S
que se ofrecen por un lado y establecer una mayor libertad para poner término
ﬂ.l CONrarn EI.C sa'ud Fﬂl’ pﬂ.!'t-l'.‘ d.CJ. aﬁ|i.:-u:|u, pnr L‘l Orro, ]3. hﬁsqucda d.(: una
cobertura mds integral y de mayor estabilidad de los contratos en el largo plazo,
protegiendo al trabajador que cambia su situacién laboral y elimindndose,
salvo excepciones, las denominadas “carencias”; el aumento de la equidad en
la relacién juridica existente entre la ISAPRE y el afiliado, al reconocerle la
propiedad del ahiliado respecto de los excedentes de corizacién, la posibilidad
de instar a la modificacién de sus contratos, en cualquier momento, en caso
de cesantia o de variacién permanente de la corizacion legal o composicion del
grupo familiar; ¥ destacdndose, en g::m:ral, ¢l fortalecimiento de las facultades
fiscalizadoras de la Superintendencia. Del punto de vista especifico del sistema
privado, un avance en el sentido referido pretendié la Ley N° 20,015, de 2005,
al establecer normas que llevaria a hacer mds solidario el sistema, como también
lograr cierta uniformidad en el tratamiento de los afiliados.

Pero sin duda que uno de los aspectos mds destacables desde el punto de
vista global del Sistema de Salud chileno lo constituyeron las modificaciones
introducidas por la Ley N* 19.966, hoy conocidas como Garantias Explicitas en
Salud (GES), que Consagraron una forma de proteccion basica gt:nt'ra] frenee al
riesgo de enfermedad comiin, financiado con caracteristicas de solidaridad y de
cumplimiento obligatorio tanto por ¢l sistema estatal como por las ISAPRES.

El llamado Plan Auge establece una especie de piso de enfermedades que,
tanto FONASA como las ISAPRES, deben cubrir en la forma que lo determina
la ley. Se trata de un plan adicional a los beneficios de los respectivos planes
de salud, obligatorio y que, particularmente, en el caso de las ISAPRES, se
financia con una cotizacion adicional a la minima de salud del 7%, que cada
Ll Eja a su arbitrio. Se trata de una cotizacion solidaria, es decir la pagamos
todos, enfermos y sanos, aun cuando no estemos en posicion de urtilizar jamds
determinadas prestaciones y cuyo destino deberia ser proteger a aquellos que en
un momenta lo puedan requerir. No obstante este cobro, que podria resultar
observable de muchos puntos de vista, no podemos negar que la idea se encuadra
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cn I.ﬂ-S c[cmcntns l:lC un !-:n::gurﬂ SﬂCi:ﬂl., ﬂ] mis purﬂ r:!-:tiln II:IC ﬂq'l.'l.I:"l'}S scgurns
creados por Oteo von Bismarck, a fines del siglo XIX y muchos estimamos, en
AU Momento, que ﬂ'.lﬂl'l'ln.ﬁ por L‘l I')Ul'.‘l'l camino.

Como se observa, aunque tal vez escasos atin, han sido evidentes los
intentos legislativos destinados a resaltar el cardcter previsional del Sistema. En
la jurisprudencia judicial, por su parte, se detectaba una clara tendencia en tal
Hﬂﬂ[idﬂ. ill.l{_' 5C maniﬁ:s[‘aha nao .‘iﬂlﬂmt]'.lt'l'_‘ H.J acﬂg{_‘r ].ﬂﬁ TOCUTSO0s dll: PIG[CCCLEI'I'I
deducidos en contra de la decision de las ISAPRES de alzar el precio de los
planes complementarios, sino también a la hora de entender los alcances y
formas de la aplicacion de las normas que las rigen e, incluso, del desarrollo
mismo de la relacién juridica entre institucion y afiliado, haciendo primar el
rol previsional a que han sido llamadas a desempefar tanto por la ley como por
la propia Constitucién Politica de la Repiiblica.

Con ello nos alejdbamos de la idea de la prevalencia del cardcter
contractual que, desde sus comienzos, se le habia conferido a la relacidén que
se produce entre cotizante ¢ institucidn, acercdndonoes a la materializacion del
.'EITIPE.I'(]' l'.ll.l.l: C; Estﬂdﬂ l'.{CI.'H": PIGP“ I'Ci[]'n dar a I{]E Pﬂfticulﬂﬂ.‘ﬂ :FTLTIEC d qHIEC noés, pnr
su mandato, han asumido la administracién de un sistema previsional,

Tal situacidn se ha evidenciado en diversos aspectos concretos rales como
la terminacién del contrato de salud decidido por la ISAPRE, la negariva de
determinada cobertura a algtin beneficiario, el rechazo de una licencia médica,
por senalar algunos, pero especialmente en la interpretacidn restringida que se
ha efectuado de la facultad que la ley les confiere para modificar unilateralmente
los contratos de salud. Incluso, tratindose de la posibilidad de alzas por la
incorporacién de nuevas patologias GES, se habia considerado por la Excma.
CUF“‘.‘ Suprt'ma gt

“...) no es p{}.»:ibl:: d::jar de recalcar que las Instituciones de Salud
Previsional, en cuanto se les ha reconocido la facultad de participar en el
dmbito del servicio piiblico de proteccidén a la salud de sus afiliados —derecho
CUYO Z0CC S5C crncuentra as::guradu cnnstitucinnaim{:nm—, I:I'l“:hCI.'I: procurar quc
su participacién en dicho proceso no implique la imposicién a sus cotizantes
y beneficiarios de condiciones que afecten el legitimo ejercicio de un derecho
esencial como es el acceso a las acciones de proteccion de la salud”. Agregd
el mismo fallo que “(...)el contrato de salud se cimenta sobre fundamentos
constitucionales, circunstancia que trae aparejado el deber del Estado de
velar por el acceso libre e igualitario a las acciones de promocién, proteccién
y recuperacién de la salud y rehabilitacién del individuo, garantizando que
la ejecucidn de tales acciones, sea que se presenten a través de instituciones
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publicas o privadas, se lleven a cabo en la forma y términos que establecen
tanto las normas legales y administrativas que rigen la materia, disposiciones de
orden publico que, por tanto, deben ser interpretadas v aplicadas con sujecién
a las exigencias previstas en la Carta Polftica. El contrato de salud se cimenta
sobre fundamentos constitucionales, circunstancia que trae aparejado el deber
del Estado de velar por el acceso libre e igualitario a las acciones de promocién,
proteccion y recuperacion de lasalud y rehabilitacion del individuo, garantizando
que la ejecucién de tales acciones, sea que se presenten a través de instituciones
publicas o privadas, se lleven a cabo en la forma y términos que establecen
tanto las normas legales y administrativas que rigen la materia, disposiciones de
orden publico que, por tanto, deben ser interpretadas v aplicadas con sujecidn
a las exigencias previstas en la Carta Politica™.

Pero nuestro mdximo tribunal no se quedé alli, sino que resaled la mayor
vulnerabilidad en que se hallan los afiliados frente a las Instituciones de Salud
Previsional al momento de decidir si perseveran o no en sus contratos de salud,
antes las nuevas condiciones de contratacién que les imponen las entidades
Fl’j."r"-':ldﬂ..‘i d.f sa]ud. E-l'l. razfm dﬂ: t'l].ﬂl.. SO5TUYD, IO 5 E.Ctpt.ﬂhlt in\'i:lf_'ﬂ.r P{ll' LIy I:J(‘.‘
los contratantes la autonomia de la voluntad para defender estipulaciones o el
simple uso de una facultad que la legislacién les ha entregado si, en los hechos,
significard para la contraparte no acceder con plenitud a un derecho que le estd
garantizado por la Carta Fundamental, puesto que se estd ante un contrato
doblemente limitativo de la autonomia de la voluntad del afiliado, por tratarse
de un acuerdo por adhesién y dirigido.

Refiriéndose en concrero a la posibilidad concedida por la ley en estudio
SO5TLVO I:.ll..lt:

“en el contexto expuesto, estando habilitadas las Instituciones de Salud
Previsional para determinar unilateralmente el precio de las prestaciones relativas a
las Garantias Explicitas en Salud, cabe colegir que dicha facultad que por ley se les
atorga, solo estard revestida de legitimidad cuando obedezca a una variacion sobre
la base de criterios objetivos de ragonabilidad, servicio piblico y determinada en
-I!"l!!I iy ﬂrlf" fiﬁ' I'UE"E’FIHM ﬁ‘r{" tj”d"f" 3 A, lﬂj'ﬂn‘." i iﬂlﬁﬂfff, FE-‘.F eite .'l'ﬂn!!ﬂ ;J'E'{L;'.-'ﬂ, ﬁ!ﬂi’_}'ﬂ?"
liecro para una de las parte™" (la cursiva y el resaltado es nuestro).

" Corte Suprema, causa rol 100374, de 29 de diciembre de 2011, revoed un falle de la Core de
Apelaciones de Santiago, y acogid ¢ recurso de proteccidn deducide por un afiliade.
" Thid.
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EL FALLO DE 17 DE DICIEMBRE DE 2013 (Corte Suprema, rol 5042-2013).

Pero el fallo ahora en comento, parece variar completamente los criterios
para dilucidar el tema, confiriéndole un caricter marcadamente mercanril a
la relacién del afiliado con la ISAPRE, cuestién que, a lo menos, parecia ir
en camino de ser superada. El tema estd lejos de carecer de importancia y va
mucho mds alld de entender que las ISAPRES hicieron bien en aumentar en
algunos pesos las cotizaciones para financiar las GES. Se trata, al fin y al cabo,
de volver a ver las prestaciones de seguridad social como el resultado de un
buen o mal negocio. Significa reconocer un claro retroceso en el entendimiento
del desarrollo de las instituciones previsionales.

Debe si reconocerse que aun cuando los fallos dictados el afio 2011,
dpoca de los anteriores aumentos de cotizaciones para las GES, justificaban la
resolucion positiva que acogia el recurso en la falta de informacidn suficiente
a los afiliados como para permitirle discernir la legitimidad de la accién de la
ISAPRE, se basaban en consideraciones que dejaban muy en claro el verdadero
rol y naturaleza del Sistema. No se trataba ni se trata de un asunto de mayor
o mejor informacién, ni tampoco de la procedencia o no de aumentos de
cotizaciones, sino de las justihcaciones finales de tales aumentos, en atencion a
la esencia misma del Sistema. Por lo demas, la posibilidad de rales variaciones
es propio vy factible en cualquier régimen previsional. El punto es que ello
debe siempre obedecer a razones congruentes con el cumplimiento de los fines
para los cuales se constituyen las administradoras v ello a pesar de tratarse de
entidades que persigan fines de lucro.

El fallo aborda diferentes puntos, que resulta apropiado comentar:

a) Limitaciones a la libertad contractual

Comienza considerando la naturaleza del Sistema v la historia de su
creacion, aludiendo expresamente en su considerando segundo al cardcrer
solidario que le ha conferido el legislador. En su quinto fundamento concluye
indicando que “se trata entonces de obligaciones plenamente reguladas que
no quedan entregadas al dmbito de la libertad contractual de las partes que
suscriben un contrato de salud, pues es una imposicidn que proviene de la ley”.
Sin embargo, llama la atencién que se alude a la falwa de libertad contracrual
solamente del punto de vista de las ISAPRES, pero nada se dice de lo que
ocurre con un ahliado al que, sin mayor justificacién econdmica clara, se le
impone la obligacién de pagar mayores cotizaciones, por decisién unilareral
de un particular. En el fallo se explica tal situacidn, por considerar que se estd
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S'L'I.jﬂtﬂ. cn I'J‘ETTE, a Iﬂﬁ ]'I:glﬂ.i d-l: un contrarto 'I:IC scgurn, Pﬂll.' I'I.'.I Cl.lﬂ.l. _'mrgi: un
elemento esencial de éste como es el riesgo, constituido por la eventualidad de
|.3 ncurn:m:ia dC] CVENTO daﬁﬂﬁﬂ cﬂnt{:mpladn cn C] contrato, Iﬂ. ql.l-l'.‘ [ cuhicrr:a
a cambio del pago de una prima. Pero nada dice respecto a que esta prima es, en
realidad, una cotizacién previsional, con todas las consecuencias y privilegios
que ello representa para quien la va a recibir. Ello se justihicarfa, segiin se
indica en el fallo, porque para el asegurado la utilidad estd representada por la
obligacién de la ISAPRE de cubrirle los costos que deriven de los tratamientos
'Encnrpﬂmdm; en los decretos GES. Y asi entonces, "cunﬁgumn&u el ricsgo en
contra del cual se busca proteccién, una incertidumbre en cuanto a su ocurrencia
futura, también lo serdn las posibles ganancias o pérdidas que se generen en un
perfodo determinado para las Isapres. En cambio, para el afiliado no existe la
posibilidad de ganancias o pérdidas, porque él paga por la transferencia del
riesgo”. La pregunta que cabe hacerse es ;y ello justifica cualquier alza en la
cotizacion?

:Es que acaso pagar demis por un servicio que, como indica el mismo
fallo, tiene cardcrer pﬁhlicn no implica una pérdida?

b) La forma de determinar los precios a cobrar por concepto de las GES

Si bien el fallo se refiere a ello como a una prima, lo cierto es que se trata
de una cotizacidn previsional, cuestién que debiera ser considerada al tracar
esta materia. En sintesis, justifica el alza aludiendo a dos aspectos: el primero de
ellos, por estar autorizado por los articulos 205 y 206 del Decreto con Fuerza de
Ley N* 1, disposicién esta tiltima que preceprtiia que el precio “sélo podri variar
L'“H.dﬂ rres Eﬁﬂu‘i, cunradus I:lfh'rdf.‘ |.3. ‘figcm:ia I:J.EI -L{t:r:rr:l:u I"'."SPCCtiW} O En un FIHIU
inferior, si el decreto es revisado antes del periodo sefalado”. A continuacidn
alude a la denominada Prima Universal, que da cuenta, indica el fallo, de lo que
puede gastar el Estado al financiar las GES y agrega que, deben las ISAPRES
ajustarse a esa realidad al determinar sus propios precios.

Debe observarse, sin embargo, que el fallo no se hace cargo de lo
que dispone el articulo 206 ya aludido, el que efectivamente contiene una
posibilidad, pero no la relaciona necesariamente con la denominada Prima
Universal, la cual, como se reconoce en el mismo fallo, tiene por ubjttu
determinar lo que el Estado puede gastar al fijar las nuevas parologfas a cubrir,
cuestidn que ¢s determinada en abstracto, pero que no excluye el indispensable
estudio en concreto que lleve, necesariamente, a justificar la modificacién
unilateral del contrato de salud, aumentando las cotizaciones de todos los
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afiliados, sin hacerse cargo, como si lo hace el voto de minoria del mismo fallo,
de la realidad concreta pasada, en la cual se arrojan utilidades que de por sf
llevan a preguntarse sobre la racionabilidad de ral alza decidida o, por lo menos,
ameritaban una explicacién razonable que lleve al convencimiento de que el
proceder de la ISAPRE recurrida no resultaba arbitrario.

En efecto, en el voto disidente se indica:

“(...)no se discute la informacién proporcionada por dona Liliana
Escobar Alegria, Superintendenta de Salud (s), dada a conocer profusamente
por los medios de comunicacién social, en orden a que *...entre julio del afo
2010 y junio del 2012 (Auge 69) Colmena recibié UF 3.637.573 y gasté UF
1.269.134, siendo la aseguradora con mayor utilidad en lo que se refiere a prima
AUGE; a Cruz Blanca ingresaron UF 3.815.356 y gasté UF 1.551.833; Vida
Tres recibié UF 914.934 y gastd UF 446.518; Masvida recibié UF 1.825.379
y gastd UF 708.177; Banmédica recibié UF 3.451.281 de lo que gasté UF
1.968.378; v Consalud recibié UF 2.455.320 y gastd UF 1.684.360.

Ahora bien, si se miran estas cifras por beneficiario de Isapre con el Auge
69 en su primer ano (julio 2010 - junio 2011) el ingreso fue de UF 2.898 y el
gasto de UF 1.283; para el segundo ciclo (julio 2011 - junio 2012) ¢l ingreso
por usuario fue de UF 2.891 y el gasto de UF 1.485..."

Dicha informacidn, no cuestionada, estd acorde con el informe evacuado
por la misma autoridad, en cuanto sefiala que “...Respecto de los ingresos y
gastos GES observados durante los iltimos 5 afos de las [ISAPRES abierras,
segiin lo informado por las propias instituciones, los ingresos acumulados
ascendieron a $ 533.128 millones y los gastos acumulados fueron $ 395.348
millones, lo que f:qui'.'ah: 4 un gasto up::mciunal {(bonificacidén) de un 74,2%.
Es decir, que por cada $100 de ingreso GES, el gasto directo (bonificacién) por
uso de prestaciones GES fue de $§ 74 (2008-2012)..."".

Seguin lo expuesto, habria resultado deseable una explicacion acabada
de las razones por las cuales estas utilidades no seguirdn generdndose, a menos
que se entienda que ello es propio de las reglas que rigen el Sistema y que de lo
que se trata es de hacer prevalecer un buen negocio por sobre un buen servicio.

Una segunda explicacion entregada en el fallo para justificar el alza,
radica en que deberd mantenerse inalterado el precio a cobrar por 3 afies.
Cierto es que la lt:],r establece tal limitacién, pero es evidente que ella, de por
s, o pu::dn:: signiﬁcar razén suficiente para ello, mixime si no se cxplica por

" Consideracién 5° del voro de minoria.
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qué se sobrepone tal circunstancia a la realidad reconocida del considerable
superdvit que les significaron a las ISAPRES los pagos de cotizaciones GES en
los periodos anteriores'’.

Nada aportan en tal sentido las variables a que, seguin se indica en el fallo,
habrian aludido las ISAPRES, esto es la consideracién a los once nuevos problemas
de salud que se incorporaron al GES y los grupes de poblacién incluidos en la
cobertura seglin definicién de la condicién de acceso incluida en el decreto; la
valorizacién de las distintas canastas de prestaciones contempladas en el decreto
para cada problema de salud; la prevalencia e incidencia de las patologias nuevas,
a fin de determinar qué porcentaje de sus afliados harfan uso de la cobertura
GES para los nuevos problemas de salud incorporados; y a otros costos, que
provienen de gastos de personal técnico y administrativo e insumos,

Cabe preguntarse al respecto: ;se considerd lo que ocurre con la atencién
de las 69 parologias GES ya amparadas y cuya atencién generaba urilidades
que, segtin lo informado por la Superintendencia de Salud, aparecen mds alld
de lo razonable?

Son muchas las interrogantes que las consideraciones y conclusiones
plasmadas en el fallo dejan abiertas, y especialmente si el solo hecho de haberse
aumentado las patologias amparadas por las GES justifica el aumento de las
cotizaciones, cuando ya se observd que ello habia sido innecesario en los afos
Pl'CCCd.Cﬂt-L‘S.

Si se considera que estas instituciones son simplemente compaiias que
funcionan en la légica del seguro mercantil, como lo entendid el fallo, debemos
preguntarnos la razén por la cual el legislador ha protegido de tal manera la
“prima” que debe pagar el asegurado. Es decir, nos enfrentamos a la paradoja de
un sistema previsional que cumple con las caracterfsticas propias de los seguros
sociales sélo en lo que beneficia a las administradoras, proporciondndoles la
posibilidad de obtener cotizaciones amparadas por la ley como tales y que
pueden ser aumentadas unilateralmente por ellas, sélo porque es parte del

12 Puede verse al respecto informacion en wrmesipersadid, gob. ol 568 articles-828 1 _ppe_1pdf. Segiin
esta informacidn, se ha producido una considerable diferencia entre los ingresos ¥ los gastos en materia
de prestaciones GES por parte de las ISAPRES, en términos tales que el margen de explotacién a junio
de 2000 era de un B9, ascendid a 40,3% en junio de 2012, Debe considerarse que la cotizacion
promedio ponderada el afio 2005 v 2006 e mantuwvo en 0,7% v encre esa fecha v el 2000 en un 1,40%,
ascendiendo a 2.9 ese afio, 5i se compara el comporamiento del sistema se observa que en los dlimos
afios s¢ han alzado las corizaciones aumentindose considerablemente los ingresos por ral razdn, en
rérminos tales que entre julio de 2011 v junio de 2012 lo gastado en las GES fue inferior al 30% de lo
que e les pagd por ral motve.
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negocio del SCEUTO amparadn por la ]ﬁgica de la “rransferencia de rif:sgn!-:",, lo
que permitiria a las aseguradoras cobrar lo que estimen, mientras no exceda
de los parimetros del gasto posible que el Estado considerd al incluir nuevas
patologias en el Sistema.

En efecto, se considerd en el fallo que:

“En este caso, el riesgo se refiere a determinados problemas de salud que
pueden afectar a los beneficiarios de las Isapres, cuyas consecuencias econdmicas
se transheren a estas entidades a cambio de una retribucidn o precio, L]ut‘fjill‘ldﬂ
{1hligadas a cubrir dentro de los términos Ejad{]-s por la IL":,.I' las prestaciones
derivadas de dichas pam]ngfas_ Esta “transferencia de ri::sg{:-s” cnnﬁgura la
esencia de cualquier relacion aseguradora, en que para el asegurado la urilidad
estd representada por la obligacion de la ISAPRE de cubrirle los costos que
deriven de los tratamientos incorporados en los decretos GES™.

Sin embargo, nada dice en cuanto a que el precio al que alude en realidad
ha sido calificado por el propio legislador como una cotizacién, aspecto no
menor ¥ que nos lleva a una aseguradora privada remendamente beneficiada,
en comparacién con cualquier otra.

St’ [rata L;I.t' un prt{'iu "-'il'l{."l.lfﬂ'd.ﬂ a4 una L'Uhl"_'rtu[ﬂ Lll.lt" Se va a tj::n.‘tr €n
los préximos tres anos que, a diferencia del precio base del plan de salud, no
apunta a cﬂ]‘npr:nsa]’ I{]‘ l'.l'L'I.I: }"ﬂ 5C EE.S-H‘EI', .‘ii.l'.l.(:l l'.ll.lf_‘ trata I:If_‘ c.':itimar Iﬂ 'L'i'L'I.C SC
tendrd que gastar en el lapso antes indicado.

No parece ser ello lo deseado por el legislador, ¥ habiamos querido
ver que nuestros Tribunales de Justicia habfan rescatado, de algiin modo, la
esencia del amparo previsional, logrindose una especie de equilibrio entre
la administracién privada v con fines de lucro y la realizacién efectiva de un
servicio publico. Pero de los planteamientos plasmados en este fallo sentimos
que se ha experimentado un retroceso importante, al acentuar atin mds la idea
de que es licito y procedente que ¢l amparo de los riesgos v contingencias
sociales pueda ser visto, simplemente, como un buen negocio para algunos”.
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