C.A. de Valdivia

Valdivia, dieciséis de abril de dos mil veintiuno.

VISTOS:

Comparece dofa Paola Andrea Ortiz Lopez, domiciliada en calle Las
Gaviotas N° 22 interior 4, ciudad de Valdivia, en su calidad de afiliada
cotizante, quien deduce recurso de proteccion en contra de Isapre Cruz
Blanca S.A., institucion de salud previsional, representada por don Francisco
Amutio Garcia, en su calidad de Gerente General, ambos domiciliados en
Avenida Colorado N° 5240, Piso 7, Torre Il, Las Condes, Santiago, fundada
en que se encuentra afiliada a la entidad recurrida, aplicandosele la tabla de
factores derogada, a pesar que en diciembre del mismo afio la
Superintendencia de Salud, en su Circular N° 343, de 11 de diciembre de
2019, establecid una tabla de factores uUnica para hombres y mujeres sin
hacer discriminacion alguna en cuanto al sexo y edad

Afirma que dicho acto vulnera la garantia de los numeros 2, 9 y 24 del
articulo 19 de la Carta Fundamental y pide se acoja el presente recurso y se
declare que para la determinacion del precio se aplique la nueva tabla de
factores con costas.

Informa la recurrida, estimando que la accion ha sido deducida en
forma extemporanea, para luego sefialar la ausencia de ilegalidad y
arbitrariedad, toda vez que la aplicacion de la tabla no pudo ser omitida por la
Isapre, porque es una obligacion legal, establecida en el articulo 170 letra m)
del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, del afio 2005, del Ministerio de Salud, el
cual establece que se aplicara el precio base a todas las personas que
contraten el plan; el precio final que se pague a la Institucion de Salud
Previsional por el plan contratado, excluidos los beneficios adicionales, se
obtendra multiplicando el respectivo precio base por el factor que
corresponda al afiliado o beneficiario de conformidad a la respectiva tabla de
factores vigente al momento de suscribirse el contrato, no aplicandose por
tanto la nueva tabla de 11 de diciembre de 2019.

Expresa que mediante la accién de proteccion no se puede impugnar
la eficacia de una clausula contractual al punto de privarla de todo efecto, de
modo tal que entiende que el precio censurado en autos se ha calculado de

acuerdo a la normativa vigente y al contrato suscrito entre las partes, sin que
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exista en este caso ilegalidad ni arbitrariedad en su actuar, no vulnerandose
garantia alguna, debiendo ser resuelta cualquier discusion mediante el
respectivo proceso administrativo.

Por todo lo anterior es que pide el rechazo del recurso, con costas.

Y CONSIDERANDO:

1°. Que, el recurso de proteccion, es una accién constitucional de
caracter extraordinario que tiene por objeto el restablecimiento del imperio
del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado, frente a una accion
u omision arbitraria o ilegal que importe privacion, perturbacion o amenaza
en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion Politica de la Republica, sin perjuicio de los demas derechos
que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

2°. Que, en un orden formal, en lo que incumbe a la extemporaneidad
invocada por la entidad recurrida, el analisis del acto impugnado en estos
autos debe centrarse en la ejecucion del mismo, pues la sentencia dictada
por el Tribunal Constitucional en causa Rol N° 1710-2010 determin6 que la
tabla de factores por sexo y edad es una disposicidon contraria a la
Constitucion y, por ende, la ilegalidad sobre la que se funda la accion de la
parte recurrente se materializa cada mes en que se procede a cobrar el
precio base del plan de salud multiplicado por el factor de riesgo,
circunstancia que tiene el efecto de renovar periédicamente el acto
reprochado. (Excma. Corte Suprema Rol N°11.528-2021, de 31 de marzo de
2021).

3°. Que, despejado lo anterior, el problema a dilucidar consiste en
determinar si la aplicacion de la tabla de factores de riesgo a efectos de fijar
el valor del plan de salud respecto de una afiliada, constituye o no un acto
ilegal o arbitrario.

4°. Que en tal rubro se debe tener presente que los numerales 1, 2, 3
y 4 del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 fueron declarados
inconstitucionales por la sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de agosto
de 2010. De esta forma y segun lo dispone el inciso tercero del articulo 94 de
la Constitucion Politica de la Republica, la mencionada disposicion legal “se
entendera derogada desde la publicacién en el Diario Oficial de la sentencia
que acoja el reclamo, la que no producira efecto retroactivo”, publicacion que

se cumplio con fecha 9 de agosto de 2010.
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5°. Que, en tal virtud y teniendo en consideracion que la disposicion
legal del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, en cuanto establecia parametros
o pautas de discriminacion por sexo y edad, ha sido declarada contraria a la
Carta Fundamental, por atentar en contra de garantias que la mencionada
sentencia expresa, de manera que no ha sido una nueva expresion de
voluntad del legislador la que ha modificado una determinacién anterior, sino
que se le ha privado de efecto por atentar en contra del ordenamiento
constitucional de nuestro pais y, que en el caso que se nos plantea mediante
el presente recurso de proteccion, estamos en presencia de un contrato de
salud previsional suscrito entre las partes en conflicto en este procedimiento,
cuyo valor fue determinado precisamente tras la aplicacién de la tabla de
factores de riesgo, la que ha quedado sin base de sustento legal.

6°. Que, por lo tanto, el valor que la Isapre impone al plan de salud de
la recurrente, sobre la base de aplicar la tabla de factores prevista por la
norma legal declarada inconstitucional y, por lo mismo, derogada, carece
también de todo fundamento legal, puesto que, si bien la Isapre, antes de la
derogacion, podia aplicar esa tabla de factores porque la ley lo permitia; al
momento de la afiliacion de la actora, la ley ya no contemplaba tal posibilidad
pues las normas pertinentes habian sido derogadas y privadas de todo
efecto, producto de la publicacion efectuada en el Diario Oficial con fecha 9
de agosto del ano 2010, de la sentencia de inconstitucionalidad antes citada.

7°. Que lo anterior es coherente con lo afirmado por el Tribunal
Constitucional, en su considerando 154 que sefala: “Que, en este mismo
orden de consideraciones, resulta imprescindible indicar que el contrato que
celebra un afiliado con una determinada Isapre no equivale a un mero seguro
individual de salud, regido por el principio de autonomia de la voluntad, pues
opera en relacién con un derecho garantizado constitucionalmente a la
personas en el marco de la seguridad social y en que la entidad privada que
otorga el seguro, tiene asegurada, por ley, una cotizacion, o sea, un ingreso
garantizado. Asi, las normas que regulan esta relacién juridica son de orden
publico”.

En el sentido expresado, se comparte lo razonado por dicho Tribunal,
especialmente considerando la naturaleza de servicio publico que importan

las prestaciones de salud que satisfacen los Institutos de Salud Previsional.
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De esta forma, el ordenamiento juridico que rige el Contrato de Salud
Previsional, constituye el marco legislativo que dirige la convencién vy, por lo
antes expuesto, conforma un conjunto de normas de orden publico.

De este modo, los efectos temporales de la declaracién de
inconstitucionalidad de los numerales 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero del articulo
38 ter de la Ley N° 18.933, gira en torno a la naturaleza de servicio publico
de la prestacion de salud, a la caracteristica de tracto sucesivo del contrato
de salud, a la preeminencia del caracter de orden publico de la normas
reguladoras del contrato de salud y al objeto del contrato, esto es, el derecho
a la proteccion de la salud y a la seguridad social.

8°. Que, en este orden de ideas, la declaracion de inconstitucionalidad
representa una alteracion al marco juridico del contrato de salud. En efecto,
al estar frente a contratos dirigidos por el legislador, en que se encuentra
mitigado el principio de autonomia de la voluntad, cuyas normas son de
orden publico, por cuanto se trata de una actividad de servicio publico, en el
sentido material y tradicional del término, las modificaciones al estatuto
normativo que lo rige producen efecto “in actum”, tanto para los contratos
antiguos como los futuros. Lo anterior es de absoluta légica en atencién al
antecedente que la fuente de la facultad de la Isapre para reajustar, por
aplicacion de las tablas de factores elaboradas por ellas, provenia de la ley y
no de la autonomia de la voluntad de las partes.

9°. Que, sobre la base de todo lo anterior y considerando que los
contratos de salud deben conformarse a los efectos causados por la
inconstitucionalidad, cabe concluir que no procede a aplicar a estos contratos
de salud las tablas de factores de edad y sexo pues carecen de validez
juridica, toda vez que las disposiciones que la regulaban fueron derogadas
por el Tribunal Constitucional.

Por lo tanto, habiendo desaparecido las normas juridicas que
habilitaban a las Isapres para aplicar tablas de factores elaboradas en virtud
de las instrucciones generales fijadas por la Superintendencia de Salud, es
de rigor que éstas pierdan validez pues las normas que las sustentaban
desaparecieron del ordenamiento juridico.

10°. Que, de este modo, la aplicacion de la tabla de factores de riesgo
a efectos de fijar el valor del plan de salud respecto de una afiliada es una

facultad que ha quedado sin base de sustento legal y, aun mas, que adolece
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de nulidad absoluta por objeto ilicito, al contravenir el derecho publico
chileno, por hallarse en contradiccion con la Carta Fundamental, por lo que la
pretensiéon de la Isapre recurrida, resulta ilegal y vulnera las garantias que la
Constitucion Politica de la Republica asegura a la actora en el numero 2 y 24
de su articulo 19, al verse obligada ésta a pagar mensualmente por el precio
base de su plan de salud un valor aumentado por la aplicacién de una tabla
de factores de riesgo que considera su edad y sexo, de este modo el recurso
de proteccidén debera ser acogido. (Excma. Corte Suprema, Rol N° 92.387-
2020, de 9 de diciembre de 2020).

11°. Que, ademas de lo expuesto, cabe considerar que la Circular
IF/N° 343 del 11 de diciembre de 2019, dictada por la Superintendencia de
Salud, impartié instrucciones sobre una tabla de factores unica para el
sistema Isapre, sin establecer diferencias en cuanto al sexo de los
beneficiarios.

En ese sentido, el factor aplicado a la recurrente por el solo hecho de
ser mujer no se corresponde con la regulacion sectorial, habida
consideracion que no existe coincidencia entre el aumento de plan contenido
en el formulario unico de notificacién, con los guarismos que autoriza a
aplicar la tabla contenida en la referida circular.

Por estas consideraciones, y visto, ademas, lo establecido en el
articulo 19 numeros 2, 9y 24 en relacion con el articulo 20 de la Constitucion
Politica de la Republica y Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre
Tramitacion del Recurso de Proteccidn de Garantias Constitucionales, se
ACOGE, con costas, la accion de proteccion interpuesta por la recurrente,
dofia Paola Andrea Ortiz Lépez, en contra de Isapre Cruz Blanca S.A.y, en
consecuencia, se declara que para la determinacion del precio del contrato
de salud de la recurrida debera abstenerse de multiplicar el precio base del
plan por el factor de riesgo previsto en el articulo 199 del Decreto con Fuerza
de Ley numero 1 de 2005.

Acordada con el voto en contra de la Sra. Ministra Marcia Undurraga
Jensen, quien fue del parecer de acoger la excepcion de extemporaneidad,
fundado en la data del contrato de salud suscrito entre las partes, habiendo
por tanto transcurrido el plazo para deducir la accion cautelar.

Registrese digitalmente, comuniquese y archivese, en su oportunidad.

N°Proteccion-94-2021.
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Marcia del Carmen Undurraga Jensen
MINISTRO
Fecha: 16/04/2021 15:19:50

Juan Carlos Vidal Etcheverry
ABOGADO
Fecha: 16/04/2021 15:12:49

Luis Moises Aedo Mora
MINISTRO
Fecha: 16/04/2021 15:06:08
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Pronunciado por la Segunda Sala de la C.A. de Valdivia integrada por los Ministros (as) Marcia Del Carmen Undurraga

J., Luis Moises Aedo M. y Abogado Integrante Juan Carlos Vidal E. Valdivia, dieciséis de abril de dos mil veintiuno.

En Valdivia, a dieciséis de abril de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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Este documento tiene firma electronica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 04 de abril de 2021, la hora visualizada
corresponde al horario de invierno establecido en Chile
Continental. Para la Region de Magallanes y la Antartica
Chilena sumar una hora, mientras que para Chile Insular
Occidental, Isla de Pascua e Isla Salas y Gémez restar
dos horas. Para mas informacién consulte
http://www.horaoficial.cl
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