Santiago, 26 de junio de dos mil ocho

VISTOS:

Con fecha dos de octubre de dos mil siete, dofia
Silvia Pefia Wasaff interpuso un requerimiento para que
este Tribunal, conforme a lo dispuesto en el articulo 93,
inciso primero, N° 6, de la Constitucion, declare la
inaplicabilidad del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933,
conocida como Ley de Isapres, en el recurso de proteccion
gue aquélla ha deducido en contra de la Isapre ING Salud
S.A., Rol de Ingreso N° 4972-2007, del que actualmente
conoce la Corte de Apelaciones de Santiago, por cuanto, a
su juicio, la aplicacidén de dicha norma legal vulnera los
derechos asegurados en los numerales 2°, 9° y 24° del
articulo 19 de la Constitucion.

Procede, desde 1luego, insertar la norma legal
impugnada, la cual dispone textualmente lo siguiente:

“Articulo 38 ter.- Para determinar el precio que el
afiliado debera pagar a la Institucién de Salud
Previsional por el plan de salud, la Institucion debera
aplicar a los precios base que resulten de lo dispuesto
en el articulo precedente, el o 1los factores que
correspondan a cada beneficiario, de acuerdo a la
respectiva tabla de factores.

La Superintendencia fijard, mediante instrucciones de
general aplicacion, la estructura de las tablas de
factores, estableciendo 1los tipos de beneficiarios,
segun sexo y condicion de cotizante o carga, y 1los
rangos de edad que se deban utilizar.

Cada rango de edad que fije la Superintendencia en las
instrucciones sefdaladas en el 1inciso precedente se
sujetara a las siguientes reglas:

1.- E1 primer tramo comenzara desde el nacimiento y se
extendera hasta menos de dos afios de edad,

2.- Los siguientes tramos, desde los dos afios de edad y
hasta menos de ochenta afios de edad, comprenderan un
minimo de tres afios y un maximo de cinco afios,;

3.- La Superintendencia fijara, desde los ochenta afios

de edad, el o los tramos que correspondan;



4.- La Superintendencia debera fijar, cada diez arnos,
la relacién maxima entre el factor mas bajo y el mas
alto de cada tabla, diferenciada por sexo;
5.- En cada tramo, el factor que corresponda a una
carga no podra ser superior al factor que corresponda a
un cotizante del mismo sexo.
En el marco de lo sefialado en el inciso precedente, las
Instituciones de Salud Previsional seran libres para
determinar los factores de cada tabla que empleen. En
todo caso, la tabla de un determinado plan de salud no
podra variar para 1los beneficiarios mientras se
encuentren adscritos al mismo, ni podra alterarse para
quienes se incorporen a €l, a menos que la modificacion
consista en disminuir de forma permanente los factores,
total o parcialmente, 1lo que requerira autorizacion
previa de la Superintendencia, dicha disminucion se
hara aplicable a todos 1los planes de salud que utilicen
esa tabla.
Cada plan de salud sdélo podra tener incorporada una
tabla de factores. Las Instituciones de Salud
Previsional no podran establecer mas de dos tablas de
factores para la totalidad de los planes de salud que
se encuentren en comercializacion.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso precedente,
las Instituciones de Salud  Previsional podran
establecer nuevas tablas cada cinco afios, contados
desde las ultimas informadas a Jla Superintendencia,
manteniéndose vigentes las anteriores en los planes de
salud que las hayan incorporado.
Las Instituciones de Salud Provisional estaran
obligadas a aplicar, desde el mes en que se cumpla la
anualidad y de conformidad con la respectiva tabla, el
aumento o la reduccién de factor que corresponda a un
beneficiario en razon de su edad, y a informar al
cotizante respectivo  mediante carta certificada
expedida en la misma oportunidad a que se refiere el
inciso tercero del articulo 38.7”.
SINTESIS DEL REQUERIMIENTO
Como antecedente del recurso de proteccién en que

incide la presente accion de inaplicabilidad, 1la



requirente sefiala que aquél tiene por objeto impugnar el
aumento, de 7,40 a 9,40 UF mensuales, del precio del plan
de salud contratado por ella con la mencionada Isapre,
incremento que configuraria, a su juicio, un acto
arbitrario e ilegal.

La actora hace presente que, para justificar dicha
alza, la Isapre ING Salud esgrimidé las dos razones que se
resumen a continuacion:

A) El1 aumento del costo promedio de las acciones de
proteccion de la salud de todos los afiliados al
sistema; y

B) La variacion que, en su caso particular, se
produjo durante la uUltima anualidad en la edad
de los beneficiarios, la cual es uno de 1los
factores de riesgo que contempla el sistema para
determinar el precio del respectivo plan de
salud.

Hace notar que esta ultima es la razon arguida por
su Isapre, misma que se derivaria de la aplicacidn del
articulo 38 ter de la ley del ramo, circunstancia que
motiva la interposicion de la presente accion de
inaplicabilidad, ya que el alza del precio base del plan
de salud infringiria la regulacidén legal vigente en la
materia, por lo que corresponde que el conflicto
planteado a su respecto sea resuelto en la respectiva
sede judicial.

Explicando 1la cuestion de fondo suscitada en su
requerimiento, la accionante fundamenta la declaracion de
inaplicabilidad que pide pronunciar a este Tribunal en
que la aplicacion del citado articulo 38 ter, en el caso
preciso sub lite, vulneraria las garantias
constitucionales siguientes:

A. La igualdad ante la ley, asegurada a todas las
personas en el articulo 19, N° 2, de la
Constitucion.

En el punto, argumenta que el 1legislador habria

establecido una diferencia arbitraria al autorizar a las



Isapres para ajustar los precios de los contratos de
salud vigentes considerando como factores la edad y el
sexo de los beneficiarios. En su opinion, a pesar de que
ese contrato constituya una modalidad del homonimo de
seguro, en este caso el legislador, apartandose de las
caracteristicas esenciales de aquel tipo de convencion,
permitiria que el alza de valor del plan de salud,
incorporado al contrato respectivo, se justifique en
hechos que son absolutamente involuntarios para el
beneficiario, como son los dos recién nombrados. En su
lugar, la peticionaria manifiesta que 1la 1ley debio
establecer que el incremento del valor del contrato de
salud fuese determinado tomando en consideracion la
exposicion voluntaria del beneficiario a conductas de
alto riesgo para la salud, las que, de manera directa y
efectiva, encarecen los costos de la atencidn pertinente,
como serian, por ejemplo, los habitos de fumar o de beber
en exceso.

Prosigue aseverando que, desde un “aspecto ético”,
la norma legal cuestionada también resultaria arbitraria
pues atentaria contra la justicia. En este sentido,
expresa que no seria justo que, por el solo hecho de
llegar a la vejez, se la obligue a pagar mas por su plan
de salud, menos todavia si se considera que, segun
expres6 en estrados, ella ha pagado siempre las
cotizaciones mensuales respectivas, precisamente para
poder acudir a las prestaciones incluidas en él1 cuando
necesite hacerlo.

Recuerda, por ultimo, que el problema de
discriminaciéon arbitraria que genera la norma, fue objeto
de discusion durante la tramitacion de la Ley N° 20.015,
gque aprobo el precepto impugnado, incorporandolo a la Ley
N° 18.933. Al respecto, util es insertar un pasaje de los
anales oficiales respectivos, transcrito por la
requirente en su presentacion -fojas 9 de autos-:_

“Para hacer frente a la discriminacion que se genera
entre la poblacion activa y la pasiva se requiere
establecer mecanismos de solidaridad



intergeneracionales. Por ejemplo, acumular recursos
durante la juventud con el fin de financiar 1los
planes de salud en la etapa pasiva, crear mecanismos
para que los jovenes financien los planes de salud
del adulto mayor o que las 1isapres, que estan
iniciando acciones para generar fondos de reserva,
contribuyan al financiamiento de un mejor plan, como
asimismo establezcan el otorgamiento de premios a la
permanencia, con la condicion de que el cotizante se
someta a un sistema de control preventivo de salud.

()"

B. E1 derecho a 1la proteccion de la salud,
garantizado en el articulo 19, N° 9, de 1la
Constitucion.

Luego de afirmar que este atributo esencial seria
una aplicacion especifica de la garantia de igualdad ante
la ley en el ambito tutelar de la salud, la requirente
aduce que las notas que caracterizan tal proteccidén son
la libertad de eleccion del sistema y la igualdad de
acceso al régimen escogido por el beneficiario.

Pormenorizando esta objecion al méerito
constitucional de la norma tachada, manifiesta que el
articulo 38 ter supone “una fuerte cortapisa” a la
libertad de las personas para elegir y permanecer en el
plan de salud por el que optaron al celebrar el
respectivo contrato, siendo el aumento creciente de su
precio una forma indirecta de obligarlas a salir del
sistema privado de salud, vulnerandose de esta forma,
ademas, la garantia del libre e igualitario acceso a la
proteccion de ella; vy

C. E1 derecho de propiedad, reconocido por el
articulo 19, N° 24, de la Ley Fundamental.

La requirente expone que la aplicacion de la norma
legal de que se trata en la causa judicial pendiente y
gue ha sido invocada en estos autos, podria vulnerar
dicha garantia constitucional por dos razones. La
primera, consistente en que, al permitir el aumento del
precio de los planes a raiz de la edad, se privaria al
afectado del derecho a gozar del sistema privado de

salud, el cual seria un derecho inmaterial susceptible de



apreciacion pecuniaria; y la segunda, pues, atendido 1lo
anterior, se impediria también a los afectados disfrutar
de los beneficios que les otorga el respectivo plan de
salud, los cuales se encuentran incorporados a su
patrimonio, dejando a cada uno de ellos como cotizante
cautivo, sin que se prevea la existencia de wuna
contraprestacion en beneficios, equivalente al aumento
del precio referido.
TRAMITACION

La Primera Sala de esta Magistratura, por acuerdo
fechado el 23 de octubre del afo 2007, declard admisible
la accién deducida y ordendé la suspension del
procedimiento en que incide.

Elevados los autos al Tribunal Pleno, éste confiriod
traslado del requerimiento a los 6rganos constitucionales
interesados y a la Isapre ING Salud S.A., en su calidad
de parte recurrida en la gestion judicial pendiente
invocada. Ademas, y acogiendo una peticion formulada por
esta ultima Institucion en el escrito en que evacul sus
observaciones, el Tribunal consulto 1la opinion de la
Superintendencia de Salud respecto del asunto que le ha
sido planteado.

OBSERVACIONES AL REQUERIMIENTO FORMULADAS POR ISAPRE

ING SALUD S.A.

En la primera parte de su escrito, de fecha 3 de
diciembre de 2007, 1la Isapre aludida plantea, como
cuestion previa, la inadmisibilidad del requerimiento
deducido ante esta Magistratura, atendido que el precepto
legal impugnado no resultaria decisivo para decidir el
asunto de fondo que sirve de base a este proceso, segun
lo exige el 1inciso wundécimo del articulo 93 de 1la
Constitucidn Politica.

Sobre el particular, 1la referida Institucidén de
Salud Previsional afirma que el articulo 38 ter, cuya
constitucionalidad es la objetada en el caso de autos, no
formaria parte del conjunto de leyes incorporadas a la
relacion contractual existente entre ella y la sefiora



Silvia Pefia Wasaff, iniciada en el afo 1997 y modificada
en los afos 1998 y 1999.

A los efectos de demostrar tal afirmacion, hace
presente que dicho articulo fue 1incorporado al
ordenamiento juridico en virtud de la Ley N° 20.015,
publicada en el Diario Oficial, en su edicidén del dia 17
de mayo del afo 2005, vale decir, mas de siete afos
después de suscrito el contrato con la recurrente. Afade
gque, por disposicion explicita del articulo 2° de dicha
ley, el aludido articulo 38 ter no puede ser aplicado a
los contratos de salud suscritos con anterioridad a su
entrada en vigencia, como es el que liga a la requirente.

En lo que respecta a las tablas de factores que se
utilizan para determinar las alzas en el precio del plan
incorporado en ellos, la sociedad afiade que la misma
norma legal aclara que se mantendran en vigor las tablas
gue estos contratos contengan hasta que el afiliado opte
por aceptar un plan alternativo que se le ofrezca en
alguna adecuacion o hasta que contrate un plan de salud
distinto. Puntualiza que ninguna de estas situaciones ha
ocurrido respecto de la requirente.

Hace notar, en este punto, que al contrato suscrito
con la sefiora Pefia Wasaff se le aplica la regulacion
contenida en el articulo 38, inciso quinto, de la Ley N°
18.933, modificado por la Ley N° 19.381, de 1995, el cual
dispone lo siguiente:

“No obstante 1la libertad de 1las Isapres

para adecuar el precio y su obligacion de no

discriminar en 1los términos seflalados en el

inciso tercero, el nuevo valor que se cobre al

momento de la renovacion debera mantener la

relacion de precios por sexo y edad que hubiere

sido establecida en el contrato original, usando

como base de cdlculo la edad del beneficiario a

esa época, con la lista de precios vigentes en la

Institucion para el plan en que actualmente se

encuentre”.



Sostiene, ademas, que el parrafo 8.2.2 del contrato
de salud firmado con la requirente establece que “el
precio del Plan también se ajustara cada vez que ocurra
un cambio en el tramo de edad y/o0 en el tipo de
beneficiario, segun se clasifique en la tabla de factores
relativos por sexo, edad y tipo de beneficiario. La
modificacion del precio del plan por estas causas se hara
efectiva en la anualidad inmediatamente siguiente en que
se produzca el o los cambios respectivos y se registrara
en el FUN que se emita con motivo de esta modificacion”
(fs. 51).

En razon de lo anterior, la entidad concluye que la
regulacion del alza del precio del plan de salud de que
se trata emanaria de la tabla de factores
convencionalmente pactada, acuerdo que se perfecciono
antes de que entrara en vigencia el articulo 38 ter.
Siendo asi, plantea, de acogerse la pretension de la
requirente, ella no tendria incidencia en el fallo del
recurso de proteccion pendiente ante la Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol N° 4972-07, pues dicha
accion cautelar debe ser resuelta con sujecion a las
reglas legales vigentes al momento de la celebracion de
la convencion respectiva.

En relacion con el capitulo de inaplicabilidad
planteado por la actora en relacion con la vulneracion de
la igualdad ante la ley, Isapre ING Salud S.A. manifiesta
gque, conforme a lo expresado en el libelo, lo que estaria
llamado a resolver este Tribunal es si el sexo y 1los
tramos de edad de un cotizante constituyen parametros de
diferenciacion justos en el caso concreto sub lite, y si
es 0 no razonable que se trate igual a todos 1los
individuos de un mismo sexo y a los que se hallan dentro
de un rango de edad especifico. Afade que, en uno y otro
caso, se trata de determinar el mérito constitucional de
las tablas de factores que se aplican con el objeto de
definir, sobre la base del precio base, el costo final
del plan singular del beneficiario correspondiente.



Pormenorizando el asunto recién resumido, hace
presente, ademas, que el requerimiento de autos ignora
gue el contrato de salud en nuestro ordenamiento juridico
opera de modo distinto al sistema de administracion de
fondos de pensiones, es decir, que no da origen a una
cuenta de capitalizacidén individual, pues se configura
sobre la base de un régimen de seguro, en virtud del cual
el afiliado transfiere sus riesgos a la Isapre con la que
contrata, de manera que sus cotizaciones no van
integrandose a un fondo al que se pueda acudir cada vez
gue se requiera de una prestacion.

De lo anterior se sigue, a juicio de quien hace la
presentacion en comentario, que el legislador, al regular
el método para determinar el precio a pagar por el plan
de salud, realiza una estimacidén del riesgo asociado a
determinados factores que, por definicidn, no pueden ser
subjetivos, es decir, referidos a la condicion particular
0 singular de cada afiliado, sino que, necesariamente,
han de ser evaluados con sujecion a parametros objetivos
como la edad, el sexo y la condicion de cotizante o de
carga que tenga el afiliado correspondiente.

Afade que, a diferencia de cuanto sucede en otros
textos constitucionales, en nuestra Carta Fundamental no
se 1mponen al legislador criterios determinados para
establecer diferencias o igualaciones entre las personas.
Por ende, cabe deducir que aquél se encuentra habilitado
para acudir a cualquier parametro, incluyendo los que se
impugnan en este caso, siempre que lo haga de manera
justificada, como ocurriria en la norma que se cuestiona
en la especie.

Finalmente, la Isapre discurre acerca de las
consecuencias de la inaplicabilidad que, eventualmente,
pudiera ser declarada respecto del articulo 38 ter
impugnado, destacando que ello llevaria a despreciar la
evolucion que ha experimentado la 1legislacion en la
materia y, que a su juicio, acarrearia efectos aun mas

nocivos que los que produce la pervivencia de aquella
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norma. Consiguientemente, argumenta que volveria a primar
la autonomia de la voluntad de las partes expresada en el
respectivo contrato para definir el valor del plan en el
tiempo, despreciandose los esfuerzos desplegados en el
tiempo por el legislador, para establecer regulaciones
gue han tendido a limitar el ejercicio de esa misma
voluntad y, sobre todo, la de las Instituciones de Salud
Previsional.

En razon de lo anterior y fundada en la doctrina que
se desprenderia de algunas sentencias de este Tribunal,
gue cita en su escrito, ING Salud S.A. pide a esta
Magistratura Constitucional ponderar la conveniencia de
la decision que adopte al resolver la accion deducida en
autos.

En cuanto a que el precepto legal impugnado
contravendria el derecho a la proteccion de la salud, la
Isapre explica que, sin perjuicio de la -causal de
inadmisibilidad planteada en su presentacion como
cuestion previa y que alcanza a todo el requerimiento,
éste seria inadmisible, ademas, por otro motivo, pues la
requirente estaria intentando fundar el quebrantamiento
de la garantia asegurada en el articulo 19, N° 9, de la
Constitucidén, en la situacion en que se encuentra el
denominado “cotizante cautivo”, en circunstancias que
ella no presenta tal condicion en la actualidad.

Lo anterior lleva a dicha institucion a sostener que
lo buscado por la actora, en realidad, y apartandose de
lo dispuesto en el numeral 6° del inciso primero del
articulo 93 de la Carta, es que esta Magistratura efectue
un control abstracto de constitucionalidad, segun el
numeral 7° de aquel precepto fundamental, cuestion que
resulta ajena a la inaplicabilidad de un precepto legal,
pronunciada en un caso singular.

Luego afirma que, bajo cualquier circunstancia, el
articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 no se opone a la
libertad reconocida por el Codigo Politico a 1la
requirente para elegir el sistema de salud al cual desee
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acogerse, porque el inciso final de su articulo 19, N° 9,
tampoco contempla el derecho de 1los interesados a
escoger, sin limitacion alguna, el sistema de salud al
gue quieran incorporarse, ni les garantiza la permanencia
indefinida y a todo evento dentro del régimen
inicialmente seleccionado por ellos. Aduce que el derecho
a elegir el sistema de salud supone que la persona
involucrada cumpla los requisitos y condiciones que le
permitan incorporarse a €l, pues, de lo contrario, dicho
atributo esencial no se incorpora a su patrimonio ni
puede reclamarse después el incumplimiento correlativo.
Agrega que lo mismo se aplica para permanecer en el
sistema privado de salud, siendo una de las exigencias
establecidas por el legislador para perseverar en el
respectivo plan que el afiliado cubra el ©precio
respectivo, lo que se aviene con lo prescrito tanto por
la Constitucion y la ley cuanto con lo pactado entre las
partes.

Por ultimo, objetando lo argumentado por la
requirente en el sentido que la aplicacion, en el caso
sub 1lite, de 1la norma legal impugnada vulneraria el
derecho de propiedad, la Isapre ING Salud S.A. hace
presente que, tal como lo expuso al referirse a la
pretendida contravencion del derecho fundamental
asegurado en el articulo 19, N° 9, de la Constitucidn,
tanto en estos autos de inaplicabilidad como en 1los
relativos al recurso de proteccién en que aquéllos
inciden, la requirente no ha acreditado que, actualmente,
sufra vulneracion del ejercicio de su derecho a optar por
incorporarse a un sistema de salud determinado. Por ello,
tampoco se advierte como el precepto legal impugnado
podria haber infringido, en el caso singular que motiva
esta causa, el derecho de propiedad que existiria sobre
aquel derecho.

En todo caso, afirma la entidad que la aplicacion
del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 a la resolucion
de este asunto tampoco produciria lesion del derecho de
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propiedad de la sefiora Pefla, atendido que, para reclamar
la titularidad de un derecho, es necesario cumplir 1los
requisitos que la ley impone al efecto. Contrastando ese
supuesto con la situacion de la requirente, deduce que lo
pretendido por ésta seria continuar obteniendo las
prestaciones que le permitan acceder a las acciones de
salud que la Carta Fundamental le asegura, pero sin
cumplir con una obligacidon elemental, cual es pagar el
precio contractualmente pactado con su Isapre, exigencia
gue es respetuosa de la Constitucidn y de la ley en la
forma de determinacion y en el calculo del monto
pertinente.

Finalmente, hace hincapié en que sO0lo existirian
derechos adquiridos alli donde ha operado un modo idoneo
para hacerlos nacer e incorporarlos al patrimonio de su
titular. Por eso, mientras no se perfeccione la operacion
de un modo de adquirir validamente ejercido, lo unico que
el interesado posee es una mera expectativa, es decir, la
aspiracioén o pretension de llegar a ser titular del
respectivo derecho, lo que, en la especie, seria
aplicable para analizar y decidir la litis planteada.

INFORME DE LA SUPERINTENDENCIA DE SALUD

Tal informe, contenido en el Oficio Ord. SS N° 4847,
de 14 de diciembre de 2007, fue expedido en cumplimiento
de la resolucion del Tribunal que rola a fojas 254 de
autos. En el, el Superintendente sostiene la
constitucionalidad de las normas legales relativas a la
tabla de factores prevista en la legislacion en vigor vy
cuya aplicacidén, en el caso concreto de la sefiora Pefia
Wasaff, se pretende prohibir a través de la accion de
autos.

En sintesis, seflala que dicha tabla, a 1la que
actualmente se refiere el articulo 199 del DFL N° 1, de
2005, del Ministerio de Salud, que fijoé el texto
refundido, coordinado y sistematizado del DL N° 2.763, de
1979, de la misma Secretaria de Estado, y de las leyes N°
18.933 y N° 18.469, considera a priori el riesgo que
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presentan los beneficiarios del sistema privado de salud
segun su sexo y edad a lo largo de 1la vigencia del
contrato, de acuerdo a datos estadisticos. En otros
términos, explica que los dos factores aludidos son
objetivos y que, medidos en grandes conjuntos para
inferir probabilidades, permiten determinar o predecir el
mayor o menor riesgo de gasto de la industria pertinente.
Consecuentemente, deduce que “el ajuste de precios que
permite la ley se justifica en el contexto de una
industria que se asemeja a la de los seguros y que, a la
vez, es parte del sistema de seguridad social”. Por esta
caracteristica de ese reégimen, resulta necesario que la
regulacion legal reconozca, de una parte, los principios
de no discriminacidén y solidaridad, y, de otra, que no
pierda de vista “el caracter privado de la relacidon y la
posibilidad de lucro involucrados”.

Agrega, abundando en el mismo toépico, que no se
trata de que el sexo y la edad sean parametros
caprichosos, arbitrarios o indemostrables como factores a
considerar para determinar el gasto en salud que, en el
tiempo, tendra que asumir una Isapre. Antes y por el
contrario, sostiene que, con tales argumentaciones, 1lo
gue procede es desestimar la vulneracidén eventual de la
igualdad ante la ley que alega la requirente.

En cuanto al quebrantamiento del articulo 19, N° 9,
de la Constitucion, el o6rgano fiscalizador aduce que la
tabla de factores en nada afecta el libre e igualitario
acceso a las acciones de salud, pues se trata de un
mecanismo de ajuste de precio por riesgo, el cual dice
relacion con el goce de la prestacion.

En lo que se refiere a la libertad para elegir el
sistema de salud, 1la Superintendencia afiade que 1lo
prohibido por la Constitucion en el inciso quinto o final
del N° 9 del articulo 19, “es la existencia de todo
monopolio estatal para las prestaciones de salud, estando
vedado para la ley y toda autoridad imponer un sistema
unico de salud brindado por el Estado ni 1impedir u
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obstaculizar que los particulares ofrezcan esas
prestaciones, en la forma y condiciones que sefiale la
ley”.

Por otra parte, argumenta que el ordenamiento
juridico permite la actividad privada en materia de
sistemas de salud, por lo cual “seguir al extremo el
argumento de la requirente implicaria que una persona que
no percibe ingresos y, en consecuencia, no puede pagar un
precio para acceder a un plan, podria alegar que la ley
que exige la cotizacion es inconstitucional”. Agrega, en
analogo orden de ideas, que “pretender que una Isapre se
obligue para siempre a otorgar 1los mismos beneficios,
como legalmente esta dispuesto hoy en dia, pero que a
cambio no pueda variar 1los precios, significaria que
estamos afectando precisamente la norma constitucional
que la requirente invoca, ya que implicaria que dichas
instituciones no pudieran financiarse y desaparecerian,
quedando solo el sistema estatal de salud”.

Finalmente, 1la Superintendencia de Salud sostiene
gue la regulacidén legal sobre la tabla de factores no
viola la garantia del derecho de propiedad de la
requirente, de momento que aquélla esta incorporada al
contrato de salud celebrado por la sefiora Pefia, por 1lo
gue ella conoce o debe conocer 1las consecuencias que
conlleva su aplicacion.

VISTA DE LA CAUSA

Habiéndose traido los autos en relaciodn, el dia 6 de
marzo de 2008, se procedi6o a la vista de 1la causa,
oyéndose los alegatos de 1la abogada requirente y del
abogado representante de la Isapre ING Salud S.A.

CONSIDERANDO:
I.- PROBLEMA SOMETIDO A LA DECISION DEL TRIBUNAL

PRIMERO. Que, conforme a lo dispuesto en el articulo
93, inciso primero, N° 6, de la Constitucidn, es
atribucidén exclusiva de esta Magistratura resolver, por

la mayoria de sus miembros en ejercicio, la
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inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion, en
cualquier gestion concreta que se siga ante un tribunal
ordinario 0 especial, resulte contraria a la

Constitucion;

SEGUNDO. Que el articulo 93 referido expresa, en su
inciso undécimo, que, en tal caso, “la cuestion podra ser
planteada por cualquiera de las partes o por el juez que
conoce del asunto”, agregando que “correspondera a
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin
ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestion siempre
que verifique la existencia de una gestion pendiente ante
el tribunal ordinario o especial, que la aplicacion del
precepto legal impugnado pueda resultar decisiva en la
resolucion de un asunto, que la impugnacion esté fundada
razonablemente y se cumplan los demas requisitos que
establezca la ley”;

TERCERO. Que el problema cuya solucidén incumbe a
este Tribunal se refiere, primordialmente, al derecho
asegurado, a todas las personas, en el articulo 19, N° 9,
de la Carta Politica, <circunstancia que justifica
reproducirlo aqui:

“El derecho a la proteccion de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a
las acciones de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud y de rehabilitacidn del
individuo.

Le correspondera, asimismo, la coordinacion y
control de las acciones relacionadas con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la
ejecucion de las acciones de salud, sea que se
presten a través de 1instituciones publicas o
privadas, en la forma y condiciones que determine
la ley, la que podra establecer cotizaciones
obligatorias.

Cada persona tendra el derecho a elegir el
sistema de salud al que desee acogerse, sea €éste
estatal o privado.”
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CUARTO. Que el texto del articulo 38 ter, cuyo
mérito constitucional ha sido impugnado en estos autos,
fue reproducido en 1la parte expositiva del presente
fallo, lo que no ha ocurrido, en cambio, con otra
disposicion relacionada con él, esto es, el articulo 2°
del mismo cuerpo legal, motivo que justifica insertarlo a

continuacion:
“Articulo 2°.- Para 1los fines de esta ley se
entendera:
i) La expresion 'cotizante cautivo", para los

efectos de 1o dispuesto en los articulos 44
ter y 45 bis, por aquel cotizante cuya
voluntad se ve seriamente afectada, por
razones de edad, sexo o por la ocurrencia de
antecedentes de salud, sea de él1 o de alguno
de sus beneficiarios, y que le 1impida o
restrinja, significativa o definitivamente,
su posibilidad de contratar con otra
Institucion de Salud Previsional;
k) La expresion "plan de salud convenido", '"plan de
salud", "plan complementario" o "plan'", por
cualquier beneficio o0 conjunto de beneficios
adicionales a las Garantias Explicitas relativas a
acceso, calidad, proteccion financiera y
oportunidad contempladas en el Régimen General de
Garantias en Salud,
m) La expresion '"precio base'", por el precio
asignado por la Institucidén a cada plan de salud.
Se aplicara 1idéntico precio base a todas las
personas que contraten el mismo plan. EI1 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; y
n) La expresion '"tabla de factores" por aquella
tabla elaborada por la Institucion de Salud

Previsional cuyos factores muestran la relacidn de
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precios del plan de salud para cada grupo de
personas, segln edad, sexo y condicidén de cotizante
0 carga, con respecto a un grupo de referencia
definido por la Superintendencia, en instrucciones
de general aplicacidon, el cual asumira el valor
unitario. Esta tabla representa un mecanismo
pactado de variacion del precio del plan a lo largo
del ciclo de vida, el que es conocido y aceptado
por el afiliado o beneficiario al momento de
suscribir el contrato o incorporarse a €1, segun
corresponda, y que no podra sufrir variaciones en
tanto la persona permanezca adscrita a ese plan.”;

QUINTO. Que el articulo 38 ter de la ley N° 18.933,
ya transcrito, regula 1los cinco grupos de materias
siguientes:

A) A las Instituciones de Salud Previsional, en
cuanto a la facultad de elaborar la tabla de factores y
fijar el precio del plan de salud, puntualizando que para
ello deben aplicar, al precio base, el factor que
corresponde al beneficiario, con sujecién a la tabla
incorporada el respectivo contrato de salud;

B) A la Superintendencia de Salud, o¢rgano estatal
gue, mediante instrucciones de aplicacion general, fija
la estructura de la tabla de factores, estableciendo 1los
tipos de beneficiarios, segun sexo Yy condicidén del
cotizante o carga, y los rangos de edad que se deben
utilizar, estando obligada a cefiirse para ello a las
reglas que previene el inciso tercero del articulo 38
ter;

C) Nuevamente a la Superintendencia sefialada,
habilitandola para establecer, cada diez afos, la
diferencia maxima entre el factor mayor y el menor segun
el sexo del cotizante;

D) A las Instituciones de Salud Previsional, esta
vez facultéandolas para fijar 1libremente los factores,
dentro de las restricciones contenidas en el precepto
examinado, no pudiendo variarlos mientras los

beneficiarios se encuentren adscritos a la misma tabla,
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ni alterarlos con relacion a quienes se incorporen a
ella, a menos que la modificacidén consista en disminuir
los multiplos o factores con caracter permanente, sea
total o parcialmente, cambio que requiere autorizacion
previa de la Superintendencia de Salud; vy

E) A cada plan de salud singular o concreto,
precisando que €l tendra incorporado tan s6lo una tabla
de factores;

SEXTO. Que, con sujecion a lo prescrito en la letra
m) del articulo 2, para determinar el costo del plan de
salud contratado por un cotizante singular, debe
multiplicarse el ©precio base por el factor que
corresponda al afiliado concreto, de conformidad con la
tabla de factores cuya estructura fija la
Superintendencia y los factores integrantes de la cual
son determinados por la Isapre respectiva con sujecion a
los términos enunciados al respecto en la letra n) de
aquel precepto legal;

SEPTIMO. Que es preciso tener presente que la
Superintendencia de Salud, materializando el deber que le
impone el precepto legal impugnado, a través del oficio
circular N° 6, de fecha 2 de junio de 2005, intitulado
“Imparte Instrucciones sobre la Estructura de las tablas
de Factores de 1los Planes de Salud Complementarios”,
dispuso la estructura de la tabla referida y, ademas,
fijo la diferencia maxima entre el factor mayor y menor,
en los términos que se transcriben enseguida:

“La relacion maxima entre el factor mas bajo
y el mas alto de cada tabla serda de hasta 9
veces, en el caso de las mujeres, y de hasta
14 veces, en el caso de los hombres, para el
periodo comprendido entre el 1 de julio de
2005 y el 1 de julio de 2015”7,

OCTAVO. Que cumpliendo lo sefialado en la normativa
descrita en 1los considerandos precedentes, la Isapre
requerida reajusto el valor del plan de salud contratado
con la accionante, elevando el factor 3,0 al factor 3,5,
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es decir, y en su sentido natural y obvio, aumentando la
cantidad que multiplicada por el precio base permite
determinar el costo a pagar por un cotizante singular y
concreto. Siguese de 1lo explicado que el método de
reajuste de tal plan en el caso de un determinado
contrato de salud contempla la aplicacion de un multiplo,
es decir, de una cantidad que contiene a otra varias
veces y exactamente, de modo que la operacion matematica
respectiva no se efectua con sujecidn a un porcentaje
normativamente preestablecido y delimitado. De 1la
comparacion del método fundado en multiplos, por un lado,
con el basado en porcentajes acotados, de otro, fluye que
el primero habilita a la Isapre para elevar el costo del
plan de salud en términos superiores a los que permitiria
el segundo;

NOVENO. Que, de lo razonado precedentemente, resulta
pertinente ahora concluir, en sintesis y practicamente,
gue la requirente cuestiona el mérito constitucional del
precepto legal impugnado, en la hipoOtesis que le sea
aplicado en la gestidn pendiente invocada en autos, por
dos de los aspectos que esa disposicion regula, a saber:

A) La parte de dicho precepto que permite a su
Institucidén de Salud Previsional fijarle un nuevo precio
del plan de salud, aplicando al precio base el factor de
rigor, multiplicado segun lo autorizado por la
Superintendencia en la tabla correspondiente. Este
listado o ndémina considera rubros tales como el género y
la edad, distincion esta ultima que, en la situaciodn
singular de la requirente, ella estima
constitucionalmente insostenible.

Al respecto, util es recordar la aclaracion que la
accionante estampo en su requerimiento:

“Si bien en el recurso de proteccion
interpuesto se reclama tanto en contra del
aumento del precio base, como del aumento

adicional que resulta de aplicar el nuevo

tramo de factores, la razén que motiva la
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interposicidén del presente recurso es s6lo 1la
relativa a la aplicacion de la tabla de
factores.”(fs. 2);

B) La parte del precepto que autoriza a su
Institucién de Salud Previsional a determinar libremente
los factores de la tabla homdénima, sin otra limitacidn
gue la contenida en el inciso tercero de tal norma legal,
facultad que, al ser ejercida, especificamente en
relacién con el contrato de salud de la accionante, se ha
traducido en una diferencia desmedida entre el factor
menor y el mayor de la tabla incorporada a esa
convencién. Consiguientemente, al cumplir 60 afos de
edad, la aplicacion de la regla descrita ha permitido un
alza desproporcionada del factor que afecta a la
requirente y, a raiz de ello, del costo de su plan de
salud. Lo expuesto, atendida la disminucion légica de sus
ingresos, secuela del envejecimiento natural de la
persona, la ha dejado en la imposibilidad de pagar y, con
ello, de mantenerse en el sistema de salud por el cual
habia optado. Finaliza sosteniendo que 1lo ocurrido es
contrario a lo asegurado en la Constitucion,
precisamente, en cuanto vulnera el derecho que le asiste
a la libre eleccion del sistema de salud, garantizado en
el articulo 19, N° 9, inciso quinto o final de aquélla;

DECIMO. Que, de lo expuesto, cabe concluir que el
asunto preciso sometido a la decision de esta
Magistratura consiste en determinar si el articulo 38 ter
de la Ley N° 18.933, de ser aplicado, en el sentido de la
alegacion referida a la tabla de factores en los términos
explicados en los considerandos anteriores, en la causa
rol N° 4972-2007, seguido ante la Corte de Apelaciones de
Santiago, produce o no los efectos contrarios a la
Constitucidén aducidos por 1la requirente, a saber, el
guebrantamiento de la igualdad ante la ley, del derecho a
la libre eleccion del sistema de salud y del derecho de
propiedad, asegurados en los numerales 2°, 9° y 24° del

articulo 19 de la Constitucidn, respectivamente;
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II.- CARACTER DECISIVO DEL PRECEPTO LEGAL IMPUGNADO
UNDECIMO. Que es preciso examinar, primeramente, lo
alegado por la requerida, en el sentido a que el articulo
38 ter de la Ley N° 18.933, a raiz de lo dispuesto por el
articulo 2° de la Ley N° 20.015, no seria aplicable al
contrato de salud de 1la requirente, vraciocinio que
fundamenta que ese precepto legal, cuyo mérito
constitucional se halla cuestionado, no formaria parte
del régimen normativo que rige al contrato de salud de la
accionante. Por tanto, arguye que tampoco tendria la
calidad de precepto decisorio de la gestion pendiente
invocada, circunstancia que impediria a esta Magistratura
decidir el fondo del requerimiento de autos;
DECIMOSEGUNDO. Que, para decidir la cuestion
planteada, resulta necesario recordar lo argumentado por
la requirente en el punto controvertido:
“Siendo una de las razones que motiva el
recurso de proteccién interpuesto ante la Corte
de Apelaciones de Santiago, precisamente la
arbitrariedad que supone el ostensible e
inexorable aumento de precio de los planes de
salud a medida que las personas envejecen, de
la sola lectura del texto transcrito (se
refiere al articulo 38 ter) se desprende que la
norma impugnada resulta directamente aplicable
para resolver 1la cuestion debatida en dicha
gestion pendiente”. (fs. 5).
Prosigue ella aseverando en aquel libelo que:
“Para que tal garantia sea realmente efectiva vy
no tenga caracter meramente declarativo, las
personas tienen que tener la posibilidad real de
optar y de permanecer a lo largo del tiempo en
el sistema que eligieron cuando eran mas
jovenes, sin que con el paso de los afios se las
fuerce a salir de él1 por la via indirecta de
subir, afio tras afios y en una proporcién cada
vez mayor, la cotizacién mensual a que esta
condicionado el mantenimiento del plan elegido,

lo cual es tanto mas grave si se tiene en cuenta
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gque este desmesurado aumento de precio coincide
con la etapa de la vida en que la persona cesa
en su vida laboral activa, hecho que, por regla
general, trae aparejado una reduccion

considerable de sus ingresos.”(fs. 10);

DECIMOTERCERO. Que el articulo 2° de la Ley N°
20.015, publicada en el Diario Oficial el 17 de mayo de
2005, preceptua lo siguiente:

“Tratandose de contratos en curso a la entrada
en vigencia de esta ley, las tablas de factores
que ellos contengan se mantendran en vigor hasta
que el afiliado opte por aceptar un plan
alternativo que se le ofrezca en alguna
adecuacion o hasta que contrate un plan de salud
distinto.”;

DECIMOCUARTO. Que, el analisis del articulo 2°
citado, permite desprender las conclusiones siguientes:

A. Que él se aplica a los contratos de salud en curso
de ejecucion al 17 de mayo de 2005, cual es el
caso de la requirente; vy

B. Que las tablas de factores incorporadas a tales
convenciones continuan en vigor hasta que el
afiliado opte por alguna de las posibilidades
siguientes:

Primera, aceptar un plan alternativo al que el
beneficiario tiene <con su Isapre, para lo cual es
necesario que, con antelacion, la respectiva Institucion
de Salud Previsional se 1o ofrezca, habiéndole
incorporado alguna adecuacion a la convencidn vigente; o

Segundo, que el cotizante contrate un nuevo plan de
salud, distinto del que lo ligaba con su Isapre a la
fecha de entrar a regir el articulo 38 ter;

DECIMOQUINTO. Que las alternativas enunciadas en el
razonamiento anterior coinciden en subordinar la decisiodn
del afiliado a las iniciativas de su contraparte
contractual, alterando asi la tabla de factores
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utilizable para el calculo del precio base del plan de
salud correspondiente;

DECIMOSEXTO. Que si bien es clara la incidencia del
articulo 2° comentado en la controversia sub lite, no es
menos cierto que se trata de cuestiones de mera
legalidad, relacionadas con la vigencia de la ley en el
tiempo, cuyo esclarecimiento no se halla dentro de la
Orbita de atribuciones de esta Magistratura, razon que
resulta suficiente para desestimar lo alegado por la
requerida.

Efectivamente y corroborando la doctrina que fluye
de la jurisprudencia constante de este Tribunal en el
punto, se 1inserta en seguida la sentencia de fondo,
enrolada con el N© 796, en cuyo considerando
vigesimoséptimo se afirma lo siguiente:

“Que el tipo de controversia caracterizado en el
razonamiento precedente es de aquellos que,
segun el criterio sostenido por la
jurisprudencia de este Tribunal, asi como por la
de los tribunales superiores de justicia,
corresponde dilucidar a los jueces del fondo,
por tratarse de un conflicto de mera legalidad,
que debe resolverse de conformidad a las normas
pertinentes a la vigencia de las leyes
contenidas en el Codigo Civil. Por consiguiente,
no le corresponde a esta Magistratura expedirse
acerca de un conflicto de aplicacién de normas
legales cuya resolucién ha de hacerse por 1los
tribunales competentes de acuerdo a las
preceptivas pertinentes de ese rango normativo”;

III.- INAPLICABILIDAD Y GESTION PENDIENTE

DECIMOSEPTIMO. Que el requerimiento de
inaplicabilidad constituye un control concreto de
constitucionalidad, pues al pronunciarse sobre él esta
Magistratura lo hace sobre el mérito constitucional del
precepto legal 1impugnado, determinando si, de ser
aplicado en la gestion pendiente aducida, puede producir
0 no y en el caso singular sub lite, efectos contrarios a
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la Constitucidén. Esta caracteristica singulariza vy
distingue la accion de inaplicabilidad vigente, por un
lado, de su homonima contenida en el texto constitucional
gue regia con anterioridad a la reforma introducida por
la Ley N° 20.050, de 2005, de otro;

DECIMOCTAVO. Que, con el proposito de ratificar 1lo
recién expuesto, cabe insertar lo aseverado, por ejemplo,
en la sentencia pronunciada por esta Magistratura en la
causa rol N° 596, cuyo considerando séptimo se reproduce
a continuacion:

“Que, en resoluciones anteriores, como las
contenidas en los roles N° 478, 546, Capitulo I,
473, 517 y 535, este Tribunal ha precisado en
sus consideraciones la naturaleza de la actual
accién de inaplicabilidad y sus diferencias con
la similar prevista en la Carta Fundamental con
anterioridad a la reforma del afio 2005,
destacando especialmente la constatacién de que
de la simple comparacién del texto de la norma
actual con el antiguo articulo 80 de la Carta
Fundamental, que entregaba esta facultad a la
Corte Suprema, se desprende que mientras antes
se trataba de una confrontacidn directa entre la
norma legal y la disposicion constitucional,
ahora se estd en presencia de una situacidn
diferente, por cuanto lo que podra ser declarado
inconstitucional, por motivos de forma o de
fondo, es 1la aplicacién del precepto 1legal
impugnado a un caso concreto, como se dijo, lo
que relativiza el examen abstracto de
constitucionalidad, marcando asi una clara
diferencia con la regulacion prevista por el
texto constitucional anterior”;

DECIMONOVENO. Que el caracter concreto Yy no
abstracto del requerimiento de inaplicabilidad y de 1la
sentencia de esta Magistratura que lo decide son de
efectos necesariamente acotados a las partes respectivas,
debiendo ser desestimada toda pretensidn de extenderlos a

otras gestiones pendientes, sean semejantes o analogas,
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porque hacerlo involucraria infundirle las cualidades de
abstraccion y generalidad que singularizan al
pronunciamiento de inconstitucionalidad, erga omnes, de
cierta disposicion legal;

VIGESIMO. Que, en armonia con lo recién explicado,
la resolucidn acertada del asunto concreto de autos exige
conocer vy ponderar los hechos y otros rasgos
caracteristicos de la gestion pendiente invocada, porque
ellos son el presupuesto de la accion de inaplicabilidad,
cuestion sobre la cual ha 1llamado 1la atencion este
Tribunal, una ilustracion de cuya jurisprudencia es el
considerando octavo de la sentencia recaida en la misma
causa rol N° 596, ya citada:

“Que lo expresado deja de manifiesto que las
caracteristicas y circunstancias del <caso
concreto de que se trate, han adquirido en la
actualidad una relevancia mayor de la que debia
atribuirseles antes de 2005 pues, ahora, la
decision jurisdiccional de esta Magistratura ha
de recaer en la conformidad o contrariedad con
la Constitucidén que la aplicacién del precepto
impugnado pueda tener en cada caso concreto sub
lite, lo que no implica, necesariamente, una
contradiccion abstracta y universal con 1la
preceptiva constitucional.”;

VIGESIMOPRIMERO. Que, de 1lo razonado en 1los
considerandos precedentes, fluye el imperativo de resumir
y ponderar los hechos del caso especifico y singular que
ocupa al Tribunal, antecedente factico que se resume a
continuacion:

A) La requirente es una mujer que, recientemente, cumplio
sesenta afios de edad;
B) Ella esta afiliada, desde 1997, a la Institucidn de
Salud Previsional requerida;
C) Conforme 1lo previene expresamente en su escrito la
Isapre ING Salud S.A.:

“En el <caso del contrato suscrito con 1la

recurrente, en 1997, y conforme a lo que en ese
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entonces ocurria en la materia, se incorpord a
su contrato una tabla de factores, en virtud de
la autonomia de la voluntad amplia de que
gozabamos las partes, y que correspondié a la
contenida en el plan de salud particular N°©
3400, suscrito por la sefiora Pefa.
Posteriormente, se convinieron por las partes
dos modificaciones contractuales -en ambos
casos, con anterioridad a la ley N° 20.015- que
implicaron cambios voluntarios en el plan de
salud. La primera, el 2 de octubre de 1998, en
virtud de la cual la sefiora Pefia sustituyd el
plan de salud particular N° 3400, incorporandose
al plan Maximo N° 2500; y la segunda, efectuada
el 9 de diciembre de 1999, en virtud de la cual
la sefiora Pefla sustituyd el plan Maximo N° 2500,
incorporandose al Plan Todo Familia B N° 2700, y
gue corresponde a su plan actualmente vigente”
(fs. 50 vuelta);
D) Que, de conformidad con lo dispuesto en la Circular N°
036, de 22 de julio de 1997, de la Superintendencia de
Instituciones de Salud Previsional, seccion *“Adecuaciodn
de Contratos”, 1los planes de salud no podran estimarse
equivalentes, pues dicha normativa precisa que “se
entendera que planes de salud alternativos en condiciones
equivalentes” son aquellos planes de salud, uno o mas,
gue mantienen con el plan vigente del cotizante una
relacion de 1igualdad, ya sea en el precio o en las
prestaciones y beneficios pactados”. En el presente caso,
no so0lo cambi6o el precio de cada plan de salud, sino que
también la cobertura de los beneficios respectivos;
E) Mediante carta enviada el 31 de julio de 2007, la
requerida informé a la sefiora Pefla Wasaff que el costo de
su plan seria reajustado en los términos que se detallan
en seguida:
e La tabla de factores, incorporada al contrato de
salud de la requerida, consultaba una diferencia de

4,5 veces entre el factor menor y el mayor,; y que
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e Al cumplir 60 afos, el factor que le era aplicable
habia pasado del multiplo 3,0 al multiplo 3,5, 1lo
gue se tradujo, en la practica, en un aumento del
costo de su plan de salud de 7,4 a 9,4 Unidades de
Fomento mensuales, sin que ello 1le significara
mayores o mejores beneficios;
F) Que habiendo la requirente solicitado reconsideraciodn
por aquel aumento recibid respuesta, el 6 de septiembre
de 2007, fechada el 3 de septiembre del mismo afo,
comunicandole el rechazo de tal peticiodn; y
G) Que, en razon de lo anterior, el 21 de septiembre de
2007 dedujo ante la Corte de Apelaciones de Santiago un
recurso de proteccion impugnando “el acto ilegal vy
arbitrario de aumentar injustificadamente y
unilateralmente el precio de mi actual plan de salud, de
7,40 a 9,40 UF mensuales, poniéndome en la disyuntiva,
para el caso de que rechace dicho aumento de precio, de
allanarme a aceptar otros planes que suponen una fuerte
disminucion de los beneficios pactados, o bien, poner fin
al contrato, lo cual constituye privacidn, perturbacion y
amenaza en el legitimo ejercicio de las garantias
constitucionales contempladas en el articulo 19 numeros
2,9 y 24, de la Constitucion, esto es, la igualdad ante
la ley, el libre e igualitario acceso a la proteccion de
la salud y el derecho de propiedad en sus diversas
especies sobre toda clase de bienes <corporales o
incorporales, respectivamente”, recurso que constituye la
gestion pendiente aducida en estos autos;

IV.- NATURALEZA DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LA
SALUD

VIGESIMOSEGUNDO. Que, el articulo 1°, inciso
primero, de la Constitucion, proclama que: “Las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, principio
matriz del sistema institucional vigente del cual se
infiere, con claridad inequivoca, que todo ser humano,
sin distincidén ni exclusidén, esta dotado de esa cualidad,

fuente de los derechos fundamentales que se aseguran en
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su articulo 19. El1l mismo precepto, esta vez en su inciso
cuarto, impone al Estado el deber de servir a la persona
humana y de promover el bien comun, para lo cual ha de
contribuir, es decir, concurrir con otros a la
realizacion de esa finalidad esencial, con pleno respeto
a los derechos y garantias declarados en 1la Carta
Fundamental. Por ultimo, el inciso final del articulo
comentado, obliga al Estado a dar proteccion a la
poblacion y a asegurar la participacién, con igualdad de
oportunidades, en la vida nacional;

VIGESIMOTERCERO. Que de la dignidad que singulariza
a toda persona humana se deriva un cumulo de atributos,
con los que nace y que conserva durante toda su vida.
Entre tales atributos se hallan los derechos publicos
subjetivos o facultades que el ordenamiento juridico le
asegura con caracter de inalienables, imprescriptibles e
inviolables en todo momento, lugar y circunstancia. De
esos atributos se nombran aqui, por su vinculo directo
con la causa a ser decidida, el derecho a la vida, a la
integridad fisica y psiquica y a la proteccion de 1la
salud cuyo ejercicio legitimo la Constitucion exige
respetar siempre incluyendo la esencia inafectable de lo
garantizado en ellos;

VIGESIMOCUARTO. Que, en torno de la dignidad que
singulariza a todo sujeto de la especie humana, se
articula el sistema constitucional <chileno, siendo
menester poner de relieve que si la Carta Politica
asegura a todas las personas los derechos fundamentales,
lo hace en el entendido que preexisten a ella; y que, en
armonia con lo preceptuado en el articulo 5°, 1inciso
segundo, los o6rganos publicos y privados, en ejercicio de
la competencia y facultades, respectivamente, que les han
conferido la Constitucion y la 1ley, no s6lo estan
obligados a respetar esos derechos, sino que, ademas, a
protegerlos y promoverlos;

VIGESIMOQUINTO. Que, con sujecion al articulo 6°,
inciso segundo, de la Constitucion, todos los valores,
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principios y normas articulados en ella gozan de la
supremacia que caracteriza a tal ordenamiento juridico-
politico, rasgo del cual se sigue que ningun Organo
estatal, persona, institucion o grupo puede validamente
invocar otras disposiciones de ese texto, ni acudir a su
contexto o espiritu para prescindir de tan importante
obligacidén, reputarse eximido de acatarla o dejar de
asumir los deberes inherentes a dicha supremacia;
VIGESIMOSEXTO. Que la amplia mayoria de la doctrina
nacional y extranjera reconoce que los derechos sociales,
llamados también derechos de prestacion o de la segunda
generacion, son tales y no simples declamaciones o0 meras
expectativas, cuya materializacion efectiva guede
suspendida hasta que las disponibilidades presupuestarias
del Estado puedan llevarlos a la practica. Acertadamente,
se ha escrito (Francisco J. Laposta: “Los Derechos
Sociales y su Proteccion Juridica. Introduccion al
Problema”, en Jeronimo Betegon et. al, (coordinadores):
Constitucién y Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales (2004) pp. 299 vy
301), que en tales derechos:
“E1 nucleo normativo es que el sujeto tiene un
titulo para exigir que se entreguen ciertos
bienes, se le presten ciertos servicios o se le
transfieran ciertos recursos. Entre tales
derechos encontramos la prestaciéon de un
servicio (educacidén, salud, proteccion del
riesgo, etc.).
(..)
Desde un punto estructural, los derechos
sociales no son derechos de una naturaleza
necesariamente distinta a los derechos civiles o
politicos. En particular, no es correcto afirmar
sin ningun tipo de matizacién que los derechos
sociales son siempre derechos de prestacion,
mientras que los llamados derechos civiles o
politicos no lo son. Entre los derechos civiles

mas basicos encontramos también derechos de
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prestacion como el derecho a un juicio
imparcial. (..) Incluso la pura seguridad
juridica de la persona y los bienes, que da
lugar a un derecho humano primario y
antiquisimo, quizds el mas antiguo, exige 1la
previa instauracion de lo que se ha considerado
un bien publico originario: E1 Estado y la
ley.”;

VIGESIMOSEPTIMO. Que resulta ineludible desvanecer
la tesis contraria a que los derechos sociales sean
realmente tales, aseverando (como lo hace Francisco J.
Laposta, cit., pp. 304-305) que poner en duda su
“practicabilidad” de realizacion, es una idea confusa,
porque esa “reserva de lo posible” lleva a sostener que
la Constitucion ha de ser “desactivada”, a causa de la
imposibilidad economica del Estado de darles
satisfaccion, convirtiendo asi en virtuales las clausulas
fundamentales que aseguran su materializacion;

VIGESIMOCTAVO. Que la naturaleza juridica de 1los
derechos sociales en el Estado de Derecho Contemporaneo
se halla abundante y certeramente configurada, testimonio
de lo cual son los pasajes siguientes, extraidos de una
obra bien conocida:

“Lo que tienen en comin estos derechos no es
tanto su contenido, esto es, la esfera de la
vida social a que se refieren, sino mas bien la
posicién juridica que otorgan a su titular. De
esta forma, los derechos sociales permitirian a
sus titulares exigir ya no abstencion por parte
del Estado, como sucedia en 1los derechos de
libertad, sino mas bien una actuacion positiva
de éste en orden a su consecucion. Por ello es
mas adecuado a su naturaleza la denominacion de
derechos de prestacién”. Reencarnacién Carmona
Cuenca: El1 Estado Social de Derecho en 1la
Constitucién, Consejo Econdémico y Social, Espafa
(2000) p. 150. Abundando en idéntico toépico se
ha escrito que los derechos sociales son

“Derechos de prestacion (..) que suponen una



31

accion positiva, normalmente de 1los poderes
publicos, aunque también pueden ser los
particulares mas excepcionalmente, para ayudar a
la satisfaccidén de necesidades basicas, que no
pueden ser resueltas por la propia y excesiva
fuerza del afectado (..).” Gregorio Peces-Barba
Martinez: Curso de Derechos Fundamentales.
Teoria General Universidad Carlos III, Madrid
(1999) pp. 460;

VIGESIMONOVENO. Que el derecho a la proteccidén de la
salud es de indole social, involucrando conductas activas
de los oOrganos estatales y de los particulares para
materializarlo en la préactica, habida consideracion que
la satisfaccion de tal exigencia representa un rasgo
distintivo de la legitimidad sustantiva del Estado Social
en la democracia constitucional contemporanea;

TRIGESIMO. Que si bien la doctrina y jurisprudencia
comparadas han seflalado que los derechos sociales
requieren la concretizacion legal de su contenido,
también han realzado que la Constitucidon establece, en
relacion con ellos, un nucleo esencial, indisponible por
el legislador. En tal sentido, se ha afirmado que:

“Existen derechos de contenido social que estan
regulados en las Constituciones, desde luego en
la nuestra como (alude a la Espafiola de 1978)
derechos fundamentales directamente exigibles.
Es el caso, por ejemplo, de la ensefianza basica
declarada en el articulo 27.4 como obligatoria o
gratuita. Aun dentro del ambito del Capitulo III
del Titulo Primero de la Constitucion, dedicado
a los principios rectores de la politica social
y econdmicas, se encuentran derechos de caracter
social que formulan estéandares minimos que,
desde luego, tienen que ser respetados por leyes
y pueden ser directamente invocados: 1las
vacaciones periddicas retribuidas (articulo
40.4), el régimen publico de la seguridad social
para todos los ciudadanos gue ofrezcan

prestaciones “suficientes” ante situaciones de
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necesidad, especialmente en el caso del
desempleo (articulo 41), se refiere a
prestaciones que tienen que sea necesariamente
atendidas. No puede no existir una politica de
proteccion a la salud (articulo 43), etc”.
(Santiago Muifoz Machado: Tratado de Derecho
Administrativo y Derecho Publico General,
Madrid, Editorial Thomson-Civitas (2004) p.
1026);

TRIGESIMOPRIMERO. Que, en idéntico sentido,
imperativo es la jurisprudencia de esta Magistratura
contenida, por ejemplo, en los considerandos 16° y 17° de
la sentencia Rol N° 237:

“Que, el articulo 2° del proyecto de ley dispone
gque: "E1 Sistema de Salud de las Fuerzas Armadas
asegura a sus beneficiarios el derecho al libre
e igualitario acceso a la medicina curativa vy,
ademas, al personal en servicio activo, el
derecho a la asistencia médica preventiva.",
debiendo confrontarse esta disposicién con 1lo
gue establece en el inciso segundo del numeral
9° del articulo 19 de la Constitucidén Politica,
el cual sefiala que "El Estado protege el libre e
igualitario acceso a las acciones de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud y de
rehabilitacién del individuo;

Que, de conformidad con lo expresado, debe
reconocerse que, al sefialar el citado articulo
2° del proyecto que el sistema que se configura
da acceso a la asistencia medica preventiva
solamente al personal en servicio activo, esta
dejando sin esta atencién al personal pasivo, el
cual no tendria, de esta manera, un acceso
igualitario a 1las acciones de prevencion en
materia de salud que reconoce la Carta
Fundamental en el numeral 9 de su articulo 19.
Esta omisidén que se observa en el texto del
proyecto en analisis, obliga a hacer presente la

necesidad de su debida complementacion”;
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TRIGESIMOSEGUNDO. Que, del mismo modo, esta
Magistratura no puede dejar de enfatizar que el derecho a
la proteccidén de la salud, en cuanto derecho social en
los términos antes explicados, se halla sustancialmente
ligado a otros atributos esenciales asegurados en nuestro
Cédigo Politico, v. gr., el derecho a la vida y a la
integridad tanto fisica como psiquica, todos los cuales
deben ser tutelados y promovidos para infundir al
ordenamiento la legitimidad ya aludida. Ilustra este
sentido de contexto y espiritu lo dispuesto en el
considerando 9° de la sentencia Rol N° 220:

“El Estado debe velar, como se lo exige 1la
Constitucion, por la vida de las personas. Lo
hace directamente a través de su poder publico
para cautelarlas de acciones de terceros vy
reconoce el derecho a la proteccién de la salud
conforme al articulo 19, N° 9°, con el objeto de
gue, en caso de enfermedades, se preserven sus
vidas.”;_

TRIGESIMOTERCERO. Que, a proposito de la dignidad
humana y de los derechos que emanan de ella, términos tan
cercanos a la necesidad de infundir realidad a 1los
derechos sociales asegurados en nuestra Carta
Fundamental, la doctrina ha afirmado:

“Estos principios y valores se encarnan en
disposiciones concretas, como lo son 1los
articulos 1, 4 y 5 de la Ley Suprema. Estos
preceptos no son meramente declarativos sino que
constituyen disposiciones expresas que obligan a
gobernantes y gobernados tanto en si mismas,
como también en cuanto normas rectoras y vitales
gue coadyuvan a desentrafar el verdadero sentido
y espiritu de la Constituciodn” (Eugenio
Valenzuela Somarriva, Criterios de Hermenéutica
Constitucional Aplicados por el Tribunal
Constitucional, Santiago, Cuadernos del Tribunal
Constitucional N° 31 (2006) pp. 18-19). En otras
palabras, “la finalidad suprema y ultima de la

norma constitucional es 1la proteccion y la
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garantia de la libertad y dignidad del hombre.
Por consecuencia, la interpretacion de la Ley
Fundamental debe orientarse siempre a aquella
meta suprema” (Id., p. 28);

TRIGESIMOCUARTO. Que, aplicando dicho criterio de
hermenéutica constitucional y siendo la Carta Fundamental
un sistema organico y coherente de valores, principios Yy
normas, todos los cuales guardan entre si correspondencia
y armonia, excluyendo cualquiera interpretacion que anule
0 prive de eficacia a algun precepto de ella, cabe
insistir en que no s6lo los o6rganos del Estado deben
respetar y promover 1los derechos consustanciales a la
dignidad de 1la persona humana, sino que esa obligacion
recae también en los particulares, aunque sea
subsidiariamente, puesto que el Codigo Supremo asegura la
intangibilidad de tales atributos en toda circunstancia,
cualesquiera sean los sujetos que se hallen en la
necesidad de infundir vigencia efectiva a lo proclamado
en sus preceptos;

TRIGESIMOQUINTO. Que lo explicado en el considerando
precedente resulta coherente con la fuerza normativa que
singulariza la Carta Fundamental, caracteristica conforme
a la cual ésta se irradia al ordenamiento juridico
entero, al punto que ninguna de sus disposiciones puede
gquedar al margen de o en pugna con la supremacia que es
propia de ella. En este sentido, pertinente es recordar
la reflexion de autorizada doctrina, en uno de cuyos
libros se lee que esa cualidad de la Ley Suprema:

“apareja necesariamente estar dotada de fuerza
normativa para operar sin intermediacion alguna,
y obligaciodn (para todos los operadores
gubernamentales y para los particulares en sus
relaciones “inter privatos”) de aplicarla,
cumplirla, conferirle eficacia, no violarla -ni
por accion ni por omision-" German Jr. Bidart
Campos: El1 Derecho de la Constitucion y su
Fuerza Normativa, Ediar, Buenos Aires, 1995, pp.
88-89;
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TRIGESIMOSEXTO. Que el deber de los particulares vy
de las instituciones privadas de respetar y promover el
ejercicio de los derechos consustanciales a la dignidad
de la persona humana en cuanto a su existencia Yy
exigibilidad, se torna patente respecto de aquellos
sujetos a los cuales la Constitucion, como manifestacion
del principio de subsidiariedad, 1les ha reconocido Yy
asegurado la facultad de participar en el proceso que
infunde eficacia a los derechos que ella garantiza. Tal
es, exactamente, lo que sucede con las Instituciones de
Salud Previsional, en relacién con el derecho de sus
afiliados a gozar de las acciones destinadas a la
proteccion de la salud, consagrado en el articulo 19, N°
9, de la Constitucion;

TRIGESIMOSEPTIMO. Que, sin duda, las instituciones
aludidas tienen también asegurados sus derechos en la
Carta Politica, pero <con 1idéntica certeza, ha de
afirmarse que ellos se encuentran sometidos a los deberes
correlativos, de los cuales resulta menester realzar aqui
su contribucién al bien comun, haciendo cuanto esté a su
alcance, dentro del ordenamiento juridico, por
materializar el goce del derecho a la proteccion de la
salud. Consiguientemente, el desarrollo de sus
actividades empresariales y el ejercicio del dominio
sobre sus bienes, encuentran limites y obligaciones
legitimas, impuestos por 1la ley en cumplimiento de 1lo
previsto en la Carta Politica a propoésito de las
exigencias derivadas de la funcion social de 1la
propiedad. Precisamente, entre tales delimitaciones
aparece, al tenor del articulo 19, N° 24, inciso segundo,
de la Constitucion, cuanto exija la salubridad publica,
es decir, lo que sea bueno para la salud de sus
habitantes;

TRIGESIMOCTAVO. Que, en semejante orden de ideas,
habiéndoles reconocido el Poder Constituyente a las
Instituciones de Salud Previsional, como manifestacion

del principio de subsidiariedad, la facultad de
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intervenir en el proceso de satisfacer el derecho
constitucional a 1la proteccion de la salud de sus
afiliados, en los términos contemplados en el precepto
respectivo, ellas deben, siempre y en todo caso, procurar
que los derechos consustanciales a la dignidad de la
persona humana, en especial aquél cuya satisfaccion les
ha sido reconocida y esta amparada por la Carta
Fundamental, no sean afectados en su esencia o
menoscabados por la imposicién de condiciones 0
requisitos que impidan su libre ejercicio, con sujecion a
lo previsto en el articulo 19, N° 26, de la Carta
Politica;

TRIGESIMONOVENO. Que, como consecuencia de 1lo
afirmado, cabe concluir que 1las normas que regulan el
contrato de salud, sean legales o administrativas, deben
ser interpretadas y aplicadas en términos de maximizar el
disfrute real y pleno de 1los derechos que son
consustanciales a la dignidad humana, entre ellos, el
derecho social relativo a la proteccion de la salud, en
los términos asegurados a todas las personas en el
articulo 19, N° 9, de la Constitucidn, precepto que se
erige en base constitucional y de orden publico que
informa, con calidad de ineludible e 1inafectable, toda
convencién de esa indole;

V.- SUPREMACIA SOBRE CONVENCIONES ENTRE PARTICULARES

CUADRAGESIMO. Que el deber de los particulares de
respetar y promover los derechos inherentes a la dignidad
de la persona persiste, inalterado, en las relaciones
convencionales entre privados, cualquiera sea su
naturaleza. Sostener 1lo contrario implicaria admitir la
posibilidad de que, 1invocando la autonomia de la
voluntad, tales derechos y, a su vez, la dignidad de la
persona, pudieran ser menoscabados o 1lesionados en su
esencia, interpretacion que, a la luz de lo ya explicado,
se torna constitucionalmente insostenible;

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que lo razonado resulta aun mas

evidente en los casos en los que la relacion convencional
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entre sujetos de derecho privado halla reconocimiento o
amparo constitucional, sea directo o 1indirecto pero
inequivoco, como medio a través del cual uno de ellos, en
cuanto manifestacion del principio de subsidiariedad
articulado en el Codigo Politico, da satisfaccion al
ejercicio legitimo de derechos esenciales, en este caso
de la contraparte, como sucede con el contrato de salud,
celebrado entre una Institucion de Salud Previsional y un
particular determinado, respecto del atributo asegurado a
este Ultimo en el articulo 19, N° 9, inciso final, de la
Carta Politica;

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que el planteamiento expuesto
ha sido reconocido tanto por la jurisprudencia como por
la doctrina. En tal sentido, pueden ser consultadas las
obras siguientes José Luis Cascajo: “La  Tutela
Constitucional de 1los Derechos Sociales”, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, (1988); Juan Maria
Bilbao Ubillos: “Los Derechos Fundamentales en la
Frontera entre lo Publico y lo Privado”, Ed. McGraw-Hill,
Madrid, (1997); y Juan Maria Bilbao Ubillos: “La Eficacia
de los Derechos Fundamentales frente a los Particulares.
Analisis de la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, (1997). En la doctrina chilena
pueden ser nombrados Eduardo Aldunate Lizana: “El1 efecto
de irradiacioén de los derechos Fundamentales”, en Juan
Carlos Ferrada Borquez (coordinador) La
Constitucionalizacion del Derecho Chileno, Editorial
Juridica de Chile, Santiago (2003) pp. 13-38; Humberto
Nogueira Alcala: “Derechos Fundamentales vy Garantias
Constitucionales”, Santiago, Ed. Librotecnia (2007) pp.
260 ss.; José Ignacio Martinez Estay: “Los Particulares
como Sujetos Pasivos de los Derechos Fundamentales: La
Doctrina del Efecto Horizontal de los Derechos” Revista
Chilena de Derecho, numero especial, (1998) pp. 89 ss.;
Gonzalo Aguilar Carvallo y Cristian Contreras Rojas: “El
efecto horizontal de los derechos humanos y su
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reconocimiento expreso en las relaciones laborales en
Chile”, XIII Revista Ius et Praxis N° 1 (2007) pp. 205
Ss.; y Juan Manuel Acufia: “Contribuciones de 1la
Jurisdiccion Constitucional para la Eficacia Juridica de
los Derechos Sociales en la Experiencia Comparada”,
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
constitucional, N° 6 (Julio-Diciembre 2006) pp. 3 - 28.;

CUADRAGESIMOTERCERO. Que, por ultimo, el derecho a
la proteccion de la salud, en los términos en que se
encuentra plasmado en el articulo 19, N° 9, de la Carta
Fundamental, es, para estos efectos, la base
constitucional y de orden publico de todo contrato de
salud, <con plena vigencia en el contexto de dicha
convencion, razén por la cual ésta no puede incluir
clausulas que desconozcan o0 aminoren tales derechos.
Consiguientemente, estipulaciones de esa indole
devendrian en 1invalidas por ser contrarias a la
Constitucion, efecto que tendria contemplar
estipulaciones que, directamente o no, signifiquen que la
contraparte quede, de facto, 1impedida de ejercer la
plenitud de todos y cada uno de los atributos que le han
sido asegurados en esa disposiciodn suprema;

VI.- BASE CONSTITUCIONAL DEL CONTRATO DE SALUD

CUADRAGESIMOCUARTO. Que, al tenor de lo que se ha
demostrado, resulta nitido que el contrato de salud se
erige y desenvuelve sobre una base cierta de jerarquia
constitucional y de orden publico, cualidades que
presuponen su incorporacion y vigencia en toda convencion
de esa especie;

CUADRAGESIMOQUINTO. Que tal base constitucional,
como se ha dicho, es de orden publico, razon por la cual
resulta irrenunciable y ha de ser incorporada en todo
contrato de salud, desprendiéndose de ella los efectos
siguientes:

A) que la Constitucion asegura a todas las personas,
con certeza suma y legitima, el derecho a la proteccion
de la salud a través de las acciones respectivas;
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B) que el Estado cautela el acceso libre e
igualitario a las acciones de promocidén, proteccion y
recuperacion de la salud y de rehabilitacion del
individuo;

C) que al Estado le corresponde, ademas, 1la
coordinacion y control de las acciones relacionadas con
la proteccion de la salud;

D) que es deber del Estado garantizar también la
ejecucion de tales acciones sea que se presten a través
de instituciones publicas o privadas, en la forma vy
condiciones que determine la ley; vy

E) que cada cotizante puede elegir el sistema de
salud al que desee acogerse, sea éste estatal o privado.

Por supuesto, todas esas secuelas emanan de
preceptos vinculantes sea para el Estado o con respecto a
los particulares involucrados, como ya fue demostrado;

CUADRAGESIMOSEXTO. Que existe una correlacion
directa y evidente entre las caracteristicas resumidas en
el razonamiento anterior, de modo que se 1integran
armonicamente en el derecho reconocido, configurando la
plenitud del ejercicio asegurado por el Poder
Constituyente. Siguese de 1lo puntualizado que la
materializacidén, cabal y efectiva, del atributo aludido
exige, entre otros deberes, 1la conducta diligente del
Estado en la proteccion del acceso libre e igualitario de
los cotizantes a las correspondientes acciones de salud,
coordinandolas y controlandolas para que cumplan sus
objetivos;

CUADRAGESIMOSEPTIMO. Que, desde el punto de vista
expuesto y para la decision del caso sub lite, merece
realce el derecho a elegir el sistema de salud publico o
privado a que decida acogerse el beneficiario
correspondiente. Asi es, pues debe tenerse presente que
tanto uno como otro sistema se validan en la medida que
subsista, durante el contrato, el derecho a la 1libre

eleccidon, sea para perseverar en €l, ponerle término,
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cambiar de Isapre o trasladarse del sistema privado al
publico o viceversa;

CUADRAGESIMOCTAVO. Que, ilustrativas en cuanto al
rol que le compete al Estado como a los privados en lo
relativo a la proteccion de la salud, son las
observaciones que el miembro de la Comision de Estudio de
la Nueva Constitucion, Jorge Ovalle Quiroz, efectuo en
ella al sostener que:

“no se puede privar a los particulares del
cumplimiento de la obligacién en la medida que
les sea posible garantizar el libre e
igualitario acceso a las acciones de salud.
Concuerda en que se diga que el Estado tiene la
responsabilidad de garantizar el 1libre e
igualitario acceso a las acciones de salud”
(CENC, 1922, 23 de marzo de 1976, p. 13).

(..)

En otras palabras, la libertad de los que se
dedican a la salud puede verse restringida por
el Estado, en razon de que a éste se otorga el
derecho de coordinar 1las distintas acciones,
como son, naturalmente las de planificar vy
normar. Sin perjuicio de la libertad del sector
privado -denominacién que, por cierto, habria
gue modificar- de concurrir con el Estado al
cumplimiento de los objetivos de promocion,
proteger, recuperar y rehabilitar la salud. Algo
habria que decir, porque aqui no se esta frente
a un deber del Estado, sino al derecho que tiene
éste de coordinar, cuando esa coordinacion sea
necesaria (CENC 1922, p. 14);

CUADRAGESIMONOVENO. Que, corroborando lo expuesto,
se justifica también insertar 1lo resuelto por este
Tribunal en el considerando trigésimoprimero de la
sentencia rol N° 98, fechada el 15 de febrero de 1990:

Que este Tribunal previene que el sistema de
prestaciones de salud y su administracion

contemplado en el Titulo V, "Del Régimen
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Previsional y de Seguridad Social", de este
proyecto de ley, es sin perjuicio del derecho de
cada persona a elegir el sistema de salud que
desee acogerse y que la Constitucién Politica le
asegura en el inciso final del N° 9° de su
articulo 19;

VII.- RESOLUCION DEL REQUERIMIENTO DE AUTOS

QUICUAGESIMO. Que, en el marco de las
argumentaciones y antecedentes expuestos, pasa ahora esta
Magistratura a decidir 1la cuestidon que 1le ha sido
planteada, para lo cual estima preciso recordar que la
requirente solicita a esta Magistratura declarar
inaplicable el articulo 38 ter de la Ley 18.933, en la
gestion pendiente invocada, en cuanto dispone:

A) Que su Institucidén de Salud Previsional pueda
fijar el costo del plan de salud conforme a la tabla de
factores incorporada a su contrato de salud, 1la cual
considera dos rubros: edad y sexo; vy

B) Que su Institucion de Salud Previsional esté
habilitada para determinar unilateralmente los factores
de cada tabla, sin tener otros limites que aquellos que
se contemplan en el inciso tercero del precepto legal
impugnado y que, en la especie, han permitido a esa
Institucién que la tabla de factores incorporada a su
contrato de salud contemple una diferencia entre el
factor menor y el mayor de 4,5 veces, contexto en el
cual, al cumplir 60 afios de edad, haya aumentado
desproporcionadamente a su respecto el factor que le ha
sido aplicado, elevandose de 3,0 a 3,5. En la practica,
esta facultad de la Isapre requerida se ha traducido en
gue el costo del plan de la accionante aumente, desde 7,4
a 9,4 UF mensuales, sin que ello implique mayores o
mejores beneficios en la proteccidén de su salud;

Se analizara y resolvera, separadamente, cada uno de
esos capitulos;

1. MERITO CONSTITUCIONAL DE LA TABLA DE FACTORES
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QUINCUAGESIMOPRIMERO. Que, de conformidad a 1lo
previsto en el precepto legal impugnado, la
Superintendencia de Salud, mediante instrucciones de
general aplicacion, debe establecer, cada diez afos, la
estructura de la tabla de factores, fijando los rangos de
edad, en lo que, tal como aseverd dicha Institucion a
esta Magistratura en el informe que allegdé a los autos,
s6lo considera criterios objetivos de riesgo;

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. Que, estando basada la
estructura de la tabla de factores en criterios objetivos
y de comiun o general vigencia, la diferencia que ella
importa en si, por los rangos de edad que establece, no
puede ser calificada por esta Magistratura como carente
de razonabilidad, infundada o arbitraria. En esa medida,
la alegacion de la requirente dirigida en contra del
precepto legal impugnado en cuanto, en el caso sub lite,
autoriza a su Institucidén de Salud Provisional para
aplicar la tabla de factores, a los efectos de determinar
el valor de su plan de salud, debe ser rechazada y asi
sera declarado;

2. MERITO CONSTITUCIONAL DE LOS FACTORES

QUINCUAGESIMOTERCERO. Que toda persona, institucion
0 grupo esta llamado a respetar y promover los derechos
consustanciales a la dignidad de la persona humana,
incluyendo aquellos particulares a los ~cuales 1la
Constitucion, como manifestacion del principio de
subsidiariedad, 1les ha reconocido la facultad de dar
satisfaccion al legitimo ejercicio de dichos atributos
esenciales, tal como sucede a proposito de las Isapres
respecto a la ejecucion de las acciones de proteccion de
la salud de sus afiliados, no siendo admisible que, con
base en el principio de la autonomia de la voluntad
manifestada contractualmente, tales derechos sean
menoscabados, renunciados ni afectados en su esencia;

QUINCUAGESIMOCUARTO. Que, aplicando la estructura de
tabla de factores establecida por la Superintendencia de
Salud en conformidad a lo dispuesto en el precepto legal
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impugnado, ese oOrgano estatal ha fijado libremente 1los
factores para la tabla incorporada al contrato de la
requirente, con sujecién a las limitaciones legales vy
administrativas de rigor, estableciendo entre el factor
menor y el mayor de ellos un rango de 4,5 veces.
Consiguientemente, al cumplir 60 aflos de edad, la
requirente paso del factor 3,0 a otro igual a 3,5, cambio
gue se tradujo en un alza del costo de su plan de salud
de 7,4 a 9,4 UF mensuales;

QUINCUAGESIMOQUINTO. Que, si bien 1la Isapre, al
establecer 1los factores de 1la tabla incorporada al
contrato de salud de 1la requirente, parece haberse
atenido a las normas legales y administrativas que rigen
tal operacion, no puede tampoco olvidarse que, en las
estipulaciones de ese contrato de salud, tienen que ser
respetados y promovidos los atributos que integran el
derecho a la proteccion de ella, asegurado a la sefiora
Pefa Wasaff en el articulo 19, N° 9, de 1la Carta
Fundamental. Ciertamente, este efecto de la supremacia no
puede quedar condicionado, diferido o supeditado a lo que
preceptuen tales normas porque se hallan subordinadas a
lo mandado en la Constitucion;

QUINCUAGESIMOSEXTO. Que el efecto de irradiacion del
texto, contexto y espiritu de 1la Constitucion en el
contrato celebrado entre la requirente y requerida en el
caso concreto y singular sub lite significa que, tanto
las normas legales como 1las administrativas o las
estipulaciones contractuales, tienen que ser
interpretadas y llevadas a la practica en armonia con el
reconocimiento y tutela del derecho a la proteccion de la
salud, asegurado en aquélla;

QUINCUAGESIMOSEPTIMO. Que, consiguientemente, no
cabe sino concluir que toda facultad que por 1ley se
otorgue a las Isapres de fijar libre o discrecionalmente
un factor para incorporarlo a dichas contrataciones debe
suponerse siempre limitada por los valores, principios y

disposiciones constitucionales, deduccion logica que, si
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fuera desconocida o ignorada, seria equivalente a
guebrantar el valor de la supremacia que singulariza a la
Constitucion;

QUINCUAGESIMOCTAVO. Que el examen de
constitucionalidad de la atribucidén que el articulo 38
ter, en relacién con el articulo 2°, ambos de la misma
Ley N° 18.933, otorgan a 1la Isapre requerida para
establecer, libremente, los factores de la tabla
aplicable a la requirente, debe constatar si se respetan
las exigencias de orden publico contenidas en el articulo
19, N° 9, del Codigo Politico, pues en el evento
contrario cabe pronunciar su inaplicabilidad para el caso
concreto y singular de autos;

QUINCUAGESIMONOVENO. Que, en el ejercicio de 1la
facultad legal seflalada en el razonamiento anterior, la
Isapre debe observar, entre otros atributos afines
asegurados a la requirente, el derecho a 1la 1libre
eleccion del sistema de salud, publico o privado, al que
ella resuelva acogerse. Esta obligacion implica que,
durante la vigencia del contrato pertinente, el afiliado
no sufra cambios wunilateralmente decididos en 1las
estipulaciones pactadas, al punto que impidan al
cotizante perseverar en €l, darle término, optar por otra
Isapre o trasladarse de sistema;

SEXAGESIMO. Que, en el contexto expuesto, la tabla
de factores incorporada al contrato de salud de 1la
requirente, cuyos elementos han sido determinados
libremente por la requerida, considera la evolucidn de
ellos a lo largo de las distintas etapas del ciclo vital,
avanzando desde el factor 1,00 hasta factor 4,00, siendo
menester puntualizar que el ultimo de 1los factores
citados se eleva hasta 4,5. Por eso, al cumplir 1la
requirente 60 afios de edad, el factor que le es aplicable
aumenté de 3,00 a 3,50, variacidén que, multiplicada con
referencia al precio base, origina un incremento en el
costo del precio de su plan de salud desde 7,4 a 9,4 UF

mensuales;
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SEXAGESIMOPRIMERO. Que la evolucion de los factores
de edad y sexo en el ciclo vital de 1la requirente,
consultada en la tabla incorporada a su contrato de salud
representa una diferencia que, si bien estéa justificada
en cuanto a su existencia en condiciones objetivas y
generales de riesgo, no lo esta en lo relativo a su
magnitud, la que oscila desde el factor 1,00 al factor
4,00, facultando asi a la Isapre para cuadruplicar el
valor del plan de salud pertinente. Esta circunstancia,
al cumplir la requirente sesenta afios de edad, le ha
irrogado un alza del factor 3,00 a 3,50 y el aumento, ya
seflalado, del precio base de su plan de salud. Deviene
insostenible, en consecuencia, argumentar que, en la
especie, haya sido respetada la proporcionalidad de las
prestaciones que exige un contrato validamente celebrado.
Este, por mandato de la Constitucion y con sujecidn a lo
ya demostrado, debe siempre tender a maximizar el goce
del derecho a la proteccion de la salud y no a dejarlo
sin vigencia efectiva, v. gr., al impedir que el
cotizante mantenga el régimen privado de atencion al
cual habia resuelto acogerse;

SEXAGESIMOSEGUNDO. Que, en el caso concreto vy
singular sub lite, al no estar justificada la magnitud de
la diferencia resultante de la aplicacidn de los factores
asignados a la tabla, incorporada al contrato de salud de
la requirente de autos, en funcién del rol que han de
servir las Instituciones de Salud Previsional, debe
concluirse que se trata de una facultad cuyo ejercicio
permite incurrir en discriminacién infundada o distincion
carente de justificacion razonable y, en esa medida,
arbitraria. Aunque amparada en el texto del precepto
legal impugnado en esta litis precisa, se torna evidente
gue tal disposicidon lesiona la esencia de la igualdad
entre las partes asegurada por el articulo 19, N° 2, de
la Constitucion;

SEXAGESIMOTERCERO. Que, sin perjuicio de lo recién
aseverado, es también base constitucional y de orden
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publico del contrato de salud la prevista en el articulo
19, N° 9, de 1la Carta Politica, cuyo inciso final
reconoce el derecho de la requirente a elegir el sistema
de salud al que desea acogerse. Acorde con la idea de
sistema coherente de valores, principios y preceptos ya
expuesta, deviene irrebatible que todas las clausulas del
referido contrato deben orientarse a materializar el goce
real y legitimo de dicho derecho, mas todavia si el
afiliado envejece Y, a raiz de ello, sube
considerablemente el factor respectivo, lo cual repercute
en el mayor costo de su plan de salud. Con ello, lejos de
permitir el acceso a las prestaciones correlativas, las
dificulta y, en el caso extremo, cuando el afiliado, no
puede seguir pagando el nuevo costo del plan, cual sucede
en la causa aqui decidida, queda obligado a abandonar el
sistema privado de salud que habia escogido para
incorporarse al equivalente publico. Obviamente, el hecho
descrito significa que el afectado se halla impedido de
ejercer tales derechos, a pesar de estarle asegurados por
la Constitucion en cualquier tiempo y circunstancia;

SEXAGESIMOCUARTO. Que, en el ejercicio de su
competencia, esta Magistratura ha comprobado que el rasgo
inter partes, casuistico, concreto y singular que hoy
caracteriza al pronunciamiento de la inaplicabilidad de
un precepto legal permite, al evaluar los hechos
configurativos de la gestion pendiente invocada, concluir
que ese precepto puede ser constitucionalmente
irreprochable en abstracto pero que, confrontado con
tales hechos especificos, resulta patente su pugna con lo
asegurado en la Carta Fundamental. Ese es exactamente el
sentido y alcance relativo y delimitado al caso, decidido
en estos autos;

SEXAGESIMOQUINTO. Que lo sefialado en el razonamiento
anterior se manifiesta particularmente en el caso sub
lite, pues la libertad de elegir el sistema de salud al
gue se desea estar afiliado queda restringida o impedida
si, como en el caso de la sefiora Pefia Wasaff, se esta
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frente a wuna cotizante cuya situacién previsional es
desmedrada, producto de las inestabilidades que
experimento durante su vida laboral activa, tal como ella
lo argumenta en estrados. Asi, la aplicacion del factor
especifico objetado en este caso a otro caso diferente,
desde el punto de vista previsional, puede no provocar la
lesion al derecho fundamental en la proteccion de la
salud que ha sido constatada en estos autos;
SEXAGESIMOSEXTO. Que, por ultimo, la jurisprudencia

de nuestros Tribunales Superiores es consistente con 1lo
razonado, bastando para demostrarlo recordar que la Corte
Suprema decidid, en la sentencia recaida en la causa rol
N° 4.321-2002, confirmando la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago recaida en la causa rol N° 3.656-
2002, lo siguiente:

“3°) Que es efectivo que el citado inciso

tercero del articulo 38 de la ley N° 18.933,

faculta a la Isapre recurrida para revisar los

contratos de salud y adecuar sus precios,

prestaciones convenidas y la naturaleza y monto

de sus beneficios; pero también lo es que dicha

facultad exige una razonabilidad en sus motivos,

vale decir, que la revisidn responda a una real

variacién de los precios de 1las prestaciones

cubiertas por el plan, debiendo provenir, por

tanto, esa alteracion, de la introducciodn, por

ejemplo, de nuevos tratamientos o tecnologia que

se apliquen y que modifiquen en forma sustancial

las respectivas prestaciones, pudiendo el

afiliado optar por mantener el plan, asumiendo

la diferencia en el precio, cambiarlo por otro

alternativo o, por ultimo, desahuciarlo para

afiliarse a otra Isapre o al sistema estatal.”

“De acuerdo a lo expuesto, la facultad de que

goza la recurrida debe ser aplicada en forma

restrictiva y por motivos que justifiquen

plenamente una efectiva revisidén y adecuacién de

los precios, a lo que cabe afadir que, en todo

caso, el contrato de salud, al igual que
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cualquier contrato, requiere para ser modificado

de la voluntad de ambas partes, voluntad que

tratandose del afiliado no resultaria del todo

valida, pues ya sea por razones de edad o por la

ocurrencia de antecedentes de salud, se veria

forzado a aceptar la adecuacidn efectuada por 1la

Isapre, desde que su posibilidad de contratar

con otra institucién de salud apareceria

restringida significativamente;

“4°) Que la parte recurrida seifala en su informe

los criterios que tuvo en vista para alzar 1los

precios del plan de salud del recurrente; pero

ellos no justifican, en concepto de esta Corte,

tal alza, por cuanto no dicen relacidén con las

situaciones aludidas en el fundamento anterior vy

gue serian las dunicas en cuya virtud podria

haber actuado validamente, toda vez que la

Isapre se limita a manifestar que el aumento en

los precios del plan obedeci6é a un alza promedio

en el costo de salud por afiliado y a un aumento

de los recursos destinados al pago del subsidio

por incapacidad laboral, circunstancias que, por

lo demds, no consta fehacientemente que se

hubiesen producido;

5°) Que, de lo expresado, se sigue que la

actuacion de la recurrida ha resultado

arbitraria y con ello ha vulnerado la garantia

del N° 9, inciso final, del articulo 19 de 1la

Constitucién Politica de la Republica, que

consagra el derecho de una persona a elegir el

sistema de salud que ella desea, opcion que

puede verse afectada, ya que por lo excesivo de

los costos estaria obligada esa persona a

incorporarse al sistema estatal de salud.”.

Y VISTO lo prescrito en los articulos 19, N° 2, N°©

9, N° 24 y N° 26, 93, inciso primero, N° 6, e 1inciso
undécimo, de la Constitucion; y en los articulos 2°, 38 y
38 ter de la Ley N° 18.933, asi como en los articulos 30
y 31 de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional de esta
Magistratura,
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SE DECLARA:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1 Y
SIGUIENTES SOLO EN CUANTO LA TABLA DE FACTORES
CONTEMPLADA EN EL ARTICULO 38 TER DE LA LEY N° 18.933,
INCORPORADA AL CONTRATO DE SALUD DE LA REQUIRENTE
CELEBRADO POR ELLA Y LA ISAPRE ING SALUD S.A., PARA
DETERMINAR EL COSTO DE SU PLAN DE SALUD, ES INAPLICABLE
EN LA CAUSA ROL DE INGRESO N° 4972-2007, DE LA QUE CONOCE
ACTUALMENTE LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, POR SER
CONTRARIA A CUANTO LE ASEGURA EL ARTICULO 19, N° 9, DE LA
CONSTITUCION.

DEJESE SIN EFECTO LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO
DECRETADA EN FOJAS 27 DE ESTOS AUTOS.

Acordada con el voto en contra de los Ministros
sefiores Juan Colombo Campbell, Raul Bertelsen Repetto y
Jorge Correa Sutil, quienes estuvieron por rechazar el
requerimiento en todas sus partes, en atencion a las
siguientes consideraciones:

I. La Constitucién no prohibe que los particulares que
proveen un bien o servicio esencial modifiquen
unilateralmente, dentro de 1limites fijados por la
autoridad competente, el precio que cobran por el bien o

servicio que producen.

1 Que el articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, tal como
ha sido explicado en la parte expositiva de esta
sentencia, establece las bases legales dentro de las
cuales <cada Isapre puede determinar o modificar
unilateralmente el precio de un plan de salud. E1
articulo impugnado autoriza a adicionar a los precios
base, que se determinan en conformidad a lo regulado
en otros preceptos de la misma ley, con valores que
deben calcularse en funcién a una tabla de factores,
mismos que deberan estructurarse en conformidad a
instrucciones de la Superintendencia respectiva. En
conformidad al precepto en cuestidn, esos factores han
de ser el sexo y la edad del beneficiario y su calidad
de cotizante o carga. La edad debe considerarse segun
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rangos que la propia ley determina de un modo general
y que las instrucciones de la Superintendencia deben
detallar. Ademas de otras reglas especiales, el
articulo 38 ter agrega que la tabla de un determinado
plan no podra variar para los beneficiarios mientras
se encuentren adscritos al mismo, limita a una la
tabla de factores que puede incluir cada plan y a dos
las que pueda ofrecer simultaneamente cada Isapre vy
prohibe establecer nuevas tablas en periodos

inferiores a 5 afos;

Que, como puede apreciarse de la sola lectura de la
regla impugnada y referida en el considerando
anterior, en ella se consagra un derecho en favor de
las Isapres, que consiste en la facultad de fijar o
aumentar unilateralmente el valor de sus planes de
salud, al mismo tiempo que regula y restringe esa
facultad, la que sO6lo puede ejercerse dentro de 1los
margenes que la propia ley determina. En caso alguno
podria estimarse que esta foérmula legislativa, por el
solo hecho de permitir la alteracidn unilateral pero
regulada de un precio, resulte contraria a la Carta
Fundamental. Esta no prohibe, en precepto alguno, que
la ley permita la modificacidén unilateral del precio
de un contrato dentro de ciertos limites y margenes
establecidos por el propio legislador. Esta formula
es, por lo demas, habitual en los contratos dirigidos
de tracto sucesivo, que tipicamente vinculan a
privados que proveen un bien esencial de consumo
masivo que satisface necesidades basicas, algunas de
las cuales, como la educacién, la salud, el transporte
y los servicios esenciales, como la electricidad o el
agua potable, constituyen, ademas, consumos que
satisfacen derechos constitucionales. Conforme a
criterios de economia social de mercado, el Estado ha
dejado de producirlos por si mismo y permite, conforme
al principio de subsidiariedad, que 1los provean 1los

particulares por precio y ganancia, aunque regulada.
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Ello no es contrario a la Constitucion, la que no
obliga al Estado a proveer esos bienes y servicios
basicos. Para obtener que los particulares produzcan y
provean tales bienes esenciales, lo habitual es que la
ley permita alzar 1los precios unilateralmente al
proveedor, dentro de ciertos limites que se establecen
por la autoridad en base a calculos acerca de las
alteraciones en los costos de produccidén del bien o
servicio que el particular provee. Si la autoridad no
permitiera al proveedor alzar wunilateralmente 1los
precios y exigiera para ello la concurrencia de la
voluntad del usuario, nadie se interesaria en proveer
estos bienes o0 servicios de consumo masivo que
resultan necesarios para satisfacer derechos
constitucionales, toda vez que los costos de
producirlos y proveerlos si cambian. La participacion
de los privados en proveer estos bienes -que la Carta
Fundamental no prohibe- se haria imposible. E1 alza
unilateral en el precio de los contratos so0lo podria
estimarse como prohibida en un esquema constitucional
gue prohibiera la participacioén de los privados en la
provision de bienes y servicios publicos, 1lo que
ciertamente no hace nuestra Carta Fundamental. En
consecuencia, la Constitucidon no prohibe la alteraciodn
unilateral pero regulada en el precio de un bien
esencial, aunque tales bienes o servicios faciliten el
goce de derechos constitucionales. Si ello es asi,
resta examinar si el modo de permitir el alza de
precio resulta en una discriminacion arbitraria, como
alega la requirente, o si la magnitud en el alza viola
algun otro derecho constitucional;

Los criterios fijados por el legislador para regular

el alza unilateral de 1los precios no establecen una

discriminacioén arbitraria.

3 Que, maAs precisamente que impugnar la posibilidad

misma de que el legislador autorice a 1la Isapre

respectiva a alterar unilateralmente el precio de su
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plan de salud, 1la requirente ha estimado que las
reglas precisas que regulan esas alzas, contenidas en
el articulo 38 ter de 1la Ley 18.993, wvulneran
determinados preceptos de la Carta Fundamental, 1los
gue seran objeto de analisis en lo que sigue;

Que, en primer lugar, la requirente ha estimado que la
aplicacidén del articulo 38 ter al juicio que sostiene
con la Isapre ING, infringe la igualdad ante la ley,
consagrada en el numeral 2° del articulo 19 de la
Carta Fundamental. Funda esta alegacion en el hecho de
gue su plan aumente en razéon de la edad y del sexo del
beneficiario. Asi, alega que se vulnera el principio
de igualdad si para un mismo beneficio en cobertura de
salud se cobra una prima distinta y mas alta, por el

hecho de ser mas vieja y/o de ser mujer;

Que efectivamente el articulo 38 ter establece la edad
y el sexo entre los factores que pueden autorizar la
variacion en el precio de un contrato de seguro de
salud. También es efectivo, <como lo alega la
requirente, que esos dos factores no son conductas que
dependan de la voluntad del asegurado, sino
caracteristica adscrita, la del sexo, o0 circunstancia
de transcurrir inexorable en el caso de la edad. Con
todo, no podria estimarse que las diferencias que se
hagan a partir de ellas sean arbitrarias, que es el
modo de diferenciar que prohibe la Carta Fundamental.
En efecto, 1lo prohibido por ella no es que el
legislador haga diferencias, sino que 1las haga
arbitrariamente, lo que significa sin fundamento
razonable, vya sea producto del minusvalor de un
determinado grupo social de poco poder o prestigio, ya
sea por puro azar o capricho. Por el contrario,
permitir que se mute el precio de un contrato de
seguro de salud en razon de la edad del beneficiario
dice directa 'y congruente relaci6én con datos

estadisticos acompafiados a estos autos y no objetados



53

ni discutidos, los que acreditan que el bien
asegurado, que son los gastos en salud, varia segun la
edad de las personas. De igual modo esta acreditado
gue los costos promedios en salud cambian entre
hombres y mujeres de wuna misma edad. Mal podria
estimarse entonces que el legislador actua por puro
prejuicio, afan de dafiar o capricho cuando permite a
los privados que sean proveedores de seguros de salud
alzar, dentro de ciertos margenes, 1los precios que
cobran por un mismo seguro destinado a cubrir 1los
costos de salud, segun cambien dos factores que, segun
prueba bien establecida, son precisa Yy claramente
determinantes en el riesgo que se asegura, cual es el
de los gastos médicos de una persona. La razonabilidad
es patente si se considera que se trata de wuna
actividad sujeta a competencia regulada de mercado,
donde todos, Isapres y asegurados, actuan con miras a
maximizar sus beneficios, en que 1los seguros no son
solidarios, sino individuales, y que no funciona como
una cuenta de ahorro individual, sino como seguro
anual. Ciertamente que puede discutirse si estas
caracteristicas son las mas adecuadas o0 justas, pero
Nno nos parece posible sostener que ninguna de ellas
haya quedado prohibida por la Carta Fundamental;

Que no obsta a la conclusion anterior el argumento de
la requirente en el sentido de que los factores de
edad y sexo no son 1los unicos decisivos en la
determinacion del riesgo de incurrir en costos de
salud, pues hay otros como los habitos alimentarios o
de consumo de alcohol o el hecho de ser el cotizante
mas o0 menos sedentario o fumador, propios de cada
persona y que si dependen de su conducta voluntaria.
Sin duda que tiene razén la requirente en que estos
factores son relevantes en estimar los costos futuros
probables de salud de una persona, pero la ausencia de
ellos en la fijacidon del precio -ciertamente pueden

ser decisivos en si contratar o no un determinado
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plan- no transforma en irracional la decisidon de hacer
variar el valor a pagar segun la edad y sexo, pues
esos dos factores han probado ser estadisticamente
determinantes en los costos de salud de una persona.
La falta de atencion a otros factores en 1la
determinacion del precio no transforma en irracional
gue la ley disponga que los mismos aumenten o
disminuyan segun la edad o el sexo del asegurado,
pues, segun ya se ha dicho, esta acreditado que estos
factores si inciden en el riesgo de incurrir en costos
médicos;

ITI. No existe elemento alguno que permita sostener que

la magnitud en el alza que autoriza la ley implique una

discriminacioén arbitraria.

7 Que si los elementos que permiten variar el precio son
razonables, pues resultan determinantes en el costo de
salud de una persona, la magnitud del alza autorizada
por la ley tampoco puede ser tachada de
inconstitucional, pues no existe elemento alguno en
autos que permita calificarla de arbitraria. El
informe evacuado por la Superintendencia de Salud ha
acompafiado a estos autos una serie de documentos vy
calculos actuariales que muestran que la tabla que
permite el alza de los precios viene determinada por
una idéntica proporcion en la variacion de los costos
de salud segun los riesgos que se presentan
estadisticamente por sexo y edad. La requirente no ha
objetado estos calculos ni ha aportado antecedentes
gue permitan dudar de su autenticidad o que no sean
idéneos para determinar con precisidén los costos vy
riesgos de salud que determinan la magnitud en la
variacion de los precios. Mas alla de estos margenes
legales, autorizados por el articulo 38 ter impugnado,
no le corresponde a esta Magistratura determinar si la
especifica alza determinada por la Isapre en el caso
de la requirente fue legal o arbitraria, pues ello es
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precisamente la materia del recurso de proteccion que
han de resolver los jueces del fondo;
IV. El1 precepto legal impugnado no vulnera el derecho a
la proteccidén de la salud.

8 Que también la requirente ha alegado que la aplicacion
a su caso del articulo 38 ter impugnado infringe la
norma contenida en el numeral 9° del articulo 19 de la
Constitucidén, en cuanto ella prescribe que “[e]l
Estado protege el 1libre e 1igualitario acceso a las
acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la
salud”, el que concluye garantizando que “[c]ada
persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud

7

al que desee acogerse.” Alega la requirente que las
continuas alzas de los costos de su plan, coincidentes
con la etapa de su vida en que la persona cesa en su
vida laboral activa, constituyen, en su caso, una
fuerte cortapisa a la libertad de elegir y permanecer
en el plan de salud por el que opto al celebrar el

contrato;

9 Que las alegaciones anteriores deben ser igualmente
desechadas. En primer lugar, por cuanto la
Constitucién no asegura a las personas poder
permanecer en un determinado plan o seguro de salud,
ni menos a hacerlo por un precio inalterable. La
obligacidén impuesta al Estado de proteger el libre e
igualitario acceso a las acciones de promocion,
proteccién y recuperacion de la salud, que la
Constitucidén si establece, es diversa a los derechos
de las personas a permanecer en un plan o mas
precisamente a mantener inalterable un precio de un
seguro destinado a cubrir los costos en que incurran
en materia de salud. Si bien existe una relacidn entre
aquella obligacidén -impuesta s6lo al Estado- y que
dice relacion con las acciones de salud y el derecho
gue se pretende, que se refiere al modo de

financiarse el acceso a esas actividades de salud, la
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diferencia entre ambas resulta evidente, tanto desde
el punto de vista del sujeto obligado y titular del
derecho, como especialmente de 1la naturaleza de la
obligacién constitucional y el derecho que se
pretende, ya que es distinta una prestacion de salud
gue el seguro destinado a cubrir todo o parte del
costo de la misma;

10Que tampoco se ve de qué modo la autorizacioén legal a
modificar el precio de un contrato de seguro de salud
pueda afectar el derecho de toda persona a elegir el
sistema de salud al que desee acogerse. Los derechos a
elegir que 1la Constitucion asegura no conllevan la
garantia de que el precio del bien esté al alcance de
todos. No puede sostenerse que la Carta Fundamental
gue nos rige consagre el acceso igualitario a seguro
de salud, independiente de la capacidad de pago de la
persona. Tal independencia entre un bien y su acceso
universal e igualitario se ha logrado respecto de
ciertas prestaciones de salud, a través del Plan Auge,
sistema de gratuidad que la Constitucidén permite, pero
gue no hace obligatorio y menos para los contratos con
Isapres, que no son prestaciones de salud, sino
sistemas para cubrir los riesgos economicos de ese
bien;

11 Debe entonces desecharse la pretensiéon de estar
afectado el derecho a la proteccién de la salud, pues
ningun precepto constitucional relativo a ella
garantiza acceder a un seguro destinado a cubrir 1los
costos de salud, independiente de la capacidad de pago
de quien pretende el bien y menos a mantener
indefinidamente el que se pacta por un periodo

determinado;

12Que también debe desestimarse el argumento en
analisis, pues la requirente no acreditd encontrarse
en la situacion econdmica desmedrada que podria

impedirle pagar el precio que se 1le cobra y asi
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privarla del derecho, del que alega ser titular, de
permanecer, por el mismo precio, en el plan de salud
gue escogi6. Como resulta evidente, acoger la
pretension de la requirente y mantenerle el precio, no
obstante el aumento en el riesgo, implica, en un
sistema privado de seguros de salud como el que rige a
los afiliados a ese sistema, cargar a otros con los
costos de salud de la requirente, otros que, en la
especie, pueden aun ser mas pobres o mas viejos que
ella, lo que, de ser asi, redunda en mayor inequidad;

V E1 precepto legal impugnado no infringe el derecho de

propiedad, ni la libertad de elegir un sistema de salud.

13Que, por ultimo, la requirente alega que la aplicacion
del precepto legal impugnado infringe su derecho de
propiedad, pues el aumento del costo puede 1llegar a
privarla de su derecho a hacer uso del sistema privado
de salud, que es un bien incorporal ya incorporado a
su patrimonio. Para desechar este argumento baste con
considerar que la requirente nunca tuvo ni tiene
derecho de propiedad sobre un precio en un contrato de
tracto sucesivo. Desde luego, debe tenerse presente
gue este tipo de contratos tienen una duracion
indefinida, que el asegurador no puede ponerle término
unilateral, a menos que haya incumplimiento de 1las
obligaciones de la contraparte, y que, en cambio, el
asegurado puede desahuciar una vez transcurrido un afo
de vigencia, todo ello segun lo dispone el articulo 38
de la Ley 18.933. La obligacion del asegurador de
mantener el plan para el asegurado tiene, como
contrapartida, la autorizacidén a modificar el precio,
dentro de margenes fijados por la ley y la autoridad,
y conforme a factores como la edad y el sexo, que son
los que hacen variar los costos de salud que quedan
asegurados. Mal podria decirse entonces que la
asegurada que reclama haya tenido nunca derecho de
propiedad para que no se le variara el precio a la

fecha de terminacion y renovacion de su seguro. Menos
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podria argumentarse un derecho de propiedad de la
requirente sobre el precio, en condiciones que, al
pactar originalmente su seguro de salud le era
permitido a la Isapre modificar tanto los beneficios
como el precio de los contratos con menos limitaciones
y restricciones que las que la legislacion que ella
impugna establecen. Tampoco la ley 1le ha concedido
propiedad sobre un determinado precio, sinho que, por
el contrario, autorizé a las 1Isapres a alterarlo
unilateralmente, a condicidén de que se sujetaran a una
serie de restricciones, que fueron aumentando en el
tiempo;

VI. Los particulares que proveen bienes o0 servicios

esenciales para el goce de un derecho constitucional

estan obligados a hacerlo en conformidad a la ley.

14Que 1los particulares que proveen un bien o servicio
gue resulta, como el de la especie, esencial para el
goce de un derecho constitucional, estan obligados a
hacerlo en conformidad a la ley. El legislador esta
llamado a regular estas actividades econdmicas de
manera mas intensa que otras a fin de asegurar 1los
derechos del consumidor y particularmente el goce de
sus derechos fundamentales. En la especie, el
legislador lo ha hecho. Precisamente el articulo 38
ter limita la autonomia de la voluntad de la parte
poderosa en este contrato, estableciendo reglas
precisas para la determinacion del precio del
contrato;

15Que, a no dudarlo, estas regulaciones legislativas son
siempre perfectibles, pero esa es tarea del legislador
y no de los jueces. A 1los encargados del control
constitucional de las normas nos corresponde invalidar
o 1inaplicar esas regulaciones 1legales cuando 1las
existentes violan la Constituciodon, y las impugnadas,
segun creemos haber demostrado, no lo hacen. A juicio

de estos disidentes, no es tarea de esta Magistratura
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enjuiciar cuan equitativo resulta que los particulares
produzcan y provean bienes esenciales, tampoco que el
legislador haya decidido que el sistema privado de
Isapres, siempre voluntario para el usuario, no
contenga reglas de solidaridad, mas alla de la tipica
de los seguros. E1l alza que produce en los costos de
salud el envejecimiento de las personas es un hecho
inevitable. Asi, no estamos llamados por esta via a
juzgar la sabiduria del resultado que han producido
tales opciones politicas y hechos inevitables, cual es
de que el legislador, dentro de ciertos margenes,
permita al proveedor de seguros de salud alzar 1los
precios de ellos sin consentimiento de su contraparte.
Todas esas decisiones ya fueron adoptadas por el
legislador, gquien autorizo expresamente a esas
entidades a subir esos precios, sin la voluntad del
afiliado. Consta en el debate de la ley impugnada que,
para decidir del modo en que lo hizo, tuvo presente un
conjunto de consideraciones relativas a la variacion
de los costos de 1la salud, mercados de seguros vy
desarrollo nacional, que corresponden tipicamente a un
analisis de mérito que el sistema democratico que nos
rige radica en el legislador y que este Tribunal no
esta llamado a revisar y menos a sustituir. Tampoco
esta llamado este Tribunal a juzgar si las especificas
alzas que ha padecido la requirente se ajustan o no a
la ley, pues ello es tarea de los jueces del fondo;

16Que 1los jueces no estamos llamados a determinar en
cada caso que se nos presenta, cual sea 1la
contribucidén equitativa que cada proveedor de bienes vy
servicios debe hacer al goce de los derechos
constitucionales de los usuarios. Sin precios
generales y comunes, la equidad entre los usuarios,
cuyos pagos al proveedor aseguran un reégimen general
de precios, se hace imposible. Si en wuna actividad
como ésta se sustituyera una regulacion general de

precios por una particular basada en la equidad de
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cada caso, se haria imposible para los particulares
llamados a proveer esos servicios proyectar o calcular
las ganancias que el sistema les autoriza vy que
constituye el aliciente de su participacion. A menos,
entonces, que existan antecedentes claros que
determinen que el legislador ha infringido la
Constitucion al establecer las bases para la fijacion
de los precios, no es tarea de los jueces alterarlos;

17Que, a mayor abundamiento, acoger el presente
requerimiento implica alterar un contrato libremente
pactado, modificando su valor o precio, el que ha sido
establecido por una de las partes, en conformidad a la
ley. La modificacion del precio de wun contrato
implica, como 1lo ha declarado esta Magistratura,
afectar el derecho de propiedad de los contratantes.
Como tuvo oportunidad de establecer en el considerando
67° de la sentencia de fecha 10 de febrero de de 1995,
(causa rol 207) “... la Constitucion Politica consagra
la existencia de un Estado de Derecho. Basta tener
presente en tal sentido, por <citar solo algunas
disposiciones, lo que disponen los articulos 5°, 6° y
7°, que forman  parte de las Bases de la
Institucionalidad. Se ha considerado que, entre 1los
elementos propios de un Estado de Derecho, se
encuentran la seguridad juridica, la certeza del
derecho y la proteccion de la confianza de quienes
desarrollan su actividad con sujecion a sus principios
y normas positivas. Esto implica que toda persona ha
de poder confiar en que su comportamiento, si se
sujeta al derecho vigente, sera reconocido por el
ordenamiento juridico, produciéndose todos los efectos
legalmente vinculados a los actos realizados. Esa
confianza se ve naturalmente disminuida si el
legislador, con posterioridad, le atribuye a dichos
actos consecuencias juridicas que son mas

desfavorables que aquéllas con las cuales quién 1los
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realizo en el pasado podia contar al adoptar sus
decisiones.”

La certeza juridica ponderada en esa oportunidad por
esta Magistratura naturalmente no s6lo se puede ver
afectada cuando es el legislador quien altera las
clausulas de un contrato validamente celebrado;

18Que, si bien esta Magistratura ha aceptado con
posterioridad que el legislador pueda alterar el
precio de un contrato, lo ha hecho razonando que ello
s6lo puede ser hecho expresamente por el legislador, vy
siempre que se verifiquen estrictamente una serie de
requisitos constitucionales, mismos que no se
encuentren presentes en esta causa. Asi, en el
considerando 16° de la sentencia de fecha 6 de marzo
de 2007, causa rol 505, este Tribunal considerd que el
precio de un contrato formaba parte de la propiedad de
los contratantes, razonando al efecto que “16. Que
también es claro que el deudor de un precio
establecido por contrato también tiene, respecto de su
cuantia, una especie de propiedad. ..”

Al razonar acerca de la legitimidad de que el
legislador pudiera alterar el precio del contrato, la
misma sentencia, en su considerando 19° razono que “el
hecho que no haya impedimento para que el legislador
pueda regular o limitar la propiedad sobre cosas
incorporales de origen contractual, no 1implica
desconocer las peculiaridades de esta especie de
propiedad a la hora de establecer su aptitud de ser
limitada. La circunstancia que un derecho se origine
en un contrato privado, y no en la disposicion de una
ley, naturalmente hara mas improbable justificar la
limitacion del mismo en razon de la funcion social de
la propiedad, por asi exigirlo el interés nacional o
publico. Esta dificultad obligara a examinar, y a
hacerlo intensamente, coémo el legislador (ya que otro
no podria hacerlo) justifica su acto de limitar, con
reglas heteronomas, 1los derechos que nacieron de un



62

pacto entre privados.” Por ultimo, en el considerando
23° del mismo fallo se razondé que: “Por el contrario,
legitimar cualquiera regulacion o limitacidén, sSin
considerar su impacto sobre la propiedad,
desnaturalizaria la proteccion de este derecho
fundamental”.

El fallo que hemos citado en el considerando
anterior no fue wunanime. En esa oportunidad, tres
Ministros de este Tribunal consideraron que, ni aun
reuniéndose esos exigentes requisitos, resultaba
posible al legislador alterar el pecio de un contrato.
Acoger el presente requerimiento, a nuestro juicio,
conlleva alterar judicialmente el precio de un
contrato, sin que se verifiquen los exigentes
requisitos constitucionales examinados en esa

oportunidad;

19Que, en consecuencia, debe concluirse que la
aplicacidén del precepto legal contenido en el articulo
38 ter en el juicio que sostiene la requirente con la
Isapre ING Salud S.A. que ya ha sido individualizado,
no resulta contraria a la Carta Fundamental.

Acordada con el voto en contra del Ministro sefior
Enrigue Navarro Beltran, quien estuvo por desechar el
requerimiento de inaplicabilidad, teniendo presente
exclusivamente las siguientes consideraciones:

PRIMERO: Que el articulo 93 N° 6 de la Constituciodn
Politica de la Republica dispone que es atribucion del
Tribunal Constitucional “resolver, por la mayoria de sus
miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto
legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga
ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria
a la Constitucion”;

SEGUNDO: Que la misma norma constitucional expresa
en su inciso decimoprimero que, en este caso, “la
cuestion podra ser planteada por cualquiera de las partes
o por el juez que conoce del asunto” y agrega que
“correspondera a cualquiera de las salas del Tribunal
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declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la
cuestion siempre que verifique la existencia de una
gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial,
que la aplicacion del precepto legal impugnado pueda
resultar decisivo en la resolucion de un asunto, que la
impugnacion esté fundada razonablemente y se cumplan 1los
demas requisitos que establezca la ley”;

TERCERO: Que, de este modo, para que prospere la
accion de inaplicabilidad es necesario que concurran los
siguientes requisitos: a) que se acredite la existencia
de una gestion pendiente ante un tribunal ordinario o
especial; b) que la solicitud sea formulada por una de
las partes o por el juez que conoce del asunto; c) que la
aplicacioén del precepto legal en cuestidn pueda resultar
decisiva en la resolucion de un asunto y sea contraria a
la Constitucidén Politica de 1la Republica; d) que la
impugnacion esté fundada razonablemente; y e) que se
cumplan los demas requisitos legales;

CUARTO: Que en cuanto a los dos primeros requisitos,
ellos ciertamente se dan en estos autos. En efecto, en 1lo
relativo a la existencia de una gestion pendiente ante
otro tribunal ordinario o especial, en este caso ello se
produce como consecuencia de la tramitacidn de un recurso
de proteccion, que actualmente conoce 1la Corte de
Apelaciones de Santiago, autos Rol N° 4972-07. A su
turno, la accidén de inaplicabilidad ha sido presentada
por la propia parte recurrente de la accion de
proteccion;

QUINTO: Que, sin embargo, si bien en este expediente
de inaplicabilidad se invoca un precepto legal
determinado, como es el articulo 38 ter de la Ley N°
18.933, es del <caso tener presente que, como se
fundamentara, no se trata de una disposicidon que diga
relacion o deba ser considerada por el tribunal en la
resolucion del asunto que se sigue ante la Corte de
Apelaciones de Santiago;
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SEXTO: Que, en efecto, como se ha expresado, uno de
los supuestos fundamentales para la procedencia de 1la
accion de inaplicabilidad es la circunstancia de que la
aplicacién del precepto legal -tanto de <caracter
sustantivo como adjetivo, en su caso, dado que la norma
no distingue al efecto- sea “decisivo” para la resolucion
de la gestion pendiente o de un asunto, en los términos
gue establece el articulo 93 N° 6 de 1la Constitucion
Politica de la Republica. En otras palabras, el precepto
legal que se impugna por la requirente de inaplicabilidad
debe ser considerado en el razonamiento que pronuncie el
sentenciador o servirle de fundamento, situacion que no
se produce en la especie;

SEPTIMO: Que, como ha seflalado este mismo Tribunal,
independiente de la naturaleza del precepto legal cuya
inaplicabilidad se solicita, el articulo 93 N° 6 de la
Constitucidn Politica exige que el precepto legal pueda
resultar decisivo en la resolucidén del asunto o gestion
pendiente, “lo que 1implica que la 1inaplicabilidad
declarada deba ser considerada por el juez llamado a
resolverla, tanto en lo que se refiere a los fundamentos
de ésta cuanto a todo otro razonamiento que implique que
la decision del asunto no resultara contraria a la
Constitucion”. (Rol N° 472/2006. En el mismo sentido
roles N° 809 y 831, ambos de 2007). De lo que se trata en
definitiva es de efectuar “un analisis para determinar si
de 1los antecedentes allegados al requerimiento puede
concluirse que el juez necesariamente ha de tener en
cuenta la aplicacion de la norma legal que se impugna,
para decidir la gestion” (Roles N° 688/2006 y 809/2007).
Asi, la exigencia contenida en el articulo 93, 1inciso
undécimo, en orden a que “la aplicacion del precepto
legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolucion
de un asunto”, no puede, entonces, interpretarse
prescindiendo de la finalidad que anima a la institucion
de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley.
En otras palabras, “en sede de 1inaplicabilidad, el
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Tribunal esta llamado a determinar si la aplicacion del
precepto en la gestion especifica resulta contraria a la
Constitucion. Lo que el Tribunal debe practicar es un
examen concreto de si el precepto legal, invocado en una
gestion judicial pendiente y correctamente interpretado
producira efectos o0 resultados <contrarios a la
Constitucion” (sentencia de 27 de julio de 2006, Rol 480,
considerando 27°). Como se ha indicado por la doctrina
autorizada, “por intermedio de la accion de
inaplicabilidad, la parte cuestiona la
inconstitucionalidad de determinados preceptos legales
decisivos para la resolucion del asunto y la sentencia de
inaplicacion libera al juez del sometimiento al imperio
de la ley” (GOomez B., Gaston, La reforma constitucional a
la jurisdiccion constitucional, en Reforma
Constitucional, 2005, p. 669). En otras palabras, el
requisito constitucional en cuanto a que la aplicacion
del precepto legal impugnado pueda resultar “decisivo” en
la resolucién de un asunto “supone wun andlisis muy
exhaustivo por parte del Tribunal para determinar si de
los antecedentes allegados al requerimiento puede
concluirse que el juez habra necesariamente de acudir a
la aplicacion de la norma legal para decidir la gestion”
(Alejandro Silva Bascuiian y Maria Pia Silva Gallinato,
Las nuevas atribuciones del Tribunal Constitucional,
ponencia a XXXVI Jornadas Chilenas de Derecho Publico,
2006, p. 22). En suma, el precepto legal debe ser
considerado por el juez al momento de resolver el asunto,
ya sea que diga relacidon con aspectos de caracter
procedimental o de fondo;

OCTAVO: Que el precepto legal que se solicita
inaplicar es el articulo 38 ter de la Ley N° 18.933,
modificado por el articulo 1° N° 15 de la Ley N° 20.015,
publicada en el Diario Oficial de fecha 17 de mayo de
2005, y que dice relacion con los tablas de factores que

deben tomarse en consideracion para la modificacidn de
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los planes, particularmente vinculados al sexo y edad de
los beneficiarios;

NOVENO: Que, sin embargo, el inciso final del
articulo 2° de la aludida Ley N° 20.015, expresa -en su
primera parte- que “tratandose de contratos en curso a la
fecha de entrada en vigencia de la ley, las tablas de
factores que ellos contengan se mantendran en vigor hasta
gue el afiliado opte por aceptar un plan alternativo que
se le ofrezca en alguna adecuacion o hasta que contrate
un plan de salud distinto”;

DECIMO: Que consta de los antecedentes acompafados a
estos autos que el contrato de salud fue suscrito en
octubre del afio 1997, habiéndose incorporado al mismo los
derechos y deberes impuestos por el ordenamiento vigente,
entre los cuales obviamente no se encontraba el articulo
38 ter de la Ley, en los términos actualmente vigentes,
gue como se ha sefialado s0lo fue incorporado el afo 2005,
esto es, casi siete afios después de haberse suscrito el
contrato;

DECIMOPRIMERO: Que, como se ha sefialado
precedentemente, por aplicacion del articulo 2° de la Ley
N° 20.015, el articulo 38 ter en cuestién no resulta
aplicable a 1los <contratos de salud suscritos con
anterioridad a su entrada en vigencia -como expresamente
el que motiva esta accion- a menos que el cotizante
afiliado opte expresamente por su aplicacidén, lo que no
ha acaecido. Obviamente las modificaciones contractuales
efectuadas en octubre de 1998 y diciembre de 1999 no han
podido ciertamente incorporar el aludido precepto legal,
de modo que este ultimo no puede formar parte de la
relacion contractual producida entre la institucion de
salud previsional y la afiliada. Tampoco puede estimarse
gque la proposicion de aumento de los costos del plan -y
gque precisamente motiva la accion de proteccidn, que es
la gestion pendiente- importe aceptar un plan alternativo
ni menos un plan de salud distinto, en los términos que
seflala el aludido articulo 2° de la Ley N° 20.015;
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DUODECIMO: Que si bien consta en autos, a fs. 26,
que “para el solo efecto de pronunciarse sobre su
admisibilidad, este Tribunal estima que el precepto legal
impugnado podria resultar decisivo en la gestion judicial
singularizada”, ello no es Obice para que, una vez
debidamente conocidos y ponderados 1los antecedentes
facticos y escuchadas las alegaciones de las partes, esta
Magistratura rechace en definitiva la accion de
inaplicabilidad por estimar que no concurre alguno de sus
presupuestos constitucionales. Asi por 1lo demas se
sentencid recientemente en los autos Rol N° 1033-2008, al
concluirse que un determinado precepto legal impugnado no
podia tener aplicacion decisiva en 1la resolucion del
asunto;

DECIMOTERCERO: Que todo lo razonado no significa en
modo alguno validar o legitimar el actuar de la entidad
de salud previsional, 1lo que debe ser determinado
soberanamente por el tribunal que conoce de la acciodn de
proteccion, teniendo presente este disidente la reiterada
doctrina sostenida por la Corte Suprema en cuanto a que
la facultad de revisar el monto de wun plan “debe
entenderse condicionada a un cambio efectivo y variable
del valor de las prestaciones médicas, en razon de una
alteracion sustancial de sus costos, para que se mantenga
una verdadera equivalencia entre las obligaciones
contractuales de ambas partes” (Rol N° 3902-2007). Se
trata, en definitiva, que la facultad de las isapres para
-en su caso- adecuar los planes de salud se ejerza de
manera razonable y equitativa, preservando asi el debido
equilibrio en las contraprestaciones de los contratantes;

DECIMOCUARTO: Que, asi las cosas, en opinion de este
disidente, la disposicidén legal que se impugna no puede
resultar aplicable al caso de autos, desde que la
afiliada no ha optado expresamente por aceptar un plan
alternativo como tampoco ha contratado un plan de salud
distinto al convenido el afo 1997;
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Redactaron la sentencia los Ministros sefiores José
Luis Cea Egafia y Hernan Vodanovic Schnake. Redacto la
primera de las disidencias el Ministro sefior Jorge Correa
Sutil y 1la segunda, su autor, Ministro seflor Enrique
Navarro Beltran.

Notifiquese, registrese y archivese.
Rol 976-07-INA.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal
Constitucional, integrado por su Presidente, sefior Juan
Colombo Campbell, y los Ministros sefiores José Luis Cea
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Mario Fernandez Baeza, Jorge Correa Sutil, Marcelo
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Enrique Navarro Beltran. Autoriza el Secretario del
Tribunal Constitucional, don Rafael Larrain Cruz.
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