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LA SENTENCIA DEL CASO ISAPRES: UN ANALISIS
JURIDICO SOBRE SU ALCANCE

THE RULING IN THE ISAPRES CASE: A LEGAL ANALYSIS
OF ITS SCOPE

TomAs 1ZQUIERDO SERRANO!

RESUMEN: La sentencia del “caso Isapres”, que extiende una solucién particular a una serie
amplia de casos, ha generado controversia juridica y politica. La critica jurfdica ha estado en-
focada en el incumplimiento de mdximas generales, pero parece importante analizar el fallo
en su propia ldgica. Al identificar su matriz argumental y cotejarla con un patrén modélico,
se denotan sus deficiencias que permiten calificar la fundamentacién de la sentencia como un
ejercicio jurisdiccional impropio.
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ABSTRACT: The ruling in the “Isapres case”, which extends a specific solution to a broad
range of cases, has generated legal and political controversy. Juridical criticism has been fo-
cused on the failure to comply with general maxims, but it seems important to analyze the
reasoning of the verdict on its own terms. Once its argumentative framework is identified
and compared with a model pattern, its deficiencies become noticeable, which allows us to
qualify the reasoning of the ruling as an improper jurisdictional exercise
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INTRODUCCION

Mucho debate se ha generado en torno a la sentencia Rol N° 16.630-2022 de la
Corte Suprema, popularmente conocida como el “caso Isapres”. El grado de repercusién
politica de este fallo ha sido significativo, al extremo de propiciar reformas legislativas pro-
fundas y atizar una consideracién transversal sobre la crisis que vive el sistema de salud.
Paraddjicamente, con excepcién de algunas opiniones breves de académicos connotados, la
discusién juridica ha tendido a pasar desapercibida.

En buena medida, esto se explica por la relativa trivialidad de la decisién sustantiva
contenida en la sentencia. En apariencia, el caso es uno mds de los millones de recursos de
proteccién contra Isapres que se han conocido en los dltimos afios; su decisién de fondo,
que se limita a reiterar criterios jurisprudenciales consolidados, parece poco cuestionable.

La controversia juridica, de este modo, no proviene de la ratio decidendi del caso par-
ticular, sino de su alcance: a diferencia de la generalidad de casos resueltos por las cortes en
los dltimos afos, la sentencia pretende extender sus efectos a “todos los contratos de salud
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que administre” la Isapre en cuestidon, consecuencia que luego se ha entendido aplicable a
otras Isapres.

¢<Es una extensién de este tipo juridicamente justificable? Conspicuas opiniones han
argumentado en contra de ella, esgrimiendo, ente otros fundamentos, el principio de efecto
relativo de las sentencias. ;Pero apuntan correctamente estos argumentos al problema cen-
tral del fallo? Debe tenerse en consideracién que el principio de efecto relativo cuenta con
excepciones importantes, que impiden darle aplicacién indiscriminada.

No obstante, esto no implica que la sentencia sea juridicamente correcta: sus erro-
res —que, adecuadamente abordados, justifican buena parte de las criticas— se encuentran
incluso empleando un andlisis exegético caritativo, esto es, interpretando el razonamiento
de la sentencia bajo su propia légica. Ese es precisamente el objetivo de este comentario:
analizar la sentencia del “caso Isapres” dando cuenta de su razonamiento y mostrando sus
deficiencias.

Este andlisis se realizard en 5 partes. Primero, se hard un breve relato de los antece-
dentes de hecho del caso (I). En seguida, se dard cuenta del ejercicio 16gico que realiza el
fallo para extender su aplicacién mds alld del caso bajo andlisis (II). Luego, se esbozard un
estdndar de razonamiento judicial tipo (III), con el fin de, a continuacidn, analizar bajo es-
quemas tedricos rigurosos el alcance de la sentencia (IV). Finalmente, se analizardn los mo-
tivos que subyacen al alcance general de la sentencia (V), para luego presentar conclusiones.

[. ANTECEDENTES DE HECHO

Los antecedentes de hecho del caso son mds o menos conocidos. La sentencia de la
Corte Suprema se pronuncia en sede de apelacién sobre una accién constitucional de pro-
teccién interpuesta por una afiliada a Isapre Colmena, que alega una vulneracién arbitraria
de sus derechos. La afiliada habia pedido una modificacién de su contrato para incorporar,
en un “Plan Complementario” de su cargo, a su hijo nonato. Tal plan fue acompanado de
una tabla de factores, que contemplaba guarismos que diferenciaban por sexo y edad.

La consecuencia de la aplicacién de estos factores fue una elevacién considerable del
precio del plan: “Que, de este modo, se ha alzado el valor del precio final del contrato de
salud de la recurrente, sumando los factores correspondientes a su edad y sexo con los del
hijo no nato que se incorpora”.

Antes de proceder a la resolucién del asunto, la Corte despeja algunas cuestiones
juridicas previas. Primero, preguntdndose sobre la “ilegalidad o arbitrariedad de emplear
tablas de factores de riesgo de salud”, la Corte sostiene que la operacién aritmética con-
sistente en “multiplicar el precio base del plan complementario de salud ofrecido por el
factor de riesgo del cotizante o afiliado” se ajusta con la legalidad, siempre y cuando “no
discrimine por sexo y... establezca grupos etarios correspondientes a sus riesgos de salud”.
A similar conclusién llega al cuestionarse sobre la ilegalidad o arbitrariedad de aumentar el
plan tras la inclusién de beneficiarios o cargas “esta Corte considera ajustado al texto legal
el procedimiento de cdlculo del precio final del concertado individual de salud aplicado a la
recurrente, esto es, la multiplicacién del precio base ofertado por la suma de los factores de
la tabla respectiva de todos los miembros del grupo familiar”.
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Tras destrabar estos problemas iniciales, la Corte aborda el problema principal: la
determinacién especifica de “los factores de riesgo y su cuantia asociados a la tabla de fac-
tores fijada por la ISAPRE recurrida para el plan base de la recurrente”. Tras una serie de
considerandos vinculados a la existencia de regulacién infrarreglamentaria en la materia®, la
constatacién de una sentencia de 2010 del Tribunal Constitucional que derogé preceptos
de ley que permitian la discriminacién por sexo y edad?, y algunas —interesantes— conside-
raciones sobre el rol de servicio publico que corresponde a las Isapres?, la Corte declara la
ilegalidad del alzamiento del plan en cuestién.

Todo este razonamiento parece semejante al que se ha empleado consistentemente
en casos similares. Las diferencias aparecen luego. Tras consignar esta ilegitimidad, la Corte
termina extendiendo los efectos de la sentencia a “todos los contratos que administre” la
Isapre en cuestién.

¢Cémo arriba a tal conclusién? Serd analizado en el siguiente capitulo.

Il. EL EJERCICIO LOGICO DE LA SENTENCIA

Para extender la solucién de un caso particular a otro grupo considerable de casos, la
sentencia hace un ejercicio légico de tres pasos:

En primer lugar, se abstrae del caso particular acudiendo a la figura de la “tabla de
factores”. Estas tablas, que consisten en férmulas aritméticas que los contratos de salud em-
plean para la determinacién del precio (genuinos cuadros insertos en el contrato), resulta-
rian, a juicio de la Corte, per se ilegitimas. Es sobre esta institucién propia de los contratos
suscritos por la Isapre, y no sobre algtin hecho particular del caso, sobre la que reposaria la
ilegalidad o arbitrariedad: “la arbitrariedad impugnada no es producto del acto individual
de la modificacién del contrato de salud de la recurrente, sino de la aplicacién para ello de
la tabla de factores”.

En segundo lugar, la Corte Suprema decide encauzar esta ilegitimidad en una ins-
titucién juridica muy conocida: la nulidad absoluta por objeto ilicito. En este caso, ella
procederfa por la contravencién de principios constitucionales, lo que configuraria la causal
del articulo 1462 del Cédigo Civil (“Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al
derecho publico chileno”). La sentencia dictamina que “adolecen de nulidad absoluta por
objeto ilicito, al contravenir el derecho publico chileno, por hallarse en contradiccién con

2 La sentencia en comento sefiala “que lo primero que cabe advertir a esta Corte en la especie es el empleo de
una tabla de factores por parte de la recurrida que no solo difiere de la que ordena aplicar la Superintendencia
del ramo en su Circular IF/N° 343, de 2019...”.

> La actuacién de la Isapre controvierte “los fundamentos de la sentencia del Tribunal Constitucional Rol
N° 1.710-10 que declaré inconstitucional la diferenciacién por sexo y edad en las tablas de factores de las Insti-
tuciones de Salud Previsional, derogando las normas legales que asi lo permitfan”.

* “[QJue el contrato de salud no puede reducirse a un seguro individual, pues opera a fin de materializar el
ejercicio del derecho constitucional a la proteccién de la salud y a la seguridad social, tratdindose de una con-
vencién en que la entidad en cuestién tiene asegurada una cotizacién y su monto, razén por la cual las normas
que regulan este vinculo son de orden publico y el servicio que prestan puede ser calificado como uno de dicho
cardcter, en atencién a su objeto”, indica la Corte Suprema en la sentencia que se revisa.
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la Carta Fundamental”. Esta causal serfa aplicable, conforme a la extensién inicial, “a todas
las tablas de factores elaboradas por cada Isapre”.

En tercer lugar, una vez argumentada la ilegitimidad de las cldusulas y su nulidad
absoluta, la sentencia intenta remediar esta ilegitimidad a través de soluciones restitutorias.
La Corte estima que a los afiliados afectados por estas “tablas de factores” deben devolverse
los excesos de precios que se les habrian cobrado. Con tal objeto, invoca la Circular N°© 343
de la Superintendencia de Salud de 2019 (Circular 343), que dispuso una “tabla tnica de
factores”. Ordena, en seguida, la devolucién de los montos que excedan los que se pudieron
haber calculado empleando el método fijado en esa Circular. Sostiene:

La Superintendencia de Salud, en ejercicio de sus facultades de fiscalizacién y dentro
del plazo de seis meses, determinard el modo de hacer efectiva la adecuacién del precio final
de todos los contratos de salud administrados por la recurrente a los términos de la Tabla
Unica de Factores contenida en la Circular IF/N° 343. La Superintendencia de Salud dis-
pondrd, ademds, las medidas administrativas para que, en el evento de que la aplicacién de
la Tabla Unica de Factores contenida en la Circular IF/N° 343 de la Superintendencia de
Salud determine un precio final del contrato inferior al cobrado y percibido por la recurri-
da, las cantidades recibidas en exceso y cuyo cobro no esté prescrito sean restituidas como
excedentes de cotizaciones.

Este razonamiento en tres etapas le permite justificar, en principio, la aplicacién
general de las soluciones de la sentencia a casos diversos. La nulidad absoluta —institucién
tradicionalmente conocida por sus efectos erga omnes— no afectaria solo al contrato en cues-
tién sino a la figura de las “tablas de factores” y, por ende, a todos los contratos que incor-
poren una tabla con similar propésito. La respuesta a esta nulidad absoluta, en consistencia
con la solucién primaria que el derecho prescribe para la nulidad (conforme al articulo
1687 del Cédigo Civil, “da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que
se hallarfan si no hubiese existido el acto o contrato nulo”), supondria una retrotraccién al
estado original, asumiendo —al modo de un contrafictico— que el precio del contrato hu-
biese sido calculado a través del método previsto por la Circular 343.

:Es esta fundamentacién de tres pasos juridicamente correcta? Para definirlo, serd ne-
cesario contrastarla con un modelo prototipico de fundamentacién de sentencias judiciales.
Eso se propondrd en el capitulo siguiente.

1. EL RAZONAMIENTO JUDICIAL MODELICO

El razonamiento expuesto por la sentencia exhibe algunos problemas. Pero para ana-
lizarlos con rigurosidad, es necesario antes erigir un modelo de razonamiento judicial que
pueda ser contrastado con la fundamentacién de la sentencia.

El derecho, y sobre todo el razonamiento judicial, tiende a funcionar en base a un
silogismo binario-subsuntivo, que se ha denominado “silogismo judicial” o “silogismo
juridico”. Este silogismo funciona tipicamente del siguiente modo: una primera premisa
que dispone un supuesto de hecho; una segunda que “representa la situacién en que se ha
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producido un determinado hecho™, y una conclusién, también prevista por el derecho,
consistente en una consecuencia juridica. En términos de MacCormick: “la articulacién
en cuestién tiene dos elementos esenciales: el primero especifica un tipo de situacién que
pueda ocurrir, y el segundo establece qué ha de hacerse, o qué ha de ocurrir, o que ha de
considerarse ser el caso, cuando esa situacién se presente”.

Esta forma légica implica que el ordenamiento prevé —o al menos se estima prever—
respuestas o consecuencias juridicas ante supuestos que se comprueban ficticamente. Dado
un hecho material que se evidencia en la realidad material, el ordenamiento juridico tiende
a prever una consecuencia mds o menos univoca. Asi, el rol del aplicador del derecho (en
este caso, el juez) consiste, en términos generales, en subsumir los hechos comprobados en
sede judicial conforme a un esquema normativo predefinido, supuestos en que el derecho
serd “claramente aplicable™.

La tarea general del juez es descubrir, entonces, cudl es la respuesta que el derecho
ofrece en contextos conflictivos, y en seguida darle aplicacién forzosa a esa consecuencia
juridica. Tal misién, propiamente “jurisdiccional”, explica buena parte de la labor de los
jueces en una sociedad democrdtica.

Es evidente que esa operacién cuasimecdnica no agota la labor del juez. La aplica-
cién del derecho envuelve mucho mds que una mera comprobacién circunstanciada de
supuestos prefijados. Cuando suceden hipdtesis calificables como “casos dificiles” (en la
terminologfa de Dworkin?), o donde se verifica una “textura abierta” (en la terminologfa de
Hart'), el juez tiene herramientas adicionales a su disposicién. La posibilidad de “rellenar
vacfos” en casos de indeterminacién normativa, o de descubrir impropiedades normativas,
es muestra palpables de la amplitud de esta labor'".

No obstante, fuera de estas hipdtesis, al juez no puede atribuirsele poder decisorio.
Por regla general, el juez no escoge cudles son los efectos de la comprobacién de un supues-
to de hecho, sino que los “descubre” en el derecho sustantivo. Esta es una conclusién obvia
si se atiende a los presupuestos de su legitimidad: el juez, que no cuenta con legitimidad
democrdtica, no puede —salvo excepciones— tomar decisiones auténomas. Su funcién se le-
gitima solo en la medida que se limite a aplicar lo que el legislador, dotado de legitimidad,
resolvié previamente.

Este tipo de funcionamiento es susceptible de extenderse a los mds diversos foros
judiciales. Es una caracteristica propia de la jurisdiccién, que no debiera cambiar en fun-
cién de la naturaleza del procedimiento. El recurso de proteccién (utilizado en el caso bajo
andlisis) abre, no obstante, un debate dogmdtico considerable al respecto. Al tratarse de un
instrumento litigioso que permite resolver en base a principios abstractos y dota al tribunal
del poder de adoptar “las providencias que juzgue necesarias para reestablecer el imperio

> ATIENZA (1993) p. 40.

¢ MacCormick (2011) pp. 43 y 44.
7 ROSLER (2016) p. 107.

8 ATrIA (2016) pp. 101 y ss.

? DWORKIN (2010) pp. 146 y ss.

10 Harr (1992) p. 128.

""" ATRIA (2016) pp. 101 y ss.
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del derecho”?, incrementa el riesgo de que la jurisprudencia le otorgue a sus sentencias
efectos mds amplios. Ese riesgo se ha visto plasmado en la utilizacién de esta via de tutela
de derechos para el redisefio judicial de espacios regulatorios; la regulacién del agua®, de la
energfa'® y de industrias que afectan el medioambiente surten ejemplos ilustrativos de esta
tendencia. La doctrina ha tematizado la extensién “horizontal y vertical erga omnes™ del
recurso de proteccién como un supuesto de “activismo judicial”*®.

Sin perjuicio de estas orientaciones, lo cierto es que la accién constitucional de pro-
teccién debiera estar delimitada por la operacién subsuntiva a la que se hacfa referencia.
Eso se explica, en lo inmediato, por el cardcter cautelar de la accién constitucional de pro-
teccién'’, concebido como una instancia de proteccién urgente de derechos. Pero yendo
en profundidad, razones institucionales hacen a esta prdctica necesaria: eximir al recurso o
accién de proteccién de las garantias formales pensadas para la funcién jurisdiccional pro-
picia una comprensién amplisima de su funcién, que hace probable que los jueces invadan
espacios reservados al legislador o la administracién publica bajo el solo pretexto, siempre
argumentable, de la vulneracién de derechos.

IV. EL ALCANCE DE LA DECISION JUDICIAL

1. EL ALCANCE DE LAS DECISIONES JUDICIALES: ANALISIS GENERAL

Dentro del marco general de accién atribuido a la funcién jurisdiccional, lo habitual
es que las respuestas que otorga el derecho y aplica el poder judicial ante la comprobacién
de un supuesto de hecho afecten a un grupo limitado de individuos. Lo general, en contex-
tos litigiosos, es que el resultado del juicio solo involucre a quienes participan del litigio.
Ese es el sentido del principio de “efecto relativo” de las sentencias, expresando con tanta
claridad en el articulo 3 del Cédigo Civil: “Las sentencias judiciales no tienen fuerza obli-
gatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren”.

Ejemplos abundan en este sentido. La extincién judicial de una obligacién, por
ejemplo, solo va a concernir a quienes ostenten posiciones juridicas de deudor y acreedor.
Del mismo modo, los resultados de un juicio de responsabilidad extracontractual solo afec-
tan a quienes resulten victimas o victimarios. En materia penal, este cardcter se acentia,
pues la pena solo incide en quien ha cometido un hecho tipico, antijuridico y culpable.

Con todo, no es inhabitual que las sentencias judiciales incidan en relaciones juridi-
cas externas a los litigantes. No toda sentencia se refiere a cuestiones con relevancia estric-
tamente bilateral: el ordenamiento conoce varios ejemplos de resoluciones cuyos efectos
conciernen a sujetos que no han participado de un juicio. Los ejemplos abundan, tanto en
el derecho privado (por ejemplo, en materia de propiedad), como en el derecho publico (la

CHiILE, Constitucién Politica de la Republica, art. 20.

3 Corte Suprema, 18/01/2021.

* Corte Suprema, 28/08/2012.

> ZuNiGa (2007) p. 63.

¢ VERDUGO y GARCIA (2012).

17 Al respecto, FERRADA, BORDALI y CAZOR (2003) y ZURIGA (1997).
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nulidad de los actos administrativos puede impactar a grupos numerosos). También existen
ejemplos generales: sentencias interpretativas o meramente declarativas son un ejemplo cld-
sico de una extensién amplia de los efectos de una resolucién judicial'®.

De tal modo, sentencias tedricamente expansivas en cuanto a sus efectos no son
cuestionables en la medida en que se limiten a analizar una dnica situacién juridica. En ta-
les casos, es el propio derecho sustantivo al que la sentencia se refiere el que atribuye efectos
expansivos a la comprobacién judicial de un hecho o situacién. Asi, si la propiedad de un
bien se ve juridicamente comprobada, todos aquellos que ostenten intereses en relacién con
esa propiedad se verdn afectados. Del mismo modo —aunque en un sentido inverso, atendi-
da su naturaleza inherentemente negativa— la nulidad, en cuanto constatacién del incum-
plimiento de un elemento de validez de un acto, impactard a todos aquellos cuyos intereses
topen con sus efectos restitutorios. La proteccién que el derecho otorga a “terceros de bue-
na fe” en determinados contextos' es una muestra explicita de estos efectos trascendentes:
las sentencias tienden a impactar a terceros.

Precisamente a estos supuestos parece referirse la doctrina procesalista cuando trata
los efectos reflejos o colaterales de las sentencias judiciales. Como explica Romero Seguel,
a los sujetos externos a las partes les “afecta la sentencia como un hecho juridico”’; la apari-
cién de estos hechos es susceptible de producir consecuencias juridicas, sobre todo si ellas
estdn normativamente previstas. Estas consecuencias provienen no de la cosa juzgada o de
otra construccién tedrico-procesal, sino de la cualidad inmutable del contenido de las sen-
tencias®': son hechos juridicos procesales que, al estabilizar una situacién objetiva, tienden
a alterar el ordenamiento juridico.

Asi las cosas, los tribunales no dejardn de ejercer jurisdiccién en la medida que se aten-
gan a la constatacién judicial de la consecuencia juridica aplicable a un supuesto de hecho,
sea este mds 0 menos expansivo. Lo relevante es que el juez siga este esquema argumentativo,
y no emplee otras férmulas para, subrepticiamente, alterar la voluntad del legislador.

2. EL ALCANCE DE LA SENTENCIA DEL CASO ISAPRES

Estos planteamientos légicos no parecen ser observados con exactitud por la senten-
cia bajo andlisis.

El principal motivo de discordancia se observa con ocasién del principal ejercicio de
abstraccién 1dgica que realiza el fallo: la consideracién de que existe una institucién juridica
denominada “tabla de factores” a la que puede imputarse ilegitimidad per se. Este ejercicio
es incorrecto. No existe una Unica actuacién o situacién juridica llamada “tabla de facto-
res”, que sea comun a todos los contratos de salud en los que la Corte pretende incidir. Por
el contrario, en términos juridicos, hay tantas “tablas de factores” como contratos de salud
existen: no es, desde el plano del derecho de contratos —que, con mds o menos matices,

18 Riviro (2019).

¥ Como pasa, por ejemplo, con las prestaciones mutuas que suceden a la resolucién de un contrato (Cédigo
Civil, arts. 1490 y 1491).

2 ROMERO (2002) p. 104.

2 LieBMAN (1946) p. 100.
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aplica en este dmbito—, mds que un tipo de cldusula contractual vinculada a la determina-
cién del precio.

Ciertamente, la (cada vez mds) robusta direccién normativa y regulacién administra-
tiva de la industria de las Isapres, que las han llevado a ser consideradas por el propio fallo
como un “servicio publico”, modela parte de la légica contractual. La ley regula estrictamen-
te las tablas de factores y somete su “estructura’ a instrucciones emanadas de la Superinten-
dencia (DFL Ne 1-2005, art. 199) y otras regulaciones, que asumen cardcter imperativo; los
contratos parecen ser calificados, de tal modo, como genuinos contratos dirigidos®.

No obstante, esta modelacién legislativa de la industria no destruye la autonomia
contractual de la regulacién. Son los contratos —y, por tanto, el pacto entre Isapre y afilia-
do— los que se reputan fuente formal de tales tablas. Asi lo sugiere la misma ley, cuando
prevé que las Isapres “serdn libres para determinar los factores de cada tabla que empleen”.
Mids o menos criticable politicamente —y lo es, por varias razones—, es la propia ley la que
somete la relacién entre afiliados e Isapres a las reglas del derecho contractual.

Por cierto, la regulacién de la industria ha conducido a uniformar criterios, delimi-
tdndose los modelos de tablas de factores posibles (esto es, que pueden incorporarse en los
contratos, en la forma prototipica de los “contratos dirigidos”*). Por ejemplo, desde 2005,
se prohibe a las Isapres “establecer mds de dos tablas de factores para la totalidad de los
planes de salud que se encuentren en comercializacién” (DFL Ne 1-2005, art. 199)*. Pero
aun asumiendo la equivalencia de las tablas entre distintos contratos, cabria hacer multiples
distinciones internas. En principio, las tablas solo son equivalentes para los contratos de un
mismo plan de salud (“[c]ada plan de salud solo podrd tener incorporada una tabla de fac-
tores”), y se les permite establecer tablas nuevas cada cinco afos. La propia Superintenden-

725 en el comercio.

cia ha llegado a constatar la existencia de numerosas “tablas de factores

Todas estas consideraciones aportan buenas razones para criticar el modelo de las
Isapres desde una perspectiva politica. La regulacién admitié por largo grados significativos
de discriminacién, que puede incluso calificarse como sistémica. Pero esa critica politica no
puede extrapolarse ficilmente al andlisis juridico. Sin embargo, sesde una perspectiva juri-
dica, se dificulta enormemente otorgarles a las “tablas de factores” una entidad dnica, de la
que puedan derivarse consecuencias juridicas idénticas. Esta discordancia entre ideales po-
liticos y soluciones juridicas, que da cuenta de la imperfeccién del Derecho, recuerda a esos
supuestos inusuales en que el juez puede verse en situacién de aplicar una ley que buena

parte de la sociedad estima injusta®.

22 LopEZ SANTA MARIA y ELORRIAGA DE BONIs (2017) pp. 169 y ss.

# Respecto a los cuales, como explica Lépez Santa Marfa, la “reglamentacién legal asume cardcter imperativo,
sin que las partes puedan alterar, en el contrato particular que celebran, lo estatuido de manera general y antici-
pada por el legislador, sea en materia de contenido o efectos de la convencidn, sea en materia de persona con la
cual se ha de celebrar el contrato”. LoPEZ SANTA MARIA y ELORRIAGA DE Bonis (2017) p. 169.

2% Mds recientemente se ha previsto un sistema de modificacién del precio que no se basa en tablas de factores.
» “[L]as Isapres abiertas del sistema mantenfan 10 tablas de factores diferentes vinculadas a los planes indivi-
duales en comercializacién...”. SUPERINTENDENCIA DE SALUD (2020).

26 ROSLER (2016).



Revista Chilena de Derecho, vol. 50 Ne 3, pp. 149 - 161 [2023]

1zQuierpO SERRANO, Tomds ' “La sentencia del Caso Isapres: un andlisis juridico sobre su alcance”

Este ejercicio de abstraccién, como se ha visto, es utilizado para aplicar a todas las
tablas de factores (per se) la nulidad absoluta. Esta fundamentacién es incorrecta, por idén-
ticas razones a las anteriormente expresadas. La nulidad, como otras consecuencias juridi-
cas, exige la constatacién de un supuesto de hecho fécticamente comprobado — en su caso,
el vicio de un elemento de validez del acto o contrato—. De comprobarse este vicio, éste
contamina al acto o contrato al que adhiere —cuyo contenido concierne solo a las partes,
conforme al principio de efecto relativo del contrato?’—, pero no irradia inmediatamente su
invalidez a otros contratos con los que puedan existir similitudes —sin perjuicio de que con
criterios similares se puedan anular otros contratos®.

Asi las cosas, la “nulidad” de una tabla de factores, como cualquier otra respuesta
juridica en este contexto, solo puede provocar efectos en el contrato al que esta tabla perte-
nece (o0, en el extremo, a los contratos sometidos a un mismo plan de salud, lo que en todo
caso serfa controversial puesto que asumirfa la identidad juridica de los contratos alberga-
dos en un mismo plan).

Aplicando la nomenclatura aportada por la matriz tedrica que se ha explicado en el
capitulo precedente, podria afirmarse que la situacién de hecho no puede calificarse como
una de aquellas hipétesis en que el propio sistema legal atribuye efectos expansivos a una
situacién juridica. La situacién juridica a la que la Corte apela no es una, sino varias (todos
los contratos o planes de salud administrados por la Isapre). En consecuencia, las solucio-
nes, sin perjuicio de sus eventuales similitudes, también debieran ser multiples. Lo contra-
rio implica un ejercicio desacertado de la funcién judicial.

En suma, el ejercicio de abstraccién con fundamento en la “tabla de factores”, y la
posterior atribucién de una nulidad absoluta extensible a todos los contratos administrados
por la Isapre, parece solo un método oblicuo para que la Corte extienda la aplicacién del
fallo de forma impropia. Soslaya, de tal forma, la respuesta que la ley pone a su disposicién:
la nulidad del alzamiento del plan o, en el extremo, la nulidad del contrato en cuestién.

Finalmente, cabe advertir la similitud no del problema que se acaba de advertir con
los fundamentos de la critica mds recurrente a la sentencia: el quebrantamiento a la méxi-
ma legal de efecto relativo de las sentencias (Cédigo Civil art. 3); que ha expuesto, entre
otros, Carlos Pefia®. Si bien esta critica apunta en un sentido correcto, yerra al identificar
el problema esencial. Como se desprende del andlisis previo, mds que por una infraccién a
la regla del articulo 3 del Cédigo Civil (que, como lo demuestran supuestos de sentencias
con efectos expansivos, puede matizarse), el fallo debe criticarse porque desarrolla una ope-
racién subsuntiva impropia. Asi, la critica no requiere ser contrastada con preceptos juri-
dicos externos, sino meramente analizarse en su mérito. Ese andlisis por si solo denota un
ejercicio impropio de la funcién jurisdiccional.

¥ LopEZ SANTA MARIA y ELORRIAGA DE BONis (2017) pp. 363 y ss.

% Ese es, de hecho, el sentido inicial de la consideracién de la nulidad absoluta como institucién que opera
con efectos “erga omnes”.

2 PENA (2023).
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V. EL ARGUMENTO SUBYACENTE A LA SENTENCIA. ;POLITICA JUDICIAL?

Ahora bien, asumida la conclusién de que el fallo no realiza una operacién jurisdic-
cional propia, ;qué motiva a la Corte Suprema a resolver en sentido general?

Posiblemente, las motivaciones sean nobles: la Corte Suprema advierte un déficit
igualitario en el sistema de Isapres, que merece una solucién general. Su respuesta es consis-
tente con tal critica: un ajuste a los planes de Isapres que incluya la restitucién de los mon-
tos “excesivos’, de conformidad a una Circular emitida afios atrds por la Superintendencia
de Salud.

Esta critica politica es atingente. La industria de las Isapres se ha erigido sobre la
base del quebrantamiento sistemdtico de principios constitucionales importantes, que la
han llevado a ser condenada tantas veces que hoy se cuentan por millones. El mercado de
las aseguradoras se ha transformado en caldo de cultivo de discriminacién, contradiciendo
los objetivos que deben guiar a todo sistema de salud. El sistema politico se ha demostrado
incapaz de resolver un problema que hoy se percibe acuciante.

Pero, aunque correcto, este diagndstico posee un cariz politico indudable. Con fun-
damento en principios constitucionales abstractos —eminentemente polémicos®— la Corte
Suprema expresa una opinién sobre el sistema privado de seguros de salud y provee solucio-
nes para resolver las deficiencias que identifica.

Hay quienes han intentado encontrar en esta critica politica un argumento para es-
grimir que la Corte estarfa adoptando “decisiones legislativas™'. En el sentido literal en que
se la pronuncia, la critica no se sostiene. Es obvio que los jueces no legislan. Aunque la sen-
tencia pronuncia algunos lineamientos generales para el mercado de las Isapres, es incues-
tionable que lo hace con referencia a un caso particular —que también resuelve— y adoptan-
do soluciones especificas respecto de contratos individualizados (aunque sean varios).

Una prdctica de esa naturaleza serfa inconcebible para las funciones del legislador
moderno. La ley es siempre general y abstracta: el poder legislativo, como proponia Hegel,
“pronuncia la generalidad”?. Mientras el poder judicial (mediante sentencias) y la admi-
nistracion (por medio de actos administrativos) pueden emitir decisiones para casos par-
ticulares, el legislador debe abocarse a regular en sentido abstracto, esto es, sin referencia a
situaciones fdcticas determinadas. Lo contrario (“un legislador que al mismo tiempo fuera
gobierno”) caerfa irremediablemente en el despotismo®. De hecho, el cardcter general de la
ley es una propiedad tan esencial que “no cabe renunciar [a ella] sin que el Estado de Dere-
cho mismo desaparezca™*.

Sin embargo, el cardcter politico de la opinidn y soluciones de la Corte si incide en
las atribuciones de un poder estatal; solo que no en el judicial, sino en la administracién

3 ATRIA (2016) pp. 267 y ss.

31 CoRRAL (2023).

2 ScHMITT (2012) p. 200, citando la “Filosoffa del Derecho” de Hegel.
3 ScHMITT (2012) p. 200. El autor cita, para sostener este punto distintas obras de Kant. Entre ellas “Sobre la
paz perpetua’ e “Introduccion a la teorfa del derecho”.

3 ScHmrTT (2012) p. 201.
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publica. Esta incidencia surge del empleo de la Circular N°© 343 como base formal para
evaluar la legitimidad de las tablas y, en seguida, calcular los valores a ser devueltos.

La influencia se explicita en la parte resolutiva de la sentencia. El pronunciamiento
de la Corte, en orden a darle aplicacién imperativa e inmediata a la Circular N© 343 parece
pugnar con pricticas llevadas a cabo por la Superintendencia de Salud en los dltimos afios.
Si bien la Circular N© 343 tenfa, en sus origenes, una pretensién uniformadora, su prdctica
de aplicacién no ha sido igual de sencilla. Como muestra la experiencia, aunque la Circular
ha contribuido a reducir la oferta y precios de los planes y a disminuir brechas de género®,
sus recomendaciones no han sido cumplidas inmediatamente por toda la industria®.

Una aplicacién paulatina de la tabla dnica puede explicarse como una decisién de
politica publica de la Superintendencia, en orden a una aplicacién progresiva. No es ne-
cesario que sea explicitada de esta manera: a la hora de definir la politica pdblica de una
institucién son tan importantes sus acciones como sus omisiones, as{ como el tiempo en
que decide implementarse. Tal determinacién pudo recaer en factores tanto juridicos como
politicos muy respetables. La aplicacién imperativa de “circulares”, que formalmente son
documentos orientativos de soff law?’, es juridicamente compleja: la doctrina ha clarificado
que estos instrumentos no tienen naturaleza normativa®®. Asimismo, una eventual toleran-
cia al incumplimiento puede justificarse en una preocupacién por la estabilidad del sistema,
los efectos de cuya crisis estamos padeciendo.

Desde el derecho administrativo, la intromisién de la Corte en este 4mbito se mues-
tra problemdtica. En rigor, lo que hace el fallo es extender y robustecer los efectos de esta
Circular, acto administrativo que la Superintendencia habfa abordado de un modo dife-
rente. La Corte le estd atribuyendo a la Circular consecuencias distintas a las que el propio
érgano emisor, dotado de discrecionalidad®, le habia otorgado. Eso puede verse como una
interferencia ilegitima en sus potestades.

El objeto subrepticio de tal decisién puede ser maltiple. Puede pensarse como una for-
ma oblicua de sancionar las omisiones de la Superintendencia, en el marco de una accién que
no la involucraba directamente y sin haber constatado negligencia alguna. También podria
afirmarse que es una manera de reemplazar indirectamente las funciones de la Superintenden-
cia, adoptando decisiones sensibles de politica publica. En cualquier caso, parece una decisién
de orden politico que escapa de las atribuciones ordinarias de los tribunales.

VI. CONCLUSION

A pesar de que buena parte de la critica a la sentencia del “caso Isapres” ha estado
dirigida al incumplimiento de mdximas legales generales, un ejercicio critico alternativo
permite identificar similares deficiencias analizando el fallo en sus propios términos. La ex-

% Superintendencia de Salud (2020).

36 Garcia (2023).

7 RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2021) pp. 157 y ss.
% VaLpivia (2018) p. 86.

¥ En este caso, una “discrecionalidad de actuacién”. Véase, en general, BacicaLuro (1997).
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tensién de la sentencia a un ndmero importante de afiliados se muestra inconsistente con la
matriz légica que gufa la dictacién de sentencias judiciales, sin que se esté ante uno de los
supuestos calificados en que una flexibilizacién a las reglas generales podria ser admitida.

Al soslayar —o ejecutar erréneamente— la ldgica silogistica propia de las sentencias
judiciales, el fallo en andlisis solo puede tenerse como una declaracién politica de la Corte
Suprema, atendida su (razonable) indignacién con el modelo de salud imperante. La conde-
na sistemdtica a las Isapres encuentra en esta sentencia un punto de inflexién, que obliga a
los poderes democrdticos a reaccionar. Sin embargo, esa noble accién politica no quita que
estemos ante un ejercicio impropio de la funcién jurisdiccional. Bajo pretextos dogmiticos,
la sentencia expresa un afdn asistémico de justicia material que el derecho no puede aceptar.
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