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Resumen

El problema del incremento de los precios de los planes de salud de las Isapres es un factor desestabilizante en la
industria, por el monto en que éstos se incrementan y por la forma en que éstos se fijan. Las Isapres han aumentado
los precios en términos reales muy por sobre el IPC a pesar que todos los precios estan fijados en UF. Por otro lado
estas empresas aplican un modelo de fijacién de precios de primas ajustada por riesgo (a mayor riesgo mayor pre-
cio) y en un marco de completa libertad para definir el reajuste del plan base de cada ISAPRE.

El sistema privado se ha judicializado y el 2012 hubo mas de 47.000 demandas judiciales, todas ganadas por los
afiliados por la aplicacién de tablas ajustadas por edad y sexo dejando en jaque este modelo de tarifas.

A fines del 2012 se producen nuevos dictdmenes de la Corte Suprema, sobre demandas en contra de la forma en
que se reajusta el precio base de los planes de cada ISAPRE y que éstas deben justificar en forma adecuada. La corte
nuevamente da la razdén a los afiliados considerando que los aumentos de precios reclamados estaban insuficiente-
mente justificados, y seflalando ademds que las Isapres no pueden utilizar el aumento de frecuencia de uso de los
servicios como justificacién porque es consustancial al riesgo que administran poniendo en jaque otro elemento
clave del modelo de precios de las Isapres.

En este articulo los autores hacen un detallado andlisis del contexto en que se desarrolla el problema, sobre los dic-
tdmenes judiciales propiamente tal y sus consecuencias sobre el sistema concluyendo que serd necesario reformar
en forma profunda el sistema de Isapres.
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Abstract

The problem with the price raise of the medical plans of the ISAPRES is a destabilizing factor in the industry, because
of the amount that these are increasing and the way they are set. ISAPRES have increased their prices in real terms
way over the IPC even though all the prices are set in UF. On the other side these companies apply a model of price
setting of primes adjusted by risk (the greater the risk the higher the price) in a framework of complete freedom to
define de readjustment of the base plan of each ISAPRE.

The private system has been judicialized and in 2012 there were over 47.000 sues, every one of them won by the
affiliates by the application of the boards adjusted by age and gender leaving this model of rating obsolete.

By the end of 2012 new decisions made by the Supreme Court, about sues against the way the price is readjusted
in the plans of each ISAPRE and that these should justify in an adequate form. The court once again supports the
affiliates considering that the amount of prices sued were insufficiently justified, even pointing out that the ISAPRES
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cannot use the raise in the frequency of the service use as a justification because its consubstantial to the risk that
they administer leaving another key element of this price model obsolete in the ISAPRES.

In this article the authors make a detailed analysis of the context in which the problem is developed, about the judi-
cial decisions taken and their consequences on the system concluding that it will be necessary to make a profound

reform in the ISAPRES system.

Key words: ISAPRE, health insurance.

INTRODUCCION

Recientemente?, la Corte Suprema dicté una treintena
de sentencias* en que, por un lado, acogié los recursos
de proteccién presentados por diversos afiliados al sis-
tema de Isapres, ordenando dejar sin efecto las alzas de
precio de los planes de salud y por otro, prohibiendo
que a futuro se vuelvan a efectuar reajustes de precio
respecto de esos mismos afiliados que presentaron los
recursos.

Desde ya cabe sefalar que idénticos fundamentos para
rechazar el alza de precios fueron utilizados en la sen-
tencia Rol N° 6909-2009. No son, en consecuencia, una
novedad.

Lo realmente novedoso es que ahora, ha dicho que a
futuro tampoco se pueden efectuar alzas en razén de
los mismos fundamentos.

Este conjunto de sentencias son la culminacién de un
creciente nimero de demandas que los afiliados han
presentado en contra del sistema de ISAPRES el cual
tiene su origen en un creciente descontento de las per-
sonas por el creciente precio de los planes, por la forma
en que estos se fijan el cual se basa en tablas de riesgo
en que se traspasa a las personas el mayor costo de su
riesgo(principalmente mujeres y tercera edad); y por la
forma en que las Isapres traspasan directamente sus
mayores costos a los precios de los planes, sin hacerse
cargo de desarrollar sistemas y modelos de gestién de
costos efectivos que permitan modular su excesivo in-
cremento.

Este descontento ha provocado que en los Gltimos 3
afos cerca de 100.000 afiliados al sistema de Isapres

3 7deenero2013.
4 Entre otros, los roles N° 8327-2012 y 8478-2012.

hayan presentado reclamos judiciales, ya sea al tribunal
constitucional o a los tribunales de justicia.

El afio 2010 el Tribunal Constitucional decidio, en for-
ma categérica que no cabia dentro del ordenamiento
juridico constitucional el sistema de fijaciéon de precios
de las Isapres en base a tablas de factores de riesgo, ya
que no era aceptable “la discriminaciéon” por razones de
edad y sexo. Por su parte, desde la década de los noven-
tay, con mas fuerza en la década pasada, los Tribunales
Superiores de Justicia —Corte de Apelaciones y Corte
Suprema-, resolvieron cientos de Recursos de Protec-
cion a favor de los afiliados que reclamaban las alzas de
precios de los planes de salud. Esta postura de los Tri-
bunales existia antes de la reforma del 2005 y continué
posteriormente, a pesar de que una de las finalidades
de dicha reforma fue, precisamente, poner freno a los
reclamos por esas alzas.

Con las ultimas sentencias de la Corte Suprema, a que
hacemos referencia al inicio de este articulo, se agudi-
z6 la situacion critica de las Isapres, con el consecuente
riesgo mayor de judicializacion del sistema.

La discusién, a nuestro juicio, se ha centrado principal-
mente en la forma en que el sistema fija los precios y en
otros temas anexos, que no son los que esencialmente
dan origen al problema.

En efecto, el tema de la judicializacién de las Isapres
aparece para el sector privado como el principal pro-
blema que aqueja a la industria, sin reconocer ni darse
cuenta que este sistema tiene problemas mucho mas
importantes, tales como su explosiéon de costos, su
baja valoracién publica sobre el rol que desempefan,
y ademas que representan para el pais un simbolo de
la inequidad de nuestro sistema de salud, de la cual,
por cierto, a diferencia de los dos problemas anteriores
no son esencialmente responsables, si no que son una
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consecuencia del marco de organizacién del sistema de
salud en Chile.

Para el Gobierno la mirada es similar, y se ha hecho eco
de esta preocupacion de las Isapres por lo que ha ela-
borado un proyecto de reforma a estas instituciones
que podria, eventualmente, por un tiempo bajar la ju-
dicializaciéon pero que, dado que el problema de fondo
no se resuelve, esta volvera a surgir con mas fuerza.

El referido proyecto plantea eliminar las tablas de ries-
goy tener un sistema de prima plana que no discrimine
por edad y sexo, lo que esta en la linea correcta de las
reformas que el sistema debiera tener pero es insufi-
ciente. Asimismo, plantea un IPC para la salud que re-
gule el alza de los precios; éste solo servira para fijar un
pardmetro de incremento de precios al afo siguiente
sobre la historia del anterior, por lo tanto tiene el mismo
problema tan criticado en el sistema publico que es la
asignacién de recursos financieros en base a la ejecu-
cion histérica de recursos, sistema que refleja el nivel
de eficiencia y gasto del afio anterior y no establece un
incentivo real para bajar los costos y aumentar la efi-
ciencia hacia el futuro. Por insistencia de la oposicion
el proyecto incluye un plan garantizado unico para el
sistema privado, lo que efectivamente mejora la trans-
parencia del sistema y mejora la inequidad interna del
sistema. Sin embargo, en el proyecto, no se abordan las
verdaderas causas que impulsan el alza de los costos,
las que estan relacionadas con el marco de incentivos
en que se desenvuelven las Isapres que las estimulan
a preocuparse con un horizonte de corto plazo sélo a
reembolsar gastos médicos, controlar sus costos por la
via del control de frecuencia y de precios, sin abordar
las verdaderas causas del incremento de los costos, el
cambio de los perfiles epidemioldgicos y etdreos de su
poblacién beneficiaria.

Senadores de la concertacion en estos dias han llegado
a un “supuesto acuerdo para legislar estas reformas y
otras que ellos han propuesto” con el Gobierno, pero
lamentablemente también han equivocado el foco ya
que estan preocupados de los sintomas y no de las cau-
sas de la enfermedad de este sistema.

En efecto, plantean que los planes no debieran tener
coberturas menores al 80%, lo que es una medida
absolutamente incompleta por no tener un referente
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y porque, muchas veces, lo que hace un copago bajo
es aumentar artificialmente el consumo de prestacio-
nes de salud cuando el modelo de compra es por acto
médico. Asimismo, plantean terminar con la integra-
cion vertical por propiedad, lo que en si podria ser un
avance si se demuestra que ésta esta afectando la com-
petitividad del sistema y, ademas, si paralelamente se
planteara la necesidad de transparentar los procesos
de compra de las Isapres, ya que es de todos conoci-
dos que la mayor integracién vertical en el sistema, no
es por propiedad si no que es mediante contratos con
proveedores preferentes, dénde se privilegia el mode-
lo de compra por acto médico y el control de precios,
sin preocuparse si los prestadores producen soluciones
costo efectivas para los problemas de sus beneficiarios.

A nuestro juicio, el verdadero problema que genera la
judicializacién del sistema Isapres es el descontento de
la poblacién con la explosién de costos, lo que en parte
se explica por el envejecimiento de la poblacién y cam-
bio en el perfil epidemiolégico, pero también, y en gran
medida, se debe a que las Isapres no hacen un trabajo
serio y sistematico de gestion de costos lo que es mu-
cho mas que asegurar riesgos y reembolsar gastos.

ANALISIS DE LA JUDICIALIZACION DEL
SISTEMA ISAPRES

Como sefnaldbamos anteriormente, la judicializacién
tiene su origen principalmente en la explosion de
costos de las Isapres y en la practica habitual de estas
instituciones de traspasarlos a precios sin intervenir en
forma inteligente para controlar este incremento y sua-
vizarlo. No es una judicializacién que se genera porque
el marco regulatorio de precios sea insuficiente, ni tam-
poco porque la gente sencillamente no quiere pagar
mas. A nuestro juicio, se genera porque los aumentos
de precios que la gente sufre los consideran injustos
tanto en los montos como en la forma en que se cobran
-segmentando a la poblacién por nivel de riesgos-, asi
como porque no observan para ellos un valor agregado
que justifique estas alzas y, finalmente, porque las em-
presas como un todo -salvo excepciones destacadas-,
no entienden el problema al cual estan sometidos sus
afiliados. Esta situacion ha terminado sobrepasando al
actual marco regulatorio del sistema, trasladando el
problema a los tribunales.
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En este capitulo haremos un breve analisis del mar-
co juridico de las Isapres atingente al tema precios, el
cual siendo insuficiente podria funcionar en un marco
de evolucién normal de costos, y donde la poblacion
usuaria realmente observara que estas instituciones les
agregan un valor superior al incremento de los precios
de los planes.

I. La regulacién vigente sobre adecuaciones de
precios

La Ley regula in extenso el tema de la adecuacion de los
precios base®.

1.- Primera regla: las Isapres deben informar a la
Superintendencia el precio base de todos sus planes
vigentes a enero

Antes del 31 de marzo de cada afo, las Isapres deben
informar a la Superintendencia el precio base, expresa-
do en unidades de fomento, de cada uno de los planes
de salud que se encuentren vigentes al mes de enero
del afio en curso y sus respectivas carteras a esa fecha.

En el caso de planes expresados en pesos, para expresar
en unidades de fomento los precios base de esos pla-
nes, las Instituciones de Salud Previsional deben utilizar
el valor que dicha unidad monetaria tenga al 31 de di-
ciembre del afio anterior.

2.- Segunda regla: las Isapres deben informar, en
el mismo plazo, la variacién que introducirdn a los
precios base

Junto con informar el precio base vigente a enero de todos
sus planes, las Isapres deben indicar en cuanto variaran los
precios base de los contratos cuya anualidad se cumpla en
julio de ese afo y hasta junio del afio siguiente.

3.- Tercera regla: las variaciones que informen tienen
un minimo y un mdximo

Las variaciones que informen las Isapres no pueden ex-
ceder en 1,3 veces el promedio ponderado de precios
base ni ser inferiores a 0,7 veces dicho promedio.

5 Articulos 197, 198 y 199 del DFL N° 1, de 2005, de Salud.

El promedio ponderado de las variaciones porcentua-
les de precio base se calculara sumando las variaciones
de precio de cada uno de los planes cuya anualidad se
cumpla en los meses sefalados, ponderadas por el por-
centaje de participacion de la cartera respectiva en la
suma total de beneficiarios de estos contratos. En am-
bos casos, se considerard la cartera vigente al mes de
enero del afio en curso.

Lo anterior significa, por ejemplo, que si el promedio
ponderado de la variacion es 10%, no pueden adecuar
un precio base en mas de un 13%, ni en menos de un 7%.

Y surge aqui un efecto importante: cuando una Isapre
varia los precios base, lo debe hacer respecto de TODOS
los planes de salud.

En otras palabras, no puede la Isapre sélo variar el pre-
cio de algunos planes y otros no.

iPor qué?

Para evitar que una Isapre, por ejemplo, se concentre en
modificar el precio de los planes mas riesgosos y man-
tener inalterable aquellos que no le produzcan gastos.

Lo anterior, ademas, permitird que una Isapre distribu-
ya entre todos sus planes el alza de sus costos, de suerte
que se dé, si se permite decirlo, una especie de “solidari-
dad”intra planes. Los planes menos costosos “subsidia-
ran”alos mas siniestrosos, lo que permitira “aplanar”las
alzas de todos los planes.

4.- Cuartaregla:las Isapres no podrdn ofrecer rebajas

Para evitar discriminaciones, en ningun caso las Isapres
podran ofrecer rebajas o disminuciones respecto del
precio base del plan de que se trate informado a la Su-
perintendencia, a los afiliados vigentes o a los nuevos
contratantes de ese plan.

Tal regla se justifica por cuanto se detect6, en algunos
casos, que cuando una Isapre adecuaba sus planes, para
evitar que sus afiliados menos riesgosos se incorporen
aotra Institucién, junto con enviar la adecuacién hacian
que un agente de ventas se contactara con el afiliado
para ofrecerle una “rebaja” del alza informada, mante-
niéndole el mismo precio de antes de la adecuacién,
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con lo que el alza, en la practica, sélo se aplicaba a los
afiliados mas onerosos para la Isapre.

Pero, ademas, la regla impide que, por ejemplo, si un
precio base de un plan determinado se adecua de 2 a
3 unidades de fomento, ese mismo plan pueda ser co-
mercializado a nuevos contratantes al precio anterior;
es decir a 2 unidades de fomento.

La idea es que no existan distintos precios base para un
mismo plan de salud.

5.-Quintaregla

La Superintendencia puede dejar sin efecto las alzas y
sancionar a la Isapre

El inciso penultimo del articulo 198 dispone lo siguiente:

“Correspondera a la Superintendencia fiscalizar el cum-
plimiento de esta norma, pudiendo dejar sin efecto alzas
de precios que no se ajusten a lo sefalado precedente-
mente, sin perjuicio de aplicar las sanciones que estime
pertinentes, todo lo cual sera informado al publico en ge-
neral, mediante publicaciones en diarios de circulacién
nacional, medios electrénicos u otros que se determine.’

6.- Regla

En la fijacién de precios las Isapres pueden cobrar pre-
cios diferentes por edad y por sexo, requlando en forma
completa la forma de aplicar este inciso.

Como se puede observar estd absolutamente regulado
el como las Isapres deben administrar y fijar los precios,
dejando sélo a la competencia la libertad de fijarlos
bajo un estricto marco regulatorio.

Si los incrementos hubieran sido razonables (por una
buena gestion de costos), y las Isapres hubieran escu-
chado a los usuarios que ya reclamaban por miles por
el modelo de fijaciéon de precios, éstas habrian evolu-
cionado naturalmente en la linea de lo que la gente ve-
nia expresando “de no discriminar por edad y por sexo”
y no se habria producido la judicializacién del sistema
ISAPRES.
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En efecto, los cientos de reclamos al tribunal constitu-
cional en que los afiliados demandaban discriminacién
por edad y sexo, llevaron a este tribunal a dictaminar
que efectivamente por las simple via administrativa y
en forma unilateral las Isapres no podian incrementar
sus precios utilizando tablas de factores de riesgo aun-
que estas fueran aprobadas por la Superintendencia
de Salud. Sin embargo lo que es mds importante, los
jueces del referido tribunal en la fundamentacion del
fallo, en decenas de péaginas del mismo, entra en el fon-
do del problema al sefalar que en este tipo de seguros
no corresponderia discriminar por edad y por sexo en
la magnitud en que se efectuaba, aceptandose sélo di-
ferencias prudentes y razonables, recomendando esta
corte legislar al respecto

Aqui ya hay una clara sefal a la industria que le hace
este importante tribunal de la Republica, la cual se
produjo hace mas de dos afnos mediante el referido
pronunciamiento y que las impelia a transformar su
modelo de fijacion de precios; ésta inicié una campa-
fia de opinidn publica y de lobby advirtiendo sobre los
riesgos de la judicializacion del sistema, sin hacerse
cargo del problema, lo que llevé al gobierno a buscar
acuerdos politicos para legislar al respecto y asi evitar
futuros juicios.

El gobierno consciente del problema que se le habia
presentado convocd a una comisiéon de expertos, de
la cual uno de los autores de este articulo formo parte,
para que resolvieran el problema de las Isapres. Al poco
andar de esta comision el propio gobierno le cambi6 la
mision, dado que habia llegado al convencimiento que
el dictamen constitucional no tendria mayores efectos,
coincidiendo con el pensamiento del sistema Isapres y
por otro lado porque entendia que el problema era mas
sistémico y afectaba en forma integral al sistema de
salud y su modelo de financiamiento, teniendo como
consecuencia un sistema de salud segmentado por ni-
vel de riesgo y de ingresos.

Esta comision llegé a conclusiones que implicaban
reformar en forma integral el sistema de salud y de
Isapres, sin embargo a nivel de soluciones hubo una po-
sicion de mayoria y otra de minoria. La de mayoria que
los autores de este articulo la comparten, sefialaba que
habia que reformar el sistema Isapres completamente
para cambiar su naturaleza y el marco de incentivos en
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que se desenvuelven, asimismo se recomienda que el
actual modelo de financiamiento del sistema de salud
Chileno es el principal causante de la inequidad que se
observa en el financiamiento y en el acceso.

El Gobierno sin compartir el diagnéstico y conclusiones
de la posicién de mayoria de esta comisién, decidi6 no
entrar en este debate y prefirié continuar administran-
do la crisis creciente del sistema dejando en forma im-
plicita las soluciones al proximo gobierno.

Il. Los fundamentos de las sentencias de la
Corte Suprema

Paralelamente afiliados al sistema reclamaron a los tri-
bunales sobre la fijacién del precio base de los planes y
su reajustabilidad, algo que por la detallada regulacion
gue tenia se creia que era imposible que los tribunales
acogieran favorablemente este tipo de demandas.

Sin embargo la Corte suprema dio una gran sorpresa
al dictaminar también a favor de la gente en este tipo
de requerimientos. Al analizar los fundamentos de los
dictdmenes, uno nuevamente observa que el fuerte in-
cremento de los costos de los planes y la forma en que
la industria los aplica eran suficiente motivo para dicta-
minar en justicia a favor de los afiliados.

Dos son los fundamentos de fondo que la Corte Supre-
ma ha utilizado para resolver del modo que lo hizo: la
falta de justificacion de las alzas y la imposibilidad de
utilizar los mismos fundamentos en futuras alzas de los
mismos afiliados que recurrieron.

1.- La falta de justificacion de las alzas®

Antes de analizarlo, cabe tener presente que el maxi-
mo Tribunal NO dice que la facultad contenida en la Ley
sea inconstitucional’; lo que considera arbitrario (y en
consecuencia contrario a la Constitucién) es la falta de
justificacion de los aumentos de precios hechos por las
Isapres.

6 Paraelanalisis de los fundamentos, utilizaremos la sentencia Rol
Ne 8327-2012.

7 No podria decirlo, pues la declaraciéon de inconstitucionalidad
de las leyes es una atribucién que le compete exclusivamente al
Tribunal Constitucional.

Dijimos mas arriba que los mismos argumentos sobre
falta de justificacion de las alzas ya fueron utilizados por
la Corte Suprema, al menos, desde el afio 2009. No son,
en consecuencia, una novedad®.

a.- Razonabilidad en los fundamentos: cambios efecti-
vos y verificables de los precios

Sostiene la Corte que la facultad legal de revisién que
poseen las Isapre para adecuar los precios, exige “una
razonabilidad en sus motivos, esto es, que la revisién
responda a cambios efectivos y verificables de los pre-
cios de las prestaciones cubiertas por el plan™.

b.- No basta aludir a cifras y criterios generales para fun-
damentar el alza. Se debe demostrar o justificar el
alza de modo cabal, pormenorizado y racionalmente

A la Corte no le parece que satisfaga la exigencia de ra-
zonabilidad una carta que “se circunscribe a afirmar con
cifras y criterios generales que los costos de la institu-
cion recurrida para otorgar las prestaciones a que esta
obligada han aumentado, sin que ello se demuestre o
justifique de manera cabal, pormenorizada y racional,
por lo que no puede pretenderse reajustar los precios
con los solos antecedentes que se invocan por quien
esta obligado a brindar por contrato que reviste carac-
teristicas de orden publico y jerarquia constitucional,
las prestaciones de un bien como la salud”*°.

c- La facultad de revision de las Isapres es excepcio-
nal; por tanto su ejercicio debe ser restrictivo

Sostiene la Corte que “la interpretacion y aplicacion res-
trictiva de las circunstancias que justifican una revision
objetiva se apoya en el caracter extraordinario de la fa-
cultad de la Isapre y la particular situacién en que se
encuentran los afiliados a un plan frente a la nombrada
institucion a la hora de decidir si se mantienen o no las
condiciones de contratacion”

A juicio de la Corte, de este modo se salvaguardan:

8 Sentencia Rol N° 6909-2009.
9 Considerando 3°.
10 Considerando 4°.
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+  Los legitimos intereses econdmicos de las institu-
ciones frente a las variaciones de sus costos ope-
rativos y

«  Se protege la situacion de los afiliados, en la medi-
da que la revisién de los precios sélo resultara legi-
tima por una alteracion objetiva y esencial de las
prestaciones, apta para afectar a todo un sector de
afiliados o, a lo menos, a todos los que contrataron
un mismo plan."

d.- No es suficiente alegar aumentos de precios ni incre-
mento en la frecuencia de uso de las prestaciones

La Corte sefiala que “la facultad revisora de la Isapre
debe entenderse condicionada en su esencia a un cam-
bio efectivo y plenamente comprobable del valor eco-
némico de las prestaciones médicas, en razén de una
alteracion sustancial de sus costos y no por un sim-
ple aumento debido a fenémenos inflacionarios
o a la injustificable posicién de que la variacion
pueda estar condicionada por la frecuencia en
el uso del sistema, pues es de la esencia de este
tipo de contrataciones la incertidumbre acerca de su
utilizacion"2.

e.- No basta que la Isapre se cifia al procedimiento es-
tablecido en la Ley

Por otro lado, la Corte sostiene que el alza hecha por
las Isapres “si bien enmarcada en el articulo 197 del DFL
N° 1 de Salud, no corresponde a una aplicaciéon razo-
nable y légica de la aludida facultad, pues no se fundé
en cambios efectivamente pormenorizados y compro-
bados de las condiciones que se requieren para ello”™,

f- La necesidad de asequrar la equivalencia de las
obligaciones

Finalmente, la Corte sefiala que es arbitrario revisar los
precios sin que se haya “demostrado en los términos
exigibles las modificaciones de precios del plan de sa-
lud en razdn de variacién sustancial de costos para ase-
gurar la equivalencia de las obligaciones del contrato

11 Considerando 5°.
12 Considerando 6°.
13 Considerando 7°.
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de salud con un estandar de razonabilidad y justicia
que aseqgure el equilibrio de las prestaciones, variacio-
nes en cuya Unica virtud pudo validamente obrar”™.

2.- La prohibicién de utilizar los mismos argumentos
en futuras alzas

La sequnda decisién de las sentencias de la Corte Su-
prema es que las Isapres deberan abstenerse de alzar
el precio base del plan de salud de los afiliados recu-
rrentes, el cual no podra ser afectado en el futuro por
alzas anuales unilaterales de las Isapres sustentadas en
la causa que ha sido declarada contraria a las garantias
constitucionales del afiliado, esto es, la adecuacion del
precio del referido plan de salud sin atender a los tér-
minos de los articulos 197, 198 y 199 del Decreto con
Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de Salud de 2005, que
fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del
Decreto Ley N° 2.763 de 1979 y de las Leyes 18.933 y
18.469.

Y esto si que es una novedad.

En efecto, la mayoria de votos de la Corte (no la unani-
midad), ha ordenado expresamente que una ley de la
Republica —que le podra o no gustar a unos y a otros-
no debe recibir aplicacion en el futuro, a pesar de que
se trata de una ley vigente que no se ha modificado ni
derogadoy que, por mandato de ella misma, debe obli-
gatoriamente ser cumplida por las Isapres y fiscalizado
su cumplimiento por la Superintendencia de Salud.

Como bien lo sefala el voto disidente en este aspec-
to de la Ministro Maria Eugenia Sandoval, los articulos
197 y 198 del D.F.L. N° 1 del afio 2005 del Ministerio de
Salud “facultan a las Isapres para revisar anualmente
los contratos de salud pudiendo modificar el precio
base de los mismos con las limitaciones establecidas
en las disposiciones citadas, todo ello sin perjuicio del
respectivo control jurisdiccional".

Una cosa es que se estime que los fundamentos del
alza no son suficientes, pero otra muy distinta es dejar
sin aplicacién una ley; esto ultimo sélo le corresponde
hacerlo al Tribunal Constitucional cuando deroga una
norma, o el propio legislador, que es el que la ha creado

14 Considerando 8°.
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cuando dicta una ley en ese sentido; pero no es de com-
petencia de los jueces hacerlo.

iPor qué, entonces, la mayoria de votos de la Tercera
Sala de la Corte Suprema resolvié de este modo?

Los argumentos son los siguientes:

1° “Declarada ilicita o arbitraria constitucionalmente
una conducta, no es razonable que ésta se reitere en
el tiempo en relacién con las mismas personas a quie-
nes vincula la determinacién jurisdiccional, puesto que
los efectos relativos de las sentencias judiciales estan
relacionados, precisamente, con la situaciéon de hecho
del proceso judicial y las partes que han concurrido a
la misma"">.

20 “Que la materia sometida al conocimiento de los
tribunales con motivo del ejercicio de la accion cons-
titucional de proteccién dice relacién con un contrato
de salud previsional celebrado entre un cotizante y
una Institucion de Salud Previsional. Es en relacién con
ese contrato de salud que se ha declarado que el alza
anual efectuada unilateralmente por la Isapre vulne-
ra las garantias constitucionales del afiliado, de modo
que, segun se ha dicho, tal proceder resulta arbitrario,
por lo que no es posible que se efectlie nuevamente
ante iguales supuestos de hecho. No resulta admisible
que la Isapre reitere esa misma conducta, puesto que la
proteccién otorgada por la jurisdiccion es permanente
y no transitoria”™®.

lll. Las consecuencias juridicas de las sentencias

1.- Primera consecuencia: la prohibicién de alzar los
precios sélo se aplica a los recurrentes

A diferencia de lo que se ha informado profusamente
en la prensa, la prohibicién de alzar a futuro los precios
s6lo beneficiara a los afiliados recurrentes a quienes se
les aplica la sentencia, pero no tiene efectos generales
para todo el sector privado de salud.

15 Considerando 12°.
16 Considerando 13°.

Lo anterior por cuanto, en nuestro pais, las sentencias
s6lo producen efectos entre las partes que litigaron y
no se hace extensible a otras personas, aun cuando se
encuentren en la misma situacion.

Asi lo dice el articulo 3° del Cédigo Civil:

“Art. 3°. S6lo toca al legislador explicar o interpretar la
ley de un modo generalmente obligatorio.

Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria
sino respecto de las causas en que actualmente se pro-
nunciaren.”

2.- Segunda consecuencia: el riesgo de aumento de
Recursos de Proteccion

La segunda consecuencia, que deviene de la anterior,
es que los afiliados a quienes se les suban los precios de
sus planes, podran tener una mayor disposicion a pre-
sentar recursos de proteccién en contra de sus Isapres,
a objeto de que la Corte Suprema resuelva para ellos
del mismo modo que lo hizo en los 30 casos analizados.

Los Tribunales Superiores de Justicia no darian abasto
para conocer y resolver més de 1 millén de recursos.

3.- Tercera consecuencia: el riesgo de congelamiento
de precios

Suponiendo, por un momento, que todos los afiliados
a Isapres recurrieran y obtuvieran idénticas sentencias,
en los hechos se produciria un congelamiento de pre-
cios de los planes de salud, a pesar de que exista una ley
que faculta a las Isapres a subir esos precios.

4.- Cuarta consecuencia: en teoria, se podran alzar los
precios siempre y cuando se utilicen otros argu-
mentos

Tedricamente, las Isapres podran seguir proponiendo
alzas de precios en la medida que utilicen otros argu-
mentos que los que, hasta ahora, han esgrimido.

En efecto, las sentencias de la Corte Suprema recono-
cen la validez de la ley en esta materia; pero exige, ade-
mas, que se justifique el alza.
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El problema surge porque, de entrada, la Corte no ad-
mite como fundamentos del alza un “aumento debido
afenémenos inflacionarios o a la injustificable posicion
de que la variacién pueda estar condicionada por la fre-
cuencia en el uso del sistema, pues es de la esencia de
este tipo de contrataciones la incertidumbre acerca de
su utilizacion"".

Surge la pregunta: si no se puede argumentar el alza
con el incremento del valor de las prestaciones ni con el
aumento en la frecuencia de uso de las mismas, jenton-
ces qué parametros objetivos utilizar?

La Corte, como vimos, dice que debe existir “una varia-
cion sustancial de los costos”.

{Cudndo existe esa “variacion sustancial”?

0 dicho de otro modo, jcual es el parametro aceptable
para la Corte?

5.- Quinta consecuencia: el problema con el préximo
proceso de adecuacién

Vimos al inicio de este articulo el procedimiento que
contempla la actual ley para adecuar los precios.

Uno de los elementos centrales es que se deben con-
siderar TODOS los planes de salud para obtener el pro-
medio y el alza se debe aplicar a TODOS los afiliados a
un mismo plan de salud.

Vimos, también, que la ley no admite rebajas para unos
afiliados y no para otros, en la medida que se encuen-
tren en un mismo plan. Si lo hacen, se debe aplicar la
rebaja a todos.

Entonces, si las Isapres excluyen del célculo a los 30 afi-
liados que ganaron en la Corte, la Superintendencia de
Salud podria multarlas por no considerarlas en el cal-
culo; y si los consideran pero, al momento de aplicar
las alzas, los excluyen para cumplir las sentencias de la
Corte Suprema, los demas afiliados a esos planes po-
drian alegar que esa“rebaja” debiera aplicarseles a ellos
también.

17 Considerando 6°.
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6.- Sexta consecuencia: el problema con el proyecto
de ley en actual tramitacion

a.- Actualmente se tramita en el Parlamento, un proyec-
to de ley'™ que pretende establecer reglas respecto de
las prestaciones de salud que deben otorgar las Isapres
(Plan Garantizado de Salud) y crear el llamado IPC de la
Salud, entre otras materias.

b.- Pues bien, el inciso primero del nuevo articulo 198
que se pretende incorporar al DFL N° 1, de 2005, de Sa-
lud senala:

“Articulo 198.- Para efectos de la modificacién de pre-
cios del Plan Garantizado de Salud y de la cobertura de
los Subsidios por Incapacidad Laboral, anualmente el
Instituto Nacional de Estadisticas deberd calcular, res-
pecto del Sistema de Instituciones de Salud Previsional,
y para el mismo periodo, indicadores de la varia-
cion de los precios de las prestaciones de salud,
de la variacion experimentada en la frecuencia
de uso de las mismas y de la variacién del gasto
en subsidios por incapacidad laboral. Para el cdl-
culo de estos indicadores, la informacién a considerar
correspondera al periodo definido en el reglamento a
que alude el inciso siguiente, el que no podra ser supe-
rior a cinco afos.”

Como se aprecia, precisamente los indicadores de va-
riacion se refieren a las materias que la Corte nos ha di-
cho que no son suficientes: variacion de los precios de
las prestaciones de salud y variacién experimentada en
la frecuencia de uso de las mismas.

Recordemos que respecto de la frecuencia de uso, la
Corte Suprema ha llegado a decir que resulta “injustifi-
cable” que la variacién de precios de los planes de salud
“pueda estar condicionada por la frecuencia en
el uso del sistema, pues es de la esencia de este
tipo de contrataciones la incertidumbre acerca
de su utilizacion”.

¢- A continuacién, el proyecto sefiala en un nuevo
articulo 198 bis que se agrega al citado DFL N° 1, que
un Panel de Expertos con caracter de asesor calculara
anualmente indices referenciales de variacién de los
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precios del Plan Garantizado de Salud, de la cobertura
de los Subsidios por Incapacidad Laboral, basados en
los indicadores elaborados por el Instituto Nacional de
Estadisticas.

Al efecto, el Panel evaluard la varianza estadistica de los
indicadores presentados por el Instituto Nacional de Es-
tadisticas, las condiciones existentes en el mercado, las
variaciones en la productividad y los cambios tecnolé-
gicos en el sector, de modo que los indices resultantes
reflejen las variaciones de precio que, bajo condiciones
de eficiencia, Isapres representativas de las diversas
realidades del mercado aplicarian al Plan Garantizado
de Salud y a la cobertura de los Subsidios por Incapa-
cidad Laboral.

d.- En consecuencia, existe el riesgo cierto que de apro-
barse el proyecto en los términos indicados, la Corte
Suprema igualmente podria sostener que esas varia-
ciones son indices referenciales y que las Isapres igual-
mente estan obligadas a justificar concretamente y de
acuerdo a su realidad las alzas que propongan.

ALGUNAS CONCLUSIONES

Es ahora la Corte Suprema la que sefiala en forma ex-
presa a las Isapres que no pueden dar como razén, para
subir los precios, el incremento de la frecuencia de uso
porque es de la naturaleza del sistema hacerse cargo
de esta variable y controlarla, lo que nos devuelve a
las afirmaciones iniciales efectuadas en este articulo,
en relacién a que el verdadero problema del sistema
ni siquiera estd a estas alturas en el modelo de precios
que aplican, si no que esta en la explosién de costos
que tienen los planes de salud que las Isapres en forma
anual traspasan a sus afiliados y en que éstas empresas
no desempenan su rol fundamental en la gestion de
riesgos y costos.

En efecto, el problema de los sistemas de salud actual-
mente, publicosy privados, es que deben hacerse cargo
de poblaciones mas envejecidas, con una esperanza de
vida creciente y con enfermedades crénicas que requie-
ren ser atendidas. Por otro lado, el avance tecnoldgico,
el de la investigacion genética y molecular, el de las
tecnologias de informacién, son elementos que los mo-
dernos sistemas de salud deben tomar en cuenta para

disefar sus modelos de organizacién, de financiamien-
to, de gestidn y de atencién a los pacientes.

Nuestro sistema de salud debe hacerse cargo de estos
desafios y creemos que hoy ya no es suficiente seguir
parchando el sistema de salud, ya que ésta practica ha
demostrado en los Ultimos afos que solucionamos un
problema y aparecen otros.

Lo que debiéramos preguntarnos, antes de legislar
nuevamente, es en relacion a si la forma en que tene-
mos organizado nuestro sistema de salud, el modelo de
financiamiento actual, los modelos de gestion financie-
ra, de atencién y, principalmente, los modelos de aten-
cion que utilizamos, son o no suficientes para enfrentar
los desafios que la poblacién y su realidad de salud nos
imponen.

A nuestro juicio, la respuesta es negativa y es por eso
que, cuando analizamos por separado el sistema publi-
coy privado, diagnosticamos sintomas de un problema
mayor de concepcién del sistema de salud en su con-
junto, en cuanto a las variables antes mencionadas de
organizacion, financiamiento y modelos de atencion.

Creemos que el proyecto de reforma a las Isapres ac-
tualmente en discusion en el Parlamento -en el mo-
mento en que se escribe este articulo-, ya no es opor-
tuno, aunque algunas de sus definiciones puedan estar
en la linea correcta.

Las razones son de diferente indole, desde el punto de
vista de politica publica, porque no intervienen el disefio
macro del sistema de salud ni de las Isapres y tampoco lo
hacen respecto del marco de incentivos en que se des-
envuelven los subsistemas publico y privado; porque los
problemas de inequidad existentes evolucionaran hacia
una nueva judicializacion del sistema de salud, abarcan-
do a ambos subsistemas; porque no se atacan las ver-
daderas razones para enfrentar la explosién de costos a
través de modelos de atencién y modelos de asignacion
de recursos y de compras que, tanto el subsector publi-
co como privado, estén muchisimo mds preocupados de
cuidar y mantener la salud de la poblacién y mantener
los enfermos crénicos compensados.

Desde el punto de vista politico, creemos que este
proyecto no es viable ya que en un afio de elecciones
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presidenciales las diversas opciones se empefaran en
enfatizar sus propuestas y las diferencias con las del ad-
versario, lo que dificulta un acuerdo en un tema com-
plejo y politicamente sensible.

Seria altamente conveniente conocer el pensamiento
de reformas al sector salud de las diferentes opciones a
ocupar la Presidencia de la Republica y, asi, el pais pue-
da decidir sobre aspectos centrales del sistema de salud
de los cuales sélo mencionamos los que nos parecen
mas relevantes:

{Queremos como pais mas de lo mismo, tanto en el
sistema publico como privado, o queremos modifica-
ciones de fondo que resuelvan los problemas que las
reformas del 2003 a 2005 no lograron resolver?

iQueremos como pais un modelo de financiamiento
que apunte a lograr mayor solidaridad y equidad en el
financiamiento y en el acceso de la poblacién?

{Queremos, como pais, generar mas espacios de liber-
tad para las personas y satisfacer en mejor medida sus
necesidades, impidiendo la cautividad de la gente en
los sistemas publico y privado?

{Queremos, como pais, un sistema mixto de salud o un
sistema unico estatal?

Si optamos por uno mixto, jqueremos un sistema de sa-
lud Unico e integrado, en el cual el sector publico tenga
un rol esencial y, también, lo tenga el privado con un
enfoque de seguridad social?

{Queremos, como pais, un sistema de salud enfocado
en el cuidado de la salud o centrado en la enfermedad?

{Cémo queremos organizar el sistema de salud y los
modelos de atencién para que se adecuen a los actua-
les perfiles de necesidades de la gente?

;Cuanto el pais estd dispuesto a invertir en salud? Y jlo
quiere hacer mediante impuestos generales y cotiza-
ciones obligatorias como hoy?

{Queremos cambiar el marco de incentivos para que,
tanto el sistema publico como privado, se orienten
por criterios de costo efectividad y no sélo de costos,
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buscando niveles de eficiencia pero también de efica-
cia, sin sacrificar la calidad de los servicios que recibe
la gente?

Estas definiciones como pais debemos adoptarlas cla-
ramente para no seguir postergando las soluciones;
las reformas del 2003 a 2005 lo intentaron pero, por lo-
grar acuerdos politicos que permitieran su aprobacién,
hubo que sacrificar uno de sus ejes fundamentales: las
reformas al financiamiento del sistema de salud Chile-
no, que hoy nos muestra en forma evidente que es una
de las principales causas de la inequidad y conflictos
sectoriales, a pesar del gran avance que han significado
principalmente para el sistema publico de salud.

Creemos que un sistema de salud para los actuales
tiempos debe tener ciertos ejes orientadores, algunos
de los cuales pasamos a sefalar escuetamente por el
espacio disponible:

- Es imprescindible disefiar un sistema de salud en
que las politicas publicas estén esencialmente
enfocadas al cuidado de la salud de la poblaciény a
evitar y/o controlar los factores que la condicionan.
En efecto, politicas publicas tales como las que
regulan el consumo de tabaco en espacios
cerrados y regulan en forma mas estricta la relacion
consumo de alcohol con la conduccién de vehiculos
motorizados producirdn muchisimo mas efecto que
miles de millones de US$ invertidos en el aparato
prestador de servicios de salud publico y privado.

- El enfrentar las causas que provocan el incremento
del costo son por lo tanto fundamentales para
asegurar su sustentabilidad. Por esta razén es que
adicionalmente a las politicas de salud publica
que controlan la “generaciéon de enfermos” se
hace necesario disefar un marco de incentivos
que estimule un radical cambio en los modelos
de atencién de la poblacién y en los modelos de
asignacién de recursos financieros y de compra
involucrando a los prestadores de servicios de salud
en el disefio de soluciones costo efectivas a los
problemas de salud de la poblacién y procurando
mantener compensados a los enfermos crénicos,
evitando utilizar modelos que estimulen el gasto.
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- Lasolidaridadylaequidad deben serejesordenadores
de cualquier reforma al sistema de salud, de forma
tal de definir claramente “cémo se financia y como
se asignan los recursos” para garantizar mayores
grados de solidaridad dentro del sistema de salud en
su conjunto y mayor equidad en el financiamiento
y en el acceso, por la via de que los aportes sean en
funcién de los ingresos de las personas y lo que reciba
la gente sea proporcional a sus necesidades.

- Enlaorganizacién del sistema de salud Chileno, por
diversas razones de tipo cultural, de ingresos y lo que
demuestran diversas experiencias a nivel mundial,
es poco viable pensar en un sistema Unico de salud
de tipo publico exclusivo, lo que nos debe llevar a
fortalecer un sistema Unico de salud de tipo mixto. En
este sistema de salud mixto debe existir un sistema
publico de salud robusto, moderno y valorado por la
gente como un sistema que se preocupa de su salud
y que, cuando lo hace de su enfermedad, lo hace en
forma oportuna, con los recursos tecnolégicos y de
profesionales adecuados al problema y con altos
niveles de calidad y satisfaccion.

Lo anterior implica asumir diversas reformas al sistema
publico para generar un marco de incentivos adecua-
dos a estos objetivos y que sean contestes con los de la
poblacion. La gente “no debe caer en el sistema publi-
co” por estar viejos, enfermos o ser pobres; debe ser una
opcion digna que las personas eligen por los beneficios
que le reporta.

Por su parte, los actores privados que participen lo
deben hacer como organizaciones de la seguridad so-
cial en salud, regidas por sus principales principios ta-
les como universalidad, no seleccién al ingreso y libre
movilidad de sus afiliados, garantias de beneficios mi-
nimos, establecimiento de un marco de incentivo para
que se desenvuelvan en el largo plazo y preocupadas
de la salud de la gente y no sélo de la enfermedad;
incrementar los niveles de calidad de los servicios de
salud y disefar modelos de atencion a los pacientes
adecuados a sus perfiles etareos y epidemioldgicos y
adecuandose en forma permanente a los cambios de
la tecnologia en sus diferentes dmbitos. Estas entidades
deben estar integradas a un sistema Unico de salud en
que coexistan y colaboren con el sector publico.

- Las Isapres, como gestoras de financiamiento para
salud obligatorio de las personas, deben extinguirse
y ser reemplazadas por actores privados de la
seguridad social en salud que, de acuerdo aun nuevo
marco regulatorio con incentivos correctos, puedan
seruna contribucién al bienestardela poblaciényun
factor de desarrollo del sistema de salud. En efecto,
debieran ser empresas que cumplieran no sélo el
rol de gestion del riesgo financiero si no que -lo que
es mas importante- hacer gestiéon de sus grupos
de riesgo, de tal forma de definir planes de salud y
modelos de financiamiento y compra que estimulen
a un mercado crecientemente competitivo en
la busqueda de soluciones costo efectivas y que
estimulen el control del costo, no mediante el control
del uso o mecanismos de integracion vertical, si
no que mediante nuevos modelos de compra que
consideren poblacién a cargo(per capitas), compra
de soluciones a problemas de salud, estimulando
al mundo prestador a que genere cada vez mejores
soluciones a los problemas de salud de la gente
con el mayor impacto y al menor costo y en forma
transparente.

Estos son los problemas de fondo que hay que enfren-
tar hoy, distraerse en estos momentos en reformas que
nuevamente parchen el subsistema privado, sélo pro-
logaran los problemas de nuestro sistema de salud y
so6lo servira a los objetivos politicos de corto plazo de
Gobierno y oposicién.

La reforma del 2005 ha constituido uno de los mayores
avances en la modernizacién del sistema de salud, sin
embargo hay problemas pendientes, algunos provoca-
dos por una ineficiente implementacion de los cambios
aprobados, pero hay otros problemas, los mas impor-
tantes, que se han producido porque no se abordaron
las reformas al financiamiento del sistema de salud
Chileno que mantiene las condiciones de inequidad del
sistema de salud y la existencia de un sistema para ricos
y pobres, con un conjunto de estimulos que impiden
verdaderas transformaciones en los modelos de aten-
cion de la poblacion y en una organizacién ineficiente
en la asignacién y gestién de los recursos sectoriales.
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