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RESUMEN. En este comentario se analizan dos casos que hacen parte de un conjunto de
fallos que modificaron la jurisprudencia respecto de diferentes aspectos contractuales entre
las Instituciones de Salud Previsional y sus afiliados. Asi, en lo sustancial, el comentario bus-
ca determinar las diversas anomalifas procesales que padecen los fallos, exponiendo un giro
jurisprudencial de la Corte Suprema en agosto de 2022 y noviembre de 2022, otorgando
efectos erga omnes a acciones individuales subjetivas.
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1. LA CUESTION DEBATIDA

Las controversias contenidas en los fallos de la Corte Suprema de 18 de agosto
de 2022 (Rol N° 12514-22) y sentencia de 30 de noviembre de 2022 (Rol N°
11.813-22) hacen parte de un conjunto de fallos que modificaron la juris-
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prudencia respecto de diferentes aspectos contractuales de las Instituciones de
Salud Previsional (Isapres) y afiliados, tales como plan base, tabla de factores,
incorporacién de nonatos y nifos y nifias hasta los dos afios, entre otros. En las
referidas sentencias, la Tercera Sala del méximo Tribunal dejé sin efecto el alza de
los planes Isapres debido a cinco aspectos principales: i) es arbitrario el alza de los
planes a los afiliados sin entregar mayores antecedentes que justifiquen el incre-
mento de dichos valores; ii) se debe contar con un plan base por cada contrato
de salud y no por cada beneficiario; iii) es indebido elaborar tabla de factores por
sexo y edad por ser inconstitucional, no obstante la Corte Suprema legitimé la
tabla confeccionada por la Superintendencia de Salud® (roles N°58.873-2018 y
N°2.681-2020; iv) al nonato y nifios y nifas hasta dos afos, su asistencia estd
cubierta por las Garantias Explicitas en Salud (GES), siendo que no se les puede
aplicar una tabla de factores. Desde los dos afos, se les aplican un plan de salud
correspondiente a esa edad, el que es inmodificable en el tiempo, salvo que sea
bajar el plan y, por dltimo, v) la tabla de factores elaborada por la Superinten-
dencia de Salud se aplica solo cuando el afiliado ingresa a la Isapre respectiva y es
inmodificable en el tiempo, salvo que sea en beneficio de este.

La sentencia de 18 de agosto de 2022 de la Corte Suprema (Rol No 12.514-
2022) es parte de un conjunto de 12 sentencias con el mismo contenido donde
se acogieron recursos de proteccion presentados en contra de las alzas anuales
de planes base de salud de las Isapres Consalud, Cruz Banca, Vida Tres, Col-
mena, Banmédica y Nueva Mds Vida y se ordené detener el incremento de

7,6% aplicado por cada una de ellas.

En los roles N° 12.514-2022, 12.508-2022, 13.109-2022, 13.222-2022,
14.268-2022, 13.178-2022, 14.691-2022, 13.709-2022, 16.670-2022,
15.372-2022, 17.403-2022, 14.821-2022, la Tercera Sala de la Corte Supre-
ma entendi6 que las Isapres actuaron arbitrariamente al comunicar de manera
general el alza de los planes a los afiliados sin entregar mayores antecedentes
que justifiquen el incremento de estos.

Los 12 fallos aducen que si bien es posible afirmar que, con la nueva regulacién
dada por la Ley N° 21.350, la razonabilidad o justificacion requerida para una

3 “Que, en consecuencia, tras este nuevo estudio de los antecedentes, esta Corte entiende que no es
ilegal, para la determinacién del precio final de un nuevo contrato individual de salud, multiplicar el
precio base del plan complementario de salud ofrecido por el factor de riesgo del cotizante o afiliado
determinado en una tabla de general aplicacién, que no discrimine por sexo y que establezca grupos
etarios correspondientes a sus riesgos de salud, de conformidad con la instruccién general contenida
en la Circulas IF/N° 343, de 11 de diciembre de 2019, de la Superintendencia de Salud. El precio
final asi fijado al momento de contratar no podrd modificarse al alza por el solo cambio de grupo
etario del cotizante o afiliado durante la vigencia del contrato”. Corte Suprema, Rol N° 16.630-

2022 de 30 de noviembre de 2022.
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nueva propuesta de variacion del precio base de los planes de salud hecha por
una Isapre no exige una vinculacién directa con los planes individuales, sino
que es de cardcter general, aplicable a todos los planes de salud ofrecidos por la
Institucién de Salud Previsional correspondiente, también lo es que tal varia-
cién debe justificarse en los precisos factores que la Ley N° 21.350 establece.

En los referidos instrumentos, la Corte Suprema establece que la carta en la
que se comunica el alza porcentual del plan base no hace referencia a los facto-
res que generaron incremento en los planes, sino que ofrece, como fundamen-
tacién, que el incremento de los costos de salud registrados durante el dltimo
afio e informados por la Superintendencia de Salud, llevé a las Isapres a regis-
trar millonarias pérdidas durante el afo de 2021, motivo por el cual resultaria
indispensable realizar un ajuste a los precios base de los planes de salud en el
porcentaje determinado por la autoridad.

Segiin lo decidido al respecto, la sola mencién genérica de un supuesto incre-
mento de costos informado a la Superintendencia de Salud no es suficiente
para cumplir con las exigencias de la letra a) del articulo 198 del DFL N° 1
de 2005, pues con ello no se da cumplimiento a la necesidad de expresar: i) la
variacién de los costos en las prestaciones de salud otorgadas por la recurrida,
ii) la variacién de la frecuencia de uso experimentada por las mismas, iii) la
variacién del costo en subsidios de incapacidad laboral pagados por ella, iv) el
costo de las nuevas prestaciones que ha incorporado, v) la variacién de frecuen-
cia de uso de las prestaciones, que se realicen en la modalidad de libre eleccién
de Fonasa y vi) los elementos que han servido para incentivar la contencién de
costos del gasto de salud.

De este modo, la Corte Suprema considera que las Isapres actuaron de modo
ilegal y arbitrario al proponer a los afiliados una variacién porcentual del pre-
cio base de sus planes de salud sin fundamentar su decisién en los pardimetros
establecidos por la Ley N° 21.350. Ademds, deja establecido que las Isapres
al prestar un servicio de seguridad social estrictamente regulado, se sujetan a
similares exigencias a los que los 6rganos de la Administracién Pdblica para
justificar la razonabilidad de sus actos, pues solo a través de una adecuada
motivacién se exteriorizan las razones que han llevado a la Administracién a
dictarlo, exigencia que se impone en virtud del principio de legalidad.

Ademds, las sentencias en mencién comparan las funciones ejercidas por las
Isapres a los 6rganos de Administracion del Estado y los somete a las exigencias
de la Ley N° 19.880, que establece las Bases de los Procedimientos Administra-
tivos, consagra los principios de transparencia y publicidad, en cuanto permite
y promueve el conocimiento del contenido y fundamentos de las decisiones
que adopten los 6rganos de la Administracién del Estado, calidad que, segin la



] 18 Sentencias Destacadas 2022

Corte Suprema detentan las Isapres. Indica que el inciso segundo del articulo
11 del referido texto legal, determina la obligacién de motivar en el mismo
acto administrativo la decisién, los hechos y fundamentos de derecho que
afecten los derechos o prerrogativas de las personas. Igualmente, sostiene la
Corte Suprema que el articulo 41, inciso 4° del aludido texto legal establece
que “las resoluciones que contenga la decisién serdn fundadas”, proceder
que a su ver es también exigible en virtud del articulo 8° de la Constitucién
Politica de la Republica.

En la parte dispositiva del fallo, la Corte Suprema deja sin efecto la comuni-
cacién de las respectivas Isapres a la Superintendencia de Salud, por medio
de la cual informa que elevard en un 7,6% todos los planes de salud, bien
como deja sin efecto el alza porcentual de los precios base de todos los planes
de salud administrados por las Isapres, informada a dicha autoridad de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 198, letra e) del DFL N°1, de 2005,
del Ministerio de Salud.

Lo interesante del fallo es que, ademds, determina que la Superintendencia de
Salud dispondrd las medidas administrativas para que, en el evento de que se
haya cobrado a otros afiliados las cantidades resultantes del alza porcentual de
los precios base de todos los planes de salud administrados por la respectiva
Isapre, estos hayan optado por un plan diferente o su desafiliacién, dichas
cantidades sean restituidas como excedentes de cotizaciones o, en su caso, se
revoque la modificacién de los planes acordada para evitar el alza dejada sin
efecto o se reintegre a los afiliados que, para evitar su pago, han optado por su
desafiliacién, generando un efecto erga omnes a la decision.

Por otro lado, la sentencia de 30 de noviembre de 2022 (Rol N° 11.813-
22) hace parte del conjunto de pronunciamientos (roles N° 12.151-2022;
12.224-2022; 9.475-2022; y 14.233-2022) donde se constat$ la existencia
de decisiones anteriores firmes sobre aumento del precio del plan por nimero
de beneficiarios y criterio etario, y que la controversia se inserta en el marco
del cumplimiento del fallo, por lo que se confirmé la decisién que rechazd
los recursos. Sin embargo, la decisién fue adoptada con el voto en contra del
ministro Munoz Gajardo, quien estuvo por acoger tales arbitrios y establecer
que el precio base es nico para cada plan de salud y, por tanto, las Isapres no
se encuentran facultadas para cobrar un valor base por cada beneficiario.

Dichos dispositivos anteriormente mencionados no siguen la misma suerte de
los roles N° 16.630-2022; 25.570-2022; 14.513-2022 de 30 de noviembre de
2022, que dieron efecto erga omnes a la decisién que deja sin efecto la aplica-
cién de la tabla de factores para calcular el precio final de todos los contratos de
salud individuales, debiendo las Isapres calcular el precio final, multiplicando
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el valor del plan base correspondiente por la suma de los factores del grupo fa-
miliar, aplicando para ello la Tabla Unica de Factores contenida en la Circular

IF/N° 343 de la Superintendencia de Salud.

Como se observa, la discusién central se referia a la modificacién de los planes
por incorporacién de beneficiarios. La Corte Suprema reafirma el criterio ya
asentado al revisar la materia especifica que no se pueden aplicar los incremen-
tos a los planes ya que son cubiertas por el GES. Ademis, entiende que la in-
corporacién de un nuevo beneficiario produciria una justificada modificacién
al alza del precio del contrato individual de salud, pero ésta ha de verse sus-
pendida entre su desarrollo intrauterino y los dos afos de edad, sin perjuicio
del cobro por la prima GES correspondiente que, en ese periodo cubriria los
riesgos de un importante nimero de dolencias del nonato y el recién nacido.

En estas conclusiones referidas se advierten algunas interesantes circunstancias
que parece necesario resaltar, en cuanto configuran situaciones anormales o
procesalmente impropias, que se enumeran a continuacion.

2. PRIMERA ANOMALJIA: LA CORTE SUPREMA COMO
TRIBUNAL DE RECURSOS DE PROTECCION

Tradicionalmente repetimos que la Corte Suprema es una corte de casacion,
inspirada en parte, en el modelo francés de sistema de nulidad y guardidn de
la supremacia de la ley sobre la arbitrariedad para subsanar actos jurisdiccio-
nales dictados con infraccién sustantiva de ley. No obstante, actualmente esto
no corresponde a la realidad. La Corte Suprema de Chile es un tribunal que
conoce de apelaciones de recursos de proteccién y de este modo podriamos
afirmar que la Corte Suprema actualmente cumple mucho mds un rol de tutela
constitucional que de tribunal de casacion.

En el afo de 2022, la Corte Suprema ha conocido de 155.767 apelaciones de pro-
teccién, seguido de 7.340 recursos de amparo y; en tercer lugar, conocié de 3.547
recursos de casacion. La misma proporcion sigue en relacion con los fallos: la Ter-
cera Sala —que es la tinica que conoce de los primeros recursos— ha fallado 132.130

causas, seguida de la Segunda Sala que ha fallado 9.043 causas, mientras que la
Cuarta Sala ha fallado 3.430 causa®. La sala civil decidié alrededor de 2.364 casos.

Estos ndmeros podrian justificar, en principio, la decisién de la Corte Suprema
de transformar de oficio acciones entre particulares —que discuten un contrato

4 Informacién disponible en: https://numeros.pjud.cl/CorteSuprema.
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de prestacién de salud—, a una accién con efectos erga omnes. De hecho, estos
fueron los argumentos dados por la vocera de la Corte Suprema —integrante de
la Tercera Sala— en entrevistas posteriores, asegurando que “estamos conscientes
como Poder Judicial —dice— que estas situaciones producen una extrema judi-
cializacién, que significa costos en tiempo para las partes y una serie de dificul-
tades para todos™.

No obstante, el loable fin perseguido por la Corte Suprema, es impropio en un
Estado de Derecho® o, siendo posible en dicho marco, aceptar decisiones de na-
turaleza inquisitiva para poder justificar un fin social especifico. Esta medida, ade-
mds de contramayoritaria en su esencia, termina por extrapolar de varias formas
nuestro régimen procesal para desvirtuar tres importantisimos aspectos de nuestro
sistema: la independencia judicial’, el principio dispositivo y el principio de la
bilateralidad de la audiencia, conforme se analizard en los apartados que siguen.

3. SEGUNDA ANOMALIA: TRANSFORMA DE OFICIO
JUICIOS CONTENCIOSOS SUBJETIVOS EN JUICIOS
CONTENCIOSOS OBJETIVOS

Un juicio contencioso designa, desde un aspecto amplio, un litigio que es
puesto en discusién ante la justicia. El derecho de accién es, en este sentido, la
facultad de someter una pretension al sistema jurisdiccional con el objeto de
obtener una decisién sobre el bien deducido en juicio. De este modo, un juicio
contencioso subjetivo es el ejercicio del derecho de accidén que tiene por objeto
un derecho subjetivo en el cual el titular del derecho exige tutela efectiva.

Los casos anteriormente mencionados fueron interpuestos con exactamente
este carcter. Se trataba de pretensiones subjetivas individuales en las cuales
cada uno de los afiliados, auténomamente y dentro de su margen de libertad,
decidieron interponer sendos recursos de proteccion a fin de obtener, en rela-
cién a sus planes individuales, la suspension del alza del valor de estos. Las pre-
tensiones eran claras y delimitaban con precisién el dmbito de adjudicacién®.

No obstante, de oficio y sin advertir a las partes, la Corte Suprema transformé
acciones contenciosas subjetivas en acciones contenciosas objetivas. En efecto,

> El Mercurio Legal (2022).

¢ BINGHAM (2018) p. 30 y ss.

7 PICARDI (2019) p. 36: “Lindipendenza é un filo rosso che attraversa tutta la trama della ginrisdizione.
Del resto, si insegna che Uindipendenza del potere giudiziario é un corollario del piix generale principio

della separazione dei poteri, il quale, a sua volta, é il concetto base dello Stato di diritro”.
$  DE LA OLIVA (2005) pp. 41-50.
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tales, a diferencia de las anteriores, ostentan un enfoque objetivo de la resoluciéon
jurisdiccional, por cuanto la labor del juez se centra en el interés general y en la
aplicacion de las normas establecidas por la ley para controlar su aplicacién ob-
jetiva’. Es decir, el énfasis estd en la aplicacién y el cumplimiento de las normas
juridicas en abstracto y en la proteccién del orden publico. Su objetivo principal
es garantizar el correcto funcionamiento de la sociedad y mantener la estabilidad
y la coherencia del orden juridico, pero no la tutela de pretensiones individuales.

Muchos ordenamientos han reconocido la posibilidad de la tutela del conten-
cioso objetivo por medio de instrumentos procesales especificos, con legitima-
cién determinada y previamente establecidos por la ley. Asi, por ejemplo, el
caso de Francia, a través de la asignacion legal expresa de la legitimacién activa
del Ministerio Publico para acciones colectivas en ciertos asuntos, modelo se-
guido por Brasil en el dmbito de los derechos difusos y colectivos. Nuestro sis-
tema posee algunos ejemplos aproximados, tales como el ejercicio del derecho
colectivo, en el dmbito laboral, ambiental y del consumidor.

La anomalfa se manifiesta en el actuar oficioso de la Corte Suprema, que decide
generar, en acciones individuales, los efectos de un juicio contencioso objetivo,
realizando de esta manera una fiscalizacién abstracta del cumplimiento norma-
tivo en su forma mds estricta, al sefialar: “que, por tanto, al acoger este recurso,
para dar adecuada proteccién al recurrente y a todos los afectados con la deci-
sién impugnada, con pleno respeto del principio de igualdad consagrado en el
articulo 19, N° 2 de la Constitucién Politica de la Republica, esta Corte deberd
declarar como arbitraria la decisién de la recurrida de proponer alzar porcentual-
mente en un 7,6% todos los planes de salud que administra, comunicada a la
Superintendencia de Salud el dfa 22 de marzo de 2022 y al recurrente por medio
de la carta origen de esta accién cautelar, de fecha 25 de marzo de 2022, por
carecer de fundamentos ajustados a las exigencias legales [...]"”.

En estos casos, y siguiendo la especializada doctrina francesa, es posible ad-
vertir que la Corte Suprema realizé lo que se denomina un juicio contencioso
objetivo puro'!, pues la Corte se propuso determinar si existié una violacién al
ordenamiento juridico objetivo y no a la situacién subjetiva, seleccionando los
casos aleatoriamente y de forma ilustrativa. Lo que afirmamos queda claro en
la parte resolutiva de la sentencia, dado que la pretensién individual concreta
del recurrente de proteccién quedd establecida solamente en el punto 6 de las

?  CHANAIS y otros (2016), p. 109. “T/ sagit de toutes les hypotheéses oir l'on demande au juge de vérifier
sil a été porté atteinte & une régle de droit objectif”.

% Corte Suprema (2022), Rol N°12514-22.

""" AMRANI y STRICKLER (2014), p. 59: “une action en justice ayant pour objet la légalite abstraite et
non pas un droit subjectif”.
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sentencias, dejando consignado de forma estandarizada que “sin perjuicio de
todo lo resuelto, se deja sin efecto el alza en el valor del precio base del plan de
salud de la parte recurrente™.

Esta distorsién procesal, considerando particularmente que el actuar de la
Corte Suprema fue motu proprio, hace reflexionar sobre la falta de correccién
procesal de tales fallos y sus posibles consecuencias, pero ain me gustaria pre-
sentar otras anomalias.

4. TERCERA ANOMALIA: ACCIONES INDIVIDUALES
DE PROTECCION CON EFECTO ERGA OMNES
POR MUTATIO LIBELLI

La expresion latina erga omnes indica que la ley, el derecho o la decisién juris-
diccional alcanza a todos, hayan sido partes o no, sean que se encuentren men-
cionados y omitidos en el texto normativo. Significa que una determinada ley
o resolucién genera efectos “contra todos” o “frente a todos”. La palabra erga
significa “hacia” o “para’, mientras que omnes significa “todos”. Por lo tanto,
erga omnes se traduce literalmente como “hacia todos” o “para todos”.

El uso de la expresién erga omnes se remonta a la época del Imperio Romano y
se utilizaba para hacer referencia a la obligacién que tenia el Estado romano de
proteger a todos sus ciudadanos y mantener el orden publico en todo el terri-
torio. A lo largo del tiempo la expresién ha sido adoptada por muchos sistemas
juridicos para referirse a obligaciones que se aplican a todas las personas.

En el derecho anglosajon, el efecto erga omnes no es del todo una excepciona-
lidad. Una sentencia in rem es aquella que determina el estatus legal de una
persona o cosa independiente del contexto y tiene efecto erga omnes, porque
sus efectos se extienden para todos. De hecho, la primera sentencia iz rem en el
dmbito del derecho constitucional anglosajén se remonta al famoso caso Ship
Money de 1637, en el cual el Tribunal sostuvo que el impuesto recaudado por
el Rey Carlos I era legal a pesar de la oposicién del Parlamento.

En contexto, el Ship Money fue un impuesto de origen medieval recaudado de
forma intermitente en Inglaterra hasta mediados del siglo XVII, afecto sobre
los habitantes de 4reas costeras, este era uno de los varios tributos que los mo-
narcas ingleses podian imponer por prerrogativa propia sin la aprobacién del
Parlamento. En 1634, el Rey Carlos I intent6 recaudar dinero de los barcos

2 Corte Suprema (2022), Rol N°12514-22.
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durante tiempos de paz y extenderlo a los condados del interior de Inglaterra
sin contar con la aprobacién parlamentaria, lo que provocé una fuerte resisten-
cia configurando uno de los agravios sufridos por la clase media en el periodo
previo a la guerra civil inglesa'?.

Poco tiempo después se impidi6é que otro litigante impugnara el mismo im-
puesto sobre la base de que la determinacién sobre la legalidad del impuesto ya
no estaba sujeta a discusién, ni siquiera por quienes no eran partes en el caso,
generando un efecto erga omnes.

Sin embargo, en la actualidad, las sentencias con efecto erga ommnes tienen siem-
pre dos caracteristicas muy relevantes: lo primero es que ellas producen efectos
secundum eventum litis" y ademds otorgan a los terceros" que no participaron
en el juicio, la facultad de ejecutar o no el fallo a su favor. Como ejemplo,
tenemos las sentencias colectivas con efecto erga omnes en materia del consu-
midor, donde el consumidor beneficiado con la sentencia favorable puede o no
ejecutar la sentencia. En este sentido, la ley del consumidor también establece
un plazo para que los interesados puedan ejercer sus derechos, siendo posible
ejecutar o hacer reserva de los mismos con el objeto de perseguir la responsabi-
lidad civil, tanto por dafio patrimonial como moral'. Asi, el efecto erga omnes
no genera la obligacién de ejecutar la sentencia, dado que el derecho de accién
es una facultad que se somete al principio dispositivo.

Al atribuir efecto erga omnes a cada una de las sentencias, seleccionadas de modo
aleatorio por la Corte Suprema, el referido Tribunal transformé de oficio y sin
fundamento en norma procesal que pudiera respaldar tal acto, acciones individua-
les y sus pretensiones subjetivas en acciones colectivas. En efecto, los recurrentes
de proteccién involucrados no fueron consultados y sus pretensiones meramente
individuales fueron alteradas oficiosamente para generar efectos generales'.

Por medio de las sentencias analizadas, la Corte Suprema alter6 la res in judicium
deducta para involucrar a todos los afiliados —recurrentes o no—y condenar de

> GRABER (2020) p. 47 y ss.

14 ALMAGRO NOSETE (1995) p. 137; BARBOSA MOREIRA (1979) p. 2690, el autor afirma que la
solucién al problema de la cosa juzgada en acciones colectivas deriva de una distincién entre las hipdtesis
de procedencia e improcedencia de la accién colectiva. De este modo, la sentencia que acoja la demanda
tendrd una eficacia erga ommnes, y la que deniegue la demanda solo tendrd un efecto inter partes.

5 PUNZI (1948) p. 275 y ss.

¢ AGUIRREZABALy PEREZ RAGONE (2021), p- 25

CHANAIS y otros (2016) p. 397: “Le principe de neutralité du juge resulte du principe de

Uindisponibilité d l'objet por le juge. Em vertu de Uindisponibilité de l'objet du litige, le juge est lié par les

conclusions prises devant lui et ne peut modifier les termes du litige dondjt il est saisi. Le juge est enfermé

dans le cadre de Iinstance tracé par les plaideurs. Son activité étant déclenchée par la demande en justice,
le juge est en quelque sorte enfermé dans le lien d'instance tel que les parties [ont tressé”.
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forma masiva a las Isapres. Lo grave de esta anomalia es que altera la estructura
del juicio, donde la sentencia debe ser una respuesta a la pretensién del actor,
siendo que la sentencia se dicta en referencia a tres aspectos fundamentales:
las partes, la causa de pedir y el petizum. Estos tres elementos que integran los
limites del ejercicio jurisdiccional fueron distorsionados.

Pues bien, la determinacién del objeto de cualquier juicio tiene por finalidad
impedir que las partes sufran desventajas por indefensién o menoscabo de
su ejercicio del derecho de accién y es por esto por lo que nuestro sistema
procesal impide el mutatio libelli'®. Al respecto, Andrés de la Oliva explica
que “los inconvenientes se resumen en la posible indefensién del demandante
ante contestaciones a la demanda de un contenido (fictico o juridico) que el
demandante no tenia por qué prever y no incluido en su carga de alegacién””.

Liebman, a propésito del vinculo entre la pretensién y la sentencia, ensefia
que “el juez debera solamente acoger o rechazar la demanda que le es pro-
puesta, segin que la considere fundada o infundada, y no puede en ningtin
caso pronunciar, en cambio, una providencia diversa de la pedida, aunque le
pareciese mds adherente a la situacién de hecho, tal como la ha reconstruido,
o mds Gtil a los intereses del actor, puesto que esto significaria acoger una
accién diversa de la propuesta y por consiguiente pronunciar fuera de los
limites de su potestad de juzgar™.

Tal como se sugirié precedentemente, esta anormalidad afecta, ademis, el
principio dispositivo, nocién que se refiere exactamente a esto: que el ordena-
miento juridico atribuye a las partes la facultad de determinar de qué modo
debe proveer el juez en la cuestién a que se refiere, limitando el tribunal Gnica-
mente el cometido de decidir si acoger o rechazar la providencia demandada.
Esto, por otro lado, no representa un sistema estdtico y cerrado de acciones ti-
picas, sino que representa la libertad que tienen todos los individuos de indicar
el modo como quiere ejercer su derecho de accién y dentro de qué limites?'.

Por otro lado, el proceso debe desarrollarse respetando el principio contra-
dictorio, pues el demandado puede, a su vez, extender el objeto que serd
materia de cognicion del juez. Pero la defensa y su rol en la delimitacién del
objeto es también una facultad del demandado y no del juez. Es su derecho
defenderse libremente y presentar sus razones y pruebas en referencia a la

' En sentido contrario a lo que en este trabajo se defiende: ROQUETO (2021) p. 253.

9" DE LA OLIVA (2005) p.75.

20 LIEBMAN (1980) p. 124.

*l' CHANAIS y otros (2016) p. 116: “Elle apparait comme un status et l'exercice d’une liberté. Sous l'angle
de la philosophie du droit et des principe fondamentaux, la liberté de'acceder aux tribunaux est illimitée
et ne peut préjudicier & autrui: de ce point de vue, action se définit d'abord comme une liberté”.
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pretensién deducida en juicio. La alteracién del libelo de oficio por parte del
tribunal, sin dar la oportunidad al demandado a referirse a esta alteracién,
implica en un menoscabo del derecho al contradictorio y, en consecuencia,
ofende al debido proceso™.

En efecto, es una exigencia elemental de justicia dar a todas las partes la oca-
sién y la posibilidad de defenderse antes de que el juez pronuncie su decisién,
siendo la defensa un derecho inviolable en todo estado y grado del proce-
dimiento. En los casos bajo andlisis, las Isapres no tuvieron oportunidad de
presentar sus razones, estudios y estimaciones para las consecuencias juridicas
que pretendia, y finalmente lo impuso la Corte Suprema.

5. CUARTA ANOMALIA: FACULTAD
DE EJECUTAR O NO EL FALLO

Si bien el derecho a la ¢jecucién integra el derecho a la tutela judicial efectiva
y se consagra como un principio fundamental que asegura que las decisiones
judiciales sean efectivamente cumplidas®, dicho concepto, al mismo tiempo,
abarca otros aspectos como, por ejemplo, que las autoridades competentes tie-
nen el deber de tomar las medidas necesarias para garantizar que la sentencia
se ejecute y se cumpla en su totalidad. Por otro lado, el derecho a la ejecucién
de las sentencias también se relaciona con el principio de ejecucién oportu-
na*’. Esto significa que las decisiones judiciales deben ser implementadas sin
demoras injustificadas, para evitar obstdculos o retrasos indebidos en su cum-
plimiento. La ejecucién oportuna es esencial para asegurar que las partes in-
volucradas obtengan los beneficios o la reparacién a la que tienen derecho de
acuerdo con la sentencia®.

No obstante lo anterior, el derecho a la ejecucién continda siendo una facultad
procesal y no una obligacién o deber estatal. En nuestro sistema procesal civil,
no existe ninguna posibilidad legalmente establecida que permita forzar a las
partes a ejecutar un determinado fallo. El derecho a la ejecucién, al hacer parte
del derecho de accién, impide, por medio del principio dispositivo, que la ini-
ciativa sea determinada judicialmente, sin provocacién del interesado.

22

PICARDI (2019) p. 250: “La giurisdizione si attua mediante il giusto proceso regolato dalla lege”.

»  SALGADO CARRERO (1998), p. 71. El mismo autor (p. 72) afiade que: “El derecho a la tutela
judicial efectiva, de forma sintética, no supone satisfaccién de las pretensiones de fondo del justi-
ciable, sino que consiste en que los Jueces y Tribunales le permitan acceder a la jurisdiccidn, ser
oido, proponer y practicar prueba y obtener una resolucién fundada en Derecho, que verse sobre las
pretensiones planteadas en juicio”.

2 NUNEZ y otros (2013) p. 13 y ss.

»  PEREZ RAGONE (20006) p. 495.
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En los casos bajo anilisis, la Corte Suprema determin la ejecucién masiva de los
fallos sin manifestacién de los interesados. Es importante destacar que, en los pro-
cedimientos colectivos, como anteriormente fue mencionado, las partes pueden o
no ejecutar sentencias con efecto erga omnes e incluso reservar acciones®, pero no
existe en nuestro sistema procesal civil, la obligacién forzada de ejecutar, contraria
a la manifestacion de los interesados de cualquier fallo o resolucién judicial.

A modo de ejemplo, podemos mencionar la ejecucién masiva del acuerdo con-
ciliatorio tramitado en el 10° Juzgado Civil de Santiago, Rol N° 29.214-2015,
realizado ente la Compania Manufacturera de Papeles y Cartones (CMPC),
el Servicio Nacional del Consumidor (Sernac), la Corporacién Nacional de
Consumidores y Usuarios (Conadecus) y la Organizacién de Defensa de los
Consumidores y Usuarios (Odecu), conocido como caso “papel confort”. En
este caso, la ejecucién del acuerdo otorgd a cada consumidor la facultad de
ingresar sus datos para recibir los montos acordados. Los consumidores que
no tenfan interés en la ejecucién del fallo podian abstenerse de recibir dichos
valores, omitiendo realizar dicha inscripcién.

Si embargo, en la especie, la Corte Suprema determiné el cumplimiento com-
pulsorio del contenido del fallo, y asf, ademds de generar un efecto diverso del
pretendido por las partes, determiné su ejecucion soslayando el consentimien-
to o voluntad de los afiliados que no participaron del proceso, ni dedujeron
accién de proteccidn contra sus respectivas Isapres, conculcando directamente
el derecho de accién y principio dispositivo” de nuestro sistema.

6. QUINTA ANOMALIA: :INDEPENDENCIA, SUMULAS
VINCULANTES DE OFICIO, CERTIORARI O UN
SISTEMA DE PRECEDENTES “A LA CHILENA”?

Otro detalle interesante que podemos advertir de estos fallos, como anomalia
juridico-procesal, es el mandato expreso para que el Secretario de la Corte Su-
prema oficie a todas las Cortes de Apelaciones del pais que estén conociendo
recursos de proteccion relativos a la variacién porcentual de los precios base de
todos sus planes de salud, a fin de que se disponga la agregacién, en cada uno
de ellos, de una copia autorizada de la decision superior.

Por orden constitucional, nuestros tribunales son independientes por naturale-
za. Esto se refiere a que ninguna autoridad externa o interna puede determinar

% AGUIRREZABAL (2010) p. 117.
77 CHAINAIS (2017) p. 9y ss.
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la forma de decidir un juicio puesto en conocimiento de un tribunal. Ni la mds
alta Corte del pais puede disponer el efecto vinculante de una sentencia suya,
como resultado jurisdiccional para un tribunal inferior®®. Es decir, la Corte
Suprema en nuestro sistema procesal no puede decidir casos que no fueron
puestos en la 6rbita de su competencia jurisdiccional®.

Aparentemente, la Corte Suprema tomé dicha decisién motivada por el pro-
posito de solucionar el problema del alto volumen de causas que significa este
tipo de litigios, pero lo hizo intentando establecer un sistema bastante impro-
pio, que mds se asemeja a una simula vinculante de oficio, como sucede en
Brasil, o un certiorari o sistema de precedentes “a la chilena”.

Para analizar esta anomalia procesal, es conveniente sefalar que en doctrina se
entiende por simula vinculante a una decisién tomada por un tribunal supe-
rior o constitucional que establece una interpretacién definitiva y vinculante
de una norma legal para los tribunales y autoridades inferiores. En otras pala-
bras, la simula vinculante es una regla o principio establecido por un tribunal
de mayor jerarquia que debe ser seguido obligatoriamente por los tribunales
inferiores en casos similares.

Asi, la simula vinculante tiene por objetivo unificar la interpretacién y aplicacién
de la ley, a fin de garantizar que los tribunales apliquen de manera consistente y
uniforme una determinada interpretacion de la ley. No obstante, la simula cldsi-
ca no es un precedente, sino una simple guifa y orientacion para los usuarios del
servicio de justicia y para los jueces, pues no tiene cardcter obligatorio®.

El sistema de simulas vinculantes fue creado en Brasil para evitar la disper-
sién jurisprudencial. No obstante, solo con la Enmienda Constitucional de
Reforma del Poder Judicial N° 45, se creé la denominada simula vinculante
al modificar el articulo 103 de la Constitucién Federal brasilena teniendo las
siguientes caracteristicas: i) obliga a todos los poderes publicos y a la adminis-
tracion publica; ii) se aprueba por los dos tercios de los miembros del Supremo
Tribunal Federal, sobre un tema que haya recibido pronunciamientos anterio-
res en materia constitucional y que el Supremo Tribunal estime necesario con-
siderar y iii) la simula vinculante puede ser modificada por el mismo Tribunal
de oficio o a solicitud de los 6rganos legitimados.

Este formato podria servir para tratar de justificar o entender el sentido de la
orden de la Corte Suprema de oficiar enviando copia de las respectivas sentencias

28 CHAINAIS y otros (2016) p. 717 y ss.
»  MARINONI (2015) p. 30 y ss.
% GARCIA BELAUNDE (2017) pp. 93-94.
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a las Cortes de Apelaciones, que tendria como objetivo estandarizar la interpre-
tacién jurisprudencial. Pero también se podria decir que el actuar de la Corte
Suprema fue en el sentido de crear una barrera por medio de una revisién
por certiorar?’, en el sentido de que los recursos de los casos similares a las
sentencias bajo andlisis no debieran ser conocidas por la Corte Suprema si son
presentados bajo los mismos argumentos.

No obstante las posibilidades anteriores, la Corte Suprema terminé por crear
un sistema de precedentes esquizofrénico y sin respaldo legal, donde la fuerza
de imperium (pertinente, reconocemos, a la actividad jurisdiccional) por si
misma bastaria para determinar la forma como los jueces de tribunales inferio-
res debieran decidir. Esta anomalia procesal del fallo representa una ofensa al
principio de la independencia y de la inexcusabilidad.

7. SEXTA ANOMALIA: ESTABLECER UN INCIDENTE DE
DEMANDAS REPETITIVAS DE MODO INQUISITIVO

En el sistema brasilefio existe un instrumento procesal establecido legalmen-
te para dar una tnica solucién a demandas que se repiten®. El incidente de
resolucién de demandas repetitivas establecido en el Cédigo de Proceso Civil
brasilefio es un instrumento que puede ser tramitado a solicitud de partes, de
oficio por el propio juez, por el Ministerio Pablico o por la Defensoria Pablica,
en materia civil, siempre que se verifique la repeticién de determinada contro-
versia de derecho en varios procesos y con riesgo de ofensa a la isonomia y a la
seguridad juridica por la multiplicidad de decisiones diferentes sobre el mismo
asunto controvertido®.

El incidente de resolucién de demandas repetitivas para que sea admitido a
tramitacion tiene como presupuesto de admisibilidad que contenga la contro-
versia sobre un asunto unicamente de derecho, riesgo de ofensa a la isonomia
y a la seguridad juridica y que las demandas estén pendientes de decisién

31 El uso de la expresién certiorari se refiere al sentido segin derecho norteamericano y no sobre el
derecho inglés, donde tiene otro sentido.

32 MENDES y RODRIGUES (2012) p. 193. “O incidente de resolugio de demandas repetitivas serd
instaurado a partir de uma agio individual que tenha por objeto a tal questio juridica repetitiva ou com
potencial multiplicador, ou seja, pretensio formulada por um autor individual e resistida pelo réu e que
ou jd se apresenta com frequéncia ao Poder Judicidrio ou com grande probabilidade sevd a ele dirigida em
curto espago de tempo, sendo de forma idéntica, no minimo muito semelhante’.

33 RODRIGUES (2010) p. 148. “por tris de tudo, potencializando o problema das decisées divergentes en-
tre juizes de mesma instdncia, ou entre estes e os de instancia superior, estd o fendmeno dos casos idénticos,
vale dizer: a repetitividade. Néo fosse ela, esses impasses néo se formariam. De outra parte, quanto maior
a sua intensidade, mais visiveis as eventuais fragilidades internas do sistema da justica para o tratamento
de casos repetidos”.
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definitiva. Ademds, es necesario que la materia controvertida no haya sido
conocida por los tribunales superiores de justicia.

El incidente de resolucién de demandas repetitivas en Brasil fue inspirado en
la sistemadtica de los casos de masas del derecho alemdn. En el derecho alemén,
el sistema juridico de resolucién masificada de lides fue implantado en cardcter
experimental. La ley alemana, editada en 2005, fue concebida, de inicio, como
un instrumento restricto a los litigantes en el dmbito del mercado de capitales,
siendo propuesta como ley experimental destinada a perder su eficacia con el
fin del plazo de 5 afos, es decir, en noviembre de 2010.

No obstante, antes de esto la técnica fue incorporada al ZPO (Zivilprozessordnunyg).
El origen de la ley se refiere al caso Deutsche Telekom (DT), empresa con més
de 3 millones de accionistas en Alemania. En funcién de una supuesta circu-
lacién de informaciones equivocadas sobre la extension del patrimonio de la
sociedad en dos circulares de oferta de acciones, en 1999 y en 2000, millares
de inversores afectados, aproximadamente 15 mil, representados por mds de
750 abogados diferentes, propusieron demandas contra la DT ante la corte
distrital de Frankfurt, jurisdiccién de la bolsa de valores en que los prospectos
circularon. El conjunto de acciones representaba un valor superior a 150 mi-
llones de euros.

El modelo alemdn se restringe a causas de accionistas de mercado de acciones,
siendo esencial la interposicién de 10 causas idénticas sobre cuestiones juridi-
cas de hecho o de derecho. A diferencia de lo que ocurri6 en el derecho aleman,
en la legislacién brasilena el instituto nacié de modo definitivo, no siendo ne-
cesario la interposicién de 10 acciones sobre el mismo tema y no se limita a un
solo tipo de materia. Ademds, es admitido Ginicamente para discusién de cues-
tiones juridicas, no siendo admitida cuando involucra cuestiones de hecho.

De este modo, si bien es cierto que el modelo alemdn ha inspirado el siste-
ma brasilefio, dicho modelo trajo pocos elementos como contribucién para
el incidente de resolucién de demandas repetitivas en Brasil. En realidad, el
referido incidente constituye un complemento de un régimen establecido por
la Enmienda N° 45, de la reforma del Poder Judicial, donde surgié entre otros
institutos, la simula vinculante y la necesidad de establecer la relevancia de la
materia para los recursos extraordinarios.

El incidente de resolucién de demandas repetitivas, segtin el articulo 976 del
Cédigo de Proceso Civil brasileno, procede cuando existe una efectiva repeti-
cién de procesos que contengan controversia sobre la misma cuestién juridica
y exclusivamente de derecho y riesgo de ofensa a la isonomia y la seguridad
juridica, siendo requisitos cumulativos.
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La solicitud debe ser por medio de un escrito dirigido al presidente del Tri-
bunal Superior jerdrquico, indicando el problema juridico que se presenta de
forma repetida en varias demandas y los documentos necesarios para demos-
trar los presupuestos para la procedencia del incidente. No hay limitacién en
relacién con las materias juridicas que pueden ser discutidas en los incidentes
de resolucién de demandas repetitivas.

Una vez interpuesto el incidente, los procesos con idéntica controversia juri-
dica quedan suspendidos por un afio, por determinacién del ministro relator.
Durante la tramitacién del incidente, el ministro relator oird las partes, el Mi-
nisterio Pablico, amicus curiae si se acoge solicitud de participacién, bien como
fijar audiencia para solicitar informaciones.

En la sentencia, el Tribunal Superior deberd fijar la tesis juridica que debera ser
aplicada para todos los procesos, sean ellos individuales o colectivos. En caso
del no cumplimento de la tesis fijada, las partes pueden presentar reclamacién
al tribunal competente, conforme articulo 985 del Cédigo de Proceso Civil
brasilefio. Contra la decisién de fondo del incidente serd posible presentar
recurso extraordinario o especial, conforme la naturaleza del agravio.

Lo interesante y lo que se asemeja a los casos Isapre, es que la decisién del
tribunal pasa a tener efectos erga omnes, valiendo para todas las pretensiones
individuales o colectivas idénticas en el dmbito de competencia del tribunal
que decidié el incidente. La diferencia estd que en el sistema brasileno existe
norma expresa que autoriza y un instrumento procesal idéneo para evitar la
masificacién de juicios idénticos, a diferencia de Chile que adn no cuenta con
tal mecanismo.

8. SEPTIMA ANOMALIA: EL RECURSO DE
PROTECCION Y LA DECISION SORPRESA

Otra anomalfa juridico-procesal que adolece el conjunto de fallos bajo andlisis es
la ofensa al principio de prohibicién de la decisién sorpresa. Segtin ello, el juez
estd impedido de decidir con base en fundamento respecto del cual no haya dado
a las partes la oportunidad de oponerse, argumentar o participar, ain que se trate
de materias de orden publico. El referido postulado juridico tiene por objeto,
evitar prejuicios a cualquiera de las partes sobre la base de incorporar en juicio
hechos por ellas desconocidos y por lo tanto, sin oportunidad de controversia,
imponiéndose la efectividad del principio del contradictorio sustancial con la
notificacién previa sobre el punto a ser decidido por el tribunal, garantizando
a las partes la oportunidad de colaborar y coadyuvar con la conviccién del juez.
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La decisién sorpresa “es una decisién fundada en premisas que no fueron ob-
jeto del debate previo o respecto de las cuales no se tomé conocimiento previo
alguno en el proceso en la que se dictd. Es decir, la decisién es una imprevi-
sién cuyos fundamentos no fueron mencionados en el proceso o respecto de
aquellos casos donde no se ha dado la oportunidad de pronunciarse o debatir
previamente. Es una decision que desconcierta a las partes, pues nadie —ex-
cepto quien la emitié— tuvo oportunidad de tomar conocimiento previo de
sus fundamentos. En otras palabras, es una decisién que no ofrecia de manera

previa la posibilidad de conocimiento o expresién de sus fundamentos™”.

Alvaro Pérez Ragone explica que “de ninguna manera el juez sustituye en esta
vision a las partes quienes pueden disponer sobre el objeto del proceso y el
juez solamente puede usar aquello que las partes decidan integre determinado
proceso asi en la relacién entre el derecho procesal y la concepcién de derecho
sustantivo lo que se corresponde con la posibilidad de disponer sobre el
material o elemento litigioso y su relacion entre el derecho procesal por un
lado y el derecho constitucional por otro™.

Cualquier jurista mds atento podria mencionar que el principio de la decisién
sorpresa no debiera ser aplicado a un procedimiento sumarisimo sin periodo
de prueba o con contradictorio reducido como la accién de proteccién. Pero
tal objecién debe ser vista con cautela. Afirmar que el recurso de proteccién
no contempla un periodo de prueba no significa que el juez pueda decidir sin
participacién de las partes o sin cualquier elemento probatorio. En un trabajo
anterior, he defendido que si bien es cierto que el recurso de proteccion es un
procedimiento sin término probatorio, esto no es sinénimo de procedimiento
inquisitivo. En el recurso de proteccién el juez decide con base a prueba pre-
constituida y con contradictorio.

Esta limitacién dada por el procedimiento no autoriza a la Corte Suprema
modificar de forma unilateral los efectos del recurso de proteccién, dindole
efecto erga omnes, propia de las acciones colectivas.

“La llamada prohibicién de la decisién-sorpresa no es mds que una dimensién
del principio de contradiccidn, seglin la cual las partes no pueden ser sorpren-
didas por una decisién respecto a una cuestién que no ha sido expresada y
previamente discutida, incluyendo lo referente a las tradicionales materias de
conocimiento de oficio —las cuales, en una visién m4s tradicional del contra-
dictorio, no dependian de la discusién previa entre las partes—. En otras pala-
bras, la prohibicién de la decisién sorpresa como contenido del contradictorio

% SOUZA (2014) p. 136.
3 PEREZ RAGONE (2020) p. 300.
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expresa la necesaria compatibilidad entre el deber de prestacién jurisdiccional
justa, célere y efectiva, y la participacién para influenciar que es un derecho

fundamental de las partes™.

En el conjunto de fallos bajo andlisis, la Corte Suprema, sin dar oportunidad
a la parte recurrida y también sin escuchar a los recurrentes, otorgé efecto erga
omnes a la decisién que debiera alcanzar solamente a las partes, transformando
las sentencias en decisiones-sorpresa.

9. CONCLUSIONES

Las sentencias que se han comentado establecen una nueva jurisprudencia en
el 4mbito de las discusiones sobre los planes de Isapre y este cambio adquirié
efecto erga omnes alcanzando a todos los afiliados. La jurisprudencia adoptada
en este &mbito corresponde a la determinacién de cinco criterios principales: i)
es arbitrario el alza de los planes a los afiliados sin entregar mayores anteceden-
tes que justifiquen el incremento de dichos valores, ii) se debe contar con un
plan base por cada contrato de salud y no por cada beneficiario, iii) es indebido
elaborar tabla de factores por sexo y edad por ser inconstitucional, no obstante
la Corte Suprema legitimé la tabla confeccionada por la Superintendencia de
Salud (roles N°58.873-2018 y N°2.681-2020, iv) al nonato y nifios y nifas
hasta dos afios, su asistencia estd cubierta por el GES, siendo que no se les
puede aplicar una tabla de factores. Desde los dos afios, se les aplica un plan de
salud correspondiente a esa edad, el que es inmodificable en el tiempo, salvo
que sea para bajar el plan y, por tltimo, v) la tabla de factores elaborada por la
Superintendencia de Salud se aplica solo cuando el afiliado ingresa a la Isapre
respectiva y es inmodificable en el tiempo, salvo que sea en beneficio de este.

Hasta entonces el criterio mayoritario era decidir de modo individual cada
recurso de proteccién. La extension erga ommnes como anteriormente hemos
mencionado, produce diversas anomalias procesales que ofenden los principios
procesales fundamentales en un Estado de Derecho. Estas garantias impiden
que los jueces asuman roles no compatibles con su competencia constitucional
y jurisdiccional. El Poder Judicial no estd llamado a intervenir o determinar
politicas puablicas, especialmente cuando para poder alcanzar este fin debe de-
jar de lado varias normas que integran el concepto de debido proceso”.

La Tercera Sala de la Corte Suprema ha transformado un juicio individual en
un juicio colectivo de naturaleza objetiva de oficio, alterando la pretensién in-

% ZUFELATO (2017) p. 78.
7 PICARDI (2019) p. 250.
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dividual establecida por las partes para generar efecto erga omnes, en un proce-
dimiento que no permite término probatorio ni posibilidad de contradictorio.
Las sentencias del caso Isapre fueron dictadas sin que las partes fueran adver-
tidas anteriormente de los efectos que pretendia la Corte Suprema atribuir al
fallo, generando una decisién sorpresiva respecto de la cual no ha sido posible
ejercer el derecho de defensa, ni de las partes ni de terceros afectados eventual-
mente por dicho pronunciamiento.

Ademds, incluso en las sentencias que producen efecto erga omnes, las partes
que no participaron del proceso y que son beneficiadas con la sentencia, tienen
la facultad de ejercer su derecho a decidir sobre la ejecucién del fallo. En este
caso, la Corte Suprema ha determinado el cumplimiento compulsorio a todos
los afiliados a Isapres, impidiendo su derecho de accién a ejecutar el fallo.

Por dltimo, incluso podria debilitar el principio de la independencia, al orde-
nar distribuir copias de los fallos a las Cortes de Apelaciones, promoviendo una
forma estandarizada de sentenciar, en lo que podria configurar una especie de
precedente “a la chilena”, sin cualquier previsién legal.
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