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INTRODUCCION.

1. TRANSCRIPCION DEL CASO.

Recibido su titulo de abogado, Ximena Briones Palacios tardé poco tiempo
en encontrar trabajo en la Municipalidad de Nueva Imperial. En virtud de la ley,
dentro del primer mes de trabajo debia informar al departamento de personal de la
Municipalidad a qué AFP y a qué subsistema de salud deseaba afiliarse. Si optaba
por el subsistema de salud privado, debia especificar también el nombre de la
ISAPRE en que debian realizarse las respectivas cotizaciones.

En virtud de la publicidad que la atiborro sus primeros dias de trabajo,
Ximena estimd que el mejor servicio de salud lo entregarian las ISAPRES. En el
mercado soélo subsistian tres de estas entidades, llamadas MASALUD, PANAL y
HECSALUD.

Aunque en principio las tres ISAPRES parecian ofrecer beneficios
inmejorables, Ximena descubrié que en todas ellas debia pagar casi el triple que
un varon de su misma edad por similares prestaciones, debido a que se
encontraba en edad fértil. Frente a este escenario, Ximena se encontré en la
disyuntiva de afiliarse al sistema publico de salud, del que sélo tenia malas
referencias, o al privado, pero pagando casi el triple.

En definitiva Ximena opté por la ISAPRE MASALUD vy suscribié el
respectivo contrato de salud, pagando el equivalente a un 20% de su
remuneracion imponible a la entidad previsional. Lo que excedia del 7% constituia
una sobrecotizacion tendiente a que Ximena contara con las mismas prestaciones

de salud que un varon de su misma edad.



Sin embargo, pocos dias después de suscribir el contrato de salud Ximena
decidi6 demandar a la institucion por estimar que se le gravaba de manera
discriminatoria en virtud de su sexo y de su edad, vulnerdndose con ello el articulo
19, nimero 2, de la Constitucion chilena. Decidido que exigiria se le rebajara el
monto de la cotizacion hasta el 7% de sus remuneraciones imponibles,
conservandosele las mismas prestaciones contratadas. En otras palabras, exigiria
recibir un tratamiento similar al que recibia un varon por parte de la ISAPRE.

Para dar mas fuerza a su pretension, Ximena invit6 a sumarse a la
demanda que presentaria a otras mujeres que se encontraban en similar situacion
frente a MASALUD. Cincuenta de las mujeres de Nueva Imperial afiliadas a la
referida institucion se sumaron. Pero en este caso accionaron no sélo para pedir la
rebaja en el monto de la cotizacion, sino también para demandar la restitucion de
los montos pagados en exceso desde la fecha en que habian suscrito el contrato
de salud con esta entidad. Asi, 36 de esas mujeres habian sobrecotizado durante
12 meses, mientras las otras 14 lo habian hecho sélo por tres meses.

En el resto del pais soOlo doce mujeres se encontraban afiliadas a
MASALUD, pues ésta habia sido creada apenas un afio atras. Todas ellas,
domiciliadas en Carahue, siendo informadas por un abogado de la ciudad de la
imposibilidad de demandar la restitucion de las supuestas sobrecotizaciones
pasadas. Por otra parte, estimaban que el costo de litigar, que incluia contratar
abogados y otros gastos judiciales, seria superior al probable beneficio derivado
de una disminucion en el monto de las cotizaciones de salud. Por ello declinaron

hacerse parte en el proceso que Ximena iniciaria préximamente contra la ISAPRE.



Antes de presentar la demanda, Ximena decidié solicitar un informe en
derecho en apoyo de su posicion, contratando al efecto dos estudiantes de Quinto
Ao de la Escuela de Derecho de la Universidad Catdlica de Temuco Este debia
justificar cada una de las tres pretensiones de Yayita y, ademas, anticiparse a las
eventuales objeciones y argumentos que opondria el abogado de la ISAPRE

MASALUD, don Florentino Araneda.

2. HECHOS JURIDICOS RELEVANTES.

2.1. Todas las ISAPRES cobran a las mujeres en edad fértil casi el triple
gue a un varon de su misma edad, por las mismas prestaciones en sus planes de
salud.

2.2. Ximena junto a 50 mujeres de Nueva Imperial demandan a su
ISAPRE, por las diferencias en el costo de los planes entre hombres y mujeres.

2.3. En el resto de Chile, solo existen en total otras 12 mujeres afiliadas,

todas de Carahue, las que no se hicieron parte en el proceso iniciado por Ximena.

3. PROBLEMAS JURIDICOS GENERADOS.

En relacion a los hechos recién relatados:

3.1. ¢Es justificable la diferencia que hacen las ISAPRES, en el costo de
los planes de salud entre las mujeres en edad fertil y los varones en
el mismo tramo etareo? ¢Existen razones fundadas para tal
diferenciacion?

3.2. Enla alternativa, que la conducta de la ISAPRE, sea arbitrariamente

discriminatoria.



3.2.1. ¢(Es posible obtener por las 50 mujeres de Nueva Imperial la
devolucion del excedente en sus cotizaciones respecto a las
consignadas por los varones?

3.2.2. ¢(Es viable demandar la disminucion en el monto de las
cotizaciones futuras a pagar por aquellas mujeres hasta el valor que
se establece en los contratos de salud suscritos por varones en
similar situacion etarea?

3.2.3. Estudio de la posibilidad de la disminucién del monto de las futuras
cotizaciones de las doce mujeres de Carahue que no se hicieron
parte en la demanda, hasta un monto equivalente al de varones de la

misma edad.

4. METODOLOGIA.

En la presente tesis, utilizaremos el método légico-deductivo o de
contrastacion, a partir del cual analizaremos libros, doctrina, jurisprudencia,
documentos de organizaciones internacionales especializadas extraidos de
Internet, entrevistas con abogados expertos en el tema ISAPRE y legislaciéon
relativa a la proteccion de los consumidores para finalmente arribar a las

soluciones de los problemas juridicos planteados en el punto anterior.



CAPITULO PRIMERO
“LAS ISAPRES A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LAS

PRESTACIONES OTORGADAS A LAS MUJERES".

SECCION 1

EL DERECHO A LA IGUALDAD.

1. CONCEPTO DE IGUALDAD Y DE DISCRIMINACION ANTE LA LEY.
Al respecto, como primera cosa, nos referiremos a qué establece nuestra
CPR en este punto. El Art. 19 N°2 sefala:
“La Constitucién asegura a todas las personas: 2°L a igualdad ante la ley.
En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que
pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”.

Respecto de cual seria el alcance de esta disposicion podemos citar a los
autores Verdugo, Pfeffer y Nogueira, quienes en su texto “Derecho
Constitucional” citan el debate consignado en actas al redactar dicha disposicion:

“Siguiendo al desarrollo del debate consignado en actas, puede llegarse al
siguiente esquema medular:

1) En la practica, tanto el legislador como la autoridad se ven en la necesidad

de establecer en el &mbito juridico multiples diferencias: entre chilenos y

extranjeros, entre mayores y menores de edad, hombre o mujer, entre

civiles y militares, entre empleados publicos y particulares, etc. Estas
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distinciones en algunas oportunidades son producto de la naturaleza, en

otras de la convivencia social. Al efectuarlas no se erosiona el principio de

la generalidad que caracteriza a la ley, y

2) Lo que se proscribe son las distinciones arbitrarias y seran tales las que no
se funden en la razon, en la justicia o no propendan al bien comun. En
sintesis, las que solo representan un mero capricho y carecen de una
motivacion o fundamento racional®”.

Si bien no compartimos la opinion de los autores en su totalidad,
especificamente respecto a las distinciones producto de la naturaleza o de la
convivencia social, si la compartimos en sus aspectos esenciales.

En suma, la igualdad ante la ley consiste en que las normas juridicas deben
ser iguales para todas las personas que se encuentren en las mismas
circunstancias y que no deben concederse privilegios ni imponerse obligaciones a
unos que no beneficien o graven a otros que se hallen en condiciones similares.
No se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta sino que ha de aplicarse la

ley en cada caso conforme a las diferencias especificas™.

Respecto a esta materia el TC se ha pronunciado en varias sentencias,
adoptando la siguiente postura: “72: Que el articulo 19, N°2, de la CPR, consagra
el principio general de la igualdad ante la ley, disponiendo: "La Constitucion

asegura a todas las personas: "La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni

! VERDUGO M., Mario, PFEFFER U., Emilio y NOGUEIRA A., Humberto. Derecho Constitucional,
Tomo |, 2° Reimpresion. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, p. 215: “Comision
Constituyente, Sesion N°93, pp. 20 a 22"

2VERDUGO M., Mario, PFEFFER U., Emilio y NOGUEIRA A., Humberto. Derecho Constitucional,
Tomo I, 2°Reimpresién. Editorial Juridica de Chile, S antiago, 1999, p. 215.

11



grupo privilegiados. Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias
arbitrarias.” De esta manera la igualdad ante la ley consiste en que las normas
juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las
mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se
encuentren en situaciones diferentes. "No se trata, por consiguiente, de una
igualdad absoluta sino que ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a la
diferencias constitutivas del mismo. La igualdad supone, por lo tanto, la distincion

razonable entre quienes no se encuentren en la misma condicion®".

A la luz de lo sefialado por la doctrina y la jurisprudencia® podemos decir
gue igualdad ante la ley significa que las normas juridicas deben conferir el
mismo trato a todas las personas que se encuentren en las mismas condiciones.
La ley debe ser igual para todos en aquello que los equipara.

Igualdad ante la ley no significa, por lo tanto, igualdad absoluta, no debe

entenderse como algo limitativo, al contrario, ella permite que la legislacion

® (LINARES QUINTANA, Segundo, Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino y
Comparado, tomo 4°, Pag. 263)".Sentencia 53 de 5 de abril de 1988, considerando 72. En idéntico
sentido sentencia 203 de 1994, considerando 11; y sentencia 219 de 1995, considerando 17.

* La Corte Suprema por su parte se ha pronunciado en numerosos fallos sobre qué debe
entenderse por igualdad ante la ley. Es asi como ha sefialado:

“La igualdad ante la ley significa que toda persona que habite en el territorio nacional esta sujeta,
en identidad de condiciones, a unas mismas normas juridicas, para disfrutar de unos mismos
derechos y acatar idénticas obligaciones, pero la consagracion de esta igualdad juridica y legal no
significa que la legislacién no pueda dictar normas de excepcidn que, no obstante alterar la regla
general fijada para una determinada situacion, no transgrede el principio de la igualdad ante la ley,
si tal legislacion diferente esta llamada a que esas disposiciones de excepcion sean aplicables a
todos aquellos que se encuentran en condiciones similares, sea frente al Derecho Publico como al
Derecho Privado. (Corte Suprema, 30 marzo 1971. R., t. 68, sec. 1% p. 67; 26 enero 1978.
Revista Fallos Mes N °© 230, p. 398; 3 diciembre 1986. Revista de Derecho y Jurisprudencia (N°
39, p. 16)
http://www.microjuris.com/common/frames/softframe.cfm?navbarpath=/mjch/jurisprudencia/jurispru

dencia.cfm&Link=http://mjch.microjuris.com/cgibin/om_isapi.dll?&infobase=CH 0420 Const.nfo&ju

mp=&advquery=&softpage=FSP_Browse Frame Index&depth=& .4 de Octubre de 2004.
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contemple en forma distinta situaciones diferentes, siempre que se aplique en la
misma forma a todas las personas que se encuentran en una determinada
circunstancia distinta a la regla general materia de dicha ley.

Sobre la base de lo dicho por la jurisprudencia y la doctrina® nosotras
entenderemos por discriminacién la violacién de una norma ius cogens®,
consistente en no tratar igual a quienes son iguales y tratar en forma uniforme a
guienes requieren un tratamiento distinto, sin perjuicio de la intencionalidad que
pueda a veces no existir y el resultado pueda ser igualmente discriminatorio.
Asimismo, habr& discriminacion cuando existiendo tal intencion el resultado no se
materialice.

Ahora bien, como pueden todas estas definiciones y conceptos vistos
ayudarnos en la solucién de nuestro problema de Tesis. En qué nos pueden servir

los conceptos estudiados. Pues bien, debemos relacionar la conducta de la

> FERNANDEZ, Miguel Angel, Principio Constitucional de Igualdad ante la Ley, 1°ed., Fundacion
Fueyo, Editorial CONOSUR, 2001,pp. 55-60. En palabras de Miguel Angel Fernandez se esta en
presencia de una discriminacion “Cuando se trata de manera diferente a los que deben ser
tratados igual y también en el caso que se equipare debiendo tratarse de manera diversa,
incidiendo el tratamiento precisamente, en el factor que los igual o diferencia, respectivamente. En
suma, discriminar consiste en conferir un trato de privilegio o de inferioridad a quien se encuentra
en la misma situacion que aquel con el que se lo compara, incidiendo el trato precisamente en
aquello que los equipara, o en tratar igual dos entidades, en circunstancias que entre ellas media
una diferencia que, como tal, debe ser considerada, ya que el trato recae, justamente, en lo que las
hace distintas”.

VERDUGO M, Mario., PFEFFER U, Emilio y NOGUEIRA A, Humberto., Derecho Constitucional,
Tomo |, 2° Reimpresién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002 p. 215. Mientras que los
autores Verdugo, Pfeffer y Nogueira definen discriminacion como “Discriminacién arbitraria:
Contraria a la ética elemental o que no tenga una justificacion racional”.

®*CEBADA ROMERO, Alicia. “Los conceptos de obligacién Erga Omnes, lus Cogens y violacion
grave a la luz del nuevo proyecto de la CDI sobre responsabilidad de los estados por hechos
ilicitos”. Revista Electronica de Estudios Internacionales. 2002. pp 3 y 4: “El lus Cogens incorpora
valores fundamentales para la comunidad internacional, valores tan importantes que se imponen
por encima del consentimiento de los Estados que en el Derecho Internacional condiciona la
validez de las normas. El lus cogens no puede ser derogado salvo por normas que tengan el
mismo caracter, reconocidas como tales por la comunidad internacional en su conjunto”.
http://www.reei.org/reei4/Cebada. PDF. 28 de Octubre de 2004.
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ISAPRE MASALUD con las nociones de igualdad ante la ley y de discriminacion.
Debemos analizar si la conducta de la ISAPRE es o no discriminatoria y si ella
esta obligada, como individuo particular (juridicamente constituye una institucion
privada) al respeto del Art. 19 N° 2 de la CPR, cuestiones que trataremos en los

subapartados siguientes.

2. HOMBRES Y MUJERES EN EL COSTO DE LA SALUD PRIVADA ¢ IGUALES
O DISTINTOS?

“Existen importantes diferencias entre mujeres y hombres...., disparidades
que radican no solo en los rasgos biolégicos distintivos de cada sexo, sino también
en las pautas sociales que regulan las relaciones de género, es decir, la forma en
gue cada sociedad distingue, articula y posiciona los ambitos propios del ser y del
quehacer masculino y femenino’™. Son estas disparidades las que en menor o
mayor medida generan conductas diferenciadoras que configuran los
antecedentes de posibles acciones discriminatorias en distintos &mbitos de la vida
uno de ellos es la salud, tema del presente trabajo. Con la finalidad de salvar la
discusion relativa a la existencia de discriminacion por parte de las ISAPREs,

presentamos sus argumentos Yy las opiniones contrarias a éstas.

" ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD (OPS), Division de Salud y Desarrollo
Humano, Sexta Conferencia Regional sobre la Integracién de la Mujer en el Desarrollo Econémico
y Social de América Latina y el Caribe. Serie Mujer y Desarrollo N° 17. La Salud y las Mujeres en
América Latina y el Caribe viejos problemas y nuevos enfoques. Elsa Gomez GOmez. Version
revisada de la Contribucién del Programa Regional Mujer, Salud y Desarrollo, (Mar del Plata,
Argentina, 25 al 29 de septiembre de 1994). http://www.eclac.cl/cqi-
bin/getProd.asp?xml=/publicaciones/xml/7/5687/P5687.xml&xsl=/mujer/tpl/p9f.xsl&base=/tpl/topbott
om.xslt. 26 de Octubre de 2004.
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2.1 Argumentos de las ISAPREs:
Como punto de partida, con el objetivo de poder visualizar la forma de
razonar de las ISAPRES, a continuacion citamos los principios en que ellas se
basan para determinar los distintos valores de sus planes de salud, extraidos de

su péagina web, citada al pie.

“1.- El principio en que se basa un sistema de seguros es la agrupaciéon de
riesgos individuales®, los que al ser agrupados pueden ser diversificados. Es
asi como la recaudacion por concepto de primas hecha por una ISAPRE debe
ser suficiente para cubrir el costo esperado de las prestaciones de ese grupo

de afiliados y sus cargas.

2.- Ahora bien, el gasto esperado en prestaciones asociadas a un plan de
salud depende de dos factores: las caracteristicas personales de los afiliados y
sus cargas, Yy las bonificaciones ofrecidas por el programa. Por eso, un plan

cualquiera es mas caro para una mujer en edad férti | que para un hombre

de la misma edad (la negrillas son nuestras), o bien un hombre mayor en
relacion a un hombre joven. Ademas de lo anterior, el costo esperado de las
prestaciones que la ISAPRE debera pagar también depende de la estructura

de beneficios que el plan ofrece. Mayores niveles de coberturas para

® CAMARA DE DIPUTADOS, Informe sobre Funcionamiento de las Instituciones de Salud
Previsional. Acuerdo 318 de la Comisién de Salud, Chile. Octubre, 2000. Ministerio de
Planificacién, Chile. Segun las ISAPRES, la disparidad en el valor de los planes radica respecto a
las mujeres en edad fértil, en el riesgo maternidad que se relaciona con el parto y la atencion de
la nueva carga, ya que en Chile el salario de las mujeres en los periodos de pre y post natal, hasta
ahora, es asumido directamente por el Estado y no por las instituciones previsionales de salud, a
diferencia de lo que sucede con las licencias curativas, en las que la ISAPRE debe cancelar el
reposo, por lo tanto este riesgo esta implicito en toda mujer en edad fértil, aunque se trate de
mujeres impedidas o} sin intenciones de quedar embarazadas.
http://www.cladem.com/espanol/regionales/desc_globalizacion/Docs/InfConCan.asp. 28 de Octubre
de 2004.




hospitalizaciones, menores co-pagos para atenciones ambulatorias, etc.,

incrementan el costo esperado del plan vy, por lo tanto, su precio.

3.-Los beneficios ofrecidos por el plan de salud no sélo afectan el precio base
del plan de salud, sino que también la estructura de precios relativos, es decir,
cuanto paga una persona con determinadas caracteristicas de edad y sexo en
relacion a otra persona distinta en estas dimensiones. Para entender esto,
consideremos un plan de salud que ofrece un alto porcentaje de cobertura para
atenciones de parto. Esto hace que el plan de salud se encarezca en mayor

medida para mujeres en edad fértii que para hombres de esa misma edad

(la negrillas son nuestras). Uno deberia esperar que la ISAPRE que vende
planes de salud con mayores coberturas para atenciones de parto tenga una
relacion de precios distinta entre mujeres en edad fértil y hombres de la misma
edad que otra ISAPRE que ofrece una menor cobertura en este tipo de

prestaciones®.

Asimismo, son argumentos esgrimidos por las ISAPRESs, para justificar el
valor superior de los planes de salud de las mujeres.
a) La Maternidad.
b) La Mayor morbilidad®® que se traduce en un nimero mayor de licencias

médicas, ligada a la funcion reproductiva y

® http://www.isapre.cl/mostrar-bolesept99.htm . 8 de Octubre de 2004.

1% ver Diario La Tercera del 14 de Septiembre del 2001: “ISAPREs siguen discriminando a la
Mujer”. http://mujer.latercera.cl/noticias/01.09.14/salud.htm. 28 de Octubre de 2004
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c) La Mayor longevidad de las mujeres, ya que éstas objetivamente
incrementan sus necesidades de atencién de salud y elevan el costo

econdmico de dicha atencion.

Asimismo, es digno de destacar que segun datos de la Superintendencia
de ISAPREs durante 1998 nacieron en Chile, aproximadamente, 262.521 nifios.
De estos nacimientos 104.728 fueron atendidos en el sistema ISAPRE. Es decir el
40% de los nifios que nacieron en nuestro pais lo hicieron bajo la cobertura del
sistema de salud privado. Este porcentaje se ha incrementado afio tras afio como
se puede apreciar en el siguiente gréafico y tabla™. Estadisticas de las cuales se
deduce que si las ISAPREs realizaran realmente una conducta discriminatoria en
contra de las mujeres en edad fértil, ellas no elegirian este sistema para atender

su salud, embarazos o efectuar los controles de sus hijos.

70
60+
501
40+ O Tasa de Natalidad
ISAPRE
301 O Tasa de Natalidad
204 Pais.
10117
O--

1994 1995 1996 1997 1998

™ http://Iwww.isapre.cl/mostrar-bolesept99.htm . 4 de Octubre de 2004.
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1994 1995 1996 1997 1998
Tasade [52,31 50,10 52,99 57,76 64,61
Natalidad
ISAPRE
Tasa 20,60 19,70 19,30 18,71 17,71
Natalidad
Pais
12
2.2. Ahora analizaremos las argumentaciones propuestas por las

autoras, como criticas a las razones esgrimidas por las ISAPREs:

El sistema privado opera en base a un contrato individual de seguros
privados de salud que se ajusta en base al riesgo individual de cada cotizante. En
la naturaleza de estos contratos esta implicito el riesgo, eso lo entendemos, lo
gue nosotras reprochamos es que se atribuya ese riesgo en forma exclusiva a la
mujer. Alli se encontraria, sostenemos, la razén o médula de la discriminacién que
denunciamos. Si bien es cierto, la ISAPRE se enfrenta a la real posibilidad de que
una cotizante en edad fértil se embarace y tenga que afrontar todos los gastos que
ello implique (parto, examenes, cuidados al recién nacido en caso necesario), y
que por ello, el valor de su plan se encarezca por los eventuales gastos a cubrir,

este riesgo de embarazo es mal distribuido. Se le asigna solo a la mujer, en

2 Superintendencia de ISAPRES. Estadisticas del Sistema de ISAPRE 1981-1998.

http://www.isapre.cl/mostrar-bolesept99.htm. 4 de Octubre de 2004.
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circunstancias que deberia ser compartido entre hombre y mujer, es decir entre los
eventuales padre y madre, pues ambos participan en la tarea reproductiva, cuyo
costo se esta imputando exclusivamente a uno de los progenitores.

MASALUD distingue entre hombre y mujer, en circunstancias que ambos
representan idéntico riesgo, y al efectuar tal distincion es que discrimina.

Los costos de la llegada de un hijo, son tan ineludibles y reales para una
mujer como para un varén, incluso este ultimo implica un mayor riesgo para las
ISAPRES, pues su vida fértil es mas prolongada que la de una mujer. Volveremos
sobre este aspecto del riesgo méas adelante (Capitulo Segundo).

Y en cuanto al argumento expuesto por la Superintendencia (respecto al
namero de partos cubiertos por las ISAPREs en 1998), relativo al presunto
asentimiento por parte de sus afiliadas en cuanto a las distinciones de género que
aquéllas llevan a cabo, carece de substancia, puesto que el que se genere una
conducta y esta sea aceptada por toda la sociedad o por parte de ella, no significa
que sea justa o legitima desde el punto de vista del Art. 19 N°2 de nuestra Carta
Fundamental.

Para ilustrar aun mas las desigualdades existentes, contamos con
estadisticas proporcionadas por la OPS, que tasan el plan de salud, para una
familia promedio, en la suma de $26.500; para un hombre solo, $ 10.800; para una

mujer sola, $ 27.000". ¢ Son justificados dichos valores?

¥ ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD/ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD
(OPS/OMS), Género y sistema ISAPRE. Diagnodstico y evolucion del sistema de ISAPRES.
Apolonia Ramirez Caballero y enriquecido con el aporte de protagonistas de las Jornadas
Participativas que impulsé en regiones del pais el Proyecto Equidad, Género y Reforma de Salud,
de la, Representacion en Chile, durante el afo 2001.
http://www.paho.org/Spanish/DPM/GPP/GH/sistemaisapre.pdf . 26 de Octubre de 2004.
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¢No es logico que en un plan familiar (“esposo, esposa e hijos”) se cobre
menos de lo que se le cobra a una mujer como titular del mismo plan, cuando ella
solo tendria como carga a sus hijos si es que los tiene y no a su marido*?

Es digno de destacar que en lo relativo al riesgo maternidad estas
empresas han vislumbrado como Unica solucién la adopcion por parte de sus
cotizantes femeninas, planes con exclusién de parto o “planes sin Utero”, en este
caso, la ISAPRE no cubrird, o si lo hace lo hara solo parcialmente, los gastos
relacionados con el parto o la atencion del recién nacido y, como consecuencia de
esto, la mujer se compromete a truncar su posibilidad a la maternidad, o bien, a no
ser cubierta por su ISAPRE si decidiera afrontarla. Podemos apreciar que la
opcion ofrecida por las ISAPREs es una solucion parcial, de las cominmente
conocidas como solucién “parche” que rehuye un compromiso real con la salud de
la mujer y que a la vez la limita. Y todo eso, con la finalidad de tener acceso por un
menor precio a su plan de salud o a coberturas financieras superiores para otras
prestaciones. Con esta “solucion” se castiga a la mujer por el solo hecho de serlo,
pues debe llegar al extremo de renunciar a su maternidad mientras el varén
idénticamente fértil a ella, no se ve obligado a renunciar a ninguna prestacion de
salud para abaratar su plan.

Es de interés subrayar también la diferencia relativa a la cobertura entre la
mujer y el hombre cotizantes nacidos en octubre de 1970, y con renta imponible
de $ 350.000 mensuales, en planes de libre eleccion de prestadores, como nos
muestran los siguientes datos, sin estar aquélla forzosamente relacionada con

algun tipo de riesgo sanitario asociado al sexo como lo demuestra la tabla 1,

 Porque éste no puede ser carga de su mujer a menos que se encuentre en estado de invalidez.
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aunque a primera vista los porcentajes pueden engafar, la cobertura real para las

mujeres es considerablemente inferior a la de un varén (en cifras de dinero)*>.

TABLA 1

PRESTACION HOMBRE MUJER

Cobertura Topeen$ |Cobertura Topeen $

Parto Normal * * 100% 60.248
Apendicetomia
Derecho Pabelléon 90% 418.679 | 100% 84.030

Honorarios Médicos 90% 795.194 | 100% 168.160

Colecistectomia por
Video Laroscopia
Derecho Pabelléon 90% 981.524 100% 196.993

Honorarios Médicos 90% 1.595.546 100% 337.410

Cirugia Cardiovascular

Compleja
Derecho Pabelldn 90% 2.022.296 100% 405.887
Honorarios Médicos 90% 2.510.037 100% 1.343.349

> OPS/OMS Chile .Género, Equidad y reforma de la Salud en Chile. Discriminacion de las mujeres
en el Sistema de Instituciones de Salud Previsional Regulacién y Perspectiva de Género en la
Reforma. P. 16. www.paho.org/Spanish/HDP/HDW/reform.htm. 26 de Octubre de 2004.
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Dia Cama UTI Adulto 90% 602.125 100% 116.531

Examenes
Hemograma 70% 2.367 80% 1.647
Rx Torax 70% 11.151 80% 8.879

Fuente: Vitrina de Planes, pagina web, Superintendencia de ISAPRES.

Por otro lado, las conductas llevadas a cabo por las ISAPRES no se
justifican a la luz de nuestra Carta Fundamental, aln cuando alegasen que su
actividad empresarial se encuentra resguardada por la CPR en su Art. 19 N° 21,
ya que esta disposicion establece expresamente como limite a las actividades
econémicas el no ser contrarias a la moral, al orden publico o a la seguridad
nacional®. Y precisamente la conducta discriminatoria realizada por las ISAPREs
vulnera esta garantia al atropellar el Orden Publico’’, el que tiene como uno de
sus fundamentos los valores erigidos por nuestra Constitucion, principalmente en
lo relativo al respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, entre los cuales figura el Principio de la Igualdad y la Proscripcion de la
Discriminacion Arbitraria (Art. 19 N © 2 de la CPR).

Para finalizar, si bien no hay un garantia superior a otra en jerarquia, en
caso de existir colision entre dos derechos humanos debemos preferir siempre

aquel que se encuentre mas cercana al derecho a la vida, y en este caso, entre el

'8 Art. 19 La Constitucion asegura a todas las personas:

N° 21° Inc. 1° El derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea contraria a la
moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen.

" TAPIA VALDES, Jorge. “Efectos de los Tratados sobre Derechos Humanos en la Jerarquia del
Orden Juridico y en la Distribucion de Competencias. Alcances del nuevo inciso segundo del
Articulo 5° de la CPR de 1980", Revista lus et Praxis, 2003, Vol.9, no.1, p.351-364. Orden publico:
“Conjunto de principios y normas juridicas que organizan al pais y facultan a la autoridad estatal
para regularla en armonia con los valores de la sociedad nacional declarados en la Constitucién.”
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consagrado en el Art. 19 N° 2 y el del Art. 19 N° 21, es mas cercano el Derecho a

la lgualdad.

SECCION 2
EL EFECTO HORIZONTAL DEL DERECHO A LA IGUALDAD.

Ahora bien, cabe preguntarse por qué el Art. 19 N° 2 obligaria a las
ISAPRES.

En este punto seguiremos la teoria del efecto horizontal de los derechos
constitucionales, tratada por autores como el aleméan Robert Alexy'® y el espafiol
Gregorio Peces-Barba Martinez*®.

Esta teoria sostiene la aplicacion de las normas y principios constitucionales
a los particulares, es decir, que no solo seria sostenible la conocida y clasica
eficacia vertical de los derechos constitucionales del Estado hacia los particulares
(Estado-particulares), sino que también la eficacia horizontal de los mismos
(particular-particular). En otras palabras lo que postula esta teoria es la aplicacion
de dichos derechos entre personas particulares. De modo que, las disposiciones y
derechos constitucionales obligarian no solo al Estado sino también a los
individuos y, en consecuencia, a cualquier entidad no estatal creada por ellos, por

ejemplo instituciones privadas como las ISAPRES.

18 ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, 2a Reimpresion, 2001, Ed. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, (Trad. De GARZON VALDES, Ernesto), pp. 506-524.
9 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General, 12
reimpresion, Coedicion de la Universidad Carlos 11l de Madrid y Boletin Oficial del Estado, Madrid,
1999, pp. 617-639. Dentro de la doctrina nacional podemos mencionar, entre otros: MARTINEZ
ESTAY, José Ignacio,”Los particulares como sujetos pasivos de los Derechos Fundamentales: La
Doctrina del efecto Horizontal de los Derechos”, en Revista Chilena de Derecho, Nimero Especial,
1998, pp.59-64; JANA LINETZKY. Andrés, “La Eficacia Horizontal de los Derechos Fundamentales”
Editores del Puerto Buenos Aires, 2002.
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De esta manera estas instituciones se encontrarian obligadas al respeto de
las garantias fundamentales consagradas en nuestra Constitucion, entre aquéllas
la establecida en el Art. 19 N © 2.

Si aplicaramos esta teoria MASALUD, como todas las ISAPRES en general,
no podrian efectuar ningun tipo de diferenciacion arbitraria en los servicios que
ofrece. Pero ¢por qué resultaria aplicable a las ISAPRES este efecto horizontal
de los derechos constitucionales? Es lo que trataremos de dilucidar a
continuacion.

Pues bien, como primera cosa la CEDAW?° prohibe y condena toda forma
de discriminacion contra la mujer, obligando a los Estados Partes a eliminar
cualquier manifestacion de ella en diversos aspectos de la vida de la mujer?*.

Ahora bien, ¢qué jerarquia tienen los tratados de derechos humanos dentro
del ordenamiento juridico chileno? Este tema ha sido discutido ampliamente por la
doctrina, existiendo posturas contrapuestas que les atribuyen diversos rangos:
constitucional, inferior a la Constitucion pero superior a la ley, y simplemente legal.
Si bien no es posible explayarnos acabadamente en este tema, por no ser objeto
del presente trabajo, sefialaremos los principales argumentos de la primera y
tercera tesis.

La doctrina que postula el caracter constitucional de los tratados

internacionales de derechos humanos se funda en el tenor literal del inciso 2°del

20 Adoptada en 1979 por la Asamblea General de la ONU. Convencion ratificada por el Estado de
Chile en 1979.

L Convencion sobre Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon Contra la Muijer. Arts. 2,
3,5,6,7,8,9,10,11, 12, 13, 14, 15, entre otros.

24



Art. 5 de la CPR?, en la expresi6n “asi como”, que los haria equivalente en
jerarquia a la Constitucion. La doctrina que podriamos llamar “opuesta” a la
anterior sostiene el rango simplemente legal y es defendida, entre otros, por
Lautaro Rios. A continuacién citamos a este autor, por estimar que expone
brillante y claramente sus razones para participar de esta tesis:

“Algunos fundan la elevacion del rango de los tratados sobre derechos
humanos en la expresion “asi como” utilizada por la reforma (a la Constitucién), al
imponer a los érganos del Estado el deber de respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion asi como por los tratados internacionales, etc.
Al usar la expresion “asi como”, que significa “de la misma manera’, la
Constitucién colocaria a los derechos humanos, garantizados por los tratados, en
un mismo nivel jerarquico que los garantizados por la Constitucion. Existe aqui
una transposicion de conceptos que es Util esclarecer. Efectivamente, la
expresion “asi como” es una locucion que denota comparacion, equivaliendo a
“como” o “de igual manera” (Diccionario de la Real Academia Espafiola). Pero del
sentido gramatical de la oracion, no puede caber duda que la igualacion
comparativa se refiere a la forma verbal “garantizados” con que se califica a los
derechos esenciales y no a la jerarquia normativa de los distintos instrumentos
que la garantizan. La lectura correcta del texto es asi: “Es deber de los 6rganos

del Estado respetar y promover tales derechos garantizados por la Constitucion y

22 Art. 5° de la CPR: “La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su ejercicio se realiza por el
pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta
Constitucién establece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales
gue emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.



garantizados de igual manera por los tratados internacionales, etc.”... A mayor
abundamiento, imaginemos la hipétesis de que el texto hubiese dicho: “Es deber
de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucion asi como por las leyes de la Republica”. ¢Acaso podria
pretenderse que a partir de esta redaccion debiera considerarse a las leyes con
igual jerarquia normativa que la Constitucion?” Y finalmente aconseja el autor:
“Por dltimo, si se piensa que esa fue la voluntad del constituyente de 1989,
hagamosla explicita en otro proyecto de reforma que subsane los numerosos
inconvenientes del anterior, al igual que lo han hecho otras Constituciones® que
han querido avanzar por este camino y lo han logrado con claridad de expresion y
de intenciones"”.

En definitiva, este ha sido el sentido en que ha fallado el TC?*, es decir,
adopta la tesis de que los tratados tendrian jerarquia simplemente legal.
Adherimos a esta Ultima postura puesto que consideramos que sus argumentos,

corresponden a la correcta interpretacion de la norma (Art. 5 Inc. 2° CPR) y al

RiOS ALVAREZ, Lautaro, “Jerarquia Normativa de los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos”, Revista de Derecho y Jurisprudencia, TOMO XCIV — N° 2 - ANO 1997, pp. 104 y 105:
“La Constitucion francesa de 1958 establece, en su Art. 55, que “Los tratados o acuerdos
debidamente ratificados o aprobados tendran, desde el momento de su publicacién, una autoridad
superior a la de las leyes, a reserva, para cada acuerdo o tratado, de su aplicaciéon por la otra
parte”.

“Solo la Constitucion argentina —que sepamos— reformada el 22 de agosto de 1994, reconoce la
jerarquia constitucional a algunas declaraciones, convenciones y pactos internacionales sobre
DD.HH. universalmente conocidos y aceptados por la comunidad internacional. Pero ninguna —ni
siquiera este moderno y avanzado Estatuto Politico— otorga rango constitucional, sin mayores
requisitos, a los futuros tratados y convenciones sobre DD.HH.”

Si las Constituciones pretenden conceder una jerarquia supralegal o constitucional, lo sefialan
expresamente como es el caso francés y argentino

4 Sentencia 346 del Tribunal Constitucional de Chile. Requerimiento formulado por diversos
diputados con el objeto de que el Tribunal declare la inconstitucionalidad del estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, adoptado en dicha Ciudad el 17 de Julio De 1998, de acuerdo al
Articulo 82, N°2, de la Constitucion Politica de la Re publica. 2002, www.tribunalconstitcional.cl. 27
de Octubre de 2004.
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principio de legalidad que funda al derecho publico®™ Aunque es valorable el
natural anhelo de muchos constitucionalistas por incrementar, al maximo posible,
la proteccién y defensa de los derechos humanos, en razon de la penosa historia
de nuestro al pais al respecto, no es este suficiente motivo para desconocer el
tenor literal de la norma en estudio, a pesar, como ya dijimos, de la loable
finalidad de la tesis que postulan. Si estos derechos gozaran de rango
constitucional habrian reformado tacitamente el texto de la ley fundamental.

Concluimos entonces, que los tratados internacionales de derechos
humanos tendrian jerarquia de ley, en consecuencia la CEDAW tendria dicho
caracter, y ¢adonde nos lleva este analisis?, ¢ para qué determinar la jerarquia de
la Convencion se preguntara el lector? Pues bien, el interés de todo esto es que la
Convencion contiene una norma de vital importancia para sostener la eficacia
horizontal del derecho a la igualdad. Y dicha norma es el articulo 2 letra e€) (y en
menor medida, la letra f)), que al tenor sefiala:

Articulo 2: “Los Estados Partes condenan la discriminacion contra la mujer
en todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer vy,
con tal objeto, se comprometen a:

e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la
mujer practicada por cualquier persona, organizaciones o empresas ; (las

negrillas son nuestras)

25 En Derecho Publico, solo puede hacerse lo expresamente permitido, mientras que en Derecho
Privado se puede realizar todo aquello que no este expresamente prohibido.
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f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para
modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas (las negrillas son
nuestras) que constituyan discriminacién contra la mujer®”.

Es decir, la discriminaciéon no solo la pueden efectuar los Estados sino
también las personas, los particulares u organizaciones o empresas, ya que la
disposicién expresamente lo indica.

Pues bien ¢ qué relacion existe entre esta normay el Art. 19 N° 2 de nuestra
CPR? Sucede que la CEDAW es una norma, de las llamadas por Alexy,
iusfundamentalmente necesaria®’, de aquellas cuyo contenido desarrolla o
explicita disposiciones iusfundamentales. Y precisamente, la disposicion
iusfundamental que la CEDAW desarrolla o expicita es el Art. 19 N °© 2, referido al

derecho a la igualdad. Ello por cuanto de lo que trata dicha Convencién es

respecto a la eliminacién de la discriminacién contra la mujer?®, de la proscripcion

% Se aludi6 también a la letra f) en menor medida del Art. 2, pues podria constituir un “uso” o
“practica” de la ISAPRE la referida conducta de establecer distintos valores en sus planes de
salud.

*’DiAZ GARCIA, Luis Ivan “Derechos fundamentales y prueba ilicita en el Nuevo Proceso Penal
chileno”, articulo publicado en La Prueba en el Nuevo Proceso Penal Oral, Escuela de Derecho de
la Universidad Catolica (varios autores)1° ed, Editorial LexisNexis, 2003, p.140. Alexy plantea el
denominado efecto irradiacion de las normas iusfundamentales en todos los &mbitos del derecho,
desde ese efecto de las normas iusfundamentales sobre el caracter del resto del derecho resulta
posible distinguir tres categorias de normas. Ellas son: a) las iusfundamentalmente imposibles b)
las iusfundamentalmente necesarias y c) las iusfundamentalmente indiferentes. Las primeras, en
términos basicos, serian las excluidas por las Constitucion o las disposiciones iusfundamentales.
Los derechos contemplados en normas iusfundamentalmente indiferentes, por su parte, son
aquellos cuyo contenido es independiente de las disposiciones iusfundamentales. La norma no
resulta, ni desarrolla, ni explicita tales contenidos de rango constitucional. Por tanto, su
contravencion afecta exclusivamente el nivel legal o reglamentario, sin alcanzar derechos
fundamentales.

28 |La CECAW define discriminacion contra la mujer como: Art.1: “Discriminacién contra la muijer,
denotara toda distincion, exclusion o restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o0 ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera”.
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de la desigualdad sufrida por la mujer respecto del hombre. En otras palabras, la
CEDAW desarrolla el derecho a la igualdad, el que dispone que ni la ley ni
autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias, y aquélla justamente se
refiere a la prohibicion o eliminacion de la discriminacion efectuada hacia la mujer.
De modo que la CEDAW no hace mas que desarrollar, como norma de jerarquia
legal que es, la citada disposicion iusfundamental. Consecuentemente, su Art. 2
letra e), del mismo modo, no tiene mas finalidad que explicitar dicha disposicion.

&Y qué importancia tiene que la CEDAW sea una norma
iusfundamentalmente necesaria? Bueno los derechos contemplados en éstas,
como ya dijimos, son aquellos cuyo contenido desarrolla o explicita disposiciones
iusfundamentales. En otras palabras, sostiene Alexy, lo prohibido u ordenado por
tales derechos se entiende también prohibido u ordenado en aquellas
disposiciones. De esta forma, la vulneracion de tal clase de derechos constituye, al
mismo tiempo, una infraccion al correlativo derecho fundamental®. Nétese la
relevancia: lo prohibido u ordenado en una norma iusfundamentalmente necesaria
se entendera también prohibido u ordenado en la propia disposicion
iusfundamental.

De todo lo expuesto podemos entonces, sefalar o concluir:

Si bien la Constitucion no sefala expresamente que las garantias que
consagra serian aplicables o tendrian también efecto sobre las relaciones
particulares, entre cuyos derechos esta el derecho a la igualdad, si lo hace una

norma iusfundamentalmente necesaria: el articulo 2 letra e) de la CEDAW que

*DiAZ GARCIA, Luis Ivan, “Derechos fundamentales y prueba ilicita en el Nuevo Proceso Penal
chileno”, articulo publicado en La Prueba en el Nuevo Proceso Penal Oral, Escuela de Derecho de
la Universidad Catolica (varios autores), 1°ed, Editoria | LexisNexis, 2003, p.140.
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desarrolla tal garantia. Y debe recordarse, como recién expresamos, que lo
prohibido u ordenado por los derechos contemplados en normas
iusfundamentalmente necesarias se entiende también prohibido u ordenado por
las propias disposiciones iusfundamentales. Es decir, debemos comprender que lo
ordenado en el citado Art. 2 de la CEDAW se entiende también ordenado por la
propia Constitucion en su Art. 19 N° 2, pues aquélla disposicién desarrolla esta
garantia constitucional. Por lo tanto, los particulares también estan obligados al
respeto del derecho a la igualdad, en consecuencia, las ISAPRES también se
encontrarian sujetas al respeto de tal derecho. Por lo que estas instituciones no
tendrian permitido efectuar diferenciaciones arbitrarias en el costo de los planes
de salud de las ISAPREsS, pues ello constituye una discriminacion, prohibida por la
Constitucién y la ley (representada por la CEDAW).

Finalmente, lo que nunca debemos alejar de nuestra mente, es que “Si
bien la Constitucién es la fuente originaria y suprema de todas las fuentes del
derecho, los derechos del hombre son la fuente de todas las Constituciones®.” Si
los derechos del hombre poseen tal importancia, no es posible que a ellos se
encuentre obligado solo y exclusivamente el Estado, porque ello solo significaria
un respeto parcial de los mismos. Es necesario que a ellos se encuentren sujetos
también los individuos particulares en sus relaciones privadas para alcanzar el

integro y real respeto  de los derechos fundamentales de toda persona.

% TAPIA VALDES, Jorge. “Efectos de los Tratados sobre Derechos Humanos en la Jerarquia del
Orden Juridico y en la Distribucién de Competencias. Alcances del nuevo inciso segundo del
Articulo 5° de la CPR de 1980, Revista lus et Praxis, 2003, Vol.9, no.1, pp.351.
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CAPITULO SEGUNDO

DISMINUCION Y DEVOLUCION DE LAS SOBRECOTIZACIONES®.

En este capitulo nos remitiremos a la nueva LPDC*? promulgada en julio
de este afio. Esta ley regula especificamente en su Art.3 letra ¢ como derecho y
deber del consumidor el no ser discriminado arbitrariamente®® por parte de
proveedores de bienes y servicios. Tal disposicion es el fundamento en que se
basan las cotizantes para cimentar sus pretensiones, ya que la trasgresion de este
articulo conlleva la posibilidad de entablar una querella infraccional, la que se
tramitard en un juicio colectivo® o difuso atendiendo al interés de los afectados.
Juicio que sera conocido por el Juez de Letras competente, en primera instancia,
en procedimiento sumario, aplicAndose en materia probatoria la sana critica se

podra recurrir a través de la apelacion y esta sera concedida en ambos efectos.

31 Estamos utilizando la expresién sobrecotizaciones, en un sentido distinto al que el atribuyen las
ISAPRES, las que entienden por sobrecotizacion: Se puede producir una sobrecotizacion como
resultado de aumentos provisionales o permanentes de la remuneracién del cotizante por un plan
con precio inferior a la cotizacién legal, o por errores a enterar la cotizacién en la ISAPRE. Esta
puede corresponder a excedente de cotizaciones 0 a exceso de cotizacién. www.isapre.cl . 8 de
Octubre de 2004.

32 E| 14 de julio del 2004, fue publicada en el Diario Oficial La Ley 19.955, que modifica la Ley N°
19.496 sobre proteccién a los derechos de los consumidores.

33Ley N °19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los Co nsumidores. Art. 3°.- Son derechos y
deberes basicos del consumidor: c) El no ser discriminado arbitrariamente por parte de
proveedores de bienes y servicios;

El SERNAC sefala lo que debe entenderse por arbitrario: “ Es arbitrario en la medida que es
irracional o atenta contra la dignidad de los consumidores.” http://www.sernac.cl/leyes/index.asp.
22 de Octubre de 2004.

% Ley N °19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores Art. 51 y sgtes. Este
procedimiento, sélo puede ser iniciado por demanda del Servicio Nacional del Consumidor, una
Asociacion de Consumidores (constituida seis meses antes de la presentacion y contando con
autorizacion de la asamblea de afiliados) y por un grupo de consumidores afectados en un interés
comun, siempre que su nimero no sea inferior a cincuenta personas. Asimismo debe existir la
necesidad que entre el grupo de sujetos y la contraparte exista un vinculo juridico previo,ademas el
grupo de sujetos debe ser determinado o determinable.En la demanda debera contenerse ademas
de los requistos del Art. 254 del CPC, la peticiones relativas a los perjuicios, bastara sefialar el
dafio sufrido y solicitar la indemnizacion que el juez determine, conforme al mérito del proceso.
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Recurrimos a esta normativa para solucionar el problema de Ximenay no a
la ley de ISAPRE, porque esta ultima no contempla en su articulado norma alguna
relativa a las indemnizaciones de perjuicios, por lo que la LPDC actuaria en forma
subsidiaria regulando estas materias *como lo sefiala la historia fidedigna del
establecimiento de esta ley citada al pie, ni al Recurso de Proteccion, viable en
principio, como se podria discurrir de la simple lectura del caso objeto de esta
tesis, puesto que esta accion ha sufrido un abuso indiscriminado consecuencia de
la propietarizacion de los derechos.

La nueva LPDC contempla disposiciones relativas a las acciones
colectivas® reproduciendo la experiencia de otros paises mas evolucionados en

materia de proteccién al consumidor®’.

SECCION 1
APLICACION DEL PROCEDIMIENTO DE LA NUEVA LPDC AL CASO DE

XIMENA'Y LAS 50 MUJERES DE NUEVA IMPERIAL.

% “De esta manera, la ley del consumidor tiene aplicacién subsidiaria en lo que no prevengan las
leyes especiales, en lo relativo al procedimiento sobre intereses colectivos y difusos, y en cuanto al
derecho de recurrir ante el tribunal competente para requerir las indemnizaciones respectivas,
siempre que en las leyes especiales no existan procedimientos indemnizatorios particulares”
DIARIO DE SECIONES DE LA CAMARA DE DIPUTADOS. DEFENSA DE LOS DERECHOS DEL
CONSUMIDOR. Discusion General Pag. 9.

% «“Son colectivos aquellos intereses que corresponden a un conjunto determinado o determinable
de consumidores ligados con un proveedor mediante un vinculo contractual, y difusos aquellos que
corresponden a un conjunto indeterminado de consumidores afectados en sus derechos.” DIARIO
DE SECIONES DE LA CAMARA DE DIPUTADOS. DEFENSA DE LOS DERECHOS DEL
CONSUMIDOR. Discusion General Pag. 12.

$«por otra parte, este procedimiento recoge y mejora la experiencia internacional en materia de
proteccion de los intereses colectivos y difusos que diversos paises en Europa y América han
reconocido. Asi, Estados Unidos, Francia, Espafia, Italia, Brasil, Argentina, Perd y recientemente
Suecia han establecido vias Unicas para la soluciéon de casos masivos, unificando la resolucién de
los conflictos s6lo en una sentencia.” DIARIO DE SECIONES DE LA CAMARA DE DIPUTADOS.
DEFENSA DE LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR. Discusién General. Pag. 12
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La viabilidad de la disminucién a futuro y la devolucién de lo sobre pagado
por las 50 mujeres de Nueva Imperial va de la mano con la sentencia que admite
la tramitacién de la accién en primer lugar, y luego que acoge la acci6n®
interpuesta por las afiliadas. Una vez ocurrido esto ultimo el Juez de Letras
competente®, deberd comprender en la sentencia definitva ademas de los
requerimientos del Art. 170 del CPC, los requisitos establecidos en atencion a la
resolucion que falla el asunto debatido, que en el caso de Ximena sera lo sefialado
en el Art. 53 de la LPC letras a, b, ¢, d y e, atendida a la pretension especifica.

Para efectos didacticos fraccionaremos este articulo, para analizar cada una

de sus letras en lo relativo a nuestro tema de tesis:

ART. 53 C. LA SENTENCIA QUE ACOJA LA DEMANDA, EL JUEZ, ADEMAS DE

LO DISPUESTO EN EL ART.170 DEL CPC, DEBERA:

1. ARTICULO 53 A) “DECLARAR LA FORMA EN QUE TALES
HECHOS HAN AFECTADO EL INTERES COLECTIVO O DIFUSO DE LOS
CONSUMIDORES”".

Esto se logra haciendo un paralelo relativo a la diferenciacion del que son
objeto las mujeres en edad fértil en el sistema de salud privado en el costo de los
planes y de sus cotizaciones, en relacién con los de un hombre en similar
situacion etarea. Y fundamentando la arbitrariedad de su conducta a la luz de lo

expresado en el Capitulo Primero relativo al Derecho a la Igualdad. Y siendo asi,

¥ Accion que puede ser una denuncia, querella o demanda. Esta debera presentarse por escrito y
reguerira patrocinio de un abogado. Art. 50 de la LPC.
39 que seré el del lugar en que se celebro el contrato de afiliacién a la ISAPRE.
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es légico que una vez determinada la lesividad de los hechos, estos no podrian
seguir repitiéndose impunemente en razén del efecto erga omnes* de la
sentencia que acoge la demanda que regiria para todas las mujeres que se

encontraran en la misma situacion para con la ISAPRE MASALUD.

2. ARTICULO 53 B) “DECLARAR LA RESPONSABILIDAD DEL O LOS
PROVEEDORES DEMANDADOS EN LOS HECHOS DENUNCIADOS Y LA
APLICACION DE LA MULTA O SANCION QUE FUERE PROCEDENTE”.

Ante una conducta ilicita, esto es, la trasgresion al Art. 3 letra ¢ de la LPDC,
como lo sefiala el Articulo 50 letra b*!, estamos frente a una querella infraccional
en la cual se genera responsabilidad para MASALUD, como autor de una
conducta discriminatoria en contra de las mujeres de Ximena Briones y Nueva
Imperial, condenandosele a una multa establecida por el tribunal a beneficio
fiscal*’. Para la determinacion del monto de la multa el tribunal tendra
especialmente en cuenta:

1. La cuantia de lo disputado,
2. El grado de negligencia en que haya incurrido el infractor,
3. La gravedad del dafio causado,

4. Elriesgo a que quedd expuesta la victima o la comunidad y;

9 Ley N °19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los Co nsumidores. Art. 54. La sentencia
ejecutoriada que declare la responsabilidad del o los demandados producird efecto erga omnes
con excepcién de aquellos procesos que no hayan podido acumularse conforme al numero 2) del
inciso final del articulo 53, y de los casos en que se efectle la reserva de derechos que admite el
mismo articulo.

4 Ley N °19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores. Art. 50 b) “ Los
procedimientos previstos en esta ley podran iniciarse por demanda, denuncia o querella, segun
corresponda....”

“Ley N °19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los C onsumidores. Art. 61,
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5. La situacién econdmica del infractor puede prestarse para aumentar

la multa en la medida que el infractor tenga mas recursos.

El Art. 24 sefala que las infracciones a lo dispuesto en esta ley seran
sancionadas con multa de hasta 50 unidades tributarias mensuales, si no tuvieren
sefialada una sancion diferente.

El Tribunal, en caso de reincidencia*®, podra elevar las multas al doble.

3. ARTICULO 53 C) “DECLARAR LA PROCEDENCIA DE LAS
CORRESPONDIENTES INDEMNIZACIONES O REPARACIONES Y EL MONTO
DE LA INDEMNIZACION O LA REPARACION A FAVOR DEL GRUPO O CADA
UNO DE LOS SUBGRUPOS CUANDO CORRESPONDA".

Relativo a este punto, como lo sefiala el Articulo 53 letra c, es deber del
tribunal el determinar la procedencia y monto de las indemnizaciones.

Es determinante probar el dafio y el vinculo contractual.

Las afiliadas a MASALUD no tendran el derecho a ser indemnizadas si
carecen de un vinculo contractual o se encuentran en la imposibilidad de
demostrarlo, al igual que el dafio del que han sido victimas**, exigencia que

cumplen, pues todos celebraron contratos de salud con esta ISAPRE.

“Ley N °19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores. Art. 24 Inc. 3°. “Se
considerara reincidente al proveedor que sea sancionado por infracciones a esta ley dos veces o
mas dentro del mismo afo calendario”

4 Las [acciones] de caracter colectivo pueden dar lugar a una indemnizacién de perjuicios, siempre
que se acredite la existencia de vinculo contractual entre el proveedor y el consumidor, y que se
prueben los dafios. DIARIO DE SECIONES DE LA CAMARA DE DIPUTADOS. DEFENSA DE LOS
DERECHOS DEL CONSUMIDOR. Discusion General. p. 41.



Asimismo, es digno de destacar la existencia de grupos y subgrupos al
interior de cada accion colectiva o difusa, segun sea el caso, ya que no todas las
afectadas se encuentran en similar situacion. Para prueba de esto Ximena como
consta en la Introduccion, a pocos dias de afiliarse a MASALUD, decidio
demandar a esta institucion por su conducta discriminatoria, ella estd entonces en
una situacion distinta a la de las demas afiliadas de Nueva Imperial, que han sido
victimas de cobros excesivos en razdn de su condicion femenina y su edad, por lo
que, si se acoge la accion interpuesta por Ximena y las 50 mujeres, la resolucion
deberd distinguir entre la situacion especifica de ambos grupos y las respectivas
reparaciones que conllevan de la siguiente forma:

A Ximena, la disminucién a futuro de sus cotizaciones en MASALUD vy;

A las 50 mujeres de Nueva Imperial, la disminucion y devolucion de lo
pagado en exceso durante doce meses por 36 de ellas, y por 3 meses las 14

restantes.

4. ARTICULO 53 D) “DISPONER LA DEVOLUCION DE LO PAGADO
EN EXCESO Y LA FORMA EN QUE SE HARA EFECTIVA EN CASO DE
TRATARSE PROCEDIMIENTOS INICIADOS EN VIRTUD DE UN COBRO
INDEBIDO DE DETERMINADAS SUMAS DE DINERO.

En nuestro caso, existe un cobro indebido, y por lo tanto, un
enriguecimiento sin causa por parte de las ISAPREs, y en particular por
MASALUD al cobrarles a las afiliadas mas de lo que justamente corresponde por
sus planes de salud, por lo que utilizaremos como uno de nuestros argumentos

para accionar el enriquecimiento sin causa. A continuacion analizamos
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brevemente los requisitos o condiciones de la accién de enriquecimiento respecto
de los cuales existe cierta uniformidad en la doctrina, con algunas diferencias mas
bien de tipo terminolégico*®, En este punto seguiremos al autor Waldo Figueroa®,
por su clara y didactica exposicion:

De este modo, se distinguen condiciones materiales y juridicas:

4.1. Condiciones materiales o econdmicas para ejercer esta accion:
4.1.1. Enriquecimiento en el demandado.

MASALUD experimenta un enriquecimiento ilicito al cobrar mas a las
mujeres en edad fértil que a los hombres de su misma edad por similar plan de
salud, dos o tres veces mas que a éstos, porque hace responsable del riesgo de
la maternidad exclusivamente a las mujeres y no a los hombres, en circunstancias
gue para ser posible un embarazo se necesitan a ambos involucrados.

Entonces si las ISAPREs establecen los precios de sus contratos en base
al riesgo asumido, los varones que se encuentran edad fértil también deberian
cotizar mas, puesto que ellos involucran igualmente riesgo. En otras palabras se
hace responsable exclusivamente a la mujer del nacimiento de los hijos. Aqui es
donde radica la discriminacion, en atribuir solo a las cotizantes el costo de la

llegada de un hijo, cuando los varones igualmente pueden ser padres. Luego, el

4 Algunos autores que tratan el enriquecimiento sin causa son: PENAILILLO AREVALO, Daniel,
“El Enriquecimiento sin Causa, Principio de Derecho y Fuente de Obligaciones”, Revista de
Derecho y Jurisprudencia — TOMO XCIII N° 2 1996; ABELIUK, René, Las Obligaciones, 3°Ed.,
Editorial Juridica de Chile, Santiago.2001,pp 176-183. PENAILILLO AREVALO, Daniel,
Obligaciones, Teoria General y Clasificaciones, 1° Ed., Editorial Juridica de Chile,
Santiago.2003.pp 102-129.

“° FIGUEROA VASQUEZ, Waldo Enrique, La Accién de Enriquecimiento Sin Causa, 1° Ed.,
Editorial Juridica CONOSUR Ltda., 1997, pp. 97 —114.
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enriguecimiento estribaria en lo que deberia pagarse por el plan, considerando el
modo en que debe distribuir el riesgo, y lo efectivamente pagado. Porque lo que
realmente deberia cotizarse es menor, ya que los hombres, también deben
soportar la carga de tener hijos.

El modo de distribuir el riesgo deberia ser equitativo entre mujer y hombre
en similar situacién etarea, y por tanto, en similar situacion de fertilidad. En
sintesis, el enriqguecimiento de la ISAPRE estaria en lo consignado demas o

injustificadamente por parte de sus afiliadas.

4.1.2. Empobrecimiento en el actor.

Claramente, y como consecuencia del punto anterior las cotizantes sufren
un empobrecimiento en su patrimonio al tener que soportar solas y en forma
exclusiva una eventual maternidad, mientras el varén, que sera el padre de la
criatura, paga la mitad o un tercio que ella. La afiliada se empobrece porque debe
pagar en exceso o injustificadamente por un riesgo que deberia ser repartido por

partes iguales entre varon y mujer.

4.1.3. Indivisibilidad de Origen entre el Enriquecimiento y el
Empobrecimiento.

Este requisito desplaza al tradicionalmente exigido de que exista una

relacion de causalidad entre el enriguecimiento del demandado y el

empobrecimiento del actor*’, Como dice Figueroa “se abandona el concepto de

47 La relacion de causalidad exigia que, el empobrecimiento del actor sea precisamente la causa
del enriquecimiento del demandado. Resultando poco conveniente apelar a la causalidad, como
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causalidad y se le reemplaza por el de “correlacion” o de “indivisibilidad de origen”
entre uno y otro; asi, existira correlacion entre el enriquecimiento y el
empobrecimiento en la medida en que ambos provengan de unos mismos hechos
o circunstancias, de manera que cada uno de ellos no hubiera podido verificarse si
no existieran tales circunstancias” *®. En nuestro caso respecto al cobro excesivo
a las mujeres en edad fértil, claramente se observa que a partir de un mismo
hecho, esto es, el ya referido pago de sobrecotizaciones, se produce un
enriguecimiento en las ISAPRES vy a causa del mismo hecho, un
empobrecimiento en sus afiliadas como ya explicamos en los dos puntos
anteriores. La misma circunstancia, esto es, lo pagado demas por las cotizantes al
hacerse responsable en forma exclusiva de la eventual llegada de un hijo, da

origen al enriquecimiento y empobrecimiento respectivos.

4.2. Condiciones Juridicas:
4.2.1. Falta de causa o justificacion juridica.

Es entendible que la ISAPRE se enfrente al riesgo de un posible embarazo, y
en consecuencia de todos los gastos que involucre el embarazo mismo: el parto,
cuidados del recién nacido, etc., y que por ello encarezca el plan de salud de la
persona que le signifique todos esos gastos, Io que no es entendible es que se los
impute solo a la mujer. No hay causa que explique el enriquecimiento arriba

sefialado porque no hay razén que justifique que la ISAPRE asigne solo el riesgo

explica Waldo Figueroa en su libro “La Accién De Enriquecimiento Sin Causa”, la doctrina ha
reemplazado este requisito, por el de indivisibilidad de origen.

8 “FIGUEROA VASQUEZ, Waldo Enrique, La Accién de Enriquecimiento Sin Causa, 1° Ed.,
Editorial Juridica CONOSUR Ltda., 1997, pp. 112 —-114.
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a las afiliadas, cuando el riesgo deberia ser asignado en forma compartida, entre
ambos posibles progenitores. Nos remitimos también a lo ya expresado en los

puntos anteriores.

4.2.2. Ausencia de otra accion util en el empobrecido.

Respecto a este requisito como ya dijimos accionaremos fundandonos en la
Nueva LPDC para obtener la devolucion y disminucion de las sobrecotizaciones.

Tratamos el enriquecimiento ilicito porque lo utilizamos como uno de los
argumentos para exigir la devolucion de lo pagado en exceso, no es que vayamos
a ejercer la accion de enriguecimiento sin causa en si, por lo tanto, no nos afecta
gue esta condicion para su procedencia no se cumpla al existir efectivamente una
accion en dicha ley. En todo caso, es util saber respecto a este requisito que el
demandante puede ejercer esta accion, aunque existieran en la practica otros

medios legales procedentes si ellos son ineficaces por razones de hecho®.

5. ARTICULO 53 E) “DISPONER LA PUBLICACION DE LOS AVISOS
A QUE SE REFIERE EL INCISO TERCERO DEL ARTICULO 54°°, CON CARGO
AL O A LOS INFRACTORES".

Estos avisos se publicaran, a lo menos dos veces en diarios locales,

regionales o nacionales, con un espacio no inferior a tres ni superior a cinco dias

“9 FIGUEROA VASQUEZ, Waldo Enrique, La Accién de Enriquecimiento Sin Causa, 1° Ed.,
Editorial Juridica CONOSUR Ltda., 1997, pp. 97-98.: “El empobrecido puede ejercitar la accion de
in rem verso a pesar de tener otro medio legal para obtener la indemnizacién que le es debida,
exigiéndose en tal caso que ese otro recurso sea ineficaz por razones de hecho”.

0 Ley N°19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los C onsumidores. Art. 54 Inc.3°Ello se hara
por avisos publicados, a lo menos en dos oportunidades distintas, en los diarios locales, regionales
0 nacionales que el juez determine, con un intervalo no inferior a tres ni superior a cinco dias entre

ellas.
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entre ellos, aunque el tribunal puede determinar otros medios para informar, en los
casos en que el numero de afectados lo permita, garantizando el conocimiento de

cada uno de ellos®.

SECCION 2
APLICACION DE LA NUEVA LEY SOBRE PROTECCION DE LOS DERECHOS

DE LOS CONSUMIDORES A LAS DOCE MUJERES DE CARAHUE.

Referente a las mujeres de Carahue que no se haran parte de esta accion
debemos distinguir si se hizo reserva de derechos o no por parte de ellas al
momento de declararse admisible la demanda®?.

Existen dos momentos procesales para llevar a cabo la reserva de
derechos conforme a la LPDC, con distintos efectos:

1. Dentro del plazo de 30 dias contados desde la publicacion del ultimo de los
dos avisos por la parte demandante en un medio de circulacion nacional, que
informe a los consumidores que se consideren afectados, para que se hagan
parte, si lo estiman procedente. Si no desean ser parte podran hacer reserva de
derechos, la no realizacion de esta reserva conlleva la aceptacion de lo obrado por
las partes en el litigio incluyendo el efecto erga omnes del fallo que acoge o

rechaza la accion.

®1 Ley N°19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los C onsumidores. Art. 54 Inc.4°
%9 ey N°19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los Co nsumidores Art. 53.
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Quedando firme el fallo s6lo se podra discutir, por las personas que no

llevaron a cabo la reserva de derechos, el monto de la indemnizacién en el caso
de que fuese acogida la demanda.
2. Si la reserva de derecho es realizada dentro del plazo de 90 dias una vez
publicados a lo menos dos avisos difundidos en diarios locales, regionales o
nacionales, con un lapso no inferior a tres ni menor a cinco dias entre estos 3, que
declara la responsabilidad del demandado, podran hacer estas reservistas uso a
su derecho para iniciar un procedimiento civil de determinacion de la
indemnizacion de perjuicios la que en ningun caso podra ser por dafio moral.

Indistintamente, quienes no realicen la reserva de derechos® aludida en el
parrafo anterior, no tendran la prerrogativa de iniciar otra accion basada en los
mismos hechos y esto en razon del principio Nemo Auditur.

Del mismo modo, si se ha rechazado la demanda cualquier legitimado
activo, en este caso, las 12 mujeres de Carahue podran interponer, dentro del
plazo de prescripcion de la accion y ante el mismo tribunal, siempre que se valgan
de nuevas circunstancias, una nueva accion, considerandose suspendida la
prescripcion a su favor por todo el plazo que durd el juicio colectivo. El tribunal
declarara hallarse frente a nuevas circunstancias junto con la declaracion de

admisibilidad de la accién >

%3 ey N °19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores. Art. 54 C. Inc. 3.
> Ley N °19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los C onsumidores. Art. 54 C. Inc. 3.
% Ley N °19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores. Art. 54 C. Inc final
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Ahora, en lo relativo a la disminucion de las futuras cotizaciones, debemos
tener nuevamente en cuenta el efecto erga omnes>® de la resolucién que acoge la
accion, ya que una vez declarada la infraccion al articulo 3 letra ¢ de la LPDC por
parte de MASALUD no importara si aquellos que se han visto perjudicados han
sido parte o no de la accion, pues del efecto de la misma podran aprovecharse
todos los que se encuentren en similar situacién de discriminacion. Ello significa
gue hacia el futuro y para todas las afiliadas de MASALUD el costo de las
cotizaciones y planes de salud deberd disminuir al monto que determine el

juzgado de letras competente.

%6 “Erente a Todos”.
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CONCLUSION.

A partir de nuestra investigacion, y teniendo como directriz el derecho a la
Igualdad, definimos discriminacion como no tratar igual a quienes son iguales y
tratar en forma uniforme a quienes requieren un tratamiento distinto, sea que en
este acto se tuvo la intencion de discriminar y no se materializo finalmente, o que
al contrario, no hubo esta intencion, pero el resultado fue arbitrariamente
diferenciador.

Ahora bien, abocadas al problema de si el derecho a la igualdad resulta
aplicable a MASALUD, tras un analisis de la doctrina de la eficacia horizontal de
los derechos constitucionales, de la jerarquia de los tratados internacionales sobre
derechos humanos, y a la luz de la CPR y de la CEDAW, ratificada por Chile,
concluimos que las Instituciones de Salud Previsional Privadas igualmente
resultan sujetas a la garantia constitucional del articulo 19 N °© 2 de la CPR.

Y circunscribiéndonos al estudio de nuestro caso de tesis, respecto a la
primera de las tres interrogantes planteadas®’, detectamos efectivamente la
existencia de esta politica proscrita, por parte de MASALUD hacia las afiliadas del
sexo femenino del tramo etareo feértil:

La ISAPRE MASALUD desarrolla una conducta discriminatoria y arbitraria
al asignar el riesgo en forma exclusiva a la mujer, encareciendo en consecuencia
su plan de salud, o sea, la discrimina por el hecho de su eventual maternidad sin
considerar para nada la tan eventual paternidad del varén y los gastos que estos

conllevan para la Institucion de Salud. Solo mira el riesgo que le significan las

" Recordar las tres interrogantes: ¢ Existe 0 no discriminacion?, ¢Es posible de la disminucién de
las sobrecotizaciones? Y por Ultimo: ¢ Es viable obtener su devoluciéon?
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afiliadas, en circunstancias que ese mismo riesgo se encuentra presente en los
varones.

En lo concerniente a la segunda y tercera interrogantes, nos apoyamos en
la recién promulgada LPDC, utilizando para estos efectos el procedimiento de la
accion de interés colectivo, ya que se cumplen todos los requisitos legales para su
procedencia y, tocante a la posterior obtencion de lo pretendido por la parte
demandante, a través de esta norma se podra alcanzar la devolucion y posterior
disminucion de las cotizaciones en el monto que determine el juez de letras
competente, asi como las posteriores indemnizaciones®® a las que tendria lugar
en virtud de la infraccion a la LPDC, esto siempre conservandosele las mismas

prestaciones de salud contratadas.

% Ley N °19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los Con sumidores. Art. 51 N©° 2 ”. .Las
indemnizaciones que se determinen en este procedimiento, no podran extenderse al dafio moral
sufrido por el actor...”.
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