SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL 1710-10-INA

Sentencia Tribunal Constitucional

Rol 1710-10-INA

Proceso iniciado de oficio para decidir sobre la constitucionalidad

del Articulo 38 ter de la Ley de Isapres.

La sentencia dictada por el Tribunal Constitucional el 6 de agosto de 2010 y publi-
cada en el Diario Oficial de 9 de agosto de ese mismo asio, constituye un hito funda-
mental en nuestro ordenamiento en razon de ser ésta la tercera oportunidad en que
dicha Magistratura hace uso de la atribucion que le concede la Carta Fundamental
para declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal, con el consecuente efecto
derogatorio.

En atencion a la extension del fallo (215 carillas) y la imposibilidad material de
reproducirlo en su totalidad en esta Revista, se han extractado las partes que hemos
estimado de mayor relevancia e interés considerando los importantes elementos doc-
trinarios y jurisprudenciales que aporta, especialmente en lo referente a los derechos
fundamentales involucrados.

Cabe hacer presente que ademds delfallo de mayoria, se reproducen aspectos sustan-
tivos de las prevenciones formuladas y de los dos votos disidentes™.

Santiago, seis de agosto de dos mil diez.

VISTOS:

titucién Politica, mientras que en los otros dos
casos transgredia los numerales 2°, 9° y 18° del

En ¢jercicio de la atribucién conferida en los = — :
mismo precepto constitucional aludido.

incisos primero, N° 79, y duodécimo del articulo
93 de la Constitucién Politica de la Republica, en
relacién con lo dispuesto en el articulo 47 O de 1. Observaciones Formuladas por el
su Ley Orgédnica Constitucional, N° 17.997, por ~ Sefior Presidente de la Republica:

resolucién de 27 de abril de 2010, este Tribunal,
de oficio, decidi6 iniciar el presente proceso a
los efectos de examinar la constitucionalidad del
articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, previamente
declarado inaplicable por sentencias roles 976,
1218, 1273 y 1287, en atencién a que su aplica-
cién en las gestiones judiciales pendientes en los
primeros dos casos referidos resultaba contraria a
los numerales 2° y 9° del articulo 19 de la Cons-

Como cuestiones de cardcter general, la autoridad
se refiere a la atribucién otorgada a este Tribunal
en el numeral 7° del inciso primero del articulo
93 de la Carta Fundamental. Al tiempo de valorar
dicha competencia como parte del perfecciona-
miento de nuestro Estado de Derecho, la misma
autoridad publica destaca su confianza en orden a
que en este proceso se hard un ejercicio prudente
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de ella. A su vez, manifiesta su certeza en cuanto
a que esta Magistratura Constitucional orientard
su labor jurisdiccional en el “valor superior” de
la seguridad juridica y que, ademds, tendrd en
consideracion que, conforme a la normativa
fundamental citada, la decisién que se adopte
necesariamente se impondrd “z lo resuelto por los
poderes colegisladores, también en el ejercicio de sus
potestades constitucionales”.

El Ejecutivo hace notar que con anterioridad a
la incorporacion del articulo 38 ter a la legisla-
cién del rubro, por la Ley N° 20.015, el régimen
establecido en el afno 1995 por la Ley N° 19.381
“otorgaba a las Isapres amplias facultades, que
generaban la posibilidad que en cada proceso de
adecuacion podian modificar el precio base del
plan, sus beneficios y la tabla de precios o factores,
dando origen en la prictica a una discriminacion
entre personas afiliadas a un mismo tipo de plan’.
La misma autoridad afade que tal discriminacién
de precios “no obedecia a criterios conocidos por
la poblacion en general, ni existia, a su respecto,
posibilidades reales ni de control ni de sancién.
Todo lo anterior desembocd en la existencia de
miles de planes de salud que coexistian creando,
nuevamente en la prdctica, real discriminacidn
entre personas supuestamente aftliadas a un mismo

tipo de plan”.

Con posterioridad, en el afio 2005, la Ley N°
20.015 incorporé a la denominada “Ley de
Isapres” —N° 18.933— los articulos 38, 38 bis y
38 ter, los cuales, en términos generales, segin
se relata, establecieron un “nuevo régimen para la
determinacion del precio de los contratos de salud y
su posibilidad de revision por parte de las Isapres”.

La nueva normativa intent6 limitar la “autorregu-
lacién de la industria” mejorando la forma en que
los afiliados recibfan la informacidn.

La autoridad también fija la atencién en el hecho
de que la Comision de Salud del Senado, conside-
rando la inconveniencia de “petrificar en la ley”

cuestiones de hecho que normalmente debian
tender a variar en el tiempo acordé introducir
en una disposicién transitoria que regirfa para los
primeros diez afios de vigencia de la legislacién
en comento, la regla que fija los rangos mdximos
de diferencia entre los factores de las tablas. Esta
norma es el articulo segundo transitorio del texto
aprobado de la Ley N° 20.015. Luego asevera que
el legislador tuvo a la vista que para concluir que
el factor maximo de una tabla no podia ser mds
de 9 veces el factor minimo de la misma, en el
caso de las mujeres, y de 14 veces, en el caso de
los hombres, la Superintendencia del ramo habia
expresado, segtin quedé registrado en el mismo
documento legislativo citado anteriormente, que
“las cifras estaban basadas en el andlisis de los costos
reales que para las Instituciones de Salud Previsional
significaban sus usuarios diferenciados por sexo y
edad, extraidas de los datos recogidos entre 2001
2003...”

Para graficar en términos simples como opera el
sistema, el Presidente de la Republica indica que
la cotizacién de salud corresponde al precio base
del plan respectivo, multiplicado “por la suma de
factores etarios del grupo familiar del afiliado”y,
luego, al valor que resulte de esa operacién se le
suma ‘el precio de la GES por cada beneficiario”.
En este punto en particular, se argumenta que
como “los planes de salud son, en definitiva, contra-
10s de sequros frente a determinados riesgos, la prima
dependerd del monto cubierto por la probabilidad
de incurrir en el riesgo asegurado. Luego, dicha
situacion requiere contar con mecanismos de ajustes
de precios que permitan hacer viable un sistema
que no cuenta con subvenciones estatales ylo con
mecanismos de ajustes de riesgos de salud”.

Destaca asimismo la autoridad que el articulo 38
ter, que es objeto del presente examen de consti-
tucionalidad, “no cuantifica la variacion del factor
entre cada grupo, sino que sienta las bases para la
determinacion de cada tramo etario” sobre el cual
se aplicard un determinado factor, dependiendo



del riesgo asociado al mismo. La disposicién que
si se encargaria de establecer la relacién maxima
a que alude el numeral 4 del inciso tercero del
mencionado precepto legal, es el articulo segundo
transitorio de la Ley N° 20.015. En esta parte de
la presentacién el Ejecutivo afirma que el referido
precepto transitorio de la Ley N 20.015 seria
la norma que “eventualmente puede ser incons-
titucional para aquellas prestaciones superiores a
las bdsicas uniformes otorgadas en virtud del Plan
Auge y las acciones de salud piiblica impulsadas
por el Estado”.

Respecto a la garantia de la igualdad ante la
ley (articulo niimero 2 de la Constitucién):
la autoridad reconoce la ilegitimidad de las di-
ferencias basadas solo en el sexo o en la edad de
las personas cuando no existe la relacién causal
con el fin perseguido, agregando que, en todo
caso, si la consideracién del sexo y de la edad
en una determinada disposicion es fruto de un
¢jercicio racional y prudente para lograr un efecto
plausible, no cabria objetar su constitucionalidad,
toda vez que ello serfa reflejo de los criterios que
priman dentro de la sociedad en un momento
determinado.

Respecto a la garantia de la proteccién en
materia de salud (articulo 19 nimero 9 de
la Constitucién): el Presidente de la Republica
resalta la idea de que, a su entender, el legislador
nacional si habria respetado las referidas igual-
dades esenciales en este tema y, por ende, la
dignidad de las personas. Lo anterior, por cuanto
ha regulado para facilitar el libre e igualitario
acceso a las acciones de promocién, proteccién y
recuperacion de la salud y de rehabilitacion del in-
dividuo garantizdndole prestaciones basicas, sea
que aquel sujeto se atienda en el sistema publico
o en el privado. Hace presente, asimismo, que el
sexo y la edad son factores normal y regularmente
utilizados en materia de salud, por la literatura
cientifica, y también en campanas del sistema
publico. Senala que no se alcanza a vislumbrar

REVISTA D E

D ERETCH O

SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL 1710-10-INA

cémo un plan de salud mds barato o la opcién
por el sistema publico de salud podrian vulnerar

la dignidad humana.

El Presidente de la Republica concluye que por
el alza del costo del plan o por el cambio a otro
plan de menor precio lo Gnico que se alteraria
serfa la cobertura adicional que se otorga o que
se tiene derecho a percibir, agregando que cons-
tituye un tema meramente contractual y que no
cabe controlar, por ende, a esta Magistratura
Constitucional el que alguien objetivamente mds
riesgoso para el sistema deba pagar un monto
mis caro en lo que excede a la garantia minima

estatal del AUGE.

Haciendo una interpretacion sistemdtica de las
normas, el Ejecutivo plantea que las prestaciones
bdsicas y uniformes establecidas por la Carta
Fundamental se configurarian a nivel de ley en
las acciones de salud, dentro de lo que cabe el
Plan AUGE de la Ley N° 19.966, que garantiza
derechos de cobertura exigibles en FONASA y en
las Isapres respecto de un conjunto de enfermeda-
des o patologias que ird en aumento en el tiempo.
Sefiala, asimismo, que ese conjunto minimo de
prestaciones constituirfa el nicleo esencial del de-
recho configurado por el legislador y que con ello
también se darfa cumplimiento a la regulacién del
derecho a la seguridad social asegurado en el N°
18° del articulo 19 de la Constitucién. Lo que la
Constitucién Politica asegura a todas las personas,
insiste la autoridad, es el derecho, no absoluto, a
clegir el sistema de salud al que deseen acogerse,
pero dicha libertad no presupondria el derecho a
permanecer en un determinado plan de salud sin
asumir el mayor costo asociado a las prestaciones
que sean superiores a las bésicas uniformes.

En cuanto concierne al derecho ala seguridad
social (articulo 19 niimero 18 de la Constitu-
cion): Se argumenta, asimismo, que éste es un
derecho configurado por el legislador, segtn lo
ha reconocido esta Magistratura en su sentencia
Rol 334, y que, por tratarse de un tema de “po-
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litica legislativa®, el quantum de las prestaciones
bdsicas y uniformes no es revisable en esta sede
constitucional. Hace valer que esta misma idea ha
sido reconocida en el marco de un Estado social
y democritico como Espafa, citando al efecto
sentencias del Tribunal Constitucional espafiol.

El Presidente de la Republica también se pro-
nuncia respecto de los efectos que generaria la
eventual declaracién de inconstitucionalidad
del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933. En este
aspecto, se argumenta que se podria volver a la
situacién vigente con anterioridad a la Ley N°
20.015, esto es, se permitiria una mayor dis-
criminacién dentro del sistema. Otro probable
escenario es que se determine una “tarifa plana”
para los planes de salud de las Isapres, lo cual,
a juicio del Gobierno, obligarfa a un millén de
personas, aproximadamente, a emigrar al sistema
pablico -FONASA-. Ademis, podria implicar
que las personas mds jévenes subsidien el sistema,
aumentando el gasto directo en 3.700 millones
de pesos por la via del copago. Por otra parte, se
generarfa inseguridad juridica al originarse un va-
cio legal, se provocaria una desigualdad entre los
cotizantes adscritos a los antiguos planes y aque-
llos que entren al sistema luego de la sentencia de
inconstitucionalidad, considerando que ésta no
tendra efectos retroactivos. Por todo lo anterior,
se solicita declarar que la norma que es objeto del
presente proceso no es inconstitucional.

II. Audiencias Publicas Decretadas en
los Autos

En contra de la declaracion de inconstitucionalidad
del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, el Tribunal

escucho a:

1. Isapre Consalud S.A., representada por el abo-

gado Héctor Humeres Noguer: La Constitucién
y la ley brindan a las personas la posibilidad de

elegir entre el sistema publico y el privado de
salud de manera libre, por lo que cuando un
usuario celebra un contrato de salud con una
determinada Isapre, lo que hace es atenerse a las
normas que regulan tal convencién, por lo que
estas normas no atentan en absoluto en contra
del ordenamiento constitucional.

2. Isapres Banmédica S.A. v Vida Tres S.A., repre-
sentadas por el abogado Alejandro Parodi: Estas

instituciones hicieron hincapié en los efectos de
la eventual sentencia de inconstitucionalidad del
articulo 38 ter de la Ley N° 18.933. Sefalaron,
basicamente, que la ley en examen no admite una
discriminacién arbitraria ni una vulneracién de
la libertad de eleccién del sistema de salud, toda
vez que serfa razonable la utilizacién de la edad
y el sexo como factores de riesgo para calcular el
costo de los planes de salud y también porque las
alzas que sufre el precio de los planes de salud se
justifican si se sostienen en el aumento del riesgo
asociado al mismo contrato.

3. Asociacién de Isapres de Chile AG, repre-

sentada por el abogado Rodrigo Diaz de Valdés
y por su Presidente, sefior Eduardo Aninat: En

estas exposiciones se sostuvo que de ser declarada
inconstitucional la norme en cuestion, la estruc-
tura de costos de los planes de salud variard de
tal forma que 3 de cada 4 afiliados sufrirdn alzas
notorias y que, ademds, ello obligarfa al sistema
de Isapres a fijar una “wrifa plana”. Se podria
estimar un traslado hacia el sistema publico de
salud de, aproximadamente, 700 mil usuarios.

4, Isapre Cruz Blanca S.A., representada por el
abogado Miguel Angel Ferndndez: Argumentd
que no se cumplirian los estindares fijados por
esta misma Magistratura para declarar la incons-
titucionalidad abstracta de efectos erga omnes.

5) Isapre Colmena Golden Cross S.A., represen-
tada por el abogado Claudio Arellano Parker:




Indicé que a las Isapres se les ha imputado ser
parte de un mercado de gran concentracién, lo
que no es efectivo, y que debieran ser aplaudidas
por mantenerse sirviendo a sus afiliados, segtin un
llamado que formulé el Estado a través de la legis-
lacién que regula la actividad que desarrollan.

A favor de la declaracion de inconstitucionalidad
del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, el Tribunal
escuchd a:

1. Sociedad Javier Fuenzalida y Compaiia, re-
presentada por Javier Fuenzalida Asmussen: Hizo

hincapié en las prerrogativas unilaterales que las
ISAPRES poseen, en cudles son sus margenes de
utilidad y en la desigualdad de trato que existe
hacia los afiliados del sistema, sobre la base de
la discriminacién por sexo y edad. La entidad
sostuvo, ademds, que el precio de los contratos
de salud se fija unilateralmente por la respectiva
Isapre y que éste es conocido solo el primer afio
de vigencia del acuerdo de voluntades suscrito.
Agrega que en este sistema no se cumplirfa el
elemento esencial de todo contrato como es el
acuerdo en relacién al precio, segiin determina

el Cédigo Civil.

2. Diputados del Partido Socialista sefiora Pache-
co v senores Aguilé, Andrade, Castro, De Urresti,
Diaz, Espinoza, Lemus, Monsalve, Montes vy
Schilling, representados por el abogado Marcelo
Rojas Vega: el hecho de que la misma legislacién
aludida establezca una tabla de factores en base
a la edad del afiliado, esto es, sobre la base de un
hecho involuntario del individuo, trae como efec-
to la verificacién de una discriminacién arbitraria
prohibida constitucionalmente.

3. Pedro Barria Gutiérrez, por si, y en representa-
cién de Infolex Limitada: como principio general,
en los contratos no podria existir una parte mds
poderosa que otra, o que, como sucede en estas
materias, una de las partes, la Isapre, tenga facul-
tades unilaterales para modificar el precio, poner
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término al acuerdo y actuar como juez y parte en
el caso de las licencias.

4. Sociedad de Geriatria y Gerontologia de Chile,
representada por los doctores Juan Carlos Molina
yJuan Eduardo Sdnchez: Sostuvieron que el siste-

ma de Isapres serfa injusto, aludiendo, a los efectos
de fundar tal afirmacion, al siguiente ejemplo: se
otorga a los ancianos un paraguas cuando hay sol
y se les quita en plena tormenta. Pidieron consi-
derar que la edad no es relevante en esta materia,
sino que lo que importa es el estado de salud de
la persona, pues se puede tener 40 afios de edad
y un corazén de una persona de 60.

5. Pablo Contreras Vésquez, Gonzalo Garcia

Pino, Tomds Jorddn Diaz yAlvaro Villanueva Ro-

jas, todos profesores de Derecho Constitucional,
representados por el abogado Gonzalo Garcia:
Este proceso permitirfa renunciar a derechos
fundamentales via contrato. Ademds se configu-
rarfa una violacion a la reserva legal relativa de
derechos fundamentales del articulo 19 numeral
20 de la Constitucién y, en tal medida, se adujo
que el precepto cuestionado establece normas
proporcionadas de diferenciacion en la fijacién
de un precio, dejando fuera los factores sexo y
edad, que quedan cuestionados. Se vulneraria el
contenido esencial del derecho de libre eleccion
del sistema de salud que se asegura a toda per-
sona en la Constitucién, ya que la norma legal,
como efecto de su aplicacién, obliga a quienes no
pueden seguir pagando las constantes alzas de
precios de los planes de salud a salir del sistema
privado.

Considerando:

G. Sobre los Efectos de la Declaracién de In-
constitucionalidad

Cuadragésimo: Que los efectos de todas las
sentencias del Tribunal Constitucional, especial-
mente de aquellas que, como en la especie, resuel-
van una cuestion de constitucionalidad, deben
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entenderse a la luz del principio de la supremacia
constitucional consagrado en el articulo 6° de la
Constitucién, especialmente desde dos perspec-
tivas fundamentales. Por una parte, el deber de
observancia que a ella deben los titulares e inte-
grantes de los érganos del Estado y, por la otra,
su irradiacién a toda persona, institucion o grupo.
El sustento de esta segunda perspectiva es que la
comunidad tiene también “e/ deber de reconocer,
respetar y amparar los derechos fundamentales de
sus integrantes, sometiéndose tanto a su soberania y
a las autoridades legitimas que la ejerzan, como a
los principios democrdtico y de juridicidad” (Jorge
Reyes Riveros: La Supremacia Constitucional en
Chile, en: Revista de Derecho de la Universidad
Finis Terrae, Ao XI, N° 11, 2007, p. 110).

Cuedragesimoprimero: Que los efectos de las
sentencias del Tribunal Constitucional de Chi-
le, después de su transformacion a través de la
reforma constitucional de 2005, han sido objeto
de varios estudios en la doctrina nacional. En el
tltimo de ellos, se lee: “Asi queda expresamente
consagrado en el texto constitucional que las senten-
cias del Tribunal Constitucional producen efecto ex
nunc desde su publicacion en el Diario Oficial. Asi,
ni el legislador orgdnico constitucional ni el Tribu-
nal Constitucional podrdn dar efecto retroactivo a
las sentencias del juez constitucional que expulsen
precepros juridicos de nuestro ordenamiento juridico
por inconstitucionales”. “La Constitucion no asume
la hipétesis de desvincular la decision de separar el
precepto juridico inconstitucional del ordenamiento
Juridico de la determinacion de qué pasa con los
actos juridicos desarrollados mientras el precepto
expulsado del ordenamiento tuvo vigencia”. “Los
efectos del precepto juridico determinado como
inconstitucional es un problema empirico que no se
encuentra resuelto por la decision de inconstitucio-
nalidad y tampoco por la resolucion que priva de
¢ficacia al precepto inconstitucional hacia el futuro,
lo que significa un pronunciamiento sobre borrar
0 validar los efectos cumplidos en el pasado, lo que

debe ser decidido por el juez constitucional, ya que
la sentencia constitucional ocupa el lugar dejado
por el precepto juridico inconstitucional y nulo”
(Humberto Nogueira: La Sentencia del Tribunal
Constitucional en Chile: Andlisis y reflexiones
juridicas, en: Estudios Constitucionales, Afio 8,

N° 1, 2010, pp. 79-116);

Cuadragesimosegundo: Que las decisiones del
Tribunal Constitucional estdn obligadas a fallarse
“de acuerdo a derecho”, segin el nitido mandato
del articulo 92 de la Constitucién, sin perjuicio
de que deben ser adoptadas por sus miembros
a la luz del sitial que le otorga el ordenamiento
juridico. En efecto, no es ajeno a la atencién de
esta Magistratura que a ella le cabe la funcién de
ser lo que los especialistas denominan el “drgano
de cierre del ordenamiento juridico”, pues, junto
con interpretar la Carta Fundamental, sus deci-
siones no pueden ser impugnadas ni revisadas.
En consecuencia, todas las implicancias de sus
resoluciones que se extiendan a la seguridad
juridica, a la eficacia de las normas, asi como a la
coherencia de todo el ordenamiento juridico, se
incorporan en la ponderacién global que acom-
panaa sus fallos (Humberto Nogueira: El control
represivo y abstracto de inconstitucionalidad de
leyes en la reforma de las competencias del Tri-
bunal Constitucional de Chile y los efectos de sus
sentencias, en: Konrad Adenauer Stiftung: Anua-
rio de Derecho Constitucional Latinoamericano
2006, Montevideo, 2006, pp. 454-455).

Cuadragesimotercero: Que, igualmente, como
lo ha destacado el ex magistrado del Tribunal
Constitucional Federal alemdn, Dieter Grimm,
“frecuentemente la pregunta por la funcidn (del
Tribunal Constitucional) es reducida a la alterna-
tiva entre derecho y politica. Empero estos términos
opuestos parecen ser demasiado gruesos para abarcar
la jurisdiccion constitucional. En gran medida el
derecho constitucional requiere ser concretado y
desarrollado debido a su cardcter de principio y de
compromiso” (Dieter Grimm: Jurisdiccién Cons-



titucional, en: Dieter Nohlen (ed.): Diccionario
de Ciencia Politica, Editorial Porrtia, México,
tomo I, 2006).

Cuadragesimocuarto: Que es posible, en conse-
cuencia, que las decisiones del Tribunal Constitu-
cional tengan un impacto politico o econémico,
o social, o cultural inevitable, lo que no significa
que tales decisiones hayan sido politicas o eco-
némicas o culturales. Las decisiones del Tribunal
Constitucional son todas estrictamente juridicas,
sin perjuicio de la naturaleza del impacto que
produzcan, sea politico, econdmico, social o
cultural. Visto el problema desde otra perspectiva,
al adoptar una decision el Tribunal puede tener
plena conciencia del impacto extrajuridico que
puede producir, pero tal conviccién no puede
inhibirlo de resolver el asunto que ha reclamado
su intervencion, sea que acttie de oficio 0 a reque-
rimiento de persona u érgano legitimado.

Cuadragesimoquinto: Que, considerando los
efectos extrajuridicos que inevitablemente pueden
producir las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal, es indispensable mencionar el rol de legislador
negativo, de drgano defensivo, o de guardidn de
la Constitucion que esta clase de magistraturas
cumplen en los respectivos ordenamientos cons-
titucionales y que tienen expresién en el derecho
chileno. En efecto, la generalidad de los tribunales
constitucionales decide sobre lo que no se debe
hacer en un Estado, resguardan el orden consti-
tucional, garantizan la supremacia constitucional
y, en tal sentido, son defensivos.

Cuadragesimosexto: Que lo expresado contrasta
con una funcién propositiva o activa que en algu-
nos casos europeos el ordenamiento permite. El
Tribunal Constitucional de Chile puede declarar
que un precepto juridico vulnera la Constitucién
y, en consecuencia, producirse su derogacién. O
sea, la desaparicién del ordenamiento desde la
fecha de la publicacién en el Diario Oficial de la
sentencia que asf lo ordena. Sin embargo, una vez
adoptada tal resolucién, a esta Magistratura no le
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estd dada la atribucién de senalar al colegislador
cudl debiera ser la norma que reemplace al precep-
to derogado. Este Tribunal no es colegislador. Y
la apreciacion que sobre las bondades o carencias
de este criterio pudiera formularse, tampoco es
de su competencia.

Cuadragesimoséptimo: Que asociar la decla-
racién de inconstitucionalidad de un precepto
legal con un efecto juridico negativo lleva inhe-
rente la interrogante sobre su propia existencia
y conveniencia. En efecto, la declaracién de
inconstitucionalidad se verifica sobre un precepto
vigente, que se encuentra cumpliendo una fun-
cién juridica, tanto que sobre ¢l ha debido recaer
previamente una sentencia de inaplicabilidad en
una gestién pendiente en la que su aplicacién
podia ser decisiva para resolver el asunto contro-
vertido. Si el ordenamiento juridico permite esta
situacion, es porque su verificacién no amenaza su
existencia o su eficacia, sino, mds bien, contribuye
a su sana depuracion.

Cuadragesimoctavo: Que la eventual antinomia
entre derogacién y nulidad, ocasionalmente vi-
lida en el derecho comin sustantivo y procesal,
presenta matices especificos en la jurisdiccion
constitucional. La doctrina chilena advirti6 sobre
esta materia recién aprobada la reforma consti-
tucional de 2005 y antes de resolverse la primera
declaracién de inconstitucionalidad por parte de
esta Magistratura. Un destacado exponente de la
doctrina lo expresé de este modo: “/a derogaciin y
la anulacion (inconstitucionalidad) no son conceptos
homologables, ya que pertenecen a dmbitos distintos:
el primero a la produccion de normas (actos estata-
les) de un ordenamiento y el segundo al control de
normas”. Esta conclusion doctrinaria la obtiene
el autor después de efectuar un andlisis sobre el
nuevo instituto de la inconstitucionalidad en el
derecho chileno: A nuestro juicio la inconstitu-
cionalidad es una sancion especifica en el género de
las nulidades en Derecho Piblico, que opera por
infraccion de la Constitucion, y que en cuanto parte
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integrante de un sistema de garantias configura la
Jurisdiccion constitucional” (Francisco Zaniga Ur-
bina: Control de Constitucionalidad y Sentencia,
Cuadernos del Tribunal Constitucional, Nimero
34, afio 2006, p. 107).

Cuadragesimonoveno: Que respecto de esta
misma materia, la constitucionalista y ex ministra
de esta Magistratura, profesora Luz Bulnes Al-
dunate, ha senalado: “en el proceso de la reforma
constitucional se debatid sobre el efecto derogatorio
y el de nulidad de la norma declarada inconstitu-
cional. La derogacion se diferencia de la nulidad en
que se produce al momento de la publicacion de la
sentencia en el Diario Oficialy no afecta los derechos
adquiridos bajo el amparo de la ley inconstitucional;
la nulidad en cambio opera con efecto retroactivo y
puede afectar a tales derechos. En conformidad con
el nuevo articulo 94 la sentencia que declara la
inconstitucionalidad de un precepto legal produce la
eliminacion de la norma del ordenamiento juridico

desde la fecha de la publicacion de la misma.

Este punto tiene gran importancia, pues de é| depen-
de la posibilidad de adquirir y mantener derechos
que nacieron al amparo de la ley inconstitucional”
(Luz Bulnes Aldunate: Los recursos de inaplica-
bilidad y de inconstitucionalidad en la reforma
constitucional, en: Revista Actualidad Juridica,
N° 13, enero de 20006, pp. 113-114).

II1. Los Derechos Constitucionales
afectados por el Precepto Legal Bajo
Examen de Inconstitucionalidad.

Octogesimocuarto: Que los derechos que se
encuentran consagrados en las disposiciones
constitucionales consideradas trasgredidas por las
sentencias previas de inaplicabilidad que dan sus-
tento a este proceso, solo pueden ser descritos si se
enmarcan en su sustrato normativo constitucional
-en la dignidad de la persona- y en su pertenencia
a la calidad de derechos fundamentales.

A) La Dignidad de la Persona y su Irradiacion en
los Derechos Afectados.

Octogesimoquinto: Que el articulo primero
de la Constitucién senala: “Las personas nacen
libres e iguales en dignidad y derechos”. Se trata
de una disposicién que no solo encabeza la Carta
Fundamental, sino que se irradia en todo su arti-
culado. Consecuentemente, todos los preceptos
de la Constitucién deben subordinarse a su tenor
literal y a su significado. Al referirse al alcance
de la citada norma, antes de su reforma en 1999,
cuando se reemplazd la expresion hombres por
personas, el tratadista Alejandro Silva Bascundn
sefalé que la expresién “dignidad” tiene “su raiz
tanto en las consideraciones de las cualidades de la
persona humana como en el fin para el cual ha sido
creada’, destacando que tal encabezamiento del
articulado de la Constitucién representa el “reco-
nocimiento de un pilar central de su ordenacion que
no se mencionaba en las Constituciones precedentes”

(ob. cit., p. 30).

Octogesimosexto: Que, respecto de la misma
materia, el tratadista José Luis Cea Egana sos-
tuvo sobre la aludida disposicién constitucional,
en lo relativo a la expresién dignidad, que “toda
persona humana, por ser tal y sin mds exigencias,
nace y ha de convivir con la cualidad de digno, o
sea, de trascendente en la historia, sujeto libre ¢ igual
al préjimo, cuyo destino es realizar un proyecto de
vida, con sello singular o propio”, agregando que “e/
hombre (como equivalente de persona) resulta asi un
depdsito o ciimulo de valores supremos, con los cuales
nace y los concreta durante su vida. Entre ellos se
hallan los derechos piiblicos subjetivos o facultades
que el ordenamiento juridico le reconoce con cardcter
de inalienables, imprescriptibles e inviolables en
todo momento, lugar y circunstancia. Tales son,
v.gr., el derecho a la vida y a la integridad, a la
defensa juridica en un proceso justo, a la libertad
de conciencia y expresion, a la libertad personal, al
trabajo, al descanso, a la proteccion de la saludy



a la propiedad. Pues bien, la dignidad es la fuente de
esos atributos naturales.” (José Luis Cea: Derecho
Constitucional Chileno, Ediciones UC, segunda
edicién actualizada, 2002, p. 170).

Octogesimoséptimo: Que, como lo declaré
esta Magistratura en causa Rol 1287, “e/ sistema
institucional vigente en Chile se articula en torno
de la dignidad que singulariza a todo sujeto de la
especie humana, siendo menester poner de relieve
que si la Carta Politica asegura a todas las personas
los derechos fundamentales, lo hace en el entendido
de que preexisten a ella; y que, en armonia con lo
preceptuado en el articulo 5%, inciso segundo, los
drganos piiblicos y los agentes privados, cada cual
en ejercicio de la competencia y facultades que les
han conferido, respectivamente, la Constituciény la
ley, no solo estdn obligados a respetar esos derechos,
sino que, ademds, a protegerlos y promoverlos”
(considerando decimoctavo).

Octogesimoctavo: Que, asimismo, esta Ma-
gistratura sefialé en dos de los considerandos
de su sentencia recaida en la causa Rol 1273
(cuadragesimoquinto y cuadragesimosexto) que
la irradiacién de la dignidad de la persona hacia
todo el articulado de la Constitucion presenta una
doble dimensién, como principio y como norma
positiva. En la misma sentencia el Tribunal razo-
né en el sentido de que, sin perjuicio de la singu-
laridad sustantiva y procesal de cada disposicion
constitucional invocada como vulnerada por el
mismo precepto bajo actual examen, los derechos
en ellas consagrados “no pueden considerarse de
manera aislada o independiente unos de otros. Al
contrario, ellos se manifiestan de manera integrada,
constituyendo un entramado de normas y principios
cuyo alcance no puede apreciarse correctamente sin
considerar una vision de conjunto que los incluya
a todos ellos y que, también, incorpore su relacion
a otras disposiciones y valores constitucionales”
(considerando cuadragesimoséptimo).
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B) Nocién de Derechos Fundamentales

Octogesimonoveno: Que la definicién de de-
rechos fundamentales ha sido abordada a fondo
por nuestra doctrina. Como lo sefala una reciente
obra sobre la materia (Eduardo Aldunate Lizana:
Derechos Fundamentales, Legal Publishing, San-
tiago de Chile, 2008, pp. 47-48): “La expresiin
“derechos fundamentales” apunta a un concepro
juridico. En un sentido general, que es el mds di-
fundido, se usa para aludir a aquellos derechos de
la persona que han recibido consagracion positiva,
en particular, a nivel constitucional. Otra postura,
en cambio, expone la idea de “derechos fundamen-
tales” como aquellos derechos de los que es titular
el hombre, no por graciosa concesién de las normas
positivas, sino por el mero hecho de ser hombre. Se
trata de aquellos atributos vinculados directamente
a la dignidad humana y que constituyen un con-
junto limitado en su extension solo a aquellos que
son condicién para la satisfaccion de las necesidades
inherentes a una vida digna (...) Como una tercera
alternativa, se ha propuesto reservar la utilizacion
tedrica (como opuesta a dogmdtica) de la expresion
“derechos fundamentales” en un sentido formal o
estructural para “aquellos derechos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos, de
personas con capacidad de obrar”.

Nonagesimocuarto: Que en lo concerniente a
la presencia de los derechos fundamentales como
derecho positivo en Chile, en la mds amplia obra
de la doctrina nacional sobre la materia (Hum-
berto Nogueira Alcald: Derechos Fundamentales
y Garantias Constitucionales, CECOCH, San-
tiago de Chile, 2008-2009, tres tomos), el autor
sefala por una parte: “La Constitucion enuncia
los derechos fundamentales asegurados por ella,
delimitando los derechos, fijando sus atributos, los
elementos subjetivos y objetivos que los identifican”
(Tomo 1, p. 86) y, por la otra, en lo que atafe
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a los derechos a la proteccion de la salud y a la
seguridad social: “En tal perspectiva, los derechos
fundamentales sociales se presentan en el sistema
Juridico chileno como principios, reglas y pardme-
tros hermenéuticos del orden constitucional, del
mismo nivel juridico y con la misma eficacia que
los derechos civiles y politicos, encontrdndose en
un mismo articulo constitucional, el articulo 19,
fortalecidos por el articulo 5°, inciso segundo, de la
Carta Fundamental (...).

C) El Derecho de Igualdad ante la Ley.

Nonagesimoséptimo: El precepto constitucio-
nal hoy vigente contiene dos disposiciones que
han ampliado y profundizado el contenido de
esta garantia y que se vinculan directamente
con el asunto que esta Magistratura resuelve en
autos: a) La consagracion de la igualdad ante la
ley de hombres y mujeres, y b) La prohibicién a
la ley y a la autoridad de establecer diferencias
arbitrarias.

Nonagesimoctavo: Que la jurisprudencia chi-
lena, tanto ordinaria como constitucional, ha
trazado una linea interpretativa uniforme sobre la
igualdad, algunas de cuyas expresiones mds cita-
das se encuentran en dos sentencias, dictadas casi
simultdneamente por el Tribunal Constitucional
y por la Corte Suprema, en abril y julio de 1985,
respectivamente, que asumieron la difundida y
clésica férmula de Aristoteles, expresada en la
Politica, II1 9 (1280%): "Por ejemplo, parece que la
Justicia consiste en igualdad, y asi es, pero no para
todos, sino para los iguales; y la desigualdad parece
ser justa, y lo es en efecto, pero no para todos, sino
para los desiguales” (Tomada de la nota al pie de
pdgina 15 del capitulo octavo de la obra de Robert
Alexy: Teoria de los Derechos Fundamentales,

ob. cit., p. 385).

Nonagesimonoveno: Que, en efecto, en la
sentencia Rol N° 28, considerando cuarto, este
Tribunal Constitucional sefalé: “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, di-
versas para aquellas que se encuentren en situaciones
diferentes”. A su vez, la Corte Suprema, en fallo
publicado en la Revista de Derecho y Jurispru-
dencia, Tomo LXXXII, 22 parte, seccién 52, p.
183, declard: “El principio de isonomia exige que
sean tratadas de igual modo las situaciones iguales
y de manera distinta las desiguales” (Tratado de
Derecho Constitucional de Alejandro Silva Bas-
cufdn, ob. cit., Tomo XI, p. 108).

Centésimo: Que en el fallo Rol 1273, recaido en
causa de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
que sirve de sustento al procedimiento de autos,
esta Magistratura incorpord en su entendimiento
sobre la igualdad los criterios jurisprudenciales
que en el derecho comparado se han utilizado
(...), de estos aportes, entre otros descritos en la
sentencia citada, destaca el enfoque alemdn que
distingue conceptualmente entre “igualdades
esenciales” y “desigualdades esenciales”, de tal
modo que estamos en presencia de una igualdad
esencial cuando “personas, grupos de personas o
situaciones, sobre la base de un punto de partida
(tertium comparationis), son comparables”, de lo
que, consecuentemente, el Tribunal Constitu-
cional Federal alemdn ha decidido que la Ley
Fundamental considera arbitrario y, por ende,
inconstitucional, tratar desigualmente a las
igualdades esenciales, asi como tratar igual-
mente a las desigualdades esenciales. Ademds,
se agrega la denominada “nueva férmula”, consis-
tente en considerar lesionada la igualdad ante la
ley cuando un grupo de destinatarios de la norma,
comparados con otro grupo de destinatarios de la
norma, son tratados de manera distinta, a pesar
de que entre ambos grupos no media ninguna di-
ferencia de tal entidad o importancia que pudiera
justificar un tratamiento desigual.

D) La Igualdad entre el Hombre y la Mujer.

Centesimoprimero: Que la expresién “hombres
y mugeres son iguales ante la ley” que la Carta in-



trodujo en la tltima parte del numeral 2° de su
articulo 19 encontré su consagracion constitucio-
nal en 1999. Dando cuenta su historia fidedigna
de la envergadura de tal reforma constitucional,
asi como del contexto cultural y juridico, nacional
e internacional, en el que se aprobd. Con ello el
Estado de Chile encontré concordancia entre su
ordenamiento constitucional y la Convencién
de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la

Mujer.

Centesimosegundo: Que en la sesién del Senado
celebrada el 12 de enero de 1999 y convocada para
conocer el Informe de la Comisién de Consti-
tucién, Legislacién, Justicia y Reglamento de la
Corporacién sobre el proyecto de reforma cons-
titucional que establece la igualdad de oportuni-
dades para hombres y mujeres, se hizo mencién
a los compromisos internacionales contraidos
por Chile sobre esta materia, especialmente, al
articulo 2° de la Convencién sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer de Naciones Unidas, que entr6 en vigor en
1981, y que sefala: “Los Estados Parte condenan
la discriminacion de 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, y, con tal objeto,
se comprometen a: a) Consagrar, si ain no lo han
hecho, en sus Constituciones nacionales y en cual-
quiera otra legislacion apropiada el principio de la
igualdad del hombre y de la mujer y asegurar por
ley u otros medios apropiados la realizacion prdctica
de ese principio”.

Centesimotercero: Que el articulo 12.1 de la
citada Convencién senala: “Los Estados Parte
adoptardn todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la
esfera de la atencion médica a fin de asequrar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres,
el acceso a servicios de atencidn médica, inclusive
los que se refieren a la planificacion de la familia”.
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A su vez, la Observacién General 16, del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de Naciones Unidas, aprobada en Ginebra en
el 34° periodo de sesiones del 25 de abril al 13
de mayo de 2005, se refiere a “la igualdad de
derechos del hombre y la mujer al disfrute de los
derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo
3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales)”.

Centesimocuarto: Que la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
ha calificado los conceptos de discriminacién de
derecho o de hecho, asi como la discriminacién
directa o indirecta, como “conceptos clave en
relacion con la discriminacion y la igualdad’,
precisando que “la discriminacion directa
se define como una diferencia de trato que
consiste en forma explicita en distinciones
basadas en el sexo o en una de las categorias
reconocidas de discriminacion”. ( ...) De todo
lo expuesto es nitido que la igualdad de derechos
del hombre y de la mujer es una categorfa estindar
en las legislaciones nacionales e internacionales,
segn la medida de equiparacién de los derechos
de la mujer respecto de los del hombre. Esto es,
impedir el menoscabo o la desventaja de la mujer
respecto del hombre en la consagracién y el goce
de los derechos.

Centesimoquinto: Que todo lo sefialado respec-
to de la prohibicién de discriminacién entre hom-
bres y mujeres no significa que el ordenamiento
juridico no pueda establecer diferencias entre
ambos sexos. La igualdad entre hombres y muje-
res no puede ser absoluta, incluso para resguardar
el propio beneficio de la mujer. Como lo sefiala
un reciente estudio: e/ legislador puede establecer
diferencias entre los hombres y las mujeres en el
contenido de las normas, siempre y cuando existan
diferencias reales y efectivas que discriminen a uno
de los sexos en dmbitos concretos de la realidad vital;
y significa también que el legislador no puede esta-
blecer diferencias iinicamente en razén del sexo. El
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ser hombre o el ser mujer, o las diferencias que otrora
existieron entre los sexos, no pueden ser susceptibles
de diferencias en el contenido de la norma, pues el
sexo no constituye per se una diferencia objetiva ni
razonable, como tampoco son objetivas y razonables
las diferencias pasadas que existieron entre hombres
y mugeres en dmbitos concretos de la realidad vital.”
(Cristina Zoco Zabala: Igualdad de género en la
nueva normativa nacional y estatutaria a la luz de
las innovaciones del ordenamiento comunitario,
en: Revista Aragonesa de Administracién Publi-
ca, 30, junio de 2007, p. 255).

Centesimosexto: Que la igualdad juridica entre
hombres y mujeres tiene expresiones muy concre-
tas en el goce de los derechos sociales, del derecho
a la salud y, especificamente, en lo relativo a las
prestaciones de salud, incluyendo los denomina-
dos seguros de salud.

Centesimoséptimo: Que, igualmente, la doctrina
comparada ha puesto hincapié en la disconformi-
dad con el derecho fundamental constitucional de
igualdad entre hombres y mujeres, de la diferencia
de primas o cotizaciones en los sistemas de segu-
ros de salud. En un articulo se sostiene que “/z
diferencia de primas entre hombres y mujeres en los
seguros privados de salud se relaciona directamente
con el sexo de los asegurados, y no con la apreciacion
de riesgo de hombres y mujeres, pues su monto no se
calcula individualmente, sino a partir de su sexo.
Asi los asegurados son discriminados directamente
por su sexo.” (Michael Wrasse y Susanne Baer:
Unterschiedliche Tarife fiir Midnner und Frauen
in den Privaten Krankenversicherung-ein Vortoss
gegen den Gleichheitssatz des Grundgesetzes
(Diferentes primas para hombres y mujeres en los
seguros privados de salud. Una vulneracién de la
igualdad constitucional de la Ley Fundamental):

NJW, 23, 2004, pp. 1623-1627).

Centesimoctavo: Que el articulo 38 ter de la Ley
N°18.933 incluye, en su inciso segundo, tres tipos
de diferenciaciones o criterios para que las tablas
de factores determinen los tipos de beneficiarios:

sexo, condicidn de cotizante o carga y los rangos

de edad.

Centesimonoveno: Que de entre los tres crite-
rios enunciados, debe distinguirse sexo y edad,
por una parte, y condicién de cotizante o carga,
por la otra. Mientras que esta tltima obedece a
una situacién en la que cada persona se coloca
contractualmente en el marco de la autonomia
de la voluntad, el sexo y la edad son factores
cuya existencia y evolucién transcurren inde-
pendientemente de la voluntad de las personas
(...) Ambas expresiones, por lo tanto, denotan
estados naturales, inimputables a las personas
que los viven, especialmente para ser afectados
negativamente por la ley.

E) El Derecho a la Proteccién de la Salud.

1. Formulacién positiva y evolucién de su esta-
blecimiento

Centesimodécimo: Que la doctrina juridica
chilena ha establecido la naturaleza del derecho
asegurado en el nimero 9° del articulo 19 de la
Constitucién. El tratadista Alejandro Silva Bas-
cufidn afirma: “e/ derecho a la salud forma parte
de los “derechos sociales”, o de sequnda generacion,
que superando la concepcion liberal del Estado, se
basan en los principios de igualdady de solidaridad
y cuyo titular es la persona humana, la que puede
exigir su cumplimiento a la sociedad en su conjunto”
(Alejandro Silva Bascufidn: Tratado de Derecho
Constitucional, ob. cit., Tomo XII, p. 130).

2. El rol constitucional del legislador y del
administrador en la regulacién de los derechos
sociales

Centesimodecimocuarto: Que los principales
derechos sociales que la Constitucion asegura a
todas las personas son configurados a partir de la
posibilidad de acceder a una determinada presta-
cién. Asi sucede con el derecho a la proteccién de
la salud, en que se debe proteger “e/ libre e iguali-
tario acceso a las acciones” (articulo 19, N° 9°); lo



mismo sucede con el derecho a la seguridad social,
en que la accién del Estado debe estar dirigida “2
garantizar el acceso de todos los habitantes al goce
de prestaciones” (articulo 19, N° 18°).

Centesimodecimoquinto: Que la Constitucion
garantiza el acceso a dichas prestaciones asigndn-
dole roles al Estado y a los particulares.

Centesimodecimosexto: Que la Ley Funda-
mental le asigna al Estado un rol de control o
supervigilancia. Asi, establece que al Estado le
corresponde el “control de las acciones relacionadas
con la salud” (articulo 19, N° 9°) y, tratdndose del
derecho a la seguridad social, dispone que “e/ Es-
tado supervigilard el adecuado ejercicio del derecho
a la seguridad social” (articulo 19, N° 18°).

Centesimodecimoséptimo: Que, a su vez, la
Constitucién le garantiza a los particulares el
derecho a elegir que las prestaciones les sean en-
tregadas por entidades estatales o por entidades
privadas.

Centesimodecimoctavo: Que, tratdindose del
derecho a la salud, la Constitucién va mas all4,
pues establece el “deber preferente del Estado de
garantizar la ejecucion de las acciones de salud”.
Esta expresion es utilizada tnicamente en este
derecho.

Centesimodecimonoveno: Que este deber del
Estado estd asociado a que la Constitucién no
garantiza el derecho ala salud, sino que el derecho
“a la proteccion de la salud”.

Centesimovigésimo: Que la férmula constitu-
cional parte por sefalar que es “deber del Estado”
dicha proteccién. Los deberes se ubican entre
las situaciones pasivas, junto a la sujecién, a la
obligacién y a la carga. A diferencia de una obli-
gacion, que posee un contenido determinado y
concreto, la conducta o actividad en que consiste
el deber aparece descrita de modo abstracto y
genérico. Ademds, la obligacién tiende a servir

REVISTA D E

D ERETCH O

SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL 1710-10-INA

el interés de un sujeto concreto, en tanto que
el deber publico es una conducta impuesta en
interés general o de la colectividad. Asimismo,
la obligacién tiene como correlato un derecho
subjetivo, lo que no existe en el deber publico
(Santamaria Pastor, Juan Alfonso; Principios
de Derecho Administrativo General, Editorial

Tustel, Madrid, 2006, p. 437).

Centesimovigesimoprimero: Que, enseguida, la
Constitucion utiliza la expresion “preferente”, lo
que en doctrina ha sido interpretado en el sentido
de que el Estado “no es el vinico obligado a cumplir
el deber que se le entrega, sino que él es el principal
responsable” (Silva Bascufidn, A.; ob. cit., p. 140).
Se trata de un deber prioritario y preeminente
(Nogueira Alcald, Humberto; Derechos funda-
mentales y garantias constitucionales, Tomo I1I,
Editorial Librotecnia; Santiago, 2009, p. 127).
El Estado no puede jamds dejar de cumplir esta
funcién (Cea, José Luis; Derecho Constitucional
chileno, tomo II; Ediciones Universidad Catdli-
ca, Santiago, 2004, p. 310). El Estado no puede
siquiera poner en riesgo la ejecucién de dichas
acciones respecto de la poblacién (Nancuante
Almonacid, Ulises, y Sotomayor Klapp, Roberto;
El derecho de la salud; Editorial Conosur, San-
tiago, 2001, p. 24). El establecimiento de este
deber “significa que el sector privado asume un rol
subsidiario en relacion con la actividad estatal y no
como se entiende en el contexto del orden piblico
econdmico que ampara la Constitucion, en que el
Estado se repliega o limita ante el principio de la
libre iniciativa o del derecho de toda persona de
desarrollar cualquier actividad econdmica, per-
mitiendo asi que los particulares asuman un rol
de promotores de esta iltima” (Visquez Marquez,
José Ignacio; El déficit garantistico del articulo 19
N° 9 de la Constitucién; en XXXIV Jornadas de
Derecho Publico, Editorial Lexis Nexis, Santiago,
2004, p. 397).
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Centesimovigesimosegundo: Que, a conti-
nuacién, la Constitucién utiliza la expresion
“garantizar”. Con ello, se apunta a dar seguridad
o certeza de que se ejecuten las pertinentes accio-
nes de salud (Silva Bascundn, A.; ob. cit., p. 140).
Para el profesor Cea Egana, se busca “asegurar o
dar certeza, a cualquier titular del derecho, que
las acciones de salud le serdn proporcionadas, sin
discriminacion, cuando necesite acceder a una o mds
de ellas” (ob. cit., p. 310). Se pretende que todo
titular del derecho, sin diferencias arbitrarias,
podra efectivamente gozar de las prestaciones de

salud (Nogueira Alcald, H.; ob. cit., p. 127).

Centesimovigesimotercero: Que, conformeala
Constitucién, dicho deber preferente debe llevarse
acabo, ademds, “en las formas y condiciones que la
ley determine”. Ello, sin embargo, no implica una
reserva legal absoluta o particularmente intensa,
pues la Carta Fundamental establece que solo “/as
materias bdsicas relativas al régimen previsionaly de
seguridad social” son materias de ley (articulo 63,
N° 49°) y tal razonamiento debe entenderse exten-
dido ala regulacién del derecho a la proteccién de
la salud. En tal contexto, tiene cabida la potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica o la
que corresponde a los organismos reguladores, de
acuerdo a las formas y condiciones determinadas
por laley, no por la autoridad administrativa. Por
otra parte, la Constitucién encarga al Estado “¢/
control de las acciones relacionadas con la salud”,
siendo perfectamente legl'timo, en consecuencia,
que el legislador otorgue, a los efectos del ejercicio
de tal deber-atribucion, una potestad normativa
a la Superintendencia de Salud, en su condicién
de organismo de la Administracién del Estado
(articulo 106, D.F.L. N°1, de Salud, 2005).

F) El Derecho a la Seguridad Social

Centesimovigesimoquinto: Que en sentencia
de inaplicabilidad Rol 1287, esta Magistratura
resolvié el asunto sometido a su conocimiento
aludiendo como vulnerado al citado derecho
consagrado en el niimero 18° del articulo 19 de

la Constitucion, definiéndolo en su considerando
decimoséptimo como un “precepto que obliga al
Estado a asegurar el acceso de todos sus habitantes
al goce de prestaciones bdsicas uniformes y a super-
vigilar el adecuado ejercicio de ese derecho’.

Centesimovigesimosexto: Que, consecuente-
mente, el proceso de oficio de autos puede incluir
dentro del examen de constitucionalidad que
exige su sustanciacion, la eventual trasgresion del
namero 18° del articulo 19 de la Constitucidn,
tratindose de uno de “los preceptos constitucionales
que fueron considerados trasgredidos por la sentencia
previa de inaplicabilidad que le sirve de sustento.

Centesimotrigesimoprimero: Que el contenido
esencial de la seguridad social se revela en una
interpretacion sistemdtica del texto constitu-
cional en el que se recogieron los principios de
solidaridad, universalidad, igualdad y suficiencia
y unidad o uniformidad, sobre todo si se ven
conjuntamente el derecho a la salud (articulo 19,
Ne 99) y el derecho a la seguridad social (articulo
19, N° 189). Asi, en primer lugar, el principio
de solidaridad se expresa en el deber que tiene
el Estado, es decir, la comunidad politicamente
organizada, de garantizar econdmicamente el
goce de estos derechos. Las expresiones de la
Constitucion son claras en este sentido, toda vez
que se obliga al Estado a “garantizar” el goce de
los derechos; asimismo, se faculta al legislador
para establecer cotizaciones obligatorias.

Centesimotrigesimosegundo: Que, por otra
parte, la Constitucion incorpora el principio de
universalidad subjetiva, pues estos derechos se
encuentran asegurados a todas las personas, sin
distinciones de ninguna especie. La expresion
“todas las personas” no solo forma parte del enca-
bezado del articulo 19 constitucional, sino que
se refleja en el uso de los términos “cada persona”,
que utiliza su numeral 9°, “prestaciones bisicas
uniformes”y “todos los habitantes”, contenidos en
su numeral 18°.



Centesimotrigesimotercero: Que también la
Constitucién acoge el principio de universali-
dad objetiva, pues asegura estos derechos a las
personas frente a un rango amplio de riesgos
individuales. En el derecho a la proteccién de la
salud se otorgan “acciones de promocion, proteccion
y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del

»

individuo”y a “ejecucion de las acciones de salud’
(articulo 19, N° 9°). En el derecho a la seguridad
social, se asegura ‘el acceso de todos los habitantes
al goce de prestaciones bdsicas uniformes” (articulo

19, Ne 18e).

Centesimotrigesimocuarto: Que nuestra
Constitucién, a su vez, establece claramente que
las prestaciones que envuelven los derechos en
cuestion han de ser igualitarias y suficientes, sea
que se otorguen por el Estado o por agentes pri-
vados. Las expresiones que en tal sentido emplea
el texto constitucional son: “libre e igualitario
acceso” (articulo 19, N° 9°) y “prestaciones bdsicas
uniformes” (articulo 19, N 18¢). Por su parte,
por mandato de la misma Carta Fundamental,
el Estado debe “garantizar” los derechos (arti-
culo 19, N 99, inciso cuarto, y N° 189, inciso
tercero) ylo “supervigilar” (articulo 19, N° 18,
inciso cuarto), o incluso “coordinar y controlar”
(articulo 19, Ne 99),

Centesimotrigesimoquinto: Que, finalmente,
la Constitucién ha previsto normativamente la
unidad del sistema de proteccién en materia de
seguridad social. Dicha unidad estd dada por el
deber del Estado de “garantizar” el goce del de-
recho a la proteccion de la salud y a la seguridad
social, sea que lo preste por si mismo o por sujetos
privados (articulo 19, N° 99, inciso cuarto, y N°
180, inciso tercero). Su papel es el de direccién
y regulacién de los privados. En materia de
salud, le corresponde “coordinar y controlar” las
prestaciones (articulo 19, N° 99, inciso tercero) y
en seguridad social, especificamente le compete
“supervigilar” el sistema (articulo 19, Ne 18°,
inciso cuarto).
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Centesimotrigesimosexto: Que la vinculacién
estrecha entre el derecho a la proteccion de la
salud y el derecho a la seguridad social se ve
manifestada en los propdsitos de los sistemas de
seguridad social, que son los de asegurar a sus
beneficiarios “condiciones de vida ante la ocu-
rrencia de riesgos como la desocupacion, la vejez, la
incapacidad, entre otros, que les impiden a quienes
los experimentan obtener, mediante el trabajo, los
medios indispensables para su subsistencia o la de su
grupo familiar.” Como se observa, el factor edad
es constituyente de ambas garantias, resultando
incompatible con sus respectivos propdsitos el que
la desproteccion frente a los estados de necesidad
aumente en la misma medida en que aumentan
los afios de vida.

Centesimotrigesimoséptimo: Que, a mayor
abundamiento, la relacién entre el derecho a la
seguridad social y el derecho a la proteccién de la
salud se ha visto expresada en las consagraciones
juridicas internacionales, como en el Convenio N°
102 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), que incluye como “riesgos y contingencias
sociales en el dmbito de su proteccidn: enfermedad,
maternidad, vejez, invalidez, muerte, cesantia o
desempleo, cargas familiares y riesgos profesionales”.
(Citado en: Gobierno de Chile, MINSEGPRES:
Doctrina Constitucional del Presidente Ricardo
Lagos Escobar (2000-2006), LOM, Santiago de
Chile, 2010, Tomo I, p. 223).

Centesimotrigesimoctavo: Que, como se senald
por este Tribunal en la sentencia Rol 1287, la
definicién de la seguridad social ha encontrado
sustancioso tratamiento en la doctrina chilena, la
que ha profundizado en el detalle de sus compo-
nentes esenciales y en el alcance de los mismos.
Asi entendida como “conjunto de principios que
reconocen a todo ser humano el derecho a los bienes
indispensables para prevenir sus contingencias socia-
les y cubrir sus efectos y que regulan las instituciones
requeridas para ello”. (Alfredo Bowen Herrera:
Introduccién a la Seguridad Social, Santiago, Ed.
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Juridica de Chile, 1992, p. 97), la seguridad social
moderna se sustenta en determinados principios
que le otorgan su esencia y que la reciente doctrina
nacional ha enumerado como los siguientes: i)
respecto de los sujetos amparados: universalidad
subjetiva, ii) respecto de las contingencias cu-
biertas: universalidad objetiva, iii) respecto de las
prestaciones: igualdad, integridad o suficiencia,
iv) respecto del financiamiento: solidaridad, y
v) respecto de la administracién: unidad o des-
centralizacién, subsidiariedad (Héctor Humeres
Noguer: Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 2005, Tomo I1I, pp. 31 y ss.).

IV. La Dilucidacién del Examen de
Constitucionalidad

Centesimocuadragésimo: Que el articulo 38
ter ha sido declarado inaplicable por este Tribunal
Constitucional en cuatro sentencias recaidas en las
causas de roles N 976, 1218, 1287 y 1273. En
ellas, esta Magistratura ha declarado que la aplica-
cion del citado precepto, en las respectivas gestiones
pendientes, resulta contraria a la Constitucion, al
vulnerarse los derechos asegurados en los niimeros
2°, 9°y 18° de su articulo 19”.

Centesimocuadragesimoprimero: Que al dilu-
cidar la cuestién de constitucionalidad que ocupa
a esta Magistratura, resulta conveniente reiterar
el significado de la declaracién de inconstitucio-
nalidad, ya descrito en el apartado I A de esta
sentencia. Los reputados catedrdticos Eduardo
Garcia de Enterria y Tomds-Ramén Ferndndez
han descrito la institucién con una breve for-
mulacién: “En general, es evidente, el problema
de inconstitucionalidad habrd que resolverlo por
un simple contraste ldgico de compatibilidad entre
dos normas abstractas, la constitucional y la que
es objeto de juicio” (Eduardo Garcia de Enterria
y Tomds-Ramén Ferndndez, Curso de Derecho

Administrativo I, Thomson Civitas, Navarra,
decimocuarta edicién, 2008, p. 171).

Centesimocuadragesimosegundo: Que tra-
tandose de un examen abstracto, esto es, sin
referencia a casos concretos, como aquel que se
debe desarrollar en el juicio de inaplicabilidad, y
que, ademds, recae sobre derechos fundamentales,
como los garantizados en los nimeros 2°, 9°y 18°
del articulo 19 de la Constitucion, el que se ha
propuesto realizar esta Magistratura respecto del
articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 debe ponde-
rarse segtin el criterio de razonabilidad, teniendo
presente sus dimensiones de adecuacién o idonei-
dad, de necesidad y de proporcionalidad, a las que
también aludié el senor Presidente de la Repuiblica
en el informe evacuado en estos autos.

Centesimocuadragesimotercero: Que, conse-
cuentemente con el método descrito, en el caso
de autos esta Magistratura ha examinado si el
articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, objeto de
este proceso constitucional: a) cumple con ser
adecuado a los fines constitucionales de tutelar la
igualdad ante la ley, especialmente entre hombres
y mujeres, de proteger la salud de las personas
incorporadas al sistema privado de salud en el
cual acttian las Instituciones de Salud Previ-
sional, especialmente en lo que concierne al rol
preferente del Estado en garantizar la ejecucién
de las acciones de salud y en proteger el libre e
igualitario acceso a ellas de todas esas personas,
y de asegurar que las personas accedan al goce de
las prestaciones bésicas uniformes de seguridad
social, garantizadas por la accion del Estado; b)
cumple con ser indispensable para alcanzar los
fines sefalados; y ¢) si guarda proporcionalidad
con tales objetivos.

Centesimocuadragesimocuarto: Que, como
corolario del anilisis efectuado, este Tribunal ha
logrado conviccién en cuanto a que los niimeros
1, 2, 3 y 4 del inciso tercero del articulo 38 ter
de la Ley N° 18.933 no cumplen los supuestos



descritos en el considerando precedente y, por
consiguiente, son incompatibles con el derecho
a la igualdad ante la ley, especialmente entre
hombres y mujeres, y lesionan, asimismo, el de-
recho a la proteccién de la salud y el derecho a la
seguridad social, en el sentido que todos ellos se
encuentran reconocidos y asegurados en nuestra
Carta Fundamental.

Centesimocuadragesimoquinto: Que, en
primer lugar, es dable observar que si bien las
diferencias fundadas en los criterios de la edad
y del sexo de las personas, no son, en si mismas,
juridicamente reprochables, ni tampoco prima
facie arbitrarias, siempre que respondan a una
fundamentacién razonable, si lo son aquellas
que se derivan de dichos preceptos. En efecto,
los numerales 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero del
articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 son contrarios
ala igualdad ante la ley asegurada en el numeral
20 del articulo 19 de la Carta Fundamental, toda
vez que admiten el establecimiento de diferencias
arbitrarias al no instituir limites idéneos, nece-
sarios, proporcionados y, por ende, razonables,
respecto del ejercicio de la potestad discrecional
que el mismo precepto legal le entrega a la Su-
perintendencia del ramo para determinar, a través
de “instrucciones de general aplicacion”, los topes
de edad, dentro de la estructura de las tablas de
factores que, a su vez, deben utilizar las Isapres
al elaborar los planes de salud que ofrezcan a
sus afiliados y para determinar la manera como
influird en la variacién del precio de tales con-
tratos el aumento o la reduccién del factor que
corresponda a un beneficiario del respectivo plan
en razén de su edad.

Centesimocuadragesimosexto: (...) debe es-
timarse inconstitucional la parte del articulado
permanente de la ley en examen que entrega
amplia libertad de actuacién a un organismo
de la Administracién en los términos sefialados,
ya que esa clase de disposiciones se aparta de la
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razonabilidad que debe presidir la regulacion de
los derechos fundamentales, como lo recuerdan la
doctrina y la jurisprudencia citadas en el cuerpo
de este fallo.

Centesimocuadragesimoséptimo: Que la ex-
presion arbitraria que usa nuestra Constitucion
en varias de sus disposiciones, entre éstas, en
el numeral 20 de su articulo 19, encontré una
precisién jurisprudencial en sentencia de la Corte
Suprema de 15 de junio de 1988, que refuerza
este parecer al admitir que “la ley pueda hacer
diferencias entre grupos siempre y cuando no sea
una discriminacion arbitraria, esto es, contraria a
la ética elemental o que no tenga una justificacion
racional”.

Centesimocuadragesimoctavo: (...) la diferen-
ciacién por sexo y edad que permite el articulo
38 ter de la Ley N° 18.933, establece un trato
desigual para igualdades esenciales, como son: 7)
la igualdad en dignidad y derechos con que las
personas nacen (inciso primero del articulo 1° de
la Constitucién), i7) la igualdad de oportunidades
como derecho de las personas en la participacién
en la vida nacional (inciso quinto del articulo 1°
de la Ley Fundamental), i7i) la igualdad ante la
ley entre el hombre y la mujer (oracién final del
inciso primero del nimero 2° del articulo 19 de
la Constitucién), y i) la igualdad de acceso a las
acciones de salud (inciso segundo del nimero 9°
del articulo 19 de la Constitucién).

Centesimocuadragesimonoveno: Que, en
segundo lugar, en relacién al derecho a la protec-
cién de la salud, debe sefalarse que una misma
materia no puede ser regulada indistintamente
por la ley y por normas administrativas y que,
en consecuencia, no le corresponde al legislador
legalizar o deslegalizar materias, pues eso lo define
el constituyente.

Centesimoquincuagésimo: Que, como ya se ha
sefalado, mientras el articulo segundo transitorio

de la Ley N° 20.015 estableci, por el plazo de
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10 afos contados desde la entrada en vigencia
de dicha legislacién, la relacién méxima entre
el factor de edad mds bajo y el mds alto de cada
tabla, diferenciada por sexo, sefialando que ésta
iba a ser de hasta 9 veces, en el caso de las mujeres,
y de hasta 14 veces, en el caso de los hombres,
el nimero 4 del inciso tercero del articulo 38 ter
de la Ley N° 18.933 le entregd tal definicién a la
Superintendencia del ramo.

Centesimoquincuagesimoprimero: Que si el
legislador, en el afno 2005, f1j6 en el citado precep-
to transitorio la determinacion de tales mdrgenes
en el entendido de que éstos se hallan dentro de
las “materias bdsicas” de la seguridad social, él
mismo vulner la Constitucién al entregarle su
definicion a un organismo regulador, esto es, ala
Superintendencia del ramo, en la determinacién
permanente “especificamente en el numeral 4 del
inciso tercero del articulo 38 ter bajo control”.

Centesimoquincuagesimosegundo: Que los
primeros cuatro numerales del inciso tercero del
articulo 38 ter tampoco cumplen lo dispuesto en
el inciso cuarto del numeral 9° del articulo 19
de la Carta Fundamental, en orden a fijar “/as
condiciones” del deber preferente del Estado de
garantizar la ejecucién de las acciones de salud y,
por consiguiente, son inconstitucionales.

Centesimoquincuagesimotercero: Que, en
efecto, dichos preceptos permiten la operacién
de un complejo mecanismo de reajustabilidad
del precio de los planes de salud que se ofrecen
en el sector privado. Asi, el precio final del plan
de salud que debe pagar el afiliado a una Isapre
se determina multiplicando el precio base por
el respectivo factor de edad que corresponda al
afiliado o a alguno de los beneficiarios, de con-
formidad a la respectiva tabla de factores (articulo
170, letra m), del D.E.L. N° 1, de Salud, 2005).
Por otra parte, el plan de salud es elaborado por
la Isapre, la estructura de la tabla de factores
es definida por la Superintendencia a través de
instrucciones y los factores de cada tabla son

libremente determinados por la Isapre. A través
de este mecanismo, en consecuencia, no se han
fijado directamente por la ley “las condiciones” que
le manda establecer la Constitucién para garan-
tizar el acceso a la prestacion, sino que lo que ha
hecho el legislador es dispersar la determinacion
de tales condiciones en distintos actores. Resulta
claro, ademds, que en tal esquema el papel del
afiliado, que es el actor principal del derecho a la
proteccién de la salud, pricticamente desaparece,
pues queda constrenido a aceptar o a rechazar lo
que la entidad previsional le ofrezca.

Centesimoquincuagesimocuarto: Que, en este
mismo orden de consideraciones, resulta impres-
cindible indicar que el contrato que celebra un
afiliado con una determinada Isapre no equivale
aun mero seguro individual de salud, regido por
el principio de autonomia de la voluntad, pues
opera en relacién con un derecho garantizado
constitucionalmente a las personas en el marco
de la seguridad social y en que la entidad privada
que otorga el seguro, tiene asegurada, por ley, una
cotizacion, o sea, un ingreso garantizado. Asi, las
normas que regulan esta relacién juridica son de
orden publico.

Centesimoquincuagesimoquinto: Que, por
otra parte, el mecanismo de reajustabilidad que
opera en este Ambito material es exponencial, pues
implica que el precio base del plan se multiplica
por el factor determinado en su tabla y, de esta
forma, se permite un reajuste indefinido. En
efecto, de la regulacion contenida en las dispo-
siciones bajo examen se puede concluir que la
ley no ha establecido condiciones o parimetros
razonables, ya que permite que el precio por el
seguro de salud contratado con la Isapre aumente
en una dimension que puede ser equivalente a la
confiscacién de las rentas de un afiliado. El se-
guro de salud que opera en este dmbito tiene por
objeto garantizar el acceso a las prestaciones de
salud. Por lo mismo, precios desproporcionados
en relacion a las rentas, determinados en base



a factores como el sexo y la edad, ambos inhe-
rentes a la condicién humana, afectan el libre e
igualitario acceso a las acciones de salud que el
Estado estd obligado a garantizar. Para ajustarse
ala garantia constitucional resenada, el legislador
debid establecer pardmetros prudentes, dentro de
latitudes razonables, al determinar las condicio-
nes a las que debe ajustarse la fijacién del precio
de un seguro de salud que se contrate con una
Isapre. Por otra parte, dicho mecanismo potencia
una discriminacién en contra de las mujeres, los
adultos mayores y los nifios menores de dos anos,
que no tiene justificacién racional y, por lo tanto,
no se aviene a la Constitucion.

Centesimoquincuagesimosexto: Que en el
inciso cuarto del numeral 9° de su articulo 19,
la Constitucién faculta a la ley para establecer
“cotizaciones obligatorias”, las que son administra-
das por “instituciones piiblicas o privadas”. Se les
asegura, por tanto, a las Isapres, un ingreso cons-
tante. Frente a esa regla el legislador se encuentra
obligado a ponderar la obligacién del trabajador
(afiliado-cotizante) de pagar tales cotizaciones
obligatorias y, al mismo tiempo, propender al
cumplimiento del deber de asegurar la “proteccién
de la salud”, previsto en el inciso primero de la
misma disposicién constitucional. No obstante,
el mecanismo de reajustabilidad definido por el
legislador en esta materia genera un desequilibrio
entre el cobro de las cotizaciones y la proteccion
del derecho a la salud, que deja a este tltimo sin
la tutela que la Constitucion exige.

Centesimoquincuagesimoséptimo: Que, en
sintesis, los numerales 1, 2, 3 y 4 del inciso
tercero del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933
resultan contrarios a la Constitucién, en cuanto
impiden garantizar el libre e igualitario acceso
de las personas a las acciones de promocion,
proteccién y recuperacion de la salud y el derecho
que les asiste a elegir el sistema de salud al que
deseen acogerse, sea éste estatal o privado, ambas
garantias previstas en el nimero 9° del articulo
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19 de la Constitucién Politica de la Republica.
Ademds, el aumento desmedido del precio de los
planes de salud al que conduce la amplitud no
razonable que la disposicion en examen permite,
especialmente en los tramos de edad superiores,
produce la calidad de “cotizante cautivo” que
obliga a emigrar a un sistema al que la persona
no desea pertenecer, lo que rifie directamente con
el texto constitucional.

Centesimoquincuagesimoctavo: Que en re-
lacién al ndmero 4 citado, debe agregarse que
respecto de la sola formulacién del precepto
impugnado, sin vinculacién con el articulo se-
gundo transitorio de la Ley N° 20.015, esto es,
en su validez como norma permanente habiendo
transcurrido el primer perfodo de diez afios que
este ltimo contempla, cabe la interrogante sobre
su conformidad con la exigencia constitucional
dispuesta en el inciso cuarto del numeral 9° del
articulo 19 citado. Esto es, como esta Magistra-
tura ya lo ha expuesto, apreciar si el grado de
discrecionalidad que el precepto bajo control
le entrega a la Superintendencia de Salud para
actuar en la materia referida, corresponde a la
envergadura de los bienes juridicos que su ejercicio
abarca o cubre. En efecto, la forma y condiciones
como se prestan las acciones de salud, que es la
materia cobijada en la reserva legal que nos ocupa,
se refiere a un deber del Estado que estd destinado
a posibilitar que se cumpla la garantia del derecho
a la proteccién de la salud de las personas. Por lo
tanto, sin pretender que el legislador determine en
este caso un tipo de actividad administrativa ple-
namente reglada, como se denomina en doctrina,
las referidas forma y condiciones de la ejecucion de
las acciones de salud si deben determinarse por
la ley con un grado de precisién tal que impida
que el ¢jercicio de la discrecionalidad administra-
tiva se extienda a la vulneracién de los derechos
constitucionales.

Centesimoquincuagesimonoveno: Que, en
tercer lugar, en relacién al derecho a la seguridad
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social garantizado en el articulo 19, N° 189, de la
Constitucidn, en {ntima relacién con el derecho a
la proteccién de la salud ya analizado, es necesario
resaltar que también resulta infringido por los
preceptos legales en andlisis. Lo anterior ocurre,
toda vez que, no estableciéndose en la fijacién
de la relacién méxima entre el més alto y el mds
bajo de los factores de cada tabla que surge del
ndmero 4 del inciso tercero del articulo 38 ter,
ninguna precision ni regla especial para las per-
sonas que se encuentran en situacion de obtener
las prestaciones de seguridad social, se vulnera su
propésito esencial: “La Seguridad Social tiene su
razén de ser en que los administrados estin sujetos
a contingencias sociales. La necesidad de proteger de
estas contingencias al ser humano y a los que de él
dependen emana de su derecho a la existencia; de la
obligacion de conservar su vida y hacerlo en un nivel
digno y acorde con su condicion de tal” (Héctor
Humeres Noguer: Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Tomo III, ob. cit., p. 23).

Centesimosexagésimo: Que, en efecto, el
aumento de los precios al amparo de la norma
cuestionada puede traer consigo, y asi ocurre en
la realidad de muchas personas, una completa
imposibilidad de costearlos, ocasionando la in-
dignidad que ello significa para el trascurrir de
sus vidas y la evidencia de la falta de concrecién
de la obligacién que el texto de la Constitucién
le asigna al Estado para dirigir su accién a garan-
tizar el acceso de todos los habitantes al goce de
prestaciones bdsicas uniformes.

Centesimosexagesimoprimero: Que de la vi-
gencia de los niimeros 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero
del articulo 38 ter citado, se desprende una situa-
cién contraria a los principios de solidaridad y de
equidad que informan no solo la seguridad social,
sino todo el conjunto de derechos fundamentales
sociales garantizados en nuestra Constitucién, lo
que exige de esta Magistratura declararlos como
contrarios a ella.

Centesimosexagesimosegundo: Que, conse-
cuentemente con lo razonado hasta este punto
y advirtiéndose el reconocimiento expreso que
ha manifestado en autos el Ejecutivo-6rgano
colegislador, esta Magistratura constata que la
formulacion de los nimeros 1, 2, 3 y 4 del inciso
tercero del articulo 38 ter, cuyo correlato de
este tltimo se encuentra en el articulo segundo
transitorio de la Ley N° 20.015, como podria
encontrarse en cualquiera otra norma que se
expidiera al amparo del amplio mandato que
entrega, es contraria a la Constitucién Politica
de la Republica, afectando, en lo que a la causa
de autos concierne, a los niimeros 2° 9°y 18° de
su articulo 19, y asi se declarard.

V. Sobre los Efectos de esta Declaracion de
Inconstitucionalidad

Centesimosexagesimotercero: Que este Tri-
bunal ha sentenciado estrictamente bajo los
presupuestos exigidos por el articulo 93, inciso
primero, N° 7°, de la Constitucién, no emitiendo,
en consecuencia, pronunciamiento alguno respec-
to de las demds normas contenidas en el articulo
38 ter dela Ley N° 18.933, actual articulo 199 del
D.E.L. Ne 1, de 2005, del Ministerio de Salud.
Esta Magistratura estima necesario, ademds, ha-
cer presente que la determinacién de la estructura
de las tablas de factores y la fijacién de los factores
de cada una de ellas deberdn ajustarse a lo que
establezcan, en uso de sus facultades, los drganos
colegisladores para dar cabal cumplimiento a lo
resuelto en este fallo.

Centesimosexagesimocuarto: (...) Lo anterior
se apega al numeral segundo de articulo 47 F
de la Ley N°© 17.997, segtin el cual Gnicamente
procede declarar la inadmisibilidad de acciones
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en
razén de un pronunciamiento previo del Tribunal
Constitucional, concurriendo tres requisitos co-
pulativos: a) que la cuestion se promueva respecto
de un precepto legal que haya sido declarado



expresamente conforme a la Constitucién, b)
que el pronunciamiento previo en cuestion haya
sido emitido en un control preventivo o cono-
ciendo de un requerimiento, y ¢) que se invoque
el mismo vicio que fue materia de la respectiva
sentencia previa.

Centesimosexagesimoséptimo: Que la doctrina
y esta misma sentencia han sefialado que esta
norma consagra expresamente que las sentencias
del Tribunal Constitucional producen efectos
ex nunc (Nogueira, Humberto, “El control re-
presivo y abstracto de inconstitucionalidad de
leyes en la reforma constitucional de 2005 de las
competencias del Tribunal Constitucional y los
efectos de sus sentencias”, en: Francisco Ziniga
(coordinador), Reforma constitucional, Editorial
LexisNexis, 2005, p. 615), esto es, produce efectos
desde la publicacion del fallo “hacia el futuro,
no afectando situaciones anteriores producidas al
amparo de dicha norma” (ob. cit., p. 608). De
esta manera, “ui el Tribunal Constitucional ni el
legislador orgdnico constitucional podrdn dar efecto
retroactivo a las sentencias que expulsen de nues-
tro ordenamiento juridico disposiciones de rango
constitucional” (ob. cit., p. 615). Este Tribunal
Constitucional, por su parte, ha sefialado que
el hecho de que su sentencia carezca de efectos
retroactivos significa que no afecta situaciones
acaecidas ni actos realizados con anterioridad a
su publicacién en el Diario Oficial” (Sentencia

Rol 597, considerando 5°).

Centesimosexagesimoctavo: Que como con-
secuencia de lo anterior se puede concluir que la
irretroactividad se traduce en que la sentencia no
puede afectar “situaciones anteriores producidas al
amparo de dicha norma” (Nogueira, Humberto,
“El control represivo y abstracto de inconstitucio-
nalidad de leyes en la reforma constitucional de
2005 de las competencias del Tribunal Constitu-
cional y los efectos de sus sentencias”, ob. cit., p.
467), ni “situaciones acaecidas ni actos realizados
con anterioridad” (Sentencia Rol 597). Asi, la
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sentencia que dicte el Tribunal Constitucional
no puede afectar situaciones consolidadas, esto
es, nacidas y concluidas bajo el imperio dela o las
normas declaradas inconstitucionales.

Centesimosexagesimonoveno: Que la regla
constitucional sefalada resulta de una adecuada
consideracién entre la seguridad juridica y la
supremacia constitucional. Si bien la supremacia
constitucional exigirfa la expulsién de todas las
normas que pugnen con la Constitucién, la segu-
ridad juridica exige limitar dichos efectos para no
afectar a quienes actuaron bajo la expectativa de
que el marco legal vigente era regular.

Centesimoseptuagésimo: Que, sin embargo,
hay que considerar la naturaleza del contrato de
salud que junto con ser un contrato con elemen-
tos de orden publico, lo es de tracto sucesivo, no
de ejecucion instantinea. A diferencia de, por
ejemplo, un contrato de compraventa, el contrato
de salud origina una relacién de permanencia
entre la Isapre y el cotizante. De hecho, ésta es
la razén por la cual se permiten revisiones en
las condiciones del contrato. Las circunstancias
fdcticas que se tuvieron en consideracion al mo-
mento de celebrar el contrato pueden cambiar y
por ello se admiten ciertas modificaciones (en un
marco de razonabilidad y proporcionalidad). Lo
mismo autoriza a que, si cambia el marco juridico
aplicable nada menos que por una declaracién de
inconstitucionalidad, entonces cambien también
—hacia futuro- las cldusulas del contrato.

Centesimoseptuagesimoprimero: Que, ade-
mis, debe tenerse presente que la derogacion o
expulsion de una norma por una declaracion de
inconstitucionalidad tiene un alcance distinto a
una derogacién de una norma por el legislador.
El Tribunal Constitucional es un érgano que
falla de acuerdo a derecho (articulo 92 de la
Carta Fundamental); no es un ente de delibera-
cién politica que se pronuncie sobre cuestiones
de mérito, como los érganos colegisladores. Por
ello, su declaracién de inconstitucionalidad se
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basa en que la norma posee un vicio. En cambio,
la derogacion realizada por el legislador se basa
en una nueva evaluacion politica de la situacién.
Es una decisién de mérito politico. De hecho, es
posible hacer un paralelo entre la derogacién por
inconstitucionalidad efectuada por el Tribunal
Constitucional y la derogacién efectuada por el
legislador, con la invalidacién y la revocacién de
un acto administrativo que efectda la Administra-
cién. Unas situaciones se basan en un vicio y las
otras, en cambio, en una valoracién de mérito.

Centesimoseptuagesimosegundo: Que, por las
argumentaciones desarrolladas en esta sentencia,
queda demostrado que se declarard la inconstitu-
cionalidad de los preceptos en cuestién basdndose
en los mismos vicios detectados en los casos ya
resueltos en sede de inaplicabilidad.

Centesimoseptuagesimotercero: Que, di-
luciddndose la cuestién de autos, es necesario
distinguir, como ya se hizo en esta sentencia
en las letras C y E del apartado 1, la facultad
que el articulo 93, inciso primero, N° 6, de la
Constitucion otorga a este Tribunal de aquella
establecida en el N© 70 del mismo articulo y que
se ejerce en este proceso. Se trata de situaciones de
distinto alcance, supuestos y efectos. Mientras en
el primer caso se estd frente a una contradiccién
concreta, en atencién al caso especifico, entre
una determinada aplicacién de un precepto legal
y la Constitucion, en la segunda se afronta una
situacion de contradiccién abstracta, absoluta y
palmaria entre un precepto legal —sin considerar
sus aplicaciones concretas— y la Constitucién.

Centesimoseptuagesimocuarto: Que la diferen-
cia descrita exige una distinta fundamentacién de
unay otra decision. En efecto, en primer lugar, la
Constitucién exige congruencia entre las decisio-
nes pasadas y la declaracién de inconstitucionali-
dad, pero no una igualdad de argumentaciones.
Cada uno de los exdmenes de constitucionalidad
de la ley va creando un verdadero sistema donde
los controles pasados “despejan” a los futuros. Asi,

el control preventivo de la ley (articulos 37 y 45
bis de la Ley N° 17.997) se vincula con la accién
de inaplicabilidad (articulos 47 B y 47 F, Ne 2,
de la Ley N°© 17.997) y ésta a la declaracién de
inconstitucionalidad (articulos 47 Ry 47 V de
la Ley Ne 17.997).

Centesimoseptuagesimoquinto: Que, a través
de tal mecanismo, la Constitucién y la ley orgd-
nica constitucional aludida exigen a este Tribunal
ser coherente en la identificacién de los vicios en
cada una de las etapas sucesivas del control de
constitucionalidad de la ley, por cuanto éstos
pueden presentarse en distintos casos y demos-
trarse de manera diferente. En todo caso, en sede
de inconstitucionalidad el Tribunal no puede
ampliar su campo de accién a infracciones cons-
titucionales sobre las que no se ha pronunciado
antes. En otras palabras, lo que le estd impedido
hacer a esta Magistratura es ampliar los vicios
que justifican su fallo, pero no asi el abundar en
las razones que le sirven de apoyo.

Y VISTO, ademds, lo dispuesto en los articulos
10, 6°, 19, Nos. 20, 90y 18¢, 63 y 93, inciso pri-
mero, N° 7°, e inciso decimosegundo y 94, de la
Constitucién Politica de la Republica, asi como
en las disposiciones pertinentes de la Ley N
17997, Orgénica Constitucional de este Tribu-
nal Constitucional, SE RESUELVE QUE LOS
NUMERALES 1, 2, 3 y 4 DEL INCISO TER-
CERO DEL ARTICULO 38 TER DE LA LEY
N° 18.933, SON INCONSTITUCIONALES.
PUBLIQUESE LA PRESENTE SENTENCIA
EN EL DIARIO OFICIAL, FECHA DESDE
LA CUAL SE ENTENDERAN DEROGADOS
LOSPRECEPTOS LEGALES DECLARADOS
INCONSTITUCIONALES.

El Ministro sefior Ratl Bertelsen Repetto pre-
viene que concurre a lo resuelto en la sentencia,
pero lo hace basado tnicamente en la conside-
racion de que los preceptos legales declarados
inconstitucionales contienen una regulacién
incompleta e imprecisa de las reglas a utilizar en



la configuracion de la estructura de las tablas de
factores que se utilizan para reajustar el precio
de los planes de salud, lo que ha permitido: a) el
establecimiento de diferencias arbitrarias entre
los diferentes grupos de beneficiarios y, b) un
incumplimiento del deber preferente del Estado
de garantizar la ejecucion de las acciones de salud
en la forma y condiciones que determine la ley,
mandato que ésta no ha cumplido a cabalidad.

Los Ministros sefiores Herndn Vodanovic Sch-
nake y Francisco Ferndndez Fredes concurren a
lo resuelto en esta sentencia, pero previenen en
el sentido de que, en su opinion, la inconstitu-
cionalidad comprende todo el articulo 38 ter de
la Ley N° 18.933 (hoy articulo 199 del DFL N°
1, de Salud, de 2005), en razén de las siguientes
consideraciones:

I Naturaleza juridica del contrato de salud
previsional

1° Que, contra lo sostenido en estrados por
algunas de las personas que emitieron opinién
en favor de la constitucionalidad de la norma
legal materia de examen, el contrato de salud
previsional es una institucién juridica que se
inscribe dentro del dmbito de la seguridad social
¥, por consiguiente, presenta diferencias sustan-
ciales respecto del contrato de seguro mercantil
regulado en el Cédigo de Comercio y en sus leyes
complementarias.

2° Que, en efecto, el contrato de salud previsional
celebrado entre una Isapre y sus afiliados tiene
por objeto cubrir contingencias de las llamadas
vitales o sociales, Cuyo rasgo caracteristico es su
cardcter universal tanto desde el punto de vista
subjetivo (comparticién de riesgos entre una plu-
ralidad considerable de personas) como desde un
dngulo objetivo, es decir, respecto de prestaciones
que todos los seres humanos requerimos frente a
necesidades que nos son comunes y que la vida
depara inevitablemente.
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4° Que, asi las cosas, en el contrato de salud
suscrito por un asegurado con una Isapre no es
concebible la existencia de una relacién lineal
(como en el seguro mercantil) entre el monto
de la prima y la mayor o menor probabilidad de
ocurrencia del siniestro, motivo por el cual en
todas las modalidades de seguro social (y, como
ha quedado dicho, el contrato de salud previsio-
nal lo es) resulta insoslayable la existencia de un
grado de redistribucién solidaria de los costos del
sistema entre todos los afiliados al mismo.

6° Que por todo lo anteriormente expresado re-
sulta claro, a juicio de estos previnientes, que las
normas del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933
que permiten incrementar los precios base de los
contratos de salud por la via de aplicarles factores
de riesgo independientes de la voluntad de los
sujetos asegurados (como son el sexo y la edad)
vulneran ostensiblemente las garantias constitu-
cionales consagradas en los numerales 2°,9°y 18°
del articulo 19 de nuestra Carta Fundamental y,
por ello, el vicio de inconstitucionalidad afecta al
mencionado articulo en toda su extension.

I1. Transgresion al principio de reserva legal
en la regulacién de las condiciones para la
prestacién de acciones de salud

7° Que aun para el evento de considerarse (como
lo hace este fallo) que un mecanismo de reajuste
razonable y proporcionado de los montos de las
primas por los contratos de salud previsional no
serfa en s mismo inconstitucional, incluso basan-
do tales reajustes en los criterios de sexo y edad de
los asegurados, resulta inconcuso para estos pre-
vinientes que ello solo podria hacerse por medio
de una ley que fijara precisa e inequivocamente
la férmula de reajustabilidad y no encomendan-
do tal facultad a la autoridad administrativa ni
mucho menos habilitando a las Isapres para de-
terminar libremente los factores a aplicar con tal
objeto. Por ello, son también inconstitucionales
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todos los preceptos contenidos en el mencionado
articulo que asi lo permiten.

Acordada con el voto en contra de la Ministra
sefiora Marisol Pefia Torres, quien estuvo por
negar lugar a la declaracion de inconstitucionali-
dad del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 —que
corresponde al actual articulo 199 del D.F.L. N°
1, del Ministerio de Salud, de 2005, en la parte
que indica la sentencia, por las razones que se
consignan a continuacion:

I.- De la declaracién de
inconstitucionalidad de un precepto

legal.

1°.- Que, como se sabe, la facultad para declarar
la inconstitucionalidad de un precepto legal fue
conferida al Tribunal Constitucional por la Ley
N°20.050 de 2005 (...)

2°.- Que, hasta la fecha, el Tribunal Constitucio-
nal ha ejercido la potestad conferida por la norma
constitucional senalada en cinco ocasiones. (...)

5°- Que, sin perjuicio de lo sefalado, las sen-
tencias de inconstitucionalidad dictadas por este
Tribunal han ido configurando una doctrina que
esta juez disidente estima necesario sintetizar para
razonar, posteriormente, sobre la factibilidad de
declarar la inconstitucionalidad del articulo 38
ter de la Ley N° 18.933, con los efectos previstos
en el art. 94 de la Carta Fundamental.

6°.- Que, asi, una primera consideracién inheren-
te al examen que tiende a determinar la inconsti-
tucionalidad de un precepto legal consiste en que
el juicio que realiza el Tribunal Constitucional
sea el propio de un control abstracto que, por
su propia naturaleza, estd destinado a producir
efectos erga omnes (...)

En efecto, el anilisis tendiente a determinar la
eventual inconstitucionalidad de un precepto le-
gal, por mucho que tenga como antecedente una o
mis declaraciones previas de inaplicabilidad de la

misma norma, debe superar el solo juicio de aqué-
llas para proyectarse sobre todas las posibles situa-
ciones de aplicacién de la norma, sin referencia a
una o varias situaciones particulares (...). Por otra
parte, y en opinién de quien suscribe este voto,
debe considerarse que la sentencia constitucional
por la cual se deroga un precepto legal introduce
una profunda alteracién en el sistema de fuentes
del derecho, segtin el cual la ley, en principio, solo
puede quedar sin efecto de la misma manera en
que fue aprobada. Asi, dejar sin efecto una ley en
virtud de la publicacién en el Diario Oficial de
la sentencia que declara su inconstitucionalidad
exige un ejercicio de particular prudencia por
parte de una Corte como ésta.

7°- Que un segundo criterio aplicable a la de-
claracién de inconstitucionalidad de un precepto
legal, ya sea producto del ejercicio de una accién
publica o de un proceso instruido de oficio, como
en este caso, s que No exista ninguna interpre-
tacién de la norma cuestionada que permita
armonizarla con la Carta Fundamental. (...)

9°.- Que, ademds, de los fallos de inconstitucio-
nalidad pronunciados por este Tribunal puede
inferirse una ultima exigencia, consistente en
que la declaracion del Tribunal Constitucional,
mediante la cual se expulsa del ordenamiento ju-
ridico vigente un determinado precepto legal, no
debe acarrear efectos atin mds nocivos que los que
produce la supervivencia del precepto cuestiona-
do. Asi se razond en la sentencia recaida en el Rol
N° 1.173 cuando, a propdsito de los presupuestos
necesarios para declarar la inconstitucionalidad
de un precepto legal, se sefalé que: (...) “Dicha
finalidad no se logra si la expulsién del precepto
legal puede acarrear efectos atin mds nocivos que
los que produce su pervivencia. Una decisién de
tal envergadura requiere, pues, la ponderacién
de su conveniencia para el orden constitucional
que esta Magistratura debe cautelar. El criterio
adecuado para calificarlo es la determinacién de



las consecuencias de la desaparicion del precepto

legal”.

IL.- Los fallos previos de inaplicabilidad
recaidos sobre el articulo 38 ter de la
Ley N° 18.933 y su relacién con este
proceso de inconstitucionalidad.

14°.- Que la resolucién pronunciada por este
Tribunal que ha dado inicio al presente proceso
de inconstitucionalidad ha tenido presente cuatro
sentencias previas de inaplicabilidad, que dan
cumplimiento al requisito constitucional de re-
solver la inconstitucionalidad “de un precepto legal
declarado previamente inaplicable en conformidad
a lo dispuesto en el numeral anterior” (articulo 93,
inciso primero, N° 7°). Se trata de los roles N°.
976, 1218, 1287 y 1273.

17°.- Que esta Ministra disidente concurrié a
las referidas declaraciones de inaplicabilidad
considerando, precisamente, que la vulneracién,
en cada una de las gestiones judiciales pendientes,
de los derechos constitucionales mencionados se
producia porque el alza del precio del respectivo
plan de salud, como consecuencia de la aplicacién
de la tabla de factores, se producia considerando
el factor edad a que ella alude, de forma que
personas que, objetivamente, se encontraban en
condiciones de particular vulnerabilidad, no solo
por su edad, sino por su condicién de “cotizantes
cautivos”, eran discriminadas y desprotegidas
desde el punto de vista de la seguridad social,
haciendo ademds ilusorio su derecho a elegir el
sistema de salud al que habian decidido estar
adscritas. En efecto, es natural pensar que a
medida que avanza la edad, en forma por lo
demds coincidente con el momento para jubilar,
disminuye la percepcion de los ingresos de las
personas tornando pricticamente imposible
asumir cualquier alza del precio del plan de salud
comunicada por la Isapre respectiva. Al mismo
tiempo, tampoco podria discutirse el hecho de
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que en la medida que una persona avanza en edad,
su salud se torna mds frigil, demandando una
mayor cantidad de prestaciones tanto de medicina
preventiva, curativa como de rehabilitacién. Ante
dicho escenario, cobra especial trascendencia la
finalidad asignada al Estado, en colaboracién
con los particulares, de contribuir a “crear las
condiciones sociales que permitan a todos y cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional
su mayor realizacion espiritual y material posible,
con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucion establece” (articulo 1°, inciso cuarto,
de la Constitucién Politica), finalidad en la que,
en lo que se refiere al derecho a la proteccién de
la salud, los particulares colaboran hoy en dia, en
virtud del principio de subsidiariedad.

III. Anilisis constitucional en abstracto del
articulo 38 ter de la Ley de Isapres e interpre-
taciones posibles.

24°.- Que, la tabla de factores a que alude el
articulo 38 ter de la Ley de Isapres (hoy articulo
199 del D:E.L. N° 1, del Ministerio de Salud, de
2005), otorga los pardmetros por los que se debe
multiplicar el precio base de cada plan de salud,
dependiendo de la edad del afiliado, de su sexo y

de su condicién de cotizante o carga. (...)

27°.- Que sobre la base del ejemplo de la estruc-
tura de la tabla de factores que se ha consignado,
cabe analizar si tal estructura resulta contraria a
los derechos a la igualdad ante la ley, a la libre
eleccién del sistema de salud y a la seguridad
social de cualquier afiliado al sistema de privado
que administran las Instituciones de Salud Pre-
visional, mds alld de las situaciones examinadas
por esta Magistratura y que han llevado a declarar
inaplicable el articulo 38 ter de la Ley N° 18.933

en aquellos casos particulares.

28°.- Que, en ese sentido, basta observar la tabla
de factores indicada como ejemplo en este voto,
para darse cuenta que ella genera una situacién
de bastante estabilidad para aquellos cotizantes
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cuyas cargas oscilan entre los 2 y los 19 afios de
edad, toda vez que, en esos tramos, el factor tiende
a mantenerse e, incluso, a bajar (de 0,6 2 0,5), in-
dependientemente del sexo de la carga. En el caso
de los cotizantes, el factor es el mismo (0,7) entre
los 5 y los 19 afios de edad, independientemente

del sexo del afiliado.

Por ello y en términos estrictamente constitucio-
nales, no puede decirse que, en dichos tramos,
se introduzcan diferencias carentes de razona-
bilidad, que vayan a incidir en que los afiliados
se vean impedidos de continuar cotizando en la
[sapre respectiva debiendo emigrar, forzosamente,
al sistema publico de salud, tornando ilusorio, al
mismo tiempo, su derecho a elegir el sistema de
salud. En otras palabras, no puede sostenerse, a
juicio de esta juez disidente, que las reglas sobre
tramos de edad contenidas en los numerales 2 y
3 del inciso tercero del articulo 199 del D.F.L.
Ne 1, del Ministerio de Salud, de 2005 (que
corresponde al articulo 38 ter de la Ley N
18.933), sean contrarias a la Constitucidén en
toda circunstancia, en la medida que, como se
ha comprobado al analizar la estructura de una
de las tablas de factores utilizada en el mercado,
puede apreciarse que, en determinados tramos,
el factor correspondiente a la edad del afiliado o
de sus cargas tiende a mantenerse en el tiempo
o, incluso, a bajar.

Del mismo modo, no se ve cémo la mantencién

o la rebaja del factor a lo largo de la etapa que va
desde los 2 alos 19 anos de edad pueda estimarse
vulneratoria del derecho a la seguridad social
que exige atender debidamente a los estados
de necesidad que afectan a las personas y que
obliga al Estado a garantizar el acceso de todos
los habitantes al goce de prestaciones bésicas y
uniformes, sea que se presten a través de institu-
ciones publicas o privadas.

Ms bien, podria decirse que la estructura de
la tabla de factores que se ha analizado resulta
conveniente para familias que tengan hijos entre

esos tramos de edad, pues les brindarfa estabilidad
en un perfodo en que deben afrontar accidentes
escolares —que suelen ser frecuentes—, asi como
enfermedades propias de esa etapa de la vida
cuando, al mismo tiempo, deben sufragarse
gastos escolares que encarecen cualquier presu-
puesto familiar.

33°.- Que, desde esta perspectiva, la introduc-
cién de elementos como el sexo y la edad, como
criterios para estructurar la tabla de factores a
que alude el articulo 199 del D.EL. Ne 1, del
Ministerio de Salud, de 2005 —ex articulo 38 ter
delaLey N 18.933—, tiene estrecha relacion con
la naturaleza del contrato de salud previsional en
cuanto contrato de seguro privado donde el factor
riesgo juega un rol fundamental. (...)

35°.- Que, a estas alturas, puede sostenerse que la
introduccién de factores como el sexo y la edad,
as{ como la diferencia de tramos en aplicacién de
esos criterios, en cuanto modalidades de estruc-
turacién de una tabla de factores, como aquella
que contribuye a determinar el precio del plan
de salud de las personas afiliadas a las Isapres en
Chile, no son, en si mismas, arbitrarias o carentes
de razonabilidad, en la medida que se basan en la
consideracién de factores objetivos y fécilmente
comprobables, como la mayor demanda de presta-
ciones de salud por parte de la mujer en edad fértil
o de las personas mayores de 60 afos de edad.
Distinto es lo relativo a la forma como se aplica la
tabla de factores, sin considerar la vulnerabilidad
que, en determinadas etapas de la vida, afecta a
ciertas personas. Un aumento indiscriminado de
los precios de los planes de salud respecto de ellas,
ciertamente, podria lesionar los derechos a la pro-
teccion de la salud y a la seguridad social cuando
no se consideran mecanismos de solidaridad que
permitan soportar dichas alzas sin discontinuar
el acceso a las prestaciones de salud.

37°.- Que, conforme a lo razonado, esta juez
disidente estima que no concurre, en la especie,
la exigencia de que el articulo 38 ter de la Ley N



18.933 —hoy articulo 199 del D.F.L. Ne 1, del Mi-
nisterio de Salud, de 2005— sea inconstitucional
en abstracto, mas all4 de las situaciones concretas
que han motivado previamente su declaracién de

inaplicabilidad.

II. Efectos de la declaraciéon de
inconstitucionalidad del articulo 38 ter
de la Ley de Isapres.

40°.- Que, en dicho sentido, debe partirse se-
nalando que, en Chile, la poblacién afiliada a
Isapres se acerca a los 2,8 millones de personas,
esto es, a poco mds del 16% de la poblacién total
del pais. El resto de la poblacién se encuentra
adscrita al sistema publico de salud representado
por el Fondo Nacional de Salud (FONASA), que
otorga cobertura al 72,7%, esto es, a 12.248.257
personas, segtin estadisticas oficiales de FONA-
SA. Entretanto, una cifra cercana al 13% de la
poblacién estd adscrita al sistema de salud de
las Fuerzas Armadas y Carabineros (Alejandro
Ferreiro. Informe “Efectos para los afiliados de
la aplicacién de una tarifa plana en caso que se
declare inconstitucional la norma legal que re-
gula la tabla de factores relativos a sexo y edad”.
Diciembre de 2009, pp. 3y 5).

440.- Que al declararse inconstitucionales los
numerales 1, 2, 3y 4 del inciso tercero del articulo
38 ter, objeto de este proceso, y por efecto de lo
dispuesto en el inciso tercero del articulo 94 de
la Constitucién, tales numerales quedarin dero-
gados desde la fecha en que se publique esta sen-
tencia en el Diario Oficial. Concretamente, lo que
quedard derogado, a partir de ese momento, serdn
las reglas a las cuales debia sujetarse, hasta hoy, la
Superintendencia de Salud para fijar los rangos de
edad que componen las tablas de factores sobre la
base de tramos que consideran: a) desde el naci-
miento hasta los dos afios de edad; b) desde los dos
afos de edad y hasta menos de ochenta, con un
minimo de tres anos y un méximo de cinco anos;
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¢) la determinacién de tramos desde los ochenta
anos de edad; y d) la fijacion, cada diez afos, de
la relacién médxima entre el factor mds bajo y el
mds alto de cada tabla, diferenciada por sexo. Al
no declararse inconstitucional el numeral 5 del
inciso tercero del articulo 38 ter que se analiza,
subsiste el imperativo de que, en cada tramo, el
factor que corresponda a una carga no pueda ser
superior al factor que corresponda a un cotizante
del mismo sexo;

45¢.- Quessi lo tnico que se declara inconstitucio-
nal y, por ende, quedard derogado a partir de la
publicacién de la presente sentencia en el Diario
Oficial, es la estructura de la tabla de factores
en base a los tramos que se consideraban, hasta
hoy, en los numerales 1 al 4 del inciso tercero
del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, cabe
preguntarse cémo se determinard, de ahora en
adelante, la mencionada estructura de la tabla de
factores, la que sigue considerando los diversos
tipos de beneficiarios en base a los criterios de
sexo, edad y condicién de cotizante o carga, como
se desprende del inciso segundo del articulo 38
ter, que permanece vigente. (...)

47°.- Que, atendido lo recién expresado, puede
apreciarse que el principal efecto de la declaracion
de inconstitucionalidad que pronuncia la presente
sentencia consiste en potenciar la libertad de que
gozan las Instituciones de Salud Previsional para
determinar los factores de cada tabla que empleen
sobre la base de la estructura, por tramos de edad,
sexo y condicién de cotizante y carga, que, tam-
bién, determine libremente la Superintendencia
de Salud al no existir reglas objetivas, fijadas por
la ley, que establezcan la minima certeza en los
tramos de edad.(...)

Acordada con el voto en contra del Ministro
sefior Enrique Navarro Beltrdn, quien estuvo
por desechar la accién de inconstitucionalidad, te-
niendo presente las siguientes consideraciones:
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I. Precepto Legal que podria estimarse
Contrario a la Constitucién Politica de
la Republica.

Primero: Que el articulo 38 ter de la Ley N
18.933, actual 199 del DFL Ne 1, de 2005, de
Salud, sefiala, en su inciso tercero, que cada
rango de edad que fije la Superintendencia en las
instrucciones senaladas en el inciso precedente se
sujetard a determinadas reglas (...).

Segundo: Que, como se indica en diversas
consideraciones de la presente sentencia, dicha
normativa podria estimarse que contraviene
disposiciones constitucionales, en particular el
articulo 19, Nos 2, 9y 26, en cuanto se incum-
pliria el mandato de la reserva legal en materia
de derechos fundamentales.

Tercero: Que las aludidas preceptivas constitu-
cionales exigen de manera imperativa que en ma-
teria de derechos y garantias fundamentales sea la
ley la que determine el contenido esencial de los
mismos, estando vedado el reenvio en términos
genéricos y no precisos ala potestad reglamentaria
de ejecucidn, en este caso a la potestad normativa
de la Superintendencia de Salud.

Cuarto: Que, en efecto, como lo ha sostenido
reiteradamente este Tribunal, las disposiciones
legales que regulen el ¢jercicio de los derechos
fundamentales deben reunir los requisitos de
“determinacién” y “especificidad”. El primero
“exige que los derechos que puedan ser afectados se
seiialen, en forma concreta, en la norma legal”. El
segundo requiere que la ley “indique, de manera
precisa, las medidas especiales que se pueden adoptar
con tal finalidad” (Rol Ne 325, consid. 40°).

Quinto: Que, a su turno, si bien la potestad
reglamentaria de ejecucion de ley puede resultar
procedente, como lo ha sefialado esta Magistra-
tura, ‘“ella puede ser convocada por el legislador,
0 ejercida por el Presidente de la Repiiblica, nada
mds que para reglar cuestiones de detalle, de rele-

vancia secundaria o adjetiva, cercana a situaciones
casuisticas o cambiantes, respecto de rodas las cuales
la generalidad, abstraccion, cardcter innovador y
basico de la ley impiden o vuelven dificil regular.
Tal intervencion reg/amenmriﬂ, por consiguiente,
puede desenvolverse vdlidamente solo en funcion
de las pormenorizaciones que la ejecucion de la ley
exige para ser llevada a la prdctica” (Rol N° 370,
consid. 23°).

Sexto: Que, en consecuencia con lo anterior,
no cabe la remisién normativa genérica y sin
delimitacion alguna a la potestad reglamentaria.
Por lo mismo, como lo ha precisado este Tribunal,
“avocado al cumplimiento cabal de la exigencia
constitucional explicada, el legislador debe conciliar
la generalidad, abstraccion e igualdad de la ley,
asi como sus caracteristicas de normativa bdsica y
permanente, por un lado, con la incorporacion a su
texto de los principios y preceptos, sean cientificos,
técnicos o de otra naturaleza, que permitan, sobre
todo a los drganos de control de supremacia, concluir
que el mandato constitucional ha sido plena y no
solo parcialmente cumplido” (...). Por lo mismo
se estim6 contrario a la Carta Fundamental
la circunstancia de que el legislador no haya
“establecido pardmetros objetivos y precisos a
los que deba sujetarse la autoridad administrativa
parala concurrencia de la situacion de exencion del
impuesto” (Rol 718, consid. 85).

Séptimo: Que, de esta forma, el mandato que
establecen los niimeros uno a cuatro del actual
inciso tercero del articulo 199 del DFL Ne 1, de
2005, de Salud, podria estimarse que resulta con-
trario a la Carta Fundamental, particularmente
el ndmero cuatro, desde que no ha establecido
ni fijado parimetros razonables y prudenciales
para la actuacion del ente fiscalizador. En tal
sentido, cabe tener presente, por su parte, que el
articulo segundo transitorio de la Ley N° 20.015,
que determina los multiplos méximos durante
los primeros diez afos no ha sido previamente



declarado inaplicable por esta Magistratura, por
lo que no cabe pronunciarse sobre el mismo.

II. Presupuestos de la Accién

de Inconstitucionalidad. La
Inaplicabilidad Previa como Requisito
Esencial.

Decimocuarto: Que (...) (del articulo 93, inciso
primero, numeral 7°, de la Constitucién Politica
y elarticulo 47 N de la Ley Orgénica Constitu-
cional del Tribunal Constitucional, modificada
por la Ley N° 20.381, de 2009) (..) se desprende
que los presupuestos necesarios para que esta Ma-
gistratura pueda declarar la inconstitucionalidad
de una determinada norma legal, con los efectos
previstos en el articulo 94, incisos tercero y cuar-
to, de la Carta Fundamental, son los siguientes:
a) Debe tratarse de la inconstitucionalidad de
un precepto de rango legal; b) La referida norma
debe haber sido declarada previamente inaplicable
por sentencia de este Tribunal, ¢) El proceso de
inconstitucionalidad debe haberse iniciado por el
ejercicio de una accién publica acogida a trami-
tacién por este Tribunal o por una resolucién del
mismo, actuando de oficio; d) Debe tratarse de
los mismos vicios o infracciones que motivaron
las inaplicabilidades previas; y €) Debe abrirse
proceso sustancidndose y dictindose la corres-
pondiente sentencia en que se concluya la absoluta
contradiccion entre el precepto legal en cuestion
y las disposiciones de la Constitucién Politica
de la Republica. Por dltimo, no debe olvidarse
que, segun lo ha sefalado esta Magistratura, “/a
declaracion de inconstitucionalidad constituye el
iltimo recurso —la “iltima ratio’- para asegurar
la supremacia constitucional, desde que implica el
dejar sin efecto, con cardcter derogatorio, un acto
emanado del drgano legislativo —expresion de la
soberania popular—, lo que puede eventualmente
conllevar un cierto grado de inseguridad juridica
ante el vacio normativo que se produce por la
desaparicion de un determinado precepto legal que
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se expulsa del ordenamiento juridico por ser ma-
nifiestamente contrario a la Carta Fundamental”

(Rol 1254).

III. El Proceso de Inconstitucionalidad
y los Pronunciamientos Previos de

Inaplicabilidad.

Decimosexto: Que corresponde analizar si en la
especie se dan los presupuestos para que se declare
la inconstitucionalidad. En primer lugar, se trata
de un precepto legal determinado, como es el
articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, actual 199
del DFL Ne 1, de 2005, de Salud. En segundo
lugar, el aludido precepto ha sido declarado pre-
viamente inaplicable en cuatro oportunidades.
El proceso se inici6 de oficio, seglin consta en
resolucién individualizada en el considerando
decimosegundo. (...)

Decimoséptimo: Que en la primera causa de
inaplicabilidad, autos Rol N° 976, se indicé por
de pronto que “estando basada la estructura de la
tabla de factores en criterios objetivos y de comin o
general vigencia, la diferencia que ella importa en
st, por los rangos de edad que establece, no puede
ser calificada por esta Magistratura como carente
de razonabilidad, infundada o arbitraria” (consid.
52). Sin embargo, en el caso concreto y singular
sub lite, “@l no estar justificada la magnitud de la
diferencia resultante de la aplicacion de los factores
asignados a la tabla, incorporada al contrato de
salud de la requirente de autos, en funcion del rol
que han de servir las instituciones de salud previ-
sional, debe concluirse que se trata de una facultad
cuyo ejercicio permite incurrir en discriminacion
infundada o distincidn carente de justificacién
razonable y, en esa medida, arbitraria”. De esta
forma, “aunque amparada en el texto del precepro
legal impugnado en esta litis precisa, se torna evi-
dente que tal disposicion lesiona la esencia de la
igualdad entre las partes asegurada por el articulo
19, N° 2, de la Constitucién” (consid. 62). A su
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vez, en relacién a la libertad para elegir el sistema
de salud, consagrada en el articulo 19, N° 9, se
indica que en el caso concreto queda restringida
o impedida si “se estd frente a una cotizante cuya
situacion previsional es desmedrada, producto de
las inestabilidades que experimentd durante su
vida laboral activa, tal como ella lo arguments
en estrados. Asi, la aplicacion del factor especifico
objetado en este caso a otro caso diferente, desde
el punto de vista previsional, puede no provocar
la lesion al derecho fundamental en la proteccién
de la salud que ha sido constatada en estos auros”
(consid. 65). Por lo mismo, se concluye que se
acoge el requerimiento “solo en cuanto la tabla
de factores contemplada en el articulo 38 ter de la
Ley N° 18.933, incorporada al contrato de salud
de la requirente (...) para determinar el costo de su
plan de salud, es inaplicable en la causa (...) por
ser contraria a cuanto le asegura el articulo 19, N°
9, de la Constitucion”.

Decimoctavo: Que, a su turno, en los autos Rol
Ne 1218, junto con considerarse también vulne-
rado el articulo 19 N° 90, en términos similares al
anterior, se estima también infringido el articulo
19, N 189, relativo a la seguridad social. Asi,
luego de senalarse que el contrato de salud pro-
visional no tiene el cardcter de un seguro privado,
se afirma que “se rorna constitucionalmente inacep-
table el incremento de las cotizaciones en el tiempo
por el solo hecho del envejecimiento natural del
beneficiario, toda vez que, como se dijo, forma parte
del sentido intrinseco de la seguridad social proteger
a la persona de los estados de necesidad derivados de
contingencias vitales de universal ocurrencia (como
es el riesgo de enfermar y el envejecimiento natural).
Ello hace que la existencia misma de los reajustes
periddicos del precio del plan de salud previsional
solo por el aumento de edad, que consagra el precepto
legal impugnado en autos —independientemente de
la iniquidad de su cuantia, por estar expresada en
milltiplos del precio base—, resulte inconciliable con
el derecho a la sequridad social, constitucionalmente

asegurado en el niimero 18° del articulo 19 de nues-
tra Ley Fundamental, precepto que obliga al Estado
a asegurar el acceso de todos los habitantes al goce
de prestaciones bdsicas uniformes y a supervigilar el
adecuado ejercicio de este derecho” (consid. 62). En
atencion a lo anterior se acoge el requerimiento
en el que se solicitaba la declaracién de inaplica-
bilidad de “/a tabla de factores contemplada en el
articulo 38 ter de la Ley N° 18.993”. Cabe sefalar
que la tercera sentencia de inaplicabilidad, Rol Ne
1.287, tiene un idéntico razonamiento juridico
al anterior, acogiéndose también la accién en la
que se solicitaba la inaplicabilidad “del articulo
199 del Decreto con Fuerza de Ley (Ministerio
de Salud) Ne 1, de 2005”.

Decimonoveno: Que, finalmente, la dltima
causa que sirve de base a la presenta accién, au-
tos Rol N 1273, se centra en la contravencién
a los articulos 19, Nos 2 y 9, de la Constitucion
Politica. Asi, se sostiene que “la diferenciacion por
sexo y edad que permite el articulo 38 ter de la Ley
N 18.933, impugnado en estos autos, establece un
trato desigual para igualdades esenciales, como son:
i) la igualdad en dignidad y derechos con que las
personas nacen (inciso primero del articulo 1° de la
Ley Fundamental, i) la igualdad de oportunidades
como derecho de las personas en la participacion
de la vida nacional (inciso quinto del articulo 1°
de la Ley Fundamental), iii) la igualdad ante la
ley entre el hombre y la mujer (oracién final del
inciso primero del niimero 2° del articulo 19 de
la Constitucion), y iv) la igualdad de acceso a las
acciones de salud (inciso segundo del niimero 9° del
articulo 19 de la Constitucién)” (consid. 72). Del
mismo modo, se afirma que la “diferenciacion
por sexo y edad que permite el articulo 38 ter de la
Ley N° 18.933 es arbitraria”, dado que no resulta
conciliable “e/ aumento de precio en la medida en
que aumenta la vulnerabilidad de las personas por
el paso del tiempo y la condicion organica de mujer,
como en el caso de autos” (consid. 73). También se
indica, en relacién al derecho a la seguridad social,



que “se torna constitucionalmente inaceptable el
incremento de las cotizaciones en el tiempo por el
solo hecho del envejecimiento natural del cotizante
ylo de los beneficiarios del respectivo plan, toda
vez que forma parte del sentido intrinseco de la
seguridad social proteger a la persona de los estados
de necesidad derivados de contingencias vitales de
universal ocurrencia, como es el riesgo de enfermar
y el envejecimiento natural”, de modo que “/a
circunstancia expuesta hace que la existencia misma
de los reajustes del precio del plan de salud previ-
sional solo por el aumento de edad, que consagra el
precepto legal impugnado en autos, independiente
de la iniquidad de su cuantia, por estar expresada
en miiltiplos del precio base, resulte inconciliable
con el derecho a la sequridad social” (consid. 78).
De esta forma, se acoge el requerimiento “e
tanto la aplicacion del articulo 38 ter de la Ley
N 18.933 en la causa (...) resulta contraria a los
derechos asegurados a la actora en los numerales
20y 90 del articulo 19 de la Constitucion Politica,
en relacion con lo dispuesto en los demds preceptos
constitucionales citados en este fallo”.

Vigésimo: Que de lo dicho se desprende que en
los cuatro fallos previos que sirven de fundamento
para incoar esta accioén de inconstitucionalidad,
este Tribunal fundé sus decisiones de inaplicabi-
lidad en la infraccién constitucional del precepto
legal en cuestion al articulo 19, N°s 2, 9y 18, de
la Carta Fundamental. Esto es, se concluyé que
la tabla de factores de riesgo, contemplada en el
articulo 199 del DFL Ne 1, de 2005, de Salud, al
diferenciar por razones de edad y sexo, importé
en el hecho una vulneracién a la igualdad ante
la ley, desde que se discriminé sin fundamento,
provocando un trato desigual por el solo aumento
de edad o por la circunstancia de ser mujer. A lo
que debe agregarse la contravencién de la libre
eleccion del sistema de salud y al derecho a la
seguridad social, al incrementar las cotizaciones
—en multiplos del precio base— por el solo hecho
del envejecimiento natural del cotizante.
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IV. En Decisiones Previas de
Inaplicabilidad este Disidente estimé
que el Precepto Legal en Cuestién no
Resultaba Decisivo.

Vigesimoquinto: Que, como se ha expresado,
uno de los supuestos fundamentales para la
procedencia de la accion de inaplicabilidad es la
circunstancia de que la aplicacién del precepto
legal -tanto de cardcter sustantivo como adjetivo,
en su caso, dado que la norma no distingue al
efecto- sea decisiva para la resolucion de la gestion
pendiente o de un asunto, en los términos que
establece el articulo 93, N° 6°, de la Constitucién
Politica de la Republica. En otras palabras, el
precepto legal que se impugna por la requirente
de inaplicabilidad debe ser considerado en el
razonamiento que pronuncie el sentenciador o
servirle de fundamento, situacién que no se pro-
duce en la especie.

Vigesimosexto: Que, como ha sefialado este
mismo Tribunal, independiente de la naturaleza
del precepto legal cuya inaplicabilidad se solicita,
el articulo 93 N° 6°, de la Constitucion exige
que el precepto legal pueda resultar decisivo
en la resolucién del asunto pendiente, “lo gue
implica que la inaplicabilidad declarada deba
ser considerada por el juez llamado a resolverla,
tanto en lo que se refiere a los fundamentos de ésta
cuanto a todo otro razonamiento que implique que
la decision del asunto no resultard contraria a la
Constitucién”. (Rol No 472/2006. En el mismo
sentido roles N° 809 y 831, ambos de 2007) (....).
Asi, la exigencia contenida en el articulo 93, in-
ciso undécimo, en orden a que “la aplicacion del
precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en
la resolucion de un asunto”, no puede, entonces,
interpretarse prescindiendo de la finalidad que
anima a la institucién de la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de la ley (...) En suma, el
precepto legal debe ser considerado por el juez al
momento de resolver el asunto, ya sea que diga
relacién con aspectos de caricter procedimental
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o de fondo, esto es, sean normas ordenatorio o
decisorio litis.

Vigesimoséptimo: Que el precepto legal que se
solicité inaplicar fue el articulo 38 ter de la Ley
Ne 18.933, modificado por el articulo 1° N° 15
de la Ley N° 20.015, publicada en el Diario Ofi-
cial de fecha 17 de mayo de 2005. Sin embargo,
el inciso final del articulo 2° de la aludida Ley
Ne 20.015 expresa —en su primera parte— que
“tratdndose de contratos en curso a la fecha de
entrada en vigencia de la ley, las tablas de factores
que ellos contengan se mantendrdn en vigor hasta
que el afiliado opte por aceptar un plan alternativo
que se le ofrezca en alguna adecuacion o hasta que
contrate un plan de salud distinto”.

Vigesimoctavo: Que consta de los antecedentes
de autos que a lo menos tres de los contratos
acompanados que motivaron las respectivas ac-
ciones de inaplicabilidad previas fueron suscritos
antes de 2005 (correspondientes a los afios 1997,
1999y 2000), habiéndose asi incorporado a ellos
los derechos y deberes impuestos por el ordena-
miento vigente, entre los cuales obviamente no
se encontraba el articulo 38 ter de la Ley, en los
términos actualmente vigentes, que, como se ha
sefalado, solo fue incorporado el afio 2005. Por lo
mismo, por aplicacion del articulo 2° de la Ley N°
20.015, el articulo 38 ter en cuestion no resultaba
aplicable a los contratos de salud suscritos con
anterioridad a su entrada en vigencia, a menos que
el cotizante afiliado optara expresamente por su
aplicacion, lo que no habria acaecido. Tampoco
pudo estimarse que la proposicién de aumento
de los costos del plan —y que habria motivado las
gestiones pendientes de proteccién— importara
aceptar un plan alternativo ni menos un plan
de salud distinto, en los términos que sefiala el
aludido articulo 20 de la Ley N° 20.015.

Vigesimonoveno: Que asi, por lo demds, lo ha
razonado la Sala Constitucional de la Corte Su-
prema (Rol 7779-2008), al hacer presente que “e/

legislador expresamente exceptud de la regulacion

contenida en el articulo 199 a aquellos contratos
anteriores que habian incorporado las aludidas
tablas de factores de sexo y edad, prescribiendo
“como ya se consignd- que tratindose de dichos
contratos operard lo acordado al momento de su
celebracion”. (...)

Trigésimo: Que, invocando similares argu-
mentos, esta Magistratura declar6 inadmisibles
presentaciones de inaplicabilidad. (...)

Trigesimoprimero: Que, en razén de lo anterior,
desde el punto de vista del proceso jurisdiccional
de inconstitucionalidad, este disidente estima que
no se ha dado uno de los supuestos de procedencia
del mismo, al no haber existido propiamente un
precepto legal decisivo en las gestiones previas de

inaplicabilidad.

V. Se Pretendié -en el Hecho- en los
Procesos Previos de Inaplicabilidad
una Accién de Amparo de Derechos
Fundamentales, lo que es de
Competencia, en Definitiva, de la Corte
Suprema.

Trigesimosegundo: Que la accidn de inaplica-
bilidad previa supone esencialmente un control
preciso de contradiccion entre dos normas,
debiendo primar la Ley Fundamental. En otras
palabras, el conflicto sometido a decisién siempre
debe centrarse en la contradiccién concreta y
determinada entre la ley y la Constitucion.

Trigesimocuarto: Que, de esta forma, este
Tribunal no estd autorizado para emitir un pro-
nunciamiento valorativo sobre hechos litigiosos
de las gestiones respectivas que motivaron las
acciones de inaplicabilidad, en atencién a que
la ponderacién de los mismos corresponde a los
jueces del fondo, por ser también un tema de lega-
lidad ordinario y estar dentro de su competencia
relativa a la gestién, no correspondiendo que esta
Magistratura los pondere. (Roles N°s 1130/2008,
1210/2008, 1266/2008 y 1324/2009).



Trigesimoquinto: Que, como ha senalado esta
Magistratura, el sistema chileno de control de
constitucionalidad de las normas es de cardcter
concentrado y compartido. Asi, la proteccién de
las garantias constitucionales respecto de actos
u omisiones ilegales o abusivas corresponde a
la Corte de Apelaciones respectiva y a la Corte
Suprema, en tanto el control de constituciona-
lidad de la ley, al Tribunal Constitucional (...).
En consecuencia, “/z accion cautelar de derechos
fundamentales que contempla el articulo 20y la ac-
cion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del
articulo 93, inciso primero, N° 6, e inciso undécimo,
de la Ley Fundamental, constituyen y dan origen a
dos procesos completamente autdnomos que deben
iniciarse, sustanciarse y resolverse en la forma que
indican la Constitucion y sus leyes complementarias,
destacdndose, entre estas viltimas, la Ley N° 17.997,
Orgdnica Constitucional de esta Magistratura” (Rol
Ne 1324-2009).

Trigesimosexto: Que este disidente estimd, adi-
cionalmente, que de la lectura de los respectivos
requerimientos de inaplicabilidad que motivaron
la presente accién se estaba en el hecho frente a
acciones de amparo de derechos fundamentales,
dado que lo que realmente se impugnaba era
el aumento de los respectivos planes de salud,
el que se estimaba abusivo, materias todas que
corresponde sean resueltas precisamente en sede
de proteccion.

Trigesimoséptimo: Que, por otra parte, los
cuestionamientos se encontraban también
dirigidos a las instrucciones impartidas por la
Superintendencia de Salud, en las que se fija la
estructura de la tabla de factores, lo que este di-
sidente estimé que debia ser impugnado a través
de otras vias judiciales, como es el caso de los
contencioso-administrativos. En efecto, como
lo ha senalado este Tribunal, “e/ conflicto de que
conoce esta Magistratura debe producirse entre la
Constitucion y un precepto de rango o fuerza de ley;
pero no entre una decision de una autoridad y la
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ley. De este iiltimo conflicto conocen otras instancias

jurisdiccionales” (Rol N° 1385/2009).

VI. Las Tablas de Factores se Incorporaron a
los Contratos en Términos tales que lo que se
Pretendié fue la Declaracién de Inconstitu-
cionalidad de los Acuerdos.

Trigesimoctavo: Que, adicionalmente, es del
caso tener presente que las tablas de factores
se incorporaron a los respectivos contratos, de
suerte tal que las acciones de inaplicabilidad no
han podido resultar idéneas para declarar la in-
constitucionalidad de contratos suscritos, lo que
debe impugnarse a través de las vias ordinarias
que prevé el ordenamiento juridico;

Trigesimonoveno: Que, de esta forma, de la
lectura de los escritos de inaplicabilidad y de las
consideraciones efectuadas en las sentencias, lo
que se pretendié mds bien fue dejar sin efecto
los aumentos de precio del costo del plan, expe-
rimentados por la requirente, todo lo cual emana
de una tabla convenida contractualmente y no
de un determinado precepto legal, razén por
la cual este disidente estimé que las respectivas
acciones de inaplicabilidad no podian prosperar.
Asi las cosas, la discusién planteada mds bien se
relacionaba con un conflicto acerca de la apli-
cacién adecuada o no de la ley del contrato, lo
que no correspondia fuera dilucidado a través de
una accién de inaplicabilidad sino que de una
proteccion de derechos fundamentales.

Cuadragésimo: Que todo lo razonado no signi-
fica en modo alguno validar o legitimar el actuar
de las entidades de salud previsional, lo que debe
ser determinado —como se ha explicado— sobera-
namente por el tribunal que conoce de la accién
de proteccién, teniendo presente este disidente la
reiterada doctrina sostenida por la Corte Suprema
en cuanto a que la facultad de revisar el monto de
un plan “debe entenderse condicionada a un cam-
bio efectivo y variable del valor de las prestaciones
médicas, en razén de una alteracion sustancial de
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sus costos, para que se mantenga una verdadera
equivalencia entre las obligaciones contractuales de
ambas partes” (Rol N° 3902-2007). Se trata, en
definitiva, que la facultad de las isapres para —en
su caso— adecuar los planes de salud se ejerza de
manera razonable y equitativa, preservando as
el debido equilibrio en las contraprestaciones de
los contratantes.

Cuadragesimoprimero: (...) Obviamente nada
impide cuestionar y revisar en dicha sede de
proteccién la racionalidad y justicia de la referida
tabla de factores, en un caso concreto, a la vez
que determinar si al confeccionarse y aplicarse
la misma se ha ejecutado una potestad admi-
nistrativa de manera racional y si ha resultado
0 no una situacién que importe en el hecho una
discriminacion arbitraria o manifiestamente
abusiva o desproporcionada para la parte con-
tratante, en atencion a la naturaleza propia de
contrato de adhesion que reviste el seguro de
salud previsional.

VII. Reflexiones Finales. Exhortacién al
Legislador.

Cuadragesimosegundo: Que de todo lo sena-
lado se desprende que si bien las facultades de
la Superintendencia de Salud no tienen fijados
pardmetros razonables y acotados y, por tanto,
pueden tornarse contrarias a la Constitucion Poli-
tica de la Republica, al no fijarle limites adecuados
y precisos, dicho vicio no motivé esencialmente
las anteriores declaraciones de inaplicabilidad, lo
que impide a este disidente concurrir a la presente
resolucién de inconstitucionalidad.

Cuadragesimotercero: Que, en efecto, como se
ha explicado en el capitulo tercero, las referidas
decisiones de inaplicabilidad apuntaron més bien
adeclarar la contravencion a la Carta Fundamen-
tal, en los casos concretos, de la tabla de factores,
fundadas en la circunstancia de que los factores
de edad y sexo en que se sustenta se estimaron
arbitrarios y contrarios a la igualdad ante la ley —al

discriminar sin fundamento, por el solo aumento
de edad y la condicion de mujer—y a los derechos
a la proteccién de la salud y seguridad social —al
incrementar las cotizaciones en multiplos sobre el
precio base por el solo hecho del envejecimiento
natural del cotizante—. Sin embargo, en todos
los aludidos casos, este disidente estimé que no
se trataba de preceptos legales decisivos para la
resolucion de dichos asuntos, a lo que debe agre-
garse que se estaba mds bien frente a acciones de
amparo de derechos fundamentales.

Cuadragesimocuarto: Que la Ley N° 20.015,
aprobada hace solo cinco afos, persiguié mori-
gerar sustancialmente los efectos de las alzas en
los precios de los contratos de salud, limitando
asi las facultades de las instituciones de salud
previsional, lo que se desprende inequivocamente
de la historia fidedigna de su establecimiento. La
incorporacién del aludido articulo 38 ter tuvo por
objeto precisar que el valor final se calcularfa de
acuerdo a un precio base y a una tabla de factores,
agregando que la Superintendencia debia fijar
mediante instrucciones de general aplicacién la
estructura de las tablas de factores, estableciendo
los tipos de beneficiarios, segtin sexo y condicion
de cotizante o carga, y los rangos de edad que se
deben utilizar.

Cuadragesimoquinto: Que, sin perjuicio de
lo anterior, este disidente estima un imperativo
categérico que los colegisladores democraticos
—Congreso Nacional y Presidente de la Republi-
ca— se hagan cargo de las evidentes inequidades
e injusticias que motiva a diario la aplicacion de
la referida normativa, particularmente respecto
de las mujeres en edad fértil y de los adultos
mayores.

Cuadragesimosexto: Que asi por lo demds lo
sefalaron diversos parlamentarios durante la
discusién de la Ley N° 20.015. Asi, el Senador
Eduardo Frei hizo presente la necesidad de solu-
cionar diversos problemas, como “/a desproteccién
de los usuarios frente a determinadas enfermedades;



la discriminacion por sexo y edad, y las expulsiones
de afiliados por alza de precios en los planes de sa-
lud”. El Senador Espina, por su lado, puntualizd
que “en cuanto a las Isapres, no hay duda de que hoy
presentan tres grandes deficiencias: primero, general-
mente el precio de los planes es alto; segundo, acusan
una diferenciacion por sexo y edad, que el proyecto
corrige; y tercero, la reajustabilidad resulta muy
incierta para los afiliados”. El Senador Sabag, por
Gltimo, concluye que “otro aspecto que debemos
destacar es la forma de fijar los precios de los planes,
que se basa en el riesgo de las personas. De este modo,
los planes son mds caros para las mujeres en edad
fértil y para los adultos mayores, lo que representa
para los afiliados una suerte de discriminacion, la
cual se ve agravada cuando las Isapres proceden a
expulsarlos del sistema’.

Cuadragesimoséptimo: Que, en todo caso, es
necesario recordar que el Tribunal Constitucional
es el principal érgano encargado de velar por que
la ley no vulnere los limites constitucionales, lo
que significa, a la vez, la garantia de cierta esfera
de autonomia del legislador, que comprende,
bdsicamente, el conjunto de apreciaciones de
mérito, conveniencia y oportunidad que lo llevan
a la adopcién de una u otra férmula normativa
orgdnica. De este modo, como se ha consignado
por esta Jurisdiccién Constitucional, solo cuando
el Congreso Nacional excede su dmbito de atribu-
ciones, infringiendo los mdrgenes contemplados
en el texto, principios o valores esenciales de la
Carta Fundamental, o violente el proceso de
formacién de la ley, el Tribunal Constitucional
puede intervenir para reparar los vicios de incons-
titucionalidad en que éste haya incurrido. (...)

Cuadragesimoctavo: Que, en suma, la normati-
va dictada el afio 2005 importd acotar sustancial-
mente el margen de discrecionalidad en materia
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de tablas de factores; sin embargo, resulta evidente
que las miles de acciones de proteccion acogidas
desde el afo 2005 en las Cortes de Apelaciones
del pais y las acciones de inaplicabilidad que
motivan este proceso de inconstitucionalidad
dan cuenta de una situacién compleja de la que
deben hacerse cargo los poderes colegisladores,
cumpliendo asi el mandato esencial del Estado
de dar proteccion a las personas y a la familia y
de tutelar adecuadamente la igualdad y dignidad
de las mismas, principios cardinales de nuestro
ordenamiento constitucional, en estricta armo-
nfa con los de servicialidad y subsidiariedad del
Estado. Como nos recuerda Bobbio, los derechos
sociales “obligan al Estado, como representante de
la colectividad en su conjunto, a intervenir positi-
vamente en la creacion de instituciones adecuadas
para hacer posible el acceso a la vivienda, para
ejercer un trabajo o para recibir asistencia sanitaria”
(Teoria General de la Politica, Madrid, 2003, p.
545). Ello ademds se engarza ineludiblemente
ni mds ni menos que con la propia libertad de
los ciudadanos. Y es que, como senala el mismo
autor, “una persona instruida es mds libre que una
inculta; una persona que tiene un empleo es mds
libre que una desocupada; una persona sana es mds
libre que una enferma’.

Redacté la sentencia el Ministro sefior Ma-
rio Ferndndez Baeza, las prevenciones los
Ministros sefiores Ratl Bertelsen Repetto y
Francisco Ferndndez Fredes, respectivamente.
A suvez, las disidencias fueron redactadas por
la Ministra sefiora Marisol Pefia Torres y por
el Ministro sefior Enrique Navarro Beltrdn,
respectivamente.

Notifiquese, registrese y publiquese en el Dia-
rio Oficial dentro de tercero dia. Cumplido lo
anterior, archivese.
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