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Santiago, seis de agosto de dos mil diez.
VISTOS:

En ejercicio de la atribucidn conferida en 1los
incisos primero, N° 79, y dubdécimo del articulo 93 de la
Constituci6étn Politica de la Republica, en relacidn con lo
dispuesto' en el articulo 47 0O de su Ley Organica
Constitucional, N° 17.997, por resolucidn de 27 de abril
de 2010, este Tribunal, de oficio, decididé iniciar el
presente procesc a los efectos de examinar la
constitucionalidad del articule 38 ter de la Ley HN°
18.933, previamente declarado inaplicable por sentencias
roles 976, 1218, 1273 vy 1287, en atencidén a gue su
aplicacién en las gestiones judiciales pendientes en los
primeros dos casos referidos resultaba contraria a los
numerales 2° y 9° del articulo 19 de la Constitucién
Politica, mientras que en los otros dos casos transgredia
los numerales 2°, 9° 'y 18° del mismo precepto

constitucional aludido.

A su vez, en cumplimiento de lo establecido en el
articulo 47 S 'de la citada Ley N°® 17.997, la mencicnada
resolucidén gque dispuso la apertura de estos autos se puso
en conocimiento del Presidente de la Republica, del
Senadoe y de la Camara de Diputados en sus calidades de

drganos constituciconales interesados.

I. OBSERVACIONES FORMULADAS POR EL SENOR
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA:

Mediante escrito de 20 de mayo de 2010 -fojas 56 a
174-, el sefior Presidente de la Republica ha pedido a
esfa Magistratura tener presente las siguientes
observaciones, ‘respecto de la materia objeto de este

proceso constitucieonal:

cundro. -
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Como cuestiones de caracter general, la autoridad se
refiere a la atribucién otorgada a este Tribunal en el
numeral 7° del inciso primeroc del articulo %3 de la Carta
Fundamental. Al tiempo de wvalorar dicha competencia como
parte del perfeccionamiento de nuestro Estado de Derecho,
la misma autoridad publica destaca su confianza en orden
a gue en este proceso se hara un ejercicio prudente de
ella. En el mismo orden de consideraciones, el Jefe de
Estado entiende gue la declaracidn de
inconstitucionalidad de un preceptc legal wvigente, gue
podria ser el resultado del examen que se efectuara en
este proceso, seria “de cierta manera, la ultima ratio
para lograr restablecer la armonia constitucional”. A su
vez, manifiesta su <certeza en cuantce a gue esta
Magistratura Constitucional orientara su labor
jurisdiccional en el "“valor superior” de la seguridad
juridica y gue, ademds, tendrda en consideracidén que,
conforme a la normativa fundamental citada, la decision
que  se adopte necesariamente se impondrd “a lo resuelto
por los poderes colegisladores, también en el ejercicio

de sus potestades constitucionales”.

El Ejecutivo solicita, por otra parte, atender a los
criterios que este Tribunal Constitucional ha 1ido
aplicando en diversas sentencias respecto de la
declaracidén de inconstitucionalidad de las normas
legales, entre las cuales cita las recaidas en los
procesos roles 43, 200, 226, 280, 513, 541, 546, 558
(590}, 681, 79z, 1173, 1254 vy 1345, En particular, la
autoridad apunta los siguientes: a) la
inconstitucionalidad supone una comparacidén abstracta
entre dos normas de distinto rango, sin referencia a una
situacidén singular; b)) imposibilidad de armonizar el

precepto legal impugnado con la Constitucién Polltica; c}
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la decisién de declarar la inconstitucionalidad del
precepto de que se trata no debe acarrear efectos aun mas
nocivos que los que produce la supervivencia del precepto
cuestionado; y d} afectacién del contenido esencial de
los derechos involucrados come regulsito necesario para

la declaracion de inconstitucionalidad.

Asimismo, en la presentacidén en comentario se hace
alusién a criterios que habria elaborado el Tribunal
Constitucionaﬁ aleman para fundar la decisidn de
abstenerse de declarar la inconstitucionalidad de un
precepto legal, a los efectos de que sean tambiéen tenidos
a la vista al adoptar la resoclucidén en este caso. A
saber: a) cuando se evita la creacidén de un vaclo
normativos b) cuando la sentencia pueda incidir en la
“libertad de configuracion normativa
(Gestaltungsfreiheit) gue corresponde al legislador”; c)
“si la declaracidén de nulidad no es necesaria cuando se

trata de corregir una omision parcial del legislador”; d)

si "la declaracidn de nulidad de la ley no alcanza a
cubrir la finalidad perseguida por la sentencia; y e) "si
la declaracidén de nulidad no puede eliminar el perjuicio

gue justamente se trata de evitar”.

En el mismo orden de consideraciones generales y con
el objeto de evidenciar las diferencias gue existen entre
el pronunciamiento de inaplicabilidad por
inceonstitucicnalidad y el de inconstitucionalidad materia
de este proceso, el Presidente de la Republica enfatiza
la declaracién gue formuldé este Tribunal en cada una de
las sentencias previas de inaplicabilidad gue le sirven
de sustento a estos autos y alude resumidamente a los
fundamentos consignados en esos mismos fallos; luego,

hace hincapié en que “lo gue se solicita por el
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constituyente a esta alta Magistratura es realizar un
nuevo andlisis, totalmente diverso a los ya efectuados,
tal es examinar si la norma legal antes cuestionada por
sus efectos contrarios a la Constitucidn, es igualmente
censurakble ahora desde todo punto de wvista, esto es,
incompatible en abstracto, con las normas
constitucionales invocadas, de manera tal que una
conciliacidén interpretativa no sea posible y 81 su
eventual declaracién de Iinconstitucionalidad producird
efectos juridicos mds proximos o alejados del texto

fundamental”.

Por su parte, el Capitulo IV de la presentaciédn del
Presidente de la Republica, en referencia, estéd dedicado
a los antecedentes que surgen de la tramitacidn
legislativa y al contenido del articuleo 38 ter de la Ley
N° 18.933 que es objeto del examen materia de este
proceso constitucional, el cual, como se indica en el

mismo escrito, corresponde al articulo 199 del texto

refundido, coordinade vy sistematizado de 1la aludida
legislacidén, aprobado por el Decreto con Fuerza de Ley N°

1, de Salud, de 2005.

En el aspecto resefiado, el Ejecutivo hace notar que
con anterioridad a la incorporacién del articulo 38 ter a
la legislacién del rubro, por la Ley N° 20.015, el
régimen establecido en el afic 1995 por la Ley N° 19.381
“otorgaba a las Isapres ampllias facultades, que generaban
la posibilidad gue en cada proceso de adecuacidn podian
modificar el precio base del plan, sus beneficios y la
tabla de precios o factores, dando origen en la prdctica
a una discriminacidn entre personas afiliadas a un mismo
tipo de -plan”. La misma autoridad arnade gue tal

"

discriminacién de precios no obedecia a criterios




600183

Cieuto OQHtth4~iOC*k3‘

conocidos por la poblacdidén en general, ni existia, a su
respecto, posibilidades reales ni de control ni de
sancién. Todo lo anterior desemboco en la exlstencia de
miles de planes de sgalud que coexistian creando,
nuevamente en la prdctica, real discriminacién entre
personas supuestamente afiliadas a un mismoe tipo de

plan”.

Con posterioridad, en el ano 2005, la Ley N° 20.015
incorporé a la dencminada “Ley de Isapres” -N° 18.933-
los articulos 38, 38 bis y 38 ter, los cuales, en
términos generales, segun se relata, establecieron un
“nueve régimen para la determinacidn del - precio de los
contratos de salud y su posibilidad de revision por parte
de las Isapres” (el destacade es nuestro), que contempla

las condiciones siguientes:

“"a) La revisicn anual de los contratos de salud
puede considerar sélo la modificacidén del precio base del

plan con las limitaciones que se establecen en el

articuleo 38 bis”.

"b) Al comunicar la respectiva adecuacidn del
contrato a sus afiliados, las Isapres sdlc podran ofrecer
pianes gue @stén en actual comercializacion con, al
menos, un afo de vigencia y con afiliados vigentes, y su
precio ‘deberd corresponder al precic base modificado por
las tablas de riesgo segun edad A sexo

F i
.

correspondientes

1n

c) Se establece una Tabla de Factores, gque las
Isapres deberan elaborar e incorporar a los contratos de
salud que ofrezcan a sus afiliados, cuya estructura es
fijada por la Superintendencia de Salud considerando los

tipos de  beneficiarios, segin sexo y cohdicién de
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cotizante o carga, y los rangos de edad gue se deben

utilizar”.

“d) A efectos de su elaboracién y respetando las
restricciones legales y los tramos de edad que fije la
Superintendencia conforme a la ley, las Isapres pueden
fijar libremente los factores. Con todo, las Isapres no
podrdn variar los factores mientras los beneficiarios se
encuentren adscritos al misme plan, ni alterarlos
respecto de quienes se lncorporen a &1, a menos gue lIa
modificacidn consista en disminuir los multiplos o
factores con cardcter permanente, sea total o
parcialmente, cambio que requiere autorizacion previa de

Ia Superintendencia de Salud”.

n

e) Conforme a lo anterior, el precio del plan de
salud convenide resulta de aplicar al precio base del

pian respectivo el factor gue corresponda al

beneficiario segun la tabla correspondiente. Cada pian de
salud debe tener incorporada una sola tabla de factores.
Por su parte, las Isapres deberan tener, a lo mas, dos

tablas de factores para los planes en comercializacidn”.

Con todo, la autoridad afirma gue, como efecto de
los cambios legislativos aludidos, el precic base de los
contratos de salud sbélo podria ser modificado en
condiciones generales gque no importasen discriminacién
entre los afiliados de un mismo plan. También se prohibid
tener en cuenta el estado de salud del afiliado para
modificar el aludido precic base y se establecid la

obligacién de las Isapres de ofrecer planes alternativos.

Se indica, asimismo, que la nueva normativa intentd
limitar la “autorregulacidn de la industria” mejorande la

forma en que los afiliados <recibian 1la informacién
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respecto de las condiciones de los diversos planes con el
objetc de que éstos pudiesen comparar efectivamente y
tomar una buena decisidén al momento de contratar con la
respectiva Isapre. Las condiciones impuestas por tal
regulacién legal, segun se indica en la presentacidn,
también tendian a incentivar “la aplicacidn de una
politica solidaria razonable  en este  aspecto ¥y
restringian la posibilidad de discriminar entre 1os
afiliados -Segﬂn el mayeor ¢ menor riesgo en salud qgue

presenten”.

En este ultimo punto, el Jefe de Estado cita 1la
opinién de la senadora Evelyn Matthei, registrada en el
Segundo Informe de la Comisién de Salud del Senado, en
orden a que la norma que correspondia aprobar por el
Congreso MNacional en agquella oportunidad “debia evitar
que las Instituciones de Salud Previsional concentraren
determinados grupcs de personas en determinados planes de
salud, basadas en su mayor o menor riesgo, forzando a 1os
afiliados cautivos a migrar al sistema publico”,
afiadiendo que "el precic de los planes podia variar en
funcidén de la calidad de servicio, de la incorporacion de
tecnologia o de factores como la hoteleria de las
clinicas, teniendo en consideracidén gue este dltimo
factor no se encontrabé dentro de las acciones de salud

garantizadas por la Constitucion”.

Se puntualiza, en otro orden de ideas, que, segtn el
concepto contenido en la letra n) del articulo 170 de la
legislacidon en analisis, la tabla de factores en los
contratos de salud "“representa un mecanismo pactado de
variacién del precio del plan a lo largo del ciclo de
vida, el qgue es5 conocido y aceptado por el afiliado o

beneficiaric al momento de suscribir el contrate o
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incorporarse a éIl, segun corresponda, Yy gue no podra
sufrir varliaciones en ‘tanto la persona permanezca
adscrita a ese plan” {el destacado es nuestro) vy, en
seguida, subraya que la norma del articulo 38 ter buscd
reducir la infinidad de tablas existentes previamente a
una tabla por plan v a no mas de dos para todos los

planes que comercialice cada Isapre.

La autoridad tambieéen fija la atencidn en el hecho de
que la Comisién de Salud del Senado, considerando la
inconveniencia de “petrificar en la ley” cuestiones de
hecho que normalmente debian tender a variar en &l tiempo
-como lo habian expresado los senadores Matthei vy
Boeninger-, acordd introducir en una disposicidn
transitoria que regirila para los primeros diez afios de
vigencia de la legislacioén en comento, la regla que fija
los rangos maximos de diferencia entre los factores de

las tablas. Esta norma es el articulo segundo transitorio

ARIA

SECR del texto aprobado de la Ley N°® 20.015, que dispone: “La

relacidn maxima a que alude el numeral 4 del inciso
tercerc del articulo 38 ter que se agrega a la ley N°
18.933 serd, para el primer decenio contado desde Ia
vigencia de la presente ley, de hasta 9 veces, en el caso
de las mujeres, y de 14 veces, €en el caso de 108

hombres”.

Luego asevera que el legislador tuvo a la wvista gque
para concluir que el factor maximo de una tabla no podia
ser mas de 9 veces el factor minime de la misma, en el
caso de las mujeres, y de 14 veces, en =1 casc de los
hombres, la Superintendencia del ramc habla expresado,
segun guedd registrade en €1 mismo documento legislativo
citado antericrmente, gque “las cifras estaban basadas en

el andlisiz de los costos reales gque para las
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Instituciones de Salud Previsional significaban sus
usuarios diferenciados por sexo y edad, extraidas de los
datos recogidos entre 2001 y 2003, y estaban en estrecha
correspondencia con las tablas gue ge elaboran en otros
palises respecto de cdmo se distribuye el gaste en salud a

lo largo del ciclo de vida de las personas”.

Refiriéndose a la estructura de los preciocs de los
planes de salud que ofrecen actualmente las Isapres, el
Ejecutivo expresa, en sintesis, que la cotizacidn que los
afiliados pagan por su plan de salud esta compuesta por:
a) Precio base, que es el mismo para todos los adscritos
a un determinado plan y gque la Institucidén de Salud
Previsional puede adecuar o modificar una vez al afio, en
las condiciones que establecen los articulos 197 y 198
del D.F.L. N° 1, de Salud, de 2005; b) Factor etario, que
se aplica respecto de los tramos etarios determinados en
cada Tabla de Factores incorporada a los planes de salud
segun se trate del titular del contrato o de los
beneficiarios, masculinos y femeninos. Como senala
expresamente la autoridad en su informe: “Estos factores
se modifican automdticamente cuando un miembro del grupo
familiar cumple una edad determinada que lo haga cambiar
de tramo, pero dicha variacién debe ser informada
anticipadamente por la Isapre, con tres meses de
anticipacion al vencimiento de la anualidad contractual”;
¢} Garantias Explicitas de Salud -GES-, gue se derivan
del plan Auge y corresponden a las prestaciones basicas
uniformes gque el BEstado garantiza a toda la poblacidén sin
distincién por sexo o edad y cuyo precio esta fijado

conforme a lo establecido en. la Ley HN® 19.96¢.

Para graficar en términos simples céme opera el

sistema, el Presidente de la Republica indica gque 1la
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cotizaciédn de salud corresponde al precio base del plan
respectivo, multiplicade "por la suma de factoresletarios
del grupo familiar del afiliado” y, luego, al valor que
regulte de esa operacidédn se le suma “el precio de la GES

por cada beneficiario”.

Ademas de referirse en detalle a las reglas que se
encuentran definidas por el legislador para calcular la
adecuacién del precio base de los planes de salud, el
Ejecutivo se refiere al rol que cumple la tabla de

factores en el sistema privado de salud.

En este puntc en particular, se argumenta gque como
"los planes de salud son, en definitiva, contratos de
segquros frente a determinados riesgos, la prima dependera
del monto cubierto por la probabilidad de incurrir en el
riesgo asegurado. Luego, dicha situacidn requiere contar
con mecanismos de ajustes de precios gue permitan hacer
viable un sistema gue no cuenta con Subvenciones
estatales y/o con mecanismos de ajustes de riesgos de
salud” (el destacado es nuestrc). Se agrega que "“ante 1a
evidencia estadistica de diferencias de gasto en salud
por sexo y edad, la tabla de factores consagrada en
nuestra legislacidn recoge dichas variables, respondiendo
a una logica sanitaria de base objetiva, cuyes elementos

configuradores resultan, en consecuencia, razonabhles”.

Destaca asimismo la autoridad gque el articulo 38
ter, que es objeto del presente examen de

"

constitucionalidad, no cuantifica la variacidén del
factor entre cada grupo, sino gque sienta las bases para
la determinacidn de cada tramo etario” sobre el cual se
aplicard un determinado factor, dependiendo del riesgo
ascciado al mismo. La disposiciédn Que s1 se encargaria de

establecer la relacidén méxima a que alude el numeral 4
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del inciso tercerco del mencionado precepto legal, es el
articulo segundo transitorio de la Ley N° 20.015, que,
como va se seflaldé, dispeone que para los primeros diez
afics contados desde la entrada en vigencia de la ley
dicha relacidn serd de hasta 9 veces, en el caso de las

mujeres, y de hasta 14 veces, en el caso de los hombres.

En esta parte de la presentacidén el Ejecutivo afirma
que el referido precepto transitorio de la Ley N° 20.015
seria 1a norma que “eventualmente puede ser
inconstitucional para aquellas prestaciones superiorées a
las bdsicas uniformes otorgadas en virtud del Plan Auge y

las acciones de salud publica impulsadas por el Estado”.

Por otra parte y sin perjuicio de la exposiciédn que
se realiza en el Capitulo III de la presentacidn en
andlisis respecto de los preceptos constitucionales que
sirvieron de fundamento a las sentencias de
inaplicabilidad previas en que se sustenta el presente

procesa constitucional, es en el Capitulo VI del mismo

escrito en el cual el Ejecutivo hace valer
argumentacicnes respecto de la cuestidon de fondo que ha
de ser resuelta por esta Magistratura, a saber, si1 aquel
precepto legal debe o no ser declarado inconstitucional
con fundamento en “el o los preceptos constitucionales
gue fueron considerados transgredidos por 1la sentencia
previa de inaplicabilidad que le sirve de sustento”, en
los términos que expresamente utiliza el articulo 47 V de
la Ley N© 17.99%7, Organica Constitucional del Tribunal

Constituclonal.

Respecto a la garantia de la igualdad ante la ley
asegurada a toda persona en el numeral 2° del articulo 19
de la Carta Fundamental, con apoyo en la jurisprudencia

de este Tribunal Constitucicnal (sentencias roles 53, 226
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y 1273} y en doctrina especializada, el Jefe de Estado
hace hincapié en cuanto a gque la discriminacién
arbitraria, esto es, la que se encuentra prohibida por
nuestra Carta Fundamental, es aquella que lesiona la
justicia, agregando que T“para determinar si se ha
infringido el principio juridico de la Iigualdad, serd
necesario establecer si como consecuencia de un mal
ejercicio de la justicia distributiva se origino una
lesidn a los bienes juridicos que la autoridad ha
estimado dignos de proteccion”. Sefiala, asimismo, due
éara ajustarse a la Constitucidn las diferencilas de trato
deben ser establecidas con parametros incuestionables, es

decir, razonables y Jjustificados.

En el mismo orden de consideraciones y partiendo del
supuesto de que la razonabilidad es un principio que
postula la proporcionalidad de medios y fines al momento
de regular o establecer una limitacidén a wun derecho
fundamental, se enuncian los tres criterios o sub-
-principios que cabria observar al ejercer el control - de
constitucionalidad de tales regulaciones legislativas. A

saber:

a) el criterio de la adecuacién o idoneidad, segun
el cual la medida limitativa del derecho debe ser apta

para 21 logro del fin propuesto por el legislador;

by el criterio de la necesidad, conforme al cual
entre las diversas alternativas de regulacidén o de
limitacidén se ha de escoger la gue resulte menos lesiva

para el derecho; y

c) el criterio de la proporcionalidad o
razonabilidad stricto sensu, que se aplica luego de que

se hayan efectuado los dos analisis anteriores y due se
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encarga de verificar gue la limitacidn de que se trata
guarde una relacién razonable o proporciconada con el fin
que se persigue obtener. Citando a la doctrina, la
autoridad publica indica gue se trata de un proceso de
ponderacién de las ventajas y las desventajas de 1a

medida.

Se expresa, por otra parte, gue buscar una igualdad
absoluta, independientemente del sexo o de la edad de las
personas, seria prudente sélo respecto de materias como
la dignidad o dentro de lo gue el mismo Presidente de la
Repiblica denomina como un “minimo ético  comun”,
conformado por los elementos gue protegen tal dignidad,
como serian, a modo ejemplar, la justa retribucidn por el
trabajo, a que se refiere el numeral 16° del articulo 18
constitucional, o© “las prestaciones basicas uniformes”
aludidas en el numeral 18° de ese mismo precepto

fundamental .

En este aspecto tamkién se argumenta gue en una

sociedad democratica fundada en la iniciativa individual
y en un Estado subsidiario seria imposible desconccer
tante las caracteristicas propias del régimen politico
como las particularidades de cada individuo, las cuales,

sin duda, pueden surgir de su sexo o de su edad.

Sin perjuicio de lo expresado, la autoridad reconoce
la ilegitimidad de 1las diferencias basadas sdélo en el
sexo o0 en la edad de las persoconas cuando no existe 1la
relacidén causal con el fin perseguido, agregandoe Jque, €n
todo caso, si la consideracién del sexo y de la edad en
una determinada disposicién es frutc de un ejercicio
racional y prudente para lograr un efecto plausible, no

cabria objetar su conétitucionalidad, toda wvez que ello
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seria reflejo de los criterios gque priman dentro de la

sociedad en un momento determinado.

En abono de la misma opinién expresada, el Jefe de
Estado afirma que en sentencia Rol 976 esta Magistratura
Constitucional habria declarado que la habilitacidén legal
que permite a las Isapres aplicar la tabla de factores en
los contratos de salud gue celebran con los afiliados
cotizantes no podia ser calificada comoe carente de

razonabilidad, infundada o arbitraria.

Reconoce la autoridad, por otra parte, el interes
doctrinario dque suscita la tesis sostenida por este
Tribunal en la sentencia Rol 1273, en cuanto a que "el
respeto a la igualdad ha sido complementado con la
proteccion de las denominadas igualdades esenciales, de
donde resulta inconstitucicnal ‘tratar desigualmente a
las igualdades esenciales, asi como tratar igualmente a
las desigualdades esenciales’, y qgue ello se vincula con
el respeto a la dignidad humana, reconocida en el inciso
primero del articulo 1° de la Constitucidn, en cuanto el
fallo sostiene que el aumento que sufre el precio de los
contratos de salud en la medida que también aumenta la
vulnerabilidad de las personas por el paso del tiempo y/o
por la condicién organica de mujer, configuraria una
discriminacidén arbitraria. Sin embargo, el Presidente de
la Republica resalta la idea de que, a su entender, el
legislador nacional si habria respetado las referidas
igualdades esenciales en este tema vy, por ende, la
dignidad de las personas. Lo anterior, por cuanto ha
regulado para facilitar el libre e igualitario acceso a
las acciones de promocidn, proteccidn y recupéracién de

la salud Y de rehabilitacién del individuo,

Clemto Aovewmte o e,
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garantizédndole prestaciones béasicas, 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
campafias del sistema publico, agregando, por ejemplo, gue
focalizar las prestaciones en el area de la salud en los
menores de edad y en los adultos mayores se ha entendido
como una medida razonable y fundada, y partiendo de una
hipdtesis similar debiera concluirse que la norma que es
sometida al control abstracto de constitucicnalidad en la
especie, que permite precisamente el agrupamiento de la
poblacidén en grupos etdreos y de sexo, no configura un
caso de discriminacién arbitraria prohibida por el
ordenamiento constitucional., En este mismo aspecto se
afiade que tampoco se alcanza a vislumbrar cémo un plan de
salud méds barato o la opcidn por el sistema publico de

salud podrian vulnerar la dignidad humana.

Se afirma por la autoridad estatal que en la medida
gue las politicas de salud son focalizadas a grupos de la
poblacidn, mejores serlan sus resultados, por lo que la
declaracién de inconstitucionalidad gque eventualmente
recaiga sobre el articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, que
€S un precepto gque se inserta en esa hipdtesis de
politica publica de salud, podria tener efectos

perniciosos e insospechados.

En seguida, al intentar responder directamente a la
pregunta de si el aludido articulo 38 ter objeto de
examen infringe o no el numeral 2° del articulo 19
constituciconal, el Ejecutivo plantea, basicamente, gque la
introduccidén de esa norma dentro del ordenamiento

juridico (por disponerlo asi la Ley N° 20.015) surge de

Cieudo povemde 9 OcHO
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“la conviccidon del legislador” en orden a que mejoraria
sustancialmente los derechos de los usuarios de las
Isapres, generande mayor transparencia y solidaridad
entre hombres y mujeres y entre jdvenes y mayores, por
aplicacién del Plan Auge. Al mismo tiempo, "para Ilimitar
el campo de accidn de la Superintendencia (de Salud) se
establecid una relacidén mdxima de valores para el primer
decenio”, la que es mayor en el caso de los hombres en

comparacidén con las mujeres.

Por otra parte, se observa que el articulo 38 ter de
la Ley N° 18.933 no es la disposicidén que cuantifica la
variacién del factor entre cada grupo cubierto por el
respectiveo contrato de salud, sino que constituye sélo la
norma legal que sienta las bases para la determinacidn de
cada tramo etario sobre el cual se aplicara un factor
previamente determinado, conforme al riesgo asociade a
agquél. Anade que el precepto que si establece la relacidn
maxima a que alude 2l numeral 4 del inciso tercero del

articule 38 ter, en examen, es el articulc segundo

transitorioc de la Ley N° 20.015, en los términos que ya
se han explicado vy, por lo tanto, la misma autoridad
reitera la idea de que seria esta ultima la norma legal
que eventualmente pueds infringir la garantia

constitucional en comentario.

A mayor abundamiento, el Presidente de la Republica
expresa gue si se siguen los pronunciamientos previos de
inaplicabilidad que ha emitido esta Magistratura
Constitucional, resultaria obligada idéntica conclusidn a
la esbozada, es decir, entender que lo gue podria
cuestionarse, desde la perspectiva del derecho en
andlisis, seria la regulacidén gue el legislador ya ha

establecide, aungue por un tiempo definido y acotado,
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respecto de la relacidén gue debe existir entre los
factores que integran la denominada "“tabla de factores”
de los contratos de salud, mas no el establecimiento de

esta ultima.

Conforme a lo anterior, se vuelve a afirmar que ™13
amplitud o diferencia sustancial en los planes de salud
derivada de la tabla de factores no deviene del art. 38
ter, gque es una mera nhorma que entrega una potestad
normativa a la Superintendencia de Salud, sino que del

segundo transitorio de la Ley 18.9337.

En cuantc al derecho a la protececidén de la salud,
reconocide en el numero 9° del articulec 19 de la
Constitucién, el Presidente de la Replblica aduce, en
primer lugar, gque el texto constitucicnal vigente
reemplazd al meramente referencial que contenia la Carta
del afio 1925 en la materia, estableciéndose concreta vy
claramente un deber del Estado que se traduce en asegurar
a todas las personas el libre e igualitario acceso a las
acciones de promocion, proteccidn, recuperacidn y
rehabilitacidn de la salud. Asimismo, la normativa
constitucional vigente también considera, en este ambito,
la existencia del sistema puiblico —-FONASA- y del sistema

privado -Isapres-.

Siguiendo con detencidén la discusiodon verificada al
interior de la Comisién de Estudios para la Nueva
Constitucidn, el Jefe de Estado observa gque, como gquedd
reflejado ya en el Acta Constitucional N° 3, se pasd de
la tradicional visién -estatista a la de un Estado
subsidiaric que actua en funcidén de la libertad de los

individucs.
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Ahora, refiriéndose en particular al derecho de que
se trata, la misma auvtoridad reconcoce gue existen tres

elementos basicos que orientan su configuracién:

a) el deber estatal de proteger el libre e 1igual

acceso a las acciones de salud,

b) el deber preferente del Estado de garantizar 1la
ejecucidén de dichas acciones, poxr entes estatales o

privados, vy

o) el derecho individual de libre eleccidn entre

el sistema privado o el sistema publico.

Luego, en la misma presentacién se entrega una
explicacidén de cada uno de ellos, en los términos que, en

sintesis, se expondran:

En cuante al deber estatal de proteger el libre e
igual acceso a las acciones de salud, la autoridad indica
que éste consiste en que se facilite a las personas
hacer usc de ellas sin discriminaciones ni condicicnes,
salvo las derivadas de la salud publica e individual.
Posteriormente, sefiala ejemplos de accicnes de promocién
y recuperacidén de la salud y sostiene que existe el
derecho a demandar el acceso a ellas, perc no el derecho
a incorporarse, a pertenecer o a mantenerse dentro de una
determinada entidad, ya que el libre e igualitario acceso
no guardaria relacidén con un derecho de contratacidn o
afiliacidn a una determinada institucidn. Sefiala,
asimismo, que las prestaciones minimas que garantiza el
Estado y que se reflejan en el sistema de atenciones del
AUGE, contenidas en el articulo 156 del DFL 1/2005, sin
pago adicional a la cotizacidén del 7%, se han reforzado

en el tiempo.
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Ademds de lo anterior, se pide consilderar gue accesc
libre e igualitario no seria sindnimo de acceso

ilimitado, més alléd del aludido minimo asegurado.

En consideracién a lo expresado, el Presidente de la
Repuiblica concluye que por el alza del costo del plan o
por ¢l cambio a otre plan de menor precio lo unice gque se
alteraria seria la cobertura adicional que se otorga o
que se tiene derecho a percibir, agregando que constituye
un tema meramente contractual y gue no cabe controlar,
por ende, a esta Magistratura Constitucional el que
alguien objetivamente mas riesgoso para el sistema deba
pagar un monto mas caro en lo que excede a la garantia

minima estatal del AUGE.

Por otra parte, en cuanto concilerne al deber
preferente del Estado de garantizar la ejecucidén de las
acciones de salud, se observa que, ya sea a través de
entes privados o publicos, lo que el legislador busca
garantizar es "un nivel minimo” derivado de la integridad
fisica y psiguica de las personas y, a partir de eso,
surge un derecho subjetivo para optar sin apremios,
presiones, restricciones ¢ tributes infundados entre el
sistema publico y el privado de salud, entre las diversas
instituciones existentes y entre los diferentes planes y
programas de acciones, debiendo existir, en cualguier
caso, variedad de alternativas para que este derecho se

puaeda ejercer de modo legitimo.

Haciendo wuna interpretacién sistematica de las
normas, el Ejecutivo plantea que las prestaciones basicas
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° 19.96¢,

gue garantiza derechos de cobertura exigibles en FONASA y
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en las Isapres respectc de un conjunte de enfermedades o
patologias que ird en aumento en el tiempo. Sefala,
asimismo, que ese conjunte minimo de prestaciones
constituiria el nicleo esencial del derecho configurado
por el legislador y que con ello también se daria
cumplimiento a la reqgulacidn del derecho a la seguridad
social asegurado en el N° 18° del articulo 19 de la

Constitucidn.

Sobre la base de tal configuracidén legal, la
autoridad hace ver que los riesgos de salud cambian én
funcién de la situacidén socioeconémica del pals y que
ello debe ser analizado por el Ministerio del ramo a los
efectos de definir la politica publica que debera

implementarse,

También se destaca que, segun lo ha expresado el
profesor José Luis Cea Egaria, las cotizacliones
obligatorias autorizadas por la Constitucion s0n
patrimonio del cotizante, por lo cual el Estado no podria
destinarlas a subsidios indirectos, pues, a su entender,
se wvulneraria el N° 22° del articulo 19 de la

Constitucidn.

En cuanto a la consagraclidn constitucional de la
dualidad de sistemas de salud, el Presidente de 1la
Repiblica sefiala que cada uno de ellos tiene sus propilas
reglas y principios y que las personas son libres para
elegir uno u otro. Recalca la idea de gue la Constituciédn
Politica no ha establecide un sistema unico y que, asi,
el deber del Estado es de garantla, es declir, asume un

rol en ausencia o falencia de los privadoes.

Tras enunciar la configuracién, estratificacidén vy

forma de financiamiento del sistema publico en base a la
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cotizacién y el copago, se concluye gque en €l la
contribucidn estatal resulta insoslayable. En
comparacién, advierte el Gobierno, el sistema privado de
salud se encuentra concebido como un "mercado de seguros
voluntarios” en el cual las prestaciones a gque tienen
derecho el afiliado y sus cargas, se financian con una
cotizacién obligatoria no inferior al 7% de su renta
imponible, segun el valor del plan gue contrate con la
respectiva Isapre. Se especifica, ademas, que el 1ingreso
al sistema privado se obtiene luego de la suscripcidn de
un contrato de plazo indefinide, que contiene el precio y
las prestaciones exigibles y gque, como minimo, debe
contener las garantias explicitas Y el plan

complementario.

En la misma presentacidén en comento se describe el
sistema de las Garantias Explicitas y su financiamiento
mediante el llamado Fondo de Compensacidén. Se sefiala en
la materia que la prestacién de dichas garantias, siendo
universales, puede ser focalizada por edad o sexo,
citando ejemplos de ello. Atendido aquello, se afirma gque
la exclusidn a priori del factor edad y del factor sexo
seria un error; gque no seria razonable ni beneficiosa,
pues ambos factores serian parte de la cobertura gue
entrega el sistema de salud y si no existieran, por éende,
se podria llegar a la desproteccién de los sectores mas

débiles ¢ vulnerables.

Para compensar el diferencial entre el costo y el
riesgo en salud, dice el FEjecutiveo, se establecid <l
Fondo de Compensacién, que ceonscolida una tarifa plana que
se calcula por el riesgo promedio del sistema y no a
nivel individual. Se destaca, por otra parte, gue este

sistema de financiamiento tiende a incentivar y proteger
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las prestaciones universales y gque fue el producto de un

gran consenso legislativo.

También se afirma por el Gobierno que "si se analiza
el sistema de salud chileno en su conjunte, es posible
concluir que existe una variada gama de atenciones
garantizadas, cualquieré sea el sistema al cual una
persona elija adscribir, ddndose cumplimiento, conforme a
la ley, al mandate del constituyente de asegurar el libre
e ligualitario acceso a las acciones de salud”, y que no
es lo mismo que asegurar un acceso ilimitade, como lo ha
serialado esta Magilstratura en su sentencia Rol 1266. Por

"

consiguiente, afirma el Ejecutivo, aun cuando una
persona no esté en condiciones de solventar un aumento en
el wvalor del plan contratado con una Isapre, ello no
significa que ha Qquedadoc excluida del sistema de
proteccidn existente; asimismo, tampoco se ha visto
mermado su derecho al acceso libre e igualitario a 1las
acciones de salud. En efecto, 1o dnico que en concreto se
limita al cambiar a un plan de menor costo, es la
cobertura adicional originalmente escogida por el

usuario, pero sigue cubierta con las prestaciones bdsicas

uniformes”.

Lo que la Constitucién Politica asegura a todas las
personas, insiste la auteoridad, es el derecho, no
absoluto, a elegir 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 asociade a las prestacicones gue sean

superiores a las basicas uniformes,

Termina sefalando el Jefe de Estado, en este mismo
aspecto, que si se establecilera gue una persona no debe

pagar un mayor precio por el plan que le ofrece el
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sistema privado de salud o por tode aquello gue no cubre
el Plan Auge, implicaria “irrumpir en un tema gue excede
la seguridad social y se ubica en un dmbito contractual
propio de cada cual”. Y recuerda gue en la sentencia Rol
1218 esta Magistratura entendié la libertad de eleccidn
como un derecho a que “durante la vigencia del contrato
pertinente, el afiliado no sufra cambios unilateralmente
decididos en las estipulacicnes pactadas, al punto que
impidan al cotizante perseverar en é1l, darle término,

optar por otra Isapre o trasladarse de sistema”.

También en cuanto al derecho a la libre eleccidn del
sistema de salud, se argumenta, citando la intervencidn
del profesor Evans en la Comisién de Estudio de la Nueva
Constitucidén, en cuanto a gue no hay libertad irrestricta
en la materia, pues la ley impone prescripciones a los
distintos sectores. En el mismo sentido, se indica que el
profesor Cea Egafia ha manifestado que el derecho a elegir
es relativo, pues sb6loc se halla en c<ondiciones de
ejercerlo guien se encuentre en situacidn econdémica
adecuada para escoger. A l¢ anterior la autoridad anade
que dicha libertad no supcone el derecho de permanecer €n
un plan que supere las prestaciones aseguradas sin asumir
el mayor costo asociado, haciendo presente que el
principio del sistema privado es el autofinanciamiento y

que su solvencia depende de la siniestralidad.

En cuantoe concierne al derecho a la seguridad
social, asegurado en el numeral 18° del articulo 19 de la
Ley Fundamental, el Ejecutivo analiza su eveluciédn desde
la Carta del afio 1925 hasta llegar al rol subsidiario que
se le asigna y reconoce al Estado en la Constitucidn
Politica de 1880, Destaca el término de las

discriminaciones existentes con anterioridad al afno 1980,
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plasmadas en mads de 100 regimenes previsionales
distintos, y hace notar, con especial interés y fundado
en citas del Consejo de Estade y de 1la Comisidn de
Estudios para 1la Nueva Constituciédn, que el rol
subsidiaric del Estado se traduce en que los particulares
deben buscar férmulas propias sobre la base de un minimo
comin que les garantiza el Estado en la forma de
prestaciones bésicas, y todo ello, en el marco de un
mercado libre en el que las instituciones pueden crear

condiciones mas favorables.

Se argumenta, asimismo, gque éste es un derecho
configurado por el legislador, segun lo ha reconocido
esta Maglstratura en su sentencia Reol 334, y que, por
tratarse de un tema de “politica legislativa”, el quantum
de las prestaciones basicas y uniformes no es revisable
en esta sede constitucional. Hace valer gue esta misma
idea ha sido reconocida en el marce de un Estado social y
democrAtico como Espafia, citando al efecto sentencias del

Tribunal Constitucional espafnol.

Teniendo en conslideracidén 1o resuelto por esta
Magistratura en 1la sentencia referida -Rol 334-, el
Presidente de la Repuiblica aduce gque el 1limite de la
configuracidén legislativa de este derecho estaria dado,
en nuestro sistema, por la garantia de su contenido
esencial. Agrega como otros factores propios de la
regulacién de este derecho la naturaleza social vy
prestacional del mismo, lo varlable de su objeto, el
principio de subsidiariedad y los ambitos de accidon del
Estado y del legislador que deben ser respetados con la

mayor deferencia posible.

El Jefe de Estado luego afirma que el precepto legal

examinado en este procesc no infringiria el derecho a la
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seguridad social y para fundar tal aserto reitera <l
concepto de "minimo basico” asegurado y dque en esta
materia se estd en presencia de una regulacion del precio

en lo que supera ese minimo.

Por otra parte, la autoridad estatal insiste en el
argumento segun el cual las tablas de factores de los
contratos de salud no serian requladas por el precepto
cuestionade en autes y que la eventual afectaciédn de
derechos se limita sélo a cierto grupo de personas,
sefalando que las diferencias por edad podrian ser
discriminaciones positivas, aun cuandc es el legislador y
no la Jjudicatura quien debe regular los derechos
sociales. Insiste en seflalar, asimismo, que la norma
impugnada representa el ejercicic de la potestad que se
le ha entregade al legislador para configurar el derecho
vy gue este Tribunal Constitucional no podria ejercer un
control de mérito a su respecto, si fuera fiel a 1los
pronunciamientos previos en esta materia, contenidos en
las sentencias roles 591, 664, 517, 535 y 1065, cuyos

considerandos transcribe.

El Presidente de la Replblica también se pronuncia
respecto de los efectos que generaria la eventual
declaracidén de inconstitucionalidad del articulo 38 ter
de la Ley N° 18.933. En este aspecto, se argumenta gque se
podria volver a la situacidn vigente con anterioridad a
la Ley N° 20.015, esto es, se permitiria wuna mayor
discriminacidn dentzro del sistema. Otro probkable
escenario es que se determine una “tarifa plana” para los
planes de salud de las Isapres, 1lo cual, a 3juicio del
Gobierno, obligaria a un milldn de personas,
aproximadamente, a emigrar al sistema publico -FONASA-.

Adem&s, podria implicar gque las personas mas Jjdévenes
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subsidien el sistema, aumentandco el gasto directo en
3.700 millones de pesos por la via del copago. Por otra
parte, se generaria inseguridad juridica al originarse un
vacio legal, se provocaria una desigualdad entre los
cotizantes adscritos a los antiguos planes y aquellos gue
entren al sistema luego de la sentencia de
inconstitucionalidad, considerando gue ésta no tendré
efectos retrocactivos. Por dltimo, se aduce gue también se
restringiria la interposicidn de acciones de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante este

Tribunal.

Finalmente, el Jefe de Estado sefiala gue el precepto
cuestionade puede interpretarse de conformidad con la
Constitucién al permitir que el mayor cobro se refiera a
los afiliados de entre 30 y 50 afios, haciendo disminuir

la carga a la tercera edad.

Por todo lo anterior, se solicita declarar dque la
norma que es objeto del presente proceso no €

inconstitucional.

En el primer otrosi de la presentacidn, el Gobierno
solicita tener presente gue la Superintendencia de Salud
se encuentra analizando medidas y propuestas para
enfrentar la eventual declaracién de inconstitucionalidad
de la norma materia de este proceso y, como prueba de tal
situacién, se acompafia un informe del mismo drgano
administrativo, ademds de un memorandum sobre acciones
del Ejecutive para mejorar la transparencia del sistema
de Isapres y promover la competencia y la posibilidad de
comparar entre los distintos planes de salud que se

ofrecen en el mercado.
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VII. AUDIENCIAS PUBLICAS DECRETADAS EN LOS AUTOS:

Como consta a fojas 40, el Tribunal dispuso 1la
realizacién de audiencias publicas en 1las gue podrian
exponer por escrito y oralmente sus observaciones las
instituciones y organizaciones representativas de los
intereses invelucrados en el asunto materia de este
proceso constitucional, en la forma y dentro del plazo
gue se regulan en la misma resolucion, asi como en

aquella complementaria que rola a fojas 51,

Dichas audiencias se verificaron los dias 25 y 26 de
mayo de 2010 y en ellas fueron oidos los comparecientes

que se individualizaran a continuacidn:

A) En contra de la declaracion de
inconstitucionalidad del articule 38 ter de la Ley N°

18.933, el Tribunal escuchd a:

1) Isapre Consalud S.A., representada por el abogado
Héctor Humeres Noguer: Esta institucidn, en sintesis, se
refirié a las caracteristicas fundamentales del sistema
de salud en Chile, desarrollé las diferencias gue, a su
entender, existen entre las prestaciones AUGE y su
financiamientco y los planes complementarios de salud,
distinguiendo, en esteos ultimos, el precio base y la
tabla de factores. Agregd que la Constitucidn y la ley
brindan a las personas la posibilidad de elegir entre el
sistema publico y el privade de salud de manera libre,
por lo gue cuando un usuario celebra un contrato de salud
con una determinada Isapre, lo que hace es atenerse a las
normas gque regulan tal convencidn, por lo gue termina
sosteniendo que, a su juicic, estas normas no atentan en
absoluto en contra del ordenamiento constitucional,

2) Isapres Banmédica S.A. v Vida Tres S.A.,

representadas por el abogado Alejandro Parodi: Estas
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instituciones hicieron hincapié en los efectos de la
eventual sentencia de inconstitucionalidad del articulo
38 ter de la Ley N° 18.933 que pronuncie esta
Magistratura. Sefialaron, basicamente, que la ley en
examen no admite una discriminacidén arbitraria ni una
vulneracién de la libertad de eleccidn del sistema de
salud, toda vez que seria razonable la utilizacidn 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 precic 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, representada por
el abogado Rodrigo Diaz de Valdés y por su Presidente,
sefior Eduarde Aninat: En estas exposiciones se sostuvo
que de ser declarada inconstitucional lLa norme en
cuestién, la estructura de costos de los planes de salud
variard de tal forma que 3 de cada 4 afiliados sufrirdn
alzas notorias y que, ademds, ello obligaria al sistema
de Isapres a fijar una "tarifa plana", sin modificacién
por riesgo, que haria incrementar los precios de los
planes que c¢onsideren nifios beneficiarios y también
aquellos gque beneficien a los mas Jjévenes., Al mismo
tiempe se indicd que en el caso de los hombres de entre
20 y 24 anos de edad, se producirian alzas de precio de
un 124% promedio y que se podria estimar un traslado
hacia el sistema publico de salud de, aproximadamente,
700 mil usuarios, lo que seguramente llevara a plantear
la necesidad de crear algun subsidio estatal para ciertos
grﬁpos etareos.

1} Isapre Cruz Blanca S.A., representada por el abogado
Miguel Angel Fernandez: La entidad solicité al Tribunal

que no declare la inconstitucionalidad del articulo 38
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ter de la Ley N° 18.933, fundando tal peticidén en el
hecho de que no se cumplirian los estandares fijados por
esta misma Magistratura =~ para declarar la
inconstitucionalidad abstracta de efectecs erga omnes. A
su juicio, no existiria la incompatibilidad manifiesta de
la norma legal con el texto constitucicnal, exigida en la
sentencia Rol N° 558. Por otro lado, puntualiza que esta
declaracién de nltima ratio -la de inconstitucicnalidad-
exige tanto el respeto por el principic de la deferencila
razonada, que ha esbozade 1la Jjurisprudencia de este
Tribunal, como verificar que la declaracién de
inconstitucionalidad no generard efectos mas nocivos que
la pervivencia de la nerma legal exXaminada. En este
aspecto, se senald que la disposicidén cuestionada fue
introducida al ordenamiento Jjuridice con el objeto de
limitar la facultad que tenian las Isapres para modificar
los precios de los planes de salud vy, al mismo tiempo,
habilité a la Superintendencia de Salud para establecer
la estructura de la tabla de factores dentrc de un margen
regulado. Se agregd que las sentencias previas de
inaplicabilidad dictadas en los procescs gue le sirven de
sustento al actual proceso de inceonstitucionalidad son
marcadamente concretas y, por ende, sus fundamentos no
serian de aplicacidn general, es decir, no podrian ser
los que fundaran el fallo de inconstitucionalidad
abstracto gque se debe dictar en este caso. También
sostuvo que el sistema actual no deja en indefensidn al
afiliado, ya gue, scbre tode en el caso de cotizantes
cautives, la ley contempla mecanismos para impugnar las
alzas desmedidas en los precios de los contratos de salud
por la via de la jurisdiccidn arbitral de la
Superintendencia de Salud. En cuantc a la igualdad ante

la ley, se sefialdé que el precepto cuesticnade en ciertos

*
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casos iguala y en clertos casos diferencia, anadiéndose
gue la Constitucidén no prohibe establecer tablas de
factores ni elementos de diferenciacidn en materia de
salud. Se argumentd, ademas, gue la norma en examen no
estableceria discriminaciones arbitrarias, ya. gque, en
abstracto, el sexo y la edad serian factores relevantes
al determinar precios de los planes de salud y también
para determinar pollticas publicas en la materia,
cuestién que, mirandoe un c¢aso concreto, puede ser
diferente. En cuanto al ijuicio de propcrcicnalidad, se
sefiald que es un elemento propico del control concreto de
constitu&ionalidad, pero que en materia de contrel
abstracto este examen de proporciconalidad y la
ponderacidon puede derivar en un examen de mérito, como lo
han advertide autores como Prieto Sanchis y Alexy.
Finalmente, se hizo valer gue no existe consenso en 1la
doctrina en cuantc a los efectos que produce la sentencia
de inconstituciconalidad y, por ello, esta Magistratura
debiera ser cautelosa en el ejercicic de la atribucidn
que ha invocado al abrir el presente proceso
constitucional.

5) Isapre Colmena Golden Cross S.A., representada por
el abogado Claudio Arellano Parker: Sefnald en la
respectiva audiencia que a las Institucicnes de Salud
Previsional se les ha imputado incumplimientos
reiterados, desconocer los derechos de los afiliados ¥y
estar desvinculadas de la realidad social; manifestd que
frente a tales criticas se puede contestar gue esa Isapre
s6lo  obtuvo 3571 {setenta vy un pesos) de utilidad
operaciconal mensual por afiliado, con sélo un 0,2% de
utilidad anual. Indicd, asimismo, que a las Isapres se
les ha imputado ser parte de un mercado de gran

concentraciodén, lo gue no es efectivo, vy gue debleran ser
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aplaudidas por mantenerse sirviendo a sus afiliados,
segun un llamado que formuld el Estado a través de la
legislacidén gque regula la actividad gque desarrollan.
Expuso también aque los costos aumentan de manera
sostenida y no se puede limitar la cobertura; por ende,
para enfrentar la situacidén es necesario traspasar un
porcentaje al afiliado, debiendo 1la Isapre asumir la
diferencia. La institucidén hizo suyos los argumentos
planteados por otros expositores que han defendido la
constitucionalidad de la norma en examen y afirmé que no
existirian en este caso discriminaciones por edad y sexo,
sino gque el establecimiento de “unidades de riesgo” para
ponderar la cuantificacidn econdmica de 1los riesgos a
future que debera asumir cada parte del contrato de
salud, lo que, a su Juicio, excluye la idea de
arbitrariedad. Indicd, también, que existiria un universo
de mas de 3 millones de personas gue libremente han
contratadeo con las Isapres y gque con tal decisidn, que
serla expresidn de un acto de solidaridad, han liberado
al Estado de la carga de mantener su salud y de entregar
subgidios con c¢argo a su propio patrimonio. Concluyd
expresando que las Isapres han debide adecuarse una vy
otra vez a modificaciones legislativas, sin que hayan
sido beneficiarias de subsidios de ninguna especie.

B) A favor de la declaracién de inconstitucionalidad
del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, el Tribunal

escuchéd a:

1. Sociedad Javier Fuenzalida v Compaiia,
representada por Javier Fuenzalida Asmussen: Al
explicitar la estructura de la actividad econdmica de las
Isapres, hizo hincapie en las prerrogativas unilaterales
que éstas poseen, en cudles son sus margenes de utilidad

y en la desigualdad de trato gque existe hacia los
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afiliados del sistema, sobre la base de la discriminacidn
por sexo y edad. La entidad sostuvo, ademas, que el
precio de los contratos de salud se fija unilateralmente
por la respectiva Isapre y que éste es conocido sdlo el
primer afic de vigencia del acuerdo de voluntades
suscrito. Agrega que en este sistema no se cumpliria el
elemento esencial de todo contrato como es el acuerdo en
relacién al precio, segin determina el Coédige Civil. En
este sentido, afirma que no puede haber contrato sin
precio y en este caso esa situacldn es precisamente la
que se verifica. Tampoco se cumpliria, a su entender, con
la libertad del mercado en este rubro, porque existirian
barreras de entrada. En consecuencia, denuncia gque se
estaria frente a una actividad de caracter monopdlico que
infringiria la ley de libre competencia. En su opinidn,
las <condiciones de los contrates de adhesidn que
determina la Ley del Consumidoer, tampoco serian
respetadas en este sistema.

2. Diputades del Partido Socialista senora Pacheco
y sefiores BAguild, Andrade, Castro, De Urresti, Diaz,
Espinoza, Lemus, Monsalve, Montes h'g Schilling,
representados por el abogado Marcele Rojas Vega: En esta
presentacién el grupo de diputados solicita a esta
Magistratura declarar la inconstitucionalidad del
articulo 38 ter de la Ley N° 18.833, que corresponde
actualmente al articule 189 del texto refundido,
coordinado y sistematizado de dicha ley -DFL N° 1, de
2005, de Salud-, sobre la Pkase de las infracciones
constitucicnales a la igualdad ante la ley vy al derecho a
la proteccidén de la salud, ya declaradas en 1las
gsentencias de inaplicabilidad previas que dan sustento al
presente proceso. En sintesis, luegoc de aludir a lo gue

Carlecs Pefia y German Bidart han sefialado respecto de la
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garantia de la igualdad ante la ley, los parlamentarios
afirman que por efecte de 1lo dispuesto en diversos
preceptos de la ley del rubro (se citan los articulos 2°,
letra m), y 38 ter de la Ley N° 18.933 y el articulo
segundo transitorio de la Ley N° 20.015), las Isapres han
podide en una cantidad indeterminada, pero determinable
de casos, subir unilateralmente el precio de los planes
de salud y gque el hecho de que la misma legislaciodn
aludida establezca una tabkla de factores en base a la
edad del afiliade, estoe es, sobre la base de un hecho
inveluntario del individuo, trae como efecto la
verificacién de una discriminacién arbitraria prohibida
constitucionalmente. En cuanto concierne al derecho a la
proteccidn de la salud, recogiendo algunas
consideraciones contenidas en las sentencias roles 220 y
976 de esta Magistratura, los diputados sostuvieron que
“en cuanto derecho social”, éste se halla ligado “a otros
atributos esenciales” que se aseguran en €1 mismo texto
de la Constitucidn, como es el derecho a la vida y a la
integridad tanto fisica como psiquica. Afirman, en
seguida, gque todos ellos deben ser tutelados y promovidos
para infundir legitimidad al ordenamiento juridico.

3. Pedre  Barria  Gutiérrez, pozxr si, Y en
representacion de Infolex Limitada: Afirmdé este abogado
que la norma objeto del examen de constitucionalidad de
autos seria ilegitima y discriminatoria vy que el sistena
de Isapres tendria esas mismas caracteristicas, aungue ya
cumplid 30 afios de operacidén o de existencia. Argumentd
que este modelo podria ser mejorado s1  es (Jue se
introdujera mayor competencia entre los prestadores
privados, los cueles, ademas, hoy dia tendrian
privilegios que en ningin otro sector de la economia

existen. Sostuve, por otra parte, la inconstitucionalidad
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de wvarios preceptos de la Ley 18.933, fundada en que
establecen un marco de deseguilibrio y de desigualdad
entre las Isapres y los afiliados. Indicd, asimismo, que,
como principio general, en los contratos no podria
existir una parte méds podercsa dque otra, o© Jgue, COMO
sucede en estas materias, una de las partes, la Isapre,
tenga facultades unilaterales para modificar el precio,
poner término al acuerdo y actuar ccemo juez y parte en el
caso de las licenclas. 8i la parte poderosa tiene
facultades unilaterales, dice la entidad, se producirila
un quiebre del equilibrio del contrate y, por lo tanto,
la legislacidédn que asi 1o establezca o permita resultara
contraria a la Constitucidn.

4, Corporacién Humanas, representada pox la
abogada Paulina Maturana: La entidad expuso que existe un
aumento de las sentencias de la Ceorte Suprema que
resuelven y acogen acciones de proteccidn deducidas en
contra del aumento del precio de los planes de salud gue
en 1la correspondiente anualidad pretende aplicar la
respectiva Isapre. Puntualizd, asimismo, gque en esta
materia esta involucrado el derecho a la igualdad y a la
no discriminacidédn y que, en tal aspecto, en los hechos,
se constata gque el sistema de Isapres discrimina
arbitrariamente a la mujer de una manera que se acentuard
a futuro. Sefialdé, de la misma forma, que la disposicién
legal que admite tal discriminacién arbitraria viola,
ademas de la Constitucidn, la Convencidén para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacidn en
Contra de la Mujer, la Convencion Americana de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

5. Sociedad de Geriatria y Gerontologia de Chile,

representada por los doctores Juan Carles Melina y Juan
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Eduardo Sanchez: Se expuso ante el Tribunal gque dichos
profesionales representan a otros 150, entre ellos a los
30 geriatras formados en Chile. Denunciaron, en tal
condicién, el caracter nocivo de la discriminacidn por
edad y también la poca cobertura gue entrega la salud
privada a medida que la edad de las personas avanza,
afadiendo que ello se agravard mas si se tiene en cuenta
el hecho c¢bhjetive de que 1la poblacidn envejece
sostenidamente. Sostuvieron, asimismo, que el sistema de
Isapres serla injusto, aludiendo, a los efectos de fundar
tal afirmacién, al siguiente ejemplo: se otorga a los
anclanos un paraguas cuando hay sol y se les quilta en
plena tormenta. Pidieron considerar que la edad no es
relevante en esta materia, sino gue lo gue importa es el
estado de salud de la persona, pues se puede tener 40
afios de edad y un corazdn de una perscna de 60. También
se refirieron al compromiso adquiride por el Estado

chileno en la Conferencia de Madrid, en el sentido de no

discriminar a la vejez, asumilendo que la edad promedio de
la poblacidén va en aumento. Sostuvieron que el incremento
del precic de los planes de salud en el sector privado
seria un verdadero “impuesto a la edad” vy gue en el
sistema publico la atencidn del adulto mayor es gratuita,
habiéndose anunciado la posibilidad de la eliminaciédn
paulatina de la cotizacién del 7% que ellos pagan
actualmente. Esta circunstancia llevara, a su juicio, a
que el sistema publico deba reciblr a todos guienes no
puedan seguir soportando el mayor costo de mantener un
plan en el sector privado -a los adultos mayores y a los
nifos, fundamentalmente-, sin gue éste presente en la
actualidad y con los recursos de que dispone, condiciones
aptas para ellco. Los mismos profesionales calificaron de

distorsionadas las argumentaciones gue se han dado en
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cuanto a los efectos que produciria 1la eventual
declaracién de inconstitucionalidad del articulc 38 ter
de la Ley N° 18.933, pues seria un hecho que el sistema
debe hacerse <carge de la diferencia de costos. Los
facultativos agredaron que, a su entender, el fondo del
asunto es valdrico: la valoracidn y el respeto al adulto
mayor.

6. Pable Contreras Vasquez, Gonzale Garcia Pino,
Tomas Jordan Diaz y Alvaro Villanueva Rojas, todos
profesores de Derecho Constitucional, representados por
el abogado Gonzalo Garcia: Hicieron presente al Tribunal
que ellos no representan interés corporativo alguno,
compareciendo en su calidad de académicos y como usuarios
del sistema privado de salud. Luego argumentaron gue esta
Magistratura no estaria obligada a pronunciarse sobre los
efectos de la inconstitucicnalidad y que, sobre este
agspecto, reconocen que ha habido una campafia para generar
confusidén., En control abstracto, sefdalaron, debe haber
total prescindencia de la aplicacidon de la norﬁa.
Citaron, como casos de igualdad, los acaecidos en Estados
Unidos sobre segregacidn racial en escuelas, cuando la
Corte Suprema de ese pals seflald que se iniciaba un
proceso y sSe margind de las consecuenciés. Hicieron
hincapié en cuanto a que existe un problema del
ordenamiento legal en Chile al violarse la igualdad de
trato. También razonaron sobre la Dbase de gque la
constitucionalidad de la norma de gque trata este proceso
permitiria renunciar a  derechos fundamentales via
contrato. Sobre este particular indicaron due los
elementos irrenunciables del contrato de salud ya fueron
fijados por esta Magistratura en sus fallos de
inaplicabilidad previos a la apertura de estos autos.

Expresaron, también, que se configuraria una viclacidn a
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la reserva legal relativa de derechos fundamentales del
articulo 138 numeral 2° de la Constitucidn y, en tal
medida, se adujoc que el precepto cuestionado establece
normas proporcionadas de diferenciacidén en la fijacidn de
un precio, dejando fuera los factores sexo y edad, que
quedan cuestionados. Agregaron gue habria una reserva de
ley negativa, gque admite la colaboracidén reglamentaria.
En este punto en particular, observaron que entre los 2 y
los 80 anos de edad la estructura de la tabla de factores
debe ser determinada por la Superintendencia del rubro y
ello implica que ha sido el legislador el que ha dejado
entregada a la Administracién la regulacidén de un derecho
fundamental. A su entender, por otra parte, la norma
legal de que se trata admitiria un trato discriminatorio
no previsto por la Constitucién, ya qgue invocando tal
disposicién las Isapres han preocedido a crear una
categorizacidédn por grupos de personas beneficiarias de
los planes de salud que ellas ofrecen, fundada en una
presuncion de riesgo que no necesariamente esté
justificada. Elleo, advirtieron, seria un problema de la
ley en examen. Denunciaron, asimismo, que se vulnerarla
el contenido esencial del derechc de libre eleccidn del
sistema de salud gue se asegura a toda persona en la
Constitucién, va que la norma legal, como efecto de su
aplicacién, obliga a dquienes no pueden segulr pagando las
constantes alzas de precios de los planes de salud a
salir del sistema privado.
VIII. OTRAS PRESENTACIONES,

Comparecieron en este procesc acompafiando informes,

sin haber solicitadoc que se les escuchara en 1las

audiencias serfialadas, las sigulentes instituciones:

1) Altura Management, representada por sus

directores Bernardo Luque Lépez y Victoria Beaumont
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Hewitt: ©En su presentacién de 20 de mayo de 2010 -fojas
106 a 114 del Cuaderno Especial-, esta empresa consultora
acomparnid un informe titulado “Viabilidad del Sistema
Isapre 5in Tabla de Factores”, en el cual, segin se
indica, se intenta analizar las consecuencias que
generaria para el cotizante y para las Isapres la
eliminacién -derogacidén- de la tabla de factores como
mecanismo de asignacién de riesgo en los contratos de
salud y la eventualidad de que tras ello surja la idea de
establecer una tarifa plana.

2) Isapre Masvida S.A.: A través de su Gerente
General, sefior Erwin Sariego Rivera, dicha entidad,
mediante presentacién de 20 de mayo de 2010 -fojas 455 a
460 wvuelta del Cuadernc Especial-, pidié al Tribunal:
"Tener presente en la audiencia publica y vista de la
causa que los representantes de Isapre MASVIDA suscriben
en teodo las actuaciones y alegaciones formuladas por la
Asociacidn de Instituciones de Salud Previsional A.G.”".

3} Colegio Médico de Chile (A.G.): En presentacién
de fecha 12 de mayo de 2010, que rola a fojas 462 del
Cuaderno Especial, el Presidente del organismo, sefior
Pablo Rodriguez Whipple, acompafi®é a este proceso un
documento titulado “Uso de Tablas de Factores de Riesgo
para determinar el Precio de los Planes de Salud en las
Isapre”, elaboradc por el sefior Jaime Burrows Oyarzun y
aprobado por el Departamento de Etica del mismo colegio
profesional.

IX. VISTA DE LA CAUSA Y ADOPCION DEL ACUERDO:

El dia 27 de mayo de 2010 tuvo lugar la vista de 1la
causa, escuchandose la relacidén y los alegatos del
abogado sefior Teodoro Ribera Neumann, en representacidn

del sefior Presidente de la Republica.
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Concurrieron a ella los Ministros seriocres Marcelo
Venegas Palacios (Presidente), José Luis Cea Egaha, Raul
Bertelsen Repetto, Herndan Vodanovic Schnake, Mario
Fernadndez Baeza, sefiora Mariscl Pefia Torres y senores
Enrique HNavarro Beltrén, Francisco Fernandez Fredes,
Carlos Carmona Santander vy José Antonio Viera-Gallo

Quesney.

Como consta en la certificacidn que rola a fojas
183, el Ministro sefior José Luis Cea Egafla no concurrid
al acuerdo adoptado por el Tribunal el dia 27 de julio de
2010, no obstante haber participado en la vista de la
causa, por haber cesade en su cargo con anterioridad a
esa fecha, produciéndose, en consecuencia, la situacidn
prevista en el inciso segundo del articule 14 de la Ley

N° 17.997, Crgénica Constitucional del Tribunal

Constitucional.
CONSIDERANDO::
I. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE UN PRECEPTO LEGAL
COMO ATRIBUCION DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL.

A. LA INCONSTITUCIONALIDAD EN EL DERECHO COMPARADO.

PRIMERO: Que la institucidn de la
inconstitucionalidad de un precepto legal, entendida como
control abstracto, a posteriori y con efectos generales o
erga omnes, se encuentra muy extendida en el
constitucionalismo moderno, abarcando no sélo los
ordenamientos juridicos norteamericano y europeo, sino a
varios paises de BAmérica Latina. Esta declaracién de
inconstitucionalidad, como control a posteriori, ha sido

definida por el ex presidente de esta Magistratura, Juan

Colomboc Campbell, como: "“Un contencioso objetivo gque se
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genera una vez dictada la ley o el acto administrativo
cuestionado de inconstitucionalidad. En el derecho
comparado es la facultad tipica de 1a Corte Suprema
norteamericana y en Europa y América Latina de los
Tribunales Constituclionales” {(Juan Colombo Campbell:
Tribunal Constitucional: Integracion, Competencia V%
Sentencia, en: Francisco Zuiiga Urbina (coordinador):
Reforma Constitucional, LexisNexis, Santiago de Chile,

2005, p. 559);

SEGUNDO: Que es sabido que la excepcional facultad
de un érgano Jjurisdiccional para derogar una ley
proveniente de los ¢rganos cclegisladeres portadores de
la voluntad popular se inaugurd bajo la denominacidn de
judicial review en 1803 con la sentencia de 1la Corte
Suprema de Bstados Unidos dictada en el caso Marbury
vergus Madison, mediante la interpretacién de la
Constitucién que la propia Corte hize en relacién con sus
atribuciones constitucicnales: "“La demanda fue rechazada
como neo admisible, perc en su argumentacidn para llegar a
la decisidn el chief justice Marshall sentd la base para
el control de c¢onstitucionalidad” (Welfgang Hoffmann-
Riem: La divisién de poderes comoe principio del
ordenamiento, en: Konrad Adenauer Stiftung, Anuaric de
Dereche Constitucional Latincamericane 2007, Tomo I, p.

221);

TERCERQ ! Que durante la elaboracidn de la
Constitucidn de Estados Unides, Alexander Hamilton
expresd: “Por lo tanto, ningin acteo legislativo contrario
a la Constitucidn, puede ser wvdlido” ("No legislative
act, therefore, contrary t¢ the Constitution, can be
valid”). Basandose en esta opinién, que no quedd

reflejada en el texto aprobado en 1787, el juez John
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Marshall, Presidente de la Corte mandatado por sus pares,
sefialdé: “lLa Constitucidn © es una ley suprema, que no se
puede modificar por la - ley comin, o estd en el mismo
nivel gque los actos legislativos ordinarios (...) Si la
primera parte de esta alternativa es correcta, entonces
un acto legislative contrario a la Constitucidn no es
ley. Es, de modo categérico, competencla y deber del juez
decir lo gque la ley es”, concluyendo: "“una ley contraria
a la Constitucidn es nula, y los tribunales, asi como los
otros poderes del Estado, estan obligados por aquélla”
("The Constitution 1s elther a superior paramount law,
unchangeable by ordinary means, or it is on a level with
ordinary legislative acts (..) If the former part of the
alternative be true, then a legislative act contrary to
the Ceonstitution is not law (.})It 1is, emphatically, the
province and duty of the judicial department, to say what
the law 1is”, afhadiendo: “a law repugnanht to the
Constitution 1s void; and that courts as well as other
departments, are bound by that Iinstrument.” (Everett
Carll Ladd: The American Polity, Norten & Company, New
York/London, 1991, Fourth Edition, p. 251);

CUARTO; Que la competencia de los Tribunales
Constitucionales para declarar la inconstitucionalidad de
los preceptos legales se impuso en Europa, especialmente
después de la Segunda Guerra Mundial, al establecerse en
varios paises tales Magistraturas, siguiendo la
iniciativa, aungue no necesariamente el modelo, formulada

por Hans Kelsen en 1la segunda década del siglo XX vy

concretizada en el establecimiento del Tribunal
Constitucional austriaco en 1920, como “Hiiter der
Verfassung” (“Guardian de la Constitucidn”). {Una
descripcidén comparada de las magistraturas

constitucionales europeas se encuentra en la obra del
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profesor de Salzburgo, Friedrich Koja: Allgemeine
Staatslehre (Teoria General del Estado,) Wien, 1293, p.
314). Esta innovacién juridica, material y formal,
inaugurd una fase que “los textos constitucionales, mids
que fundamento de validez superior del ordenamiento,
pasan @ consustanciar la propia actividad politica
estatal a partir del establecimiento de los derechos
fundamentales sociales y de log mecanismos para su
concretizacidn” {Lenico Luiz Streck: Jurisdiccidn
constitucional vy derechos fundamentales, en: Anuario
Ibercamericano de Justicia Constitucicnal, 2007, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, p.

397y ;

QUINTO: Que, por sSu parte, en América Latina la
tendencia descrita se difundié en las ultimas décadas del
siglo X¥ con el establecimiento de Tribunales
Constitucionales, asl como a través de la asignacidn a
Salas de las Cortes superiores de 1la competencia para
conocer los asuntos de jurisdiccién constitucional. Como
lo senala una completa cobra de reciente publicacidn sobre
la materia {Humberto Nogueira: El Derecho Procesal
Constitucicnal y la Jurisdiccidén Constitucional en
Latinocamérica y sus FEvoluciones, CECOCH, Santiago de
Chile, 2009, PP. 138-199): “En el contexto
latinoamericano se han desarrcllade un conjunto de
modelos de control de constituciconalidad que desbordan el
estrecho marco conceptual del modelo norteamericano de
control difuso y el modelo germano austriaco de control
concentrade en un Tribunal Ceonstitucional, generandose
sistemas mixtos con distintas dosis de ambos modelos

originarios o desarrollando formulas originales”;
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SEXTO: Que, a diferencia de 1la Corte Suprema de
Estados Unidos, gque ocupa la cuspide de la organizacidn
federal de justicia, 1los Tribunales Constitucionales
europeos conforman una jurisdiccién separada y autdnoma
del Poder Judicial, dotados de 1z facultad de
interpretacién vinculante de la Constitucidén y del
control concentrado del apego a ella de las normas
juridicas. Dentro de tal estructura juridica, que abarca
la proteccidén de los derechos y garantias fundamentales y
la resolucidn de los conflictos entre los o&érganos
publicos, cabe la facultad de declarar la
incenstitucicnalidad de una norma juridica expedida por

los érganos colegisladores;

SEPTIMO: Que la citada atribucién ofrece varias
modalidades, provenientes de las diferentes tradiciones
juridicas en las que rigen y de las formas de gobilernoc o
de Estado en que se organizan. En general, sin embargo, a
diferencia del ordenamiento chileno, donde esta
diseminada en varias atribuciones del articulo 93
congtitucional, la atribucidn de declarar la
inconstitucionalidad agrupa no sbélo los  preceptos
legales, abarcando disposiciones que se denominan
‘disposiciones normativas con fuerza dJde ley” (Espana) o
“acto con range de ley” {Italia), 0o simplemente
“hormativa”, cocmo esta establecido en el articule 83,
apartado 1, numero 2 de la Ley Fundamental Alemana, y con
lo que se alude a decretos del gobierno, estatutos
territoriales o reglamentos  parlamentarios. 0O los
articulos 139 y 140 de 1la Ley Constituciconal Federal
austriaca, que senalan como revisables los decretos, las
leyes refundidas, las leyes propiamente tales y los
tratados. Ademds, la regla general es.que la rescolucidn

de los asuntos de constitucionalidad en el control




SECRETARIA

000227 *

Tmesdendo s velas e.{.-g ,

abstracto de normas es tramitada por los Tribunales
Constituclionales en instancia unica, sin mediar recursos
frente a la decisién adoptada, aun cuando en la mayoria
de los casos los actores legitimados son los odrganos
piblicos y no se admite actuar de oficio. Debe agregarse,
sin embargo, que en todos eses casos los Tribunales
Constitucionales conocen 'de los recursos de ampare de

garantias constitucionales;

OCTAVO: Que incluse en Gran Bretafia, donde por la
peculiaridad de su proceso constitucional -basado en el
parlamentarismo cléasico- no es admisible la revisidn de
las leyes por parte de un tribunal, existen precedentes
de objeciones jurisdicciocnales a la formalidad de las
leyes, especialmente a las leyes dque se conocen <omo
“leyes privadas” que conclernen a determinadas personas o©
grupos de personasg, come ayuntamientos O  empresas
publicas o privadas. En un fallo de la Corte de Apelacidn
de los afios setenta se lee la opinidén de un juez: "En mi
opinidn es funcidn del Tribunal ver gque no se abusa del
procedimiento del Parlamento mismo y qQue ho Se saca
ventaja indebida de é1. Haciendo esto el tribunal no esta
violando la Jjurisdiccidén del mismo Parlamento., Estd
actuando en ayuda del Parlamento y, podria afiadir, eén
ayuda de la justicia "(Ignacio Torres Muro: El control
jurisdicecional de los actos parlamentarios en Inglaterra,
en: Revista Esparfola de Derecho Constitucional, wvolumen

15, numero 43, 1995, p. 68);

NOVENO: Que la potestad de la mayoria de los
tribunales constitucionales europeos para controlar a
posteriori las leyes se ha extendido incluso a la esfera
comunitaria, pues el Tribunal de Justicia de 1las

Comunidades Europeas ha ejercido por décadas una especie
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de control del conjunto de instrumentos Jjuridicos gue han
conformade wuna Constitucién ne escrita de la Europa
comunitaria. Este contrcl se ha ejercido a través del
recursce por incumplimienteo, del recurso de anulacidén, del
recurso por omisién y de las cuestiones prejudiciales.
Esta actividad Jurisdiccional supranacional ha sido

n

entendida como control de constitucionalidad en la
medida en que posibilita la revisién de la conformidad de
los actos normativos de cardcter general con los Tratados
constitutives” (José Ignacio Martinez Estay: El sistema
europec—continental de justicia constitucional, El

control de constitucionalidad en la Unidén Europea, en:

Estudios Constitucionales, afic 3, N° 2, 2005, p.74);

DECIMO: Que con el <contexto juridico comparado
descrito, la declaracidon de inconstitucionalidad en el
ordenamiento constituciénal chileno presenta similitudes
y diferencias. Desde luego, la atribucidn entregada al
Tribunal Constitucional chileno es anadloga a la de sus
congéneres europeos y a la Corte Suprema de Estados
Unidos en su capacidad para revisar una ley segiin su
compatibilidad con la Constitucién., Se trata de una de
las caracterilsticas mas innovadoras desde el punto de la
doctrina y del derecho constitucional de los ultimos dos
siglos, pues relativiza formalmente el poder de los
6rgancs legitimados por el principio de la soberanla
pepular para dictar, reformar y derogar las leyes. Esta
innovacidn, debatida durante mucho tiempo, es hoy en dia
no sélo aceptada, sino gque elogiada en el debate juridico
constitucional. Esta consolidacidén la resume la doctrina,
refiriéndose al casc aleman: “Es ésa la via, por un lado,
por la gque se depura el ordenamiento juridico, expulsando
de su seno las normas inconstitucionales, y, por otro, es

un procedimiento tipico de garantia y de control de 1los
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derechos de las mincrias, en particular de Ios de la
oposicidn parlamentaria, frente a los proyectos aprobados
por la mayoria.”{Rainer Grote: El Tribunal Constitucional
Aleman como Supreme Guardian de la Constitucidn, en:
Universidad de Chile/Heidelberg Center para América
Latina, et. al. (Editores}): Estado de Derecho y Reformas

a la Justicia, Santiago de Chile, 2005, p. 15%):;

DECIMOPRIMERO: Que una segunda ceincidencia del
ordenamiento chilenc con gran parte de las instituciones
comparadas se presenta en el caracter abstracto de este
control. En palabras de la doctrina: "EI recurso de
inconstituciconalidad es un control abstracto, es decir,
un control de constitucionalidad de ia norma
independientemente de la aplicacion de la misma a un caso
concreto” (Javier Pérez Royo: curso de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2007, undécima

edicién, p. 810}).

Sin embargo, se ha observado, por parte de los
expertos, dque en ningun otro ordenamiento se establece la
vinculacidén gque en nuestro ordenamiento se prevé entre
las declaracicones de inaplicabilidad e
inconstitucicnalidad, en términes de requisito para la
procedencia del recurso, cuya naturaleza sera examinada
en esta sentencia. Esta circunstancia limita la
posibilidad de situar rigurosamente nuestra instituciodn
en una perspectiva comparativa (Lautaro Rios: Andlisis
critico de la accién de inconstitucicnalidad en el
dereche c¢hileno, con referencias al derecho comparado,
en: Konrad Adenauer  Stiftung: Anuario de Derecho
Constituciconal Latinoamericance 2009, Montevideo, 2009,

pp. 349-365);
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B. EL SUSTENTO JURIDICO POSITIVO DE LA DECLARACION
DE INCONSTITUCIONALIDAD DE UN PRECEPTO LEGAL EN
CHILE.

DECIMOSEGUNDOQ: (Que el articulo 93, inciso primero,
nimero 7°, de 1la Constitucidn Politica establece que es
atribuciédn del Tribunal Constitucicnal: “Resolver por 1a
mayoria de los cuatro gquintos de sus integrantes en
ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto legal
declarade inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el

numeral anterior”;

DECIMOTERCERO: Que el inciso duodécimo del mismo
articulo 93 sefiala: "“Una vez resuelta en sentencia previa
la declaracidn de inaplicabilidad de un precepto legal,
conforme al numero 6° de este articulo, habra accicn
piiblica para requerir al Tribunal la declaracion de

“inconstitucionalidad, sin perjuicio de la facultad de

éste para declararla de oficio”;

DECIMOCUARTO: Que el inciso tercero del articulo 94
de la Constitucién establece: “En el caso del N° 16° del
articulo 93, el decreto supremo impugnade quedard sin
efecto de pleno derecho, con el solo mérito de la
sentencia del Tribunal que acoja el reclamo. No obstante,
el precepto declarado inconstituciconal en conformidad a
lo dispuesto en los numerales 2, 4 ¢ 7 del articulo 93,
se entenderd derogado desde la publicacidn en el Diario
Cficial de la sentencia que acoja el reclamno, la que no

producird efecto retroactivo”;

DECIMOQUINTO: OQue el Parrafo 7 del Titulo II del
Capitulo II de la Ley N° 17.997, Orgénica Constitucional
del Tribunal Constitucienal, reformada por la Ley N°

20,381, de fecha 28 de octubre de 20092, dispone las.
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normas a las que debe ajustarse la tramitacidn de las
“Cuestiones de inconstitucionalidad de un precepto legal
declarade inaplicable”, seflalédndose en el articule 47 O:
“En los casos en qgue el Tribunal proceda de oficio, asi
1o declarard en una resclucién preliminar fundada, gue
individualizard 1a sentencia de 1inaplicabilidad que Ie
sirve de sustento y las disposiciones constitucionales

transgredidas”;

DECIMOSEXTO: Que el articulo 47 V del cuerpo legal
citado agrega: “La declaracidn de inconstitucionalidad de
las normas legalies cuestionadas debera fundarse
Unicamente en la infraccion de el o los preceptos
constitucionales gque fueron considerados transgredidos
por la sentencia previa de inaplicabilidad que le sirve

de sustento”;

DECIMOSEPTIMO: Que, asimismo, el articulo 47 W de la

misma ley dispone: “La sentencia gque se pronunclie sobre

la inconstitucionalidad de todoe o parte de un precepto
legal, serd publicada en la forma y plazo establecidos en
el articulo 31 bis. El precepto declarado
inconstitucional se entenderda derogado desde la fecha de
la publicacién en el Diario Oficial, sin efecto

retroactivoe”;

DECIMOCTAVC: Que an la sentencia de esta
Magistratura recaida sobre el control obligatorio del
proyecto de ley que modificé la Ley N° 17.997, Orgédnica
Constituciocnal del Tribgnal Constitucional, Rol 1288, se
senald, en su cénsiderando N® 14, que la oracidén "la
sentencia previa de lnaplicabilidad gque 1le sirve de
sustento”, del mencionado articulo 47 V, entre otras

n

similares de distintos articulos de la misma ley, son

constitucionales en el entendido gque aluden a la o a las
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sentencias de inaplicabilidad en que se base la cuestidn
promovida o se funde 1la resolucion preliminar o Ia
declaracion de inconstitucionalidad a gue ellos se
refieren, puestc gque dichas sentencias pueden ser una o

varias”;

C. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE
UN PRECEPTO LEGAL.

DECIMONOVENO: Que la declaracion de
inconstituciocnalidad de un precepto legal declarado
inaplicable, establecida en el numero 7° del inciso
primero del articulo 93 de la Constitucidn, ha sido
uniformemente descrita e interpretada a través de la

jurisprudencia de esta Magistratura;

VIGESIMO: Que el 26 de marzo de 2007, el Tribunal
Constitucicnal dictd sentencia en la causa Reol 681,
declarando, por primera vez en la historia constitucional
de Chile, la inconstitucionalidad de un precepto juridico
-el articulo 116 del Cédigo Tributario-. Sobre el
contenido y alcance de la facultad ejercida, la sentencia
sefial® que esta "“nueva atribucion conferida al Tribunal
Consti;ucional, tiene directa relacion con los principios
de supremacia constitucional, de concentracion de la
justicia constitucional y de igualdad ante la ley”,
agregéndose, en el considerando sexto que se transcribe,
que ella “afecta, al mismo tiempo, el principio de

certeza juridica”;

VIGESIMOPRIMERO: Que en la misma sentencia este
Tribunal advirtid que la declaracién de
inconstitucionalidad “en nada vulners sino gue, por el

contrario, refleja y garantiza el necesario respeto hacia
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la labor de los oérgancs colegisladores y la plena
eficacia de la presuncidn de constituciconalidad de la ley
generada por los drganos legitimados para ello dentro de
un Estado democrdtico”. En esta linea de razonamiento, en
el mismo considerandeo séptimo de la sentencia que se cita
se seflala gque esta competencia del Tribunal “procura
reqular el correcto funcionamiento y la eficacia del
Estado de Derecho, logrdndose con ello el fortalecimiento
constante de los frenos y contrapesos en el actuar de los
érgancs del Estade en forma compatible con aguella
divisién de funciones prevista en los articuleos 6° y 7°

de 1a Constitucion”;

VIGESIMOSEGUNDO: Que la envergadura de esta nueva
atribucidén del Tribunal Constitucional y la repercusion
que su ejercicio produce en el ordenamiento juridico han
sido asumidas nitidamente por la jurisprudencia producida
por esta Magistratura. En efecto, en sentencia de fecha 3
de junio de 2007, recaida en causa Rol 558, que rechazd
la accidn de inconstitucionalidad formulada respecto del
articule 416 del Cédigo Procesal Penal, esta Magistratura
sostuvo dque “es Indiscutible gque dicha declaracidn
constituye el ultimo recurso para asegurar la supremacia
constitucional, desde que Iimplica no sdélo la anulacidn o
derogacidn de un acto emanado de un drgano legisiativo -
expresidén éste (sic) irrecusable de la soberania popular-
, Sino qgue conlleva un . clerto grado de 1inseguridad
Jjuridica ante el vacio normativo gue se produce por la
desaparicidén de la norma juridica naturalmente destinada
a regular inmediatamente las conductas, cuyo reemplazo es
incierto”, agregéndose en el mismo fallo que: “Una
decision de tal envergadura requiere la ponderacidn de su
conveniencia para el orden constitucional que esta

Magistratura debe cautelar. El criterio adecuado para
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calificarlo es la determinacidén de las consecuencias de
la desaparicidn del precepto legal. 5i deviene en una
situacidn mds perjudicial o negativa gque la preexistente
a su anulacidén, no resulta conveniente para el interés
publico y la plena vigencia del Estado de Derecho la

derogacidén de lIa norma”;

VIGESIMOTERCERO: Que en senténcia de 26 de nayo de
2009, en causa ROl 1345, que declard la
inconstitucionalidad de determinadas expresiones del
articulo 171 del cCédigo Sanitario, esta Magistratura
diferenci® nitidamente entre la atribucidn de la cual
dispone para resolver sobre la inconstitucionalidad de un
precepto legal y aquella que lo habilita para resolver su
inaplicabilidad por inconstituciocnalidad en una gestidn
judicial pendiente, sosteniendo que "los exdmenes pPropios
de la accion de inaplicabilidad v de
inconstitucionalidad, tanto por su regulacidn

constitucional como por sus efectos en las respectivas

sentencias, son de naturaleza diversa. Asi, el primero
exige examinar si la concreta aplicacion de un precepto
legal a un casc determinade -que constituye la gestidn
pendiente- es capaz de producir en é1 un resultado
contrario a la Constitucidn, mismo que la sentencia debe
evitar, declarando inaplicable la norma para ese solo
‘casc. En cambio, el juicio gue ha de emitirse en una
accidn de inconstitucionalidad exige, por los mismos
efectos generales del fallo, un andlisis abstracto,
siendo procedente acoger la accidén solo si se concluye
gque el texto Iegal, en cualquier c¢ircunstancia y
cualguiera sea la. interpretacicn gque de éi se haga,
infringe la Carta Fundamental. Por lo mismo, este

Tribunal ha sostenido gque no constituye un deber, sino
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una facultad declarar incongtitucional unh precepto

previamente declarado inaplicable”;

D. LA HISTORIA FIDEDIGNA DE LA DECLARACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN LA CONSTITUCIGN POLiTICA

DE LA REPUBLICA.

VIGESIMOCUARTO: Que el instituto de la
inconstitucionalidad como control abstracto de un
precepto legal vigente con efectos generales, ya encontrd
gérmenes durante la redaccidn del proyecto de
Constitucidn gue vino a dictarse en 1980. En efecto, hubo
dos intentos concretos para introducirlo a través de un
articulo propuesto por la Subcomisidén de Justicia de la
Comisién de Estudio de 1la Rueva Constitucién y medlante
un articule introducido en el Anteproyecto Que la
mencionada Comisidén elevd al Consejo de Estade. El
primero de estos articulos, que llevaba el numeroc 86 bis,
referido a la inaplicabilidad come atrikucidn de la Corte

Suprema, disponia que ‘“después de tres fallos, en un

mismo sentido, acogiendo el recurso, la inaplicabilidad
producirda efectos generales”. La segunda disposicidn, que
reemplazaba a la anterior, convertida en articulo 88 N°
12, entregaba al Tribunal Constitucional la atribucidn de
“declarar con efectos generales 1la inconstitucionalidad
de un precepto de acuerdo a lo prescrito en el inciso
final de este articulo”, el que, a su vez, disponila que
la Corte Suprema deberd requerir el pronunciamiento del
Tribunal Constitucioconal cuando havya declarado la
inaplicabilidad de un precepto en tres fallos uniformes y
consecutivos. Agregaba gue si el Tribunal declaraba que
tal precepto se ajustaba a la Constitucidn, no podia
volver a declararle inaplicable (Enrique Navarro Beltran:

Inaplicabilidad e Inconstitucionalidad de las leyes, en:
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Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, Ahlo X,

N°® 10,2006, pp. 65-66);

VIGESIMOQUINTO: Que esta modalidad de control fue
reiterada por la Corte Suprema en el informe enviado a la
Comisidén de Constitucidn, Legisglacidn, Justicia v
Reglamento del Senado durante el primer tramite de la
discusidén de las reformas constitucionales de 2005: "(lIa
Corte) fue de parecer gue el recurso de inaplicabilidad
existente, en la forma como se encuentra conceblido, debe
continuar siendo de la competencia de la Corte Suprema,
sin perjuicio de las innovaciones adecuatorias que
podrian formuldrsele. Como seria, por ejemplo, que
después de tres fallos uniformes gue acojan la
inconstitucionalidad de un precepto legal, 1la Corte
comunigque el antecedente al Tribunal Constitucional para
los efectos sanciconatorios de cardcter general gue
también deberian establecerse, La modificacidn
constitucional a este respecto seria, en consecuencia,

menor, mds simple y de la misma efectividad que la

insinuada” (Emilio Pfeffer Urquiaga: Reformas
Constitucionales 2005, Antecedentes-Debates-Informes,

Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 380);

VIGESIMOSEXTQ: Que una variante de esa proposiciédn
fue reiterada durante la discusion de la reforma
constitucional de 2005, a través de la comparecencia del
entcnces Ministro del Tribunal Constitucional, sefior
Eugenie Valenzuela Somarriva, en la Comisidn de
Constitucién, Legislacidén, Justicia y Reglamento del
Senado, en el primer tramite legislativo, quien sugirio
que “después de tres fallos uniformes (del Tribunal
Constitucional), en recursos de inaplicabilidad

distintos, naceria la segunda accion, ia de
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inconstitucionalidad. 8i ésta se acoge, traeria como
consecuencia que la ley guede sin efecto con cardcter

general”;

VIGESIMOSEPTIMO: Que en comparecencia similar, el
entonces Ministro del Tribunal Constitucional, senor Juan
Colombo Campbell, abogd por conferir a la sentencia que
declare la inconstitucionalidad el efecto de “expulsar la
norma del ordenamiento juridico”, agregando que este
cambio puede parecer radical, pero no vulnera
atribuciones de los poderes Legislative y Ejecutiveo. Por
el contrario, sefald, “proporciona la eficacia con la gque
los propios legisladores quieren dotar al Tribunal,
ademds de constituirlo en un verdaderc guardian de la
Constitucidon”. En una segunda comparecencia, el Ministro
sefior Valenzuela Somarriva profundizé su opinidn respecto
de los efectos, rechazando la derogacidn de la norma una
vez declarada su inconstitucionalidad: "El c¢riterio es
gue hay una lInconstitucionalidad y no una derogacién. Esa
es la correcta doctrina, porgue la inconstitucionalidad y
la derogacidén son dos institutos juridicos diferentes y
1la inconstitucionalidad es siempre previa a la
derogacién. Para que haya derogacién tacita es necesario
gque dos textos se contrapongan y desde el momento en que
los textos legal y constitucional se contraponen ya Sse
generd el vicio de inconstitucionalidad. En consecuencia,
la derogacidn no tiene sentido; hay derechamente una
inconstitucionalidad y no una derogacidn” {(Emilio Pfeffer

Urquiaga: ob.cit., pp. 375, 372 y 384},

De loc expresado antericormente, debe concluirse que
el articulo 94 de la Constitucién, al referirse a los
efectos de la declaracién de inconstitucionalidad, vy

sefialar que la norma declarada inconstitucicnal se
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entenderi derogada, alude a una especie de derogaciéon sui
generis, que debe distinguirse de la derogacidn efectuada
por el legislador, toda vez que no responde a razones de
mérito sino a la verificacidn de un vicio constitucional
de orden publico; por lo mismo, un efecte ultractivo de
las normas derogadas es limitado y sélo opera para el

futuro;

VIGESIMOCTAVO: Que el veto N° 18 del Presidente de
la Republica sobre la reforma constitucional describid la
envergadura  de la nueva atribucién del  Tribunal
Constitucional con los siguientes términos: "“el acto que
caracteriza la expresidn moderna de los Tribunales
Constitucionales radica en su capacidad de declarar la
inconstitucionalidad de una ley. Este poder ha sido
cuesticonade doctrinariamente por constituir un poder
contramayoritario ¢ un contrapoder democrdtico. No
obstante, COmMO resena un autor, es perfectamente

conciliable con la democracia, puesto que, a diferencia

de los demds Jdrganos del Estado, que existen para algo,
la tarea del Tribunal Constitucional no es hacer el bien,
sino evitar gque se haga el mal, entendido éste come la
actuacidn de los demds poderes al margen de lo previsto
en la Constitucidn. Es un Jrgano defensivo del Estado
Democratico frente a su posible desnaturalizacidén. Por lo
mismo, en su tarea de declarar la inconstitucionalidad ha
de actuar con 1a debida prudencia y ejercicio de la

ultima ratio que dicha férmula exige’”;

E. LA RELACION ENTRE LAS DECLARBCIONES DE
INCCNSTITUCIONALIDAD Y DE INAPLICABILIDAD .

VIGESIMONOVENC: Que, como vya se ha sefialado en los
considerandos vigesimoprimero a vigesimotercero de esta

sentencia, el constituyente vy el legislador orgénicoe
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vincularon la declaracién de inconstitucionalidad con la
de inaplicabilidad, tanto en su relacidén de existencia
como en su contenido. Por una parte, la declaracién de
inaplicabilidad de un precepto legal es condicidn sine
gua non para que el mismo precepto sea declarado
inconstitucional. Por otra parte, la declaracién de
inconstitucionalidad debe fundarse uGnicamente en los
preceptos constitucionales considerades trasgredidos por
la sentencia de inaplicabilidad previa que le da

sustento;

PRIGESIMO: Que la primera dimensién de la
vinculacién sefialada entrega una base de certeza respecto
a los antecedentes gque obran en poder de la Magistratura
para acometer una decisidén de la envergadura de expulsar
el precepto del ordenamiento Jjuridico. Como se ha
sefialado por la doctrina desde esta Magistratura: "“"Clerto
es que la declaracidn de inconstitucionalidad supone que,

previamente, el precepto legal impugnado haya sido

declarado inaplicable por el mismo Tribunal, pero debe
considerarse, al mismo tiempo, que 1a
inconstitucionalidad sélo procederd si, desde ninguna
perspectiva o Interpretacicon, es posible conciliar el
aludido precepteo con la Carta Fundamental. De aqui se
deduce que las declaraciones previas de inaplicabilidad
no importan una inconstitucionalidad automdtica” (Marisol
Pefia Torres: Cuatro Estudios de Justicia Constitucional,

Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° 36, p. 37);

TRIGESIMOPRIMERO: Que, sin embargo, la vinculacidn
entre ambas instituciones adiciona al examen de
constitucionalidad la exigencia, no usual en el derecho
comparado, de condicionar el control abstracto al control

concreto de constitucionalidad, aun cuando, como se ha
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explicado en el c¢onsiderande vigesimotercero de esta
sentencia, se trata de dos facultades jurisdiccionales
de distinta naturaleza. HNo sdélo la inaplicabilidad se
refiere & una gestidn judicial pendiente, esto es, & un
caso concreto gque conoce la Jjudicatura, sino gque su
verificacidn se produce después de examinar los
resultados que tendrd la aplicaciédn del precepto
cuestionado. La inconstituciconalidad, por su parte, no se
encuentra definida en la Constitucidén ni en la ley
organica. Sus contornos son definidos por la atribucidn
que el numero 7° del inciso primero del articulo 93 de la
Ley Fundamental entrega al Tribunal Constitucional para
autorizar su declaracidén respecto de un precepto legal ya
declarado inaplicable, asi Como por el inciso
decimosegundo del mismo articulo, gque determina el
procedimiento para su tratamiento, y por el efecto
derogatorio, compartido con otras declaracicnes, Jue s5e¢
le atribuye en el tercer inciso '‘del articulo 94 de la
Constitucidn. Esas tres reglas determinan que la
inconstitucionalidad sea wun control abstracto vy con

efecto erga omnes;

TRIGESIMOSEGUNDO: Que la situacidén descrita sobre
las relaciones entre la inconstitucionalidad vy la
inaplicabilidad introduce, inevitablemente, en el examen
abstracto de inconstitucicenalidad que nos ocupa en autos,
el examen concreto de las sentencias que sirven de apoyo
al proceso. Esta imposibilidad préctica de separar ambos
controles se hace mas evidente con la segunda dimensidn
de la relacidén entre ambos institutos sobre la
delimitacién en la infraccidén de las disposiciones

constitucionales wvulneradas;
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TRIGESIMOTERCERO: Que la declaracidn de
inconstitucionalidad debe  recaer sobre los  mismos
articulos de la Constitucidn invocados en las
resolucicones previas de I1naplicabilidad. Sin embargo,
debe considerarse gque tal infraccién ha recaido sobre la
aplicacién del precepto cuestionado en un caso concreto,
en una gestion pendiente, razdén por la cual el Tribunal,
al ejercer control abstracto de constitucionalidad no
puede limitarse a reproducir los mismos razonamientos vy
analisis efectuados en el analisis de los casos

concretos;

F. LA V02 “PRECEPTO LEGAL” EN LA JURISPRUDENCIZ DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

TRIGESIMOCUARTO: Que la voz precepto legal empleada
en las disposicicnes constituclionales vy legales que

conciernen a la materia de auteos, ha sido objeto de

abundante tratamiento en los fallos de esta Magilstratura
{sentencias roles N°s. 626, 944, 1254, 1345, 1416 vy
1535);

TRIGESIMOQUINTO: (Que en el fallo recalido en la causa
de inaplicabilidad Rol 626, este Tribunal declard: "Ni la
Constitucidn ni la ley definen lo que es un precepto
(legal), término que acota lo que esta Maglstratura pueds
declarar inaplicable. La doctrina y la jurisprudencia no
han dudado que tal expresidn es equivalente a la de
“norma Jjuridica” (de rango legal). Asi, la Corte Suprema
sefdald, mds de una vez, que el término precepto legal es
indicative “de una norma o articulo de algin precepto
legal; esto es, de una regla a la gue debe ajustarse la

conducta humana”;




000242 7

“oaciestos CUnewAu.TtiDSJ

TRIGESIMOSEXTO: Que resulta necesario sefialar en
primer lugar que la Ley N° 17.%97, QOrgénica
Constitucional del Tribunal Constituciocnal, alude en su
articulo 47 W a "“la sentencia gque se pronuncie sobre la
inconstitucionalidad de todo o parte de un precepto
legal”, precisando asi el &mbito en el que puede recaer
la decisién de autos. Desde luego, la declaracién de
inconstitucionalidad resuelta en la causa Rol 1254,
respecto del articulo 595 del Cdédigo Organico de
Tribunales, recayd sobre una expresiodn, una palabra del
mencionado precepto, la voz “gratulitamente”, misma a la
gue se hablilan restringido las declaraciones previas de

inaplicabilidad que le dieron sustento;

TRIGESIMOSEPTIMO: Que en los considerandos
decimoprimere al decimotercero de la sentencia recién
citada, se especifica el entendimiento sobre la expresién
precepto legal que sustenta esta Magistratura en los

términos siguientes: “Que, como ya se ha sentenciado, Ia

expresidn precepto legal es equivalente a la de norma
juridica con rango legal, la que puede estar contenida en
una parte, en tode un articulo o en varios en que el
legislador agrupa las disposiciones de una ley. Asi, se

u

ha razonade gue una unidad de lenguaje debe ser
considerada un precepto legal a la luz del articulo 93
de la Constitucidn Politica, cuando tal lenguaje tenga la
aptitud de producir un efecto contrario a la Constitucion
(roles N°s 626/2007 y 944/2008)7". De este modo, para gque
una unidad lingiiistica pueda ser consliderada un precepto
legal de aquellos a que alude el articulo 93 de la Carta

Fundamental, no es necesario gue sea completa sino que se

baste a si misma”;
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TRIGESIMOCTAVO: Que en la sentencia Rol 626 esta
Magistratura agregd la siguiente precisién scbre el
alcance de la expresiodn "precepto legal”: “En
consecuencia, es efectivo gue un precepto legal puede ser
s6lo una parte del enunciade normativo gque compone un
mismo articulo o inciso de una ley y es perfectamente
pesible gque el precepto gue resulta contrario a la
Constitucidén sea una parte del articulo o sdélo una parte

del inciso”;

TRIGESIMONOVENO: Que, en consecuencia, la voz
“precepto legal” a la que aluden los numeros 6° y 7° del
inciso primero del articule 93 de la Constitucién y, en
especial, los articulos 47 V y 47 W de la Ley N° 17.997,
Organica Constitucicnal de esta Magistratura, y a la gque
debe ajustarse el tratamiento de la cuestidn de autos, no
debe, necesariamente, abarcar el texto de un articulo
completo, manteniéndose como “una unidad lingliistica gque

establezca las conductas gque hacen debida la

consecuencia, los sujetos obligados y las consecuencias
mismas” {considerando séptimo de la sentencia

interlocutoria de inadmisibilidad en la causa Rol 626);

G. SOBRE LGS EFECTOS DE La DECLARACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD.

CUADRAGESIMO: Que los efectos de todas las
sentencias del Tribunal Constitucicnal, especialmente de
agquellas que, come en la especie, resuelvan una cuestién
de constitucionalidad, deben entenderse a la luz del
principio de la supremacia constitucional consagrado en
el articulo 6° de la Constitucidn, especialmente desde
dos perspectivas fundamentales. Por una parte, el deber
de observancia que a ella deben 1los titulares ¢

integrantes de los &érganos del Estadoe y, por la otra, su
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irradiacién a toda persona, institucidédn o grupo. " El
sustento de esta sequnda perspectiva es que la comunidad
tiene también “el 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, Afo XI, N° 11,

2007, p. 110);

CUEDRAGES IMOPRIMERO: Que leos efectos de las
gsentencias del Tribunal Constitucional de Chile, después
de Su transformacidn a través de la reforma
constitucional de 2005, han sido objeto de wvarios
estudios en la doctrina nacional. En el ultimo de ellos,
se lee: “Asi gqueda expresamente consagrado en el texto

constitucional que las sentencias del Tribunal

Constituciconal  producen efectc ex nunc  desde su
publicacidén en el Diario Oficial. Asi, ni el legislador
orgdnico constitucional ni el Tribunal Constitucional
podrdn dar efecto retroactivo a las sentencias del juez
constitucional que expulsen preceptos Jjuridicos de

nuestro ordenamiento juridico por inconstitucionales”.

“Ia Constitucidn ne asume la - hipdtesis de
desvincular 1la decisicon de separar el precepto juridico
inconstitucional del ordenamiento juridico de la
determinacion de qué pasa con los actos Jjuridicos
desarrollados mientras el pbrecepto expulsado del

ordenamiento tuve vigencia”.

“Los efectos del precepto juridico determinado como
inconstitucional es un problema empirico gue no se

encuentra resuelto por la decision de
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inconstitucionalidad y tampoco por la resclucidn gque
priva de eficacia al precepto inconstitucional hacia el
futuro, lo gque significa un pronunciamientoc sobre borrar
o validar los efectos cumplidos en el pasado, 1o que debe
ser decidido por el juez constituciocnal, ya gue la
sentencia constitucional ocupa el 1lugar dejado por el
precepto juridice inconstitucional y nulo” {(Humberto
Nogueira: La Sentencia del Tribunal Constitucional en
Chile: BAnalisis vy reflexiones juridicas, en: Estudics

Constitucionales, Afio 8, N° 1, 2010, pp. 79-116);

CUADRAGESIMOSEGUNDO: Que las decisiones del Tribunal
Constitucional estén obligadas a fallarse "“de acuerdo a
derecho”, seqgin el nitido mandato del articule 92 de la
Constitucidén, 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 ajenc a la atencidn de esta
Magistratura que a ella le cabe la funcidn de ser lo que
los especialistas denominan el “drgano de clierre del
ordenamiente juridice”, pues, Jjunto con interpretar la
Carta Fundamental, sus decisicnes no pueden ser
impugnadas ni revisadas. En consecuencia, todas las
implicancias de sus resoluclones gue se extiendan a la
seguridad juridica, a la eficacia de las normas, asl como
a la coherencia de todo el ordenamiento Jjuridico, se
incorporan en la ponderacidn global gque acompafia a sus
fallos {Humberto Noguelra: El control represivo y
abstracto de inconstitucioconalidad de leyes en la reforma
de las competencias del Tribunal Constitucional de Chile
y los efectos de sus sentencias, en: Konrad Adenauer
Stiftung: Anuario - de berecho Constitucional

Latinoamericano 2006, Montevideo, 2006, pp. 454-455);
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CUADRAGESIMOTERCERO: Que, lgualmente, como lo ha
destacado el ex magistrade del Tribunal Constitucicnal
Federal alemAn, Dieter Grimm, "“frecuentemente la pregunta
por la funcidn (del Tribunal Constitucional) es reducida
a la alternativa entre derecho y politica. Empero estos
términos opuestos parecen ser demasiados (Jruesos para
abarcar la jurisdiccicn constitucional. En gran medida el
derecho constitucional requiere ser concretado  y
desarrollade debido a su cardcter de principic y de
compromiso” (Dieter Grimm: Jurisdiccidn Constitucional,
en: Dieter Nohlen {(ed.): Diccionario de Ciencia Politica,

Editorial Porruda, México, tomo II, 2006);

CUADRAGESIMOCUARTO: Que es posible, en consecuencia,
que las decisiones del Tribunal Constitucional tengan un
impacto politice o econémico, o soclial, © cultural
inevitable, lo qgue no significa que tales decisiocnes
hayan sidoe peliticas o econdmicas ¢ culturales. Las
decisiones del Tribunal Constitucional s0n todas
estrictamente juridicas, sin perjuicio de la naturaleza
del impacto gque produzcan, sea pelitico, econdmico,
social o cultural. Visto el ©problema desde otra
perspectiva, al adoptar una decisién el Tribunal puede
tener plena conciencia del impacto extrajuridico que
puede producir, pero tal conviccidén no puede inhibirlo de
resolver el asunto que ha reclamado su intervencidn, sea
que actue de oficio o a requerimiento de persona u érgano

legitimado;

CUADRAGESIMOQUINTO: Que, considerando los efectos
extrajuridicos que inevitablemente pueden producir las
sentencias del Tribunal Constituciconal, es indispensable
mencionar el rol de lIegislador negativo, de organo

defensivo, o de guardidn de la Constitucidén que esta
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clase de magistraturas cumplen en 1los respectivos
ordenamientos constitucionales y que tienen expresidn en
el derecho chileno. En efecto, la generalidad de 1los
tribunales constitucionales decide sobre lo que no se
debe hacer en un Estado, resguardan el orden
constitucioconal, garantizan la supremacia constitucional

v, en tal sentido, son defensivos:

CUADRAGESIMOSEXTO: Que lo expresado contrasta con
una funcién propositiva o activa gue en algunos casos
Europeos el ordenamiento permite. El Tribunal
Constitucional de Chile puede declarar gue un precepto
juridico wvulnera 1la Constitucidén vy, en consecuencia,
producirse su derogacidén. O sea, la desaparicidén del
ordenamiento desde la fecha de la publicacidén en el
Diarie Oficial de la sentencia gue asi lo ordena. S5Sin
embargo, una vez adoptada tal resolucidn, a esta
Magistratura no le esta dada la atribucién de senalar al

colegislador cual debiera ser la norma gue reemplace al

precepto derogado. Este Tribunal no es ceolegislador. Y la
apreciacidén que sobre las bondades o carencias de este
criterio pudiera formularse, tampoco es de su

competencia;

CUADRAGESIMOSEPTIMO: Que asociar la declaracidn de
inconstitucionalidad de un precepto legal con un efecto
juridico negativo lleva inherente la interrogante sobre
su propia existencia y conveniencia. EBn efecte, 1la
declaracién de inconstitucicnalidad se wverifica sobre un
precepto vigente, que se encuentra cumpliendo una funcidn
juridica, tanto que sobre &1 ha debido recaer previamente
una sentencia de inaplicabilidad en una gestidn pendiente
en la que su aplicacidn podia ser decisiva para resolver

el asunto controvertido. S5i el ordenamiento Jjuridico
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permite esta situacién, es porgque su verificacién no
amenaza su existencia o su eficacia, sino, mas bien,

contribuye a su sana depuracidn;

CUADRAGESIMOCTAVO: Que la eventual antinomia entre
derogacién y nulidad, ocasiocnalmente valida en el dexecho
comin sustantive y procesal, presenta matices especificos
en la jurisdiccién constituciconal., La dectrina c¢hilena
advirtid® sobre esta materia recién aprobada la reforma
constitucional de 2005 y antes de resclverse la primera
declaracién de inconstitucionalidad por parte de esta
Magistratura. Un destacado exponente de la doctrina lo
expresd de este modo: “la derogacidén y la anulacidn
(inconstitucionalidad) no son conceptos homologables, ya
gue pertenecen a d4mbitos distintes: el primero a lIa
produccién de normas (actos estatales) de un ordenamiento
y el segundo al control de normas”. Esta conclusidn

doctrinaria la obtiene el autor después de efectuar un

analisis sobre el nuevo instituto de 1la
inconstitucionalidad en el derecho chileno: "A nuestro
juicio la inconstitucionalidad es una sancion especifica
en el género de las nulidades en Derecho Publico, que
opera por infraccidén de la Constitucidn, y qgue en cuanto
parte integrante de un sistema de garantias configura 1a
jurisdiccidn constitucional” (Francisco 2Gfilga Urbina:
Control de Constitucionalidad y Sentencia, Cuadernocs del

Tribunal Constituciocnal, Namero 34, afo 2006, p. 107);

CUADRAGESIMONOVENO: Que respecto de esta misma
materia, la constitucionalista y ex ministra de esta
Magistratura, profesora Luz Bulnes Aldunate, ha sefalado:
“en el procesc de la reforma constitucional se debatid
sobre el efecto derogatorio y. el de nulidad de la norma

declarada inconstitucional. La dercogacidn se diferencia
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de la nulidad en que se produce al momento de la
publicacidén de la sentencia en el Diario Oficial y no
afecta los derechos adguiridos bajo el amparo de la lIey
inconstitucicnal,; la nulidad en cambio opera con efecto
retroactivo y puede afectar & tales derechos. En
conformidad con el nueveo articule 94 la sentencia que
declara la inconstitucionalidad de un precepto legal
produce la eliminacidén de Ia norma del ordenamiento
juridico desde la fecha de la publicacidn de la misma.
Este punto tiene gran importancia, pues de €1 depende la
posibilidad de adguirir y mantener derechos que nacieron
al amparo de la ley inconstitucional” (Luz Bulnes
Aldunate: Los recursos de inaplicabilidad y de
inconstitucionalidad en la reforma constitucicnal, en:
Revista Actualidad Juridica, N° 13, enero de 2006, pp.
113-114) ;

II. EL PRECEPTO LEGAL SOMETIDO A DECLARACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD.

A. EL ARTICULO 38 TER DE LA LEY N° 18.933.

QUINCUAGESIMO: Que el articulo 38 ter de la Ley N°
18.933, que corresponde al articulo 199 del D.F.L. N° 1,
de 2005, del Ministerio de Salud, gque fijé el texto
refundido, coordinado y sistematizado del D.L. N° 2.763,
de 1979, vy de las leyes 18.933 y 18.469, dispone 1o

siguiente:

“Articulo 38 ter,- Para determinar el
precio gque el afiliado debers pagar a la
Institucién de Salud Previsional por el
plan de salud, la Institucidn deberd
aplicar a los precios base que resulten de
lo dispuesto en el articulo precedente, el

o Ios factores qgue correspondan a cada
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beneficiario, de acuerdo a la respectiva

tabla de factores.

La Superintendencia fijara, mediante
instrucciones de (general aplicacidn, 1a
estructura de las tablas de factores,
estableciendo los tipos de beneficiarios,
seglin sexo y condicion de cotizante ©
carga, y 1los rangos de edad qgue se deban

utilizar.

Cada rango de edad que fije la
Superintendencia en las instrucciones
sefialadas en el incisco precedente se

sujetard a las siguientes reglas:

l.- El primer tramo comenzard desde el
nacimiento y se extenderda hasta menos de

dos afios de edad;

2.~ Los sigulentes tramos, desde los dos

afos de edad y hasta menos de ochenta afos
de edad, comprenderdn un minimo de tres

afos y un maximo de cinco anos;

3.- La Superintendencia fijara, desde 1los
ochenta afos de edad, el o los tramos que

correspondan;

. 4.- La Superintendencia deberd fijar, cada
diez afiocs, 1la relacidén maxima entre el
factor mds bkajo y el mas alto de cada

tabla, diferenciada por sexo;

5. - En cacdla tramo, el factor que

corresponda a una carga no podrd ser
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superior al factor que corresponda a un

cotizante del mismo sexo.

En el marco de lo sefialadoe en el 1inciso
precedente, las Instituciones de Salud
Previsional serdn libres para determinar
los factores de cada tabla gque empleen. En
tode caso, la tabla de un determinado plan
de salud no  podra variar para ios
beneficiarios mientras se encuentren
adscritos al mismo, ni podrd alterarse para
gquienes se incorporen a &1, a menos gque la
modificacion consista en disminuir de forma
permanente los factores, total Lo}
parcialmente, lo que reguerird autorizacidn
previa de 1a Superintendencia; dicha
disminucidn se hard aplicable a todos 1los

planes de salud que utilicen esa tabla.

Cada plan de salud sdle podra tener .
incorporada una tabla de factores. Las
Instituciones de Salud Previsional no
podrdn establecer mds de dos tablas de
factores para la totalidad de los planes de
salud gque se encuentren en

comercializacidn.

Sin perjuicic de lo dispuesto en el inciso
precedente, las Institucicnes de Salud
Previsional podrdn establecer nuevas tablas
cada cinco afos, contados desde las ultimas
informadas a  la Superintendencia,
manteniéndose vigentes las anteriores en
los planes de salud gue las hayan

incorporado.
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Las Instituciones de Salud Previsional
estardn obligadas a aplicar, desde el mes
en que se cumpla 1a anualidad y de
conformidad con la respectiva tabla, el
aumento o la reduccidén de factor gue
corresponda a un beneficiario en razdn de
su edad, v a informar al cotizante
respectivo mediante carta certificada
expedida en la misma oportunidad a gue se
refiere el inciso tercero del articulo

38.:‘!.

QUINCUAGESIMOPRIMERO: Que, como se observa, el
articuleo 38 ter transcrito constituye una norma de
estructura compleja, destinada a reqular una serie de
materias sobre la determinacién del precio de los planes
de salud contratados c¢on las Instituciones de Salud
Previsional, no solo vinculadas estrechamente entre si,
sino también con otras disposiciones de la Ley N° 18B.933.
Tales caracteristicas determinan gque el examen de
constitucionalidad de autos debe distinguir entre los
diferentes aspectos que el precepto trata y tener en
cuenta el efecto gue una decisién de inconstitucioconalidad

tendria en las otras normas de la ley vinculadas con él;

QUINCUAGESIMOSEGUNDO: Que el primer incisc de ese
articulc estéd destinadec a establecer el procedimiento
para determinar el precic del plan de salud que cada
" afiliado esta obligade a pagar a la respectiva Isapre,
aun cuando contempla un componente dispuesto en el
articule 38 bis de la misma ley -correspondiente al
articulc 198 del texto refundide de la ley- al gque se
aplican los factores que corresponden a cada beneficiario

de acuerde a la respectiva tabla;

“—osciemdos cin waf'b\j

cbs
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QUINCUAGESIMOTERCERO: Que, dado gque el articulo 38
bis al que alude el articulo 2328 ter noc se encuentra
sujeto al examen de constitucionalidad de autos, el
pronunciamiento de esta Magistratura no puede recaer
sobre el precio base cuya determinacién aquél regula,
sino sobre 1los factores resultantes de las respectivas

tablas;

QUINCUAGESIMOCUARTO: Que la tabla de factores
aludida es aquélla definida en la letra n) del articulo
2° de la Ley N° 18.933, actual articulo 170 en el texto
refundide de dicha legislacidén (D.F.L. N® 1, de Salud, de

2005}, en los términos siguientes:

"Articule 170.- Para los fines ({(de la Ley

N°® 18.933) de este Libro se entenderd:

n) La expresidén "tabla de factores” por aquella
tabla elaborada por la Institucidén de Salud Previsional
cuyos factores muestran la relacidn de precios del plian

de salud para cada grupe de personas, segun edad, sexo y

condicidén de cotizante o0 carga, con respecto a un grupo
de referencia definido por la Superintendencia, en
instrucciones de general aplicacidn, el cual asumird el
valor unitario. Esta tabla representa un mecanismo
pactado de variacion del precio del plan a lo largo del
ciclo de vida, el gue es conocido y aceptado por el
afiliado ¢  beneficiario al nmomento de suscribir el
contrato o incorporarse a é1, segun corresponda, ¥ que ho
podra sufrir variaciones en tanto la persona permanezca

adscrita a ese plan.”;

QUINCUAGESIMOQUINTC: Que en el segundo inciso del
articulo 38 ter se dispone la obligacidn, que recae en la

Superintendencia de Salud, de fijar, mediante
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instrucciones de aplicacidén general, la estructura de las
tablas de factcres gue deberadn utilizar las Isapres en
los contratos de salud que ofrezcan a sus afiliados. Como
se observa, esta norma no hace sino reiterar 1lo ya
establecido en el articule 170 citade. Al mismo tiempo,
la norma impone que la referida estructura considere los
tipos de beneficiarios, segun sexo vy condicidn de
cotizante o de carga, vy los rangos de edad que se deban
utilizar, conforme, esto ultime, a las reglas
establecidas en su inciso tercero, a las que sSe haréa

alusion en seguida;

QUINCUAGESIMOSEXTO: Que en el segundo inciso del
articulo 38 ter se dispone la obligacidn que recae en la
Superintendencia de Salud, de fijar, mediante
instruccicones de aplicacidn general, la estructura de las
tablas de factores que deberan utilizar las Isapres en
los contratos de salud gue ofrezcan a sus afiliades. Como

se observa, esta norma no hace sino reiferar lo vya

establecido en el articule 170 ya citado. Esta norma
faculta a la Superintendencia del ramo para ejercer esta
potestad. Para determinar el contenido y los c¢riterios
conforme a los cuales ella debe ejercerse, hay que
atender a lo prescrito en el incisc siguiente, el cual
impone que la referida estructura considere los tipos de
beneficiarios, segin sexo y condicidén de cotizante o de
carga, y los rangos de edad que se deben utilizar

conforme a las reglas establecidas en su inciso tercero.

»

Asi, este inciso segunde solo puede concebirse en
relacidén a los numerales contenideos en el inciso tercero,
en el cual se fijan los parametros que debe considerar la

Superintendencia al determinar la estructura de la tabla;
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QUINCUAGESIMOSEPTIMO: Que el tercer inciso del
articulo 38 ter establece las reglas a las ‘que debe
sujetarse la fijacién de los rangos de edad en las
instrucciones impartidas por la Superintendencia, de las
cuales tres se refieren directamente a los tramos de edad
y las otras dos, a c¢riterios de relacidn entre 1los
factores. La observancia de estas reglas es una condicién
de ejercicio, tanto de la potestad de la Superintendencia
para fijar la estructura de las tablas de factores
regulada en el inciso segunde, como de la libre
determinacién de los factores dentre de la tabla pox

parte de las Isapres, conforme al inciso cuarto;

QUINCUAGESIMOCTAVO: Que las tres primeras reglas
relativas a los rangos de edad estan destinadas a fijar
tramos segun se sigue: i) Un tramo desde el nacimiento
hasta menos de dos afios, 1i) Los tramos que van desde los
dos afios hasta los ochenta aifios, segun limites de un

minimo de tres afos y un maximo de cinco aries, y iii) ElL

o los tramos “gue correspondan” después de los ochenta
anos, fijados por la Superintendencia. Debe sehnalarse que
el segundo grupo de tramos es, en verdad, un amplio
espacio etédrec en el gue pueden tener cabida entre 15 y
26 tramcs, dependiendo de la cantidad de afios maxima o

minima establecida en la norma;

QUINCUAGESIMONOVENO: Que en el numero 4 del
mencionade incisc tercero del articuleo 38 texr se
establece el primer criterio de relacién entre los
factores, el cual consiste en entregar a la
Superintendencia la facultad de fijar, cada diez afics, la
relacidn maxima entre el factor nmds bajo v el més alto de

la tabla, diferenciada por sexo;
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SEXAGESIMO: Que, sin embarqgo, fue el propio
legislador el que fijé dicha relacidn entre factores para
el primer periodo de diez afios, por la Ley N° 20.015, de
17 de mayo de 2005 -la misma legislacidén gue incorpord el
articulo 38 ter bajo examen-. En efecte, su articulo
segundo transitoric dispone: V“La relacidn mdxima a que
alude el numeral 4 del inciso tercero del articulo 38 ter
gue se agrega a la ley N° 18.933 serd, para el primer
decenio contade desde la vigencia de la presente ley, de
hasta 9 veces, en el caso de las mujeres, y de hasta 14

veces, en el caso de los hombres”.

SEXAGESIMOPRIMERO: Que la Superintendencia de Salud
materializo la facultad que le entrega el precepto legal
bajo examen y que especificé el articule segundo
transitorio citado, a través de la Circular N° 6, de 2 de
junic de 2005, denominada "“IMPARTE INSTRUCCIONES SOBRE LA
ESTRUCTURA DE LAS TABLAS DE FACTORES DE LOS PLANES DE
SALUD COMPLEMENTARIOS”. En diche instrumento el referido
organismo publico establecidé la estructura de la aludida
tabla de factores, fijando los factores mAs altos y mas
bajos de acuerdo al tenor legal sefialando: “La relacidn
miéxima entre el factor mds bajo y el mds alto de cada
tabla serd de hasta 9 veces, en el caso de lIas mujeres, v
de hasta 14 veces, en el caso de los hombres, para el
periodo comprendido entre el 1 de julio de 2005 y el 1 de
julic de 20157,

SEXAGESIMOSEGUNDO: Que la correspondencia entre
estas dos normas originadas en la misma ley -N°® 20.015-,
el nimero 4 del inciso tercero del articuloc 38 ter y el
articule segundo transitorio de la Ley N° 20.015,
establece entre ellas un lazo juridicamente indisoluble,

de tal mode gue ninguna de ambas cobra vigencia vy
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eficacia sin ¢l complemento de 1la otra. En efecto, el
mandato que la ley le asigna a la Superintendencia del
ramo para fijar "“cada diez afios la relacidn maxima entre
el factor mas alto y el mas bajo, diferenciada por sexo”
es inocuo sin la correspondiente determinacién
cuantitativa de uno y de otro extremo, asl como respecto
al sexo del beneficiaric. Por su parte, ni la ley ni la
Superintendencia podrian habker fijado cifras respecto de
los mencionados factores sin remitirse al menclonado

articulo 38 ter y a la cobertura que proporciona;

SEXAGESIMOTERCERO: Que a resultas de lo expresado vy
como se detallaré, la indisolubilidad sefialada presenta a
las dos normas involucradas comc un todo para los efectos

del examen de constitucionalidad de autos;

SEXAGESIMOCUARTO: Que el segundo criterio de
relacidén establecido en este inciso tercero del articulo
bajo examen, se refiere a la correspondencia que debe
existir entre los beneficlarios de un mismo plan, al

serfialar que "en cada tramo, el factor que corresponda a

una carga no podré ser superior al factor gue corresponda

a un cotizante del mismo sexo”;

SEXAGESIMOQUINTO: Que los cuatro incisos siguientes
del articulo 38 ter estdn destinados a regular la
proporcionalidad cque deben cumplir los distintos tramos
al dinterior de las tablas de factores. Primero se
establece la libertad de las Isapres para determinar 1os
factores de cada tabla, conforme a lo dispuestoe en el
inciso tercero ya comentado, de modo que las reglas que
se analizaron también determinan el ejercicio de este
dereche. La ley dispone expresamente la no variabilidad
de la tabla de un determinado plan para los beneficiarios

mientras se encuentren adscritos a &1, asli como también
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para quienes se incorporen al mismo, a excepcidn que la
modificacién signifique una disminucidén de los factores,
autorizada por la Superintendencia y aplicable a tceodos
los planes que 1la utilicen. Asi, noe se resconoce
discreciocnalidad amplia a las Isapres para determinar los
factores de cada tabla, sino s£élo en la medida que lo
hagan utilizando la tabla de factores estructurada de
conformidad a leos numerales del inciso tercero. Luego,
los incisos siguientes sefalan exigencias sobre el namero
de tablas, una por c¢ada plan de salud y no mas de dos
para la totalidad de planes gue se comerclalizan por la
respectiva Isapre. Asimismo, conforme a 1la regulacidn
legal en comento, las Isapres podran establecer nuevas

tablas cada cinco afos;

SEXAGESIMOSEXTO: Que el utltimo inciso del articulo
38 ter se refiere a la obligacidn gue periddicamente les
cabe a las Isapres, en el sentido de ajustar el factor
que corresponda en la respectiva tabla en razdéon de la
edad, aumentandolo ¢ disminuyéndelo, y de comunicar tales

variaciones al cotizante;
B. GENESIS Y EVOLUCION DEL ARTICULO 38 TER.

SEXAGESIMOSEPTIMO: Que esta Magistratura, en
sentencia recalida en la causa Rol 1273 destind los
considerandos déecimo al decimoséptimo, ambos inclusive,
"a describir la evolucién histdrica de las disposiciones
legales que se han ocupade de regular la revisidén del
precio de los contratos de salud previsional gue ofrecen
las Isapres”, desde 1la dictacidén de la primera
formulacién legal en el Decreto con Fuerza de Ley N°3 de
1981, la ¢gue, en lo sustancial, se transcribirad en los

considerandos gue siguen, por la pertinencia directa que

TS a %‘4‘05 £ G Y o&f“?‘
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tiene en la especie con el topico que se abordara en este

acapite;

SEXAGESIMOCTAVO: Que el articulo 38 ter bajo examen
fue incorporado a la Ley N®° 18.933 por el articulo 1°, N°
15, de la Ley N° 20.015 y, por disposicidn expresa del
inciso primero de su articulo 2%, entrd en vigencia en el
mes de Julio del afio 2005, fecha coincidente con la del
Reglamento a que alude el mismo articulo (Decreto Supremo
N° 170, del Ministerio de Salud, publicado en el Diario

Oficial de 28 de enerc de 2005);

SEXAGESIMONCVENO: Que el Decreto con Fuerza de Ley
N° 3, de 1981, del Ministerio de Salud (publicade en el
Diario ©Oficial de 192 de mayo de 1981), que fijo normas
para el otorgamiento de prestaciones y beneficios de
salud por instituciones de salud prewvisional, establecid
en su articulo 14 que losg trabajadores debian suscribir
“un contrate” con una Isapre gue elijan, en el que las

partes podrdn convenir libremente el otorgamiento,

forma, modalidad y <condiciones de las prestaciones y

beneficios para la recuperacidn de la salud”.

Como se advierte, en esta primera neorma sobre 1la
materia primdé la autonomia de la veluntad, sin
establecerse condicién alguna para los contratoes gue
contienen los respectivos planes de salud. DNotese,
ademéds, que la promulgacidén de esta legislacidn es
posterior a la entrada en vigencia de la Constituciodn

Politica de 1980;

SEPTUAGESIMO: Que el referido Decreto con Fuerza de
Ley fue dercogade por la Ley N° 18,933, en su texto
publicado en el Diarieo Oficial de 8 de marzo del afo

15%0. En esta ley se contiene un articule 38, gue en su
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inciso tercero reguld, entre otros aspectos, la revisién
de los contratocs de salud transcurride un afo de vigencia
del contrato, en los términos siguientes: "“las Isapres
podrdn revisar los contratos de salud que correspondan,
pudiendo sélo adecuar sus precios, prestaciones
convenidas y naturaleza y el monto de sus beneficios, a
condiciones generales gque no importen discriminacion
entre los afiliados de un mismo plan, excepto en lo gue
se refiere a las condiclones particulares pactadas con
cada uno de ellos al momento de su incorporacidn al plan,
las que no podran tener en consideracién la edad del

afiliado”.

Conforme a esta norma, se limitdé la libertad de las
Isapres para establecer condicicones de ajuste del precio
de los contratos que éstas ofrecieran a los afiliados, a
la regla general de no discriminacidn dentro de un mismo
rlan, agregando la especificidad de prohibir gque las
excepciqnes a tal regla general se funden en la edad del

afiliado;

SEPTUAGESIMOPRIMERO: Que la primera modificacidn gue
sufrié el citado articule fue aprobada por la Ley N°
18.959, publicada en el Diario Oficial el 24 de febrero
de 1990, esto es, con anterioridad a la fecha de

publicacidén de la normativa que dispusoc modificar.

Conforme a la alteracion aprobada en esta
oportunidad, se sustituyd la expresidn "“las gue no podrdn
tener en consideracion la edad del afiliado” por la frase
“las revisiones no podrdn tener en consideracidn el
estado de salud del afiliado” como condicidn para 1la
adecuacidédn anuval de los precicos de los contrateos de
sajud. De esta manera, esta nueva legislacidn reemplazd

la edad por el estado de salud del afiliade como
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condicién o factor excluido de la revisién del precio de
los contratos de salud previsiocnal, formulacién que se
repetird en la nueva nodificacidén de la legislacidn que
comentamos, aprobada por la Ley N° 18.964, publicada en
el Diario Oficial unos dias mas tarde (10 de marzo del
afio 1990). Debe agregarse que ¢l factor edad, si bien fue
suprimido como limitacién a la discriminacion, no fue
establecido expresamente como factor a tener en cuenta
para fijar el reajuste del precio del plan de salud, lo

cual, como veremos, se entendid a posteriori:

SEPTUAGESIMOSEGUNDO: Que, en el afic 1995, la Ley N°
19.381 introdujo una nueva modificacidn al referido
articule 38 de la Ley N° 18.933, agregando, en el inciso
tercero de la disposicién comentada, gque las revisiones
de los contratos de salud no sélc no pueden tener e€n
consideracidén el estado de salud del afiliado, sino que

tampoco el de los beneficiarios.

La misma legislacién establecid en el inciso guinto
del articulo 38 la siguiente disposicién: "No obstante la
libertad de las Isapres para adecuar el precio y su
obligacidn de no discriminar en los términos sefalados en
el inciso tercero, el nuevo valor que se cobre al momento
de la renovacidn deberd mantener la relacidn de precios
por sexo y edad que hubliere sido establecida en el
contrato original, usando como base de cdlculo la edad
del beneficiario a esa época, con 1la lista de precios
vigentes en la Institucidén para el plan en gue

actualmente se encuentre”;

SEPTUAGESIMOTERCERC: Que en la Ley N°® 1%.381 por
primera vez aparecen mencicnados los criterios de sexo y
edad como condiciones o factores determinantes para la

fijacién del precic de los contrates de salud ya
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suscritos, contrariamente a lo que, referido a la edad,
la normativa aprobada el afic 1990 prohibia expresamente.
Ademds, conforme se puede desprender de su texto, tal
referencia tiene wvalor sélo si la edad estuviera
considerada como factor de adecuacidén del precioc en un
contrato de salud vigente a esa fecha. En la modificacidn
del precepto comentada, dqueda de manifiesto que la
eliminaci¢én de la edad como causal de discriminacidn fue
entendida y utilizada como si expresamente hublese sido

establecida como facteor de fijacidén de dicho precio;

SEPTUAGESIMOCUARTO: Que la nueva modificacién a la
Ley N°® 18.933, verificada en el afio 2003, por efecto de
la Ley N° 20.015 {(D.0. de 17.05.05), incorpord el
articulo 38 ter, bajo examen de constitucionalidad en
estos autos, y, ademds, aprobd un nueve texto para el
referido articulo 38, en el que se dispuso gque la
revisién anual de los contratos de salud puede considerar
s6élo la modificacidén del precic base del plan con las
limitaciones que se establecen en el también nuevo
articulo 38 bis y agregd que, al comunicar la respectiva
adecuacidn del contrato a sus afiliados, las Isapres solo
podrian ofrecer planes que estén disponibles para todos
ellos y qQue su precio “"deberd corresponder al precio base
modificado por las tablas de riesgo segiun edad y $exo
correspondientes”, sin que el legislador determinara
razonablemente las relaciones y tramos entre los

distintos factores;

SEPTUAGESIMCOQUINTO: GQue, ahora bien, la evolucidn
legislativa antes referida da cuenta de gque de la
prohibicién expresa de la discriminacién y de 1la
consideracién de la edad y del sexo como factores

determinantes del precio, se pas® a la permisividad de
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ambos criterios vy, en consecuencia, al respalde a la

discriminacidédn basada en ellos;
C. LA ELABORACION LEGISLATIVA DEL ARTICULO 38 TER.

SEPTUAGESIMOSEXTO: Que la introducciédn del articulc
38 ter a la Ley N° 18,933, hecho que, c¢omo se ha
sefialado, ocurridé por disposicién expresa de la Ley N°
20.015, es producto de un debate legislativo gque se
extendié por espacio de tres afics, desde que, con fecha 2
de -junio de 2002, se presentdé en la Camara de Diputados
el respectivo Mensaje como parte de un <conjunto de
iniciativas legislativas que conformaron una vasta

reforma del sector salud en Chile;

SEPTUAGESIMOSEPTIMO: Que 1a documentacidn
parlamentaria oficial sobre esta tramitacidn legislativa
da cuenta de las numerosas transformaciones que sufrid el
texto del proyecto de ley original, de las opiniones dque
se entregarcon en las diversas instancias de la formaciédn
de la ley por parte de los parlamentarios vy de 1los

representantes de dilversas organizaciocnes de la sociedad

interesadas en esta materia;

SEPTUAGESIMOCTAVO: Que, independientemente de las
mencionadas opliniones, durante toda 1a discusién
parlamentaria hubo continuidad respecto de algunos tenas
y surgié también la preocupacidén de los intervinientes en
cuanto a algunos aspectos en particular. Entre ellos se
encuentran la fijacién de tarifas, cuya regulacién
conforme a criterios objetivos vy trasparentes constituia
un cbjetivo de la nueva legislacidén, la situacidn de los
cotizantes cautivos v su eventual destino de abandonar el
sistema privadoe de salud si no pueden sufragar sus

costos, asl come la situacidén desmedrada y sujetos a




TIIOOD0A S 7

discriminacidn en que quedan determinados segmentos de la
pobklacidén como 1los menores de dos ancs, las mujeres en
edad fértil y los mayores de edad de ambos sexos. A modo
de ejemplo, el entonces Diputado seficr Edgardo Riveros en
la discusidén de la Sala en la Honorable Camara de
Diputades, durante el primer tramite legislativo, el 7 de
enero de 2003, se preguntaba si “.ise cumplen los
objetivos como el de no discriminacidn y no expulsidn del
sistema a las personas gue necesitan atencion de salud?”
Y el mismo se respondia gque no se cumplen esos objetivos
bdsicos. Luego afirmé que “la discriminacidn del sistema
se presentaba respecto de las mujeres en edad fértil, los
adultes mayores y las personas gue por large tiempo
cotizaron y han adquirido una enfermedad catastrofica o

cronica”™;

SEPTUAGESIMONOVENO: Que <l Honorable Diputado senor
Patricio Melero, en la misma s5esidn de la Céamara de
Diputados, seflalaba: “En definitiva, la modificacidn de
la ley de Isapres tiene de dulce y de agraz, con algunos
aspectos vinculados a lIa limitacion del alza de precios,
a los contrates, a la unifermidad de leos aranceles, a
nuevas facultades de la Superintendencia, en fin, gue nos
parecen positives; con otros, come la definicidn del
cotizante cautiveo, los indices de precios, la integracidn
vertical, la obligacion de las instituciones de salud
previsional respecto de las isapres que qulebran, gue nos
parecen inadecuados”. El mismo parlamentario, después de
haber presentado indicaciones, opind en la discusidn del
segunde informe: “Los objetiveos principales que se
persiguen con esta liniciativa ya se han anunciado; pero,
en 1o sustancial, buscan corregir situaciones de
discriminacidn, especialmente en el senticde de l1limitar

las alzas de precio de los contratos de salud”;

000264 2,
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OCTOGESIMO: Que al discutirse en la sala del Senado
el primer informe, el 9 de marzo de 2005, el Senador
informante, seficr Ruiz-Esquide, senald, sobre los
objetivos de la iniciativa: "“Acotar en la ley en proyecto
las alzas de precios de los programas y planes, dentro de
una banda estructurada en torno a las variables de
precios base y tabla de factores por sexo y edad. Ademds
-seflala el proyecto- ne podra ser de mds de [,3 veces el
promedic ponderadoe de los porcentajes en que hayan
cambiado log precios bases. A estos efectos, se definen

los términos “precios base” y “"tabkla de factores”;

OCTOGESIMOPRIMERO: Que en el tercer tramite
constitucional del mencionado cuerpo 1legislativo, a
propuesta del Senado, se agregaron deos disposiciones
nuevas, los articulos 38 bis vy 38 ter, en lugar del
articuleo 38 bis tramitado hasta entonces. Las siguientes
fueron las principales innovaciones que presenté la nueva
regulacién propuesta: 1) limitaciones del alza de precios

de los planes a una banda, fijando para ello un mézimo y

un minimo de 30% respecto del promedio ponderado de las
variaciones porcentuales informadas por cada Isapre de
los precios base de sus planes; 1i) regulacidén de la
tabla de factores en los términos que quedaron en la ley;
ii1) la inclusidén de la relacidn maxima entre el factor
mas alto y el mAs bajo de cada tabla para el priner
decenio, tal c¢como quedd en el articulo segundo
transitorio ya transcrite, sefalando gue para el periodo
posterior -correspondiente a la regulacidn permanente- la
facultad de fijar tal relacidén gquedaria entregada a la
Superintendencia de Salud (Historia de la Ley 20.015, pp.
593, 597, 598 y 605);
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OCTOGESIMOSEGUNDO: Que, una vez aprobada la ley,
persistiercon los puntos de vista scbre 1los temas en
debate arriba descritos, inclusoe por no  haberse
incorporado en la decisidn, En la discusidén en la =ala,
el 19 de abril de 2005, el Honorabkle Diputado sefior Rossi
sefialdé: “Este proyvecte de ley, lamentablemente, perpetia
la discriminacién por sexo y por edad, aungue establece
una tabla de factores gque modifican el valor del plan.
Asi, al adulto mayor y a la mujer en edad fértil les
seguird costando mds caro su plan. Lo mismo les ocurrirad
a los menores de dos afios, a 1los lactantes - gue
requieren mas prestaciones de salud- y a los enfermos
cronicos, porgue el fondo compensatorio interisapres scolo

opera con las patologias Auge”;

QCTOGESIMOTERCERD: Que en la misma sesidn de cierre
de la discusidn en la Cémara de Diputados, el Honorable
Diputado seficr Bayo, por su parte, sostuvo: "Es indudable
gue la ley gue se guiere modificar presenta
cuestionamientos en materia de costos de planes; de
exclusiones de cobertura en las preexistencias; de
cumplimiento de contratos; de cancelaciodon de reglstro de
una isapre y de cdémo compensar los riesgos de salud. Lo
cierto es gue la mayor parte de estas materias ya fueron
consideradas en el proyecto de 1Iey gue aprobamos en

primer tramite parlamentario. Perec otras, como la forma
de enfrentar los riesges derivades por diferencias de

edad y sexo, no lo fueron”;

III. LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES AFECTADOS POR EL
PRECEPTO LEGAL BAJO EXAMEN DE
INCONSTITUCIONALIDAD.

OCTOGESIMOCUARTO: Que los derechos que se encuentran

consagrados en las disposiciones constitucionales

= Tescentos  SEsedt 15§f5
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consideradas trasgredidas por lés sentencias previas de
inaplicabilidad gque dan sustento a este proceso, sélo
pueden ser descrites si se enmarcan en su  sustrato
nermative 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
Constitucidn sefiala: “Las personas nacen libres e iguales
en dignidad y derechos”. Se trata de una disposicién gue
no so6lo encabeza la Carta Fundamental, sino gque =se
irradia en todo su articulado. Consecuentemente, todos
los preceptos de 1la Constitucidén deben subordinarse a su
tenor literal y a su significado. Al referirse al alcance
de la citada norma, antes de su reforma en 1993, cuando
se reemplazd la expresidn hombres por personas, el
tratadista Alejandro Silva Bascuian sefald gue la
expresidén “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 Constitucidn
representa el "“reconocimiento de un pilar central de su
ordenacién gque no se mencionaba en las Constituciones

precedentes” (ocb. cit., p. 30};

OCTOGESIMOSEXTO: Que, respecto de la misma materia,
el tratadista José& Luis Cea Egaha sostuve sobre la
aludida disposicidn censtituciocnal, en lo relativo a la
expresién dignidad, que “toda persona humana, por ser tal
vy Ssin més exigencias, nace y ha de convivir con la
cualidad de digno, o sea, de trascendente en la historia,
sujeto iibre e igual al projimo, cuyo destino es realizar

un proyecte de vida, con selio singular o propio”,

— s ecdos &-% ySi@{'C.
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agregando gue “el hombre (como eguivalente de persona)
resulta asi un depésito o cumulo de valores supremos, con
los cuales nace y los concreta durante su vida. Entre.
ellos se hallan los derechos publicos subjetivos o
facultades que el ordenamiento juridico le reconoce con
cardcter de inalienables, Iimprescriptibles 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 expresién, a la libertad personal, al trabajo, al
descanso, de la proteccidn de la salud y 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);

OCTOGESIMOSEPTIMO:  Que, como lo declard esta

Magistratura en causa Rol 1287, “el sistema institucional

vigente en Chile se articula en torno de la dignidad que
singulariza a todoe 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 Organos publicos y los agentes privados,
cada cual en ejercicio de la competencia y facultades gue
les han conferido, respectivamente, la Constitucidn y la
ley, no sdélo estan obligados a respetar esos derechoes,
sino gue, ademds, a protegerlios Y% promoverlos”

{(considerando decimoctavo);

QOCTOGESIMOCTAVO: Que, asimismo, esta Magistratura
seflald en dos de los considerandes de su  sentencia

recaida en la causa Rol 1273 ({(cuadragesimoquinto y
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cuadragesimosexto) que la irradiacidén de la dignidad de
la persona hacia todo el articuladeo de la Constitucidn
presenta una doble dimensidén, como principic y como norma
positiva. En la misma sentencia el Tribunal razond en el
sentide de que, sin perjuicio de la singularidad
sustantiva y procesal de cada disposicidén constitucional
invocada como vulnerada por el misme precepto bajo actual
examen, l1os derechos en ellas consagrados “no pueden
considerarse de manera aislada o independiente unos de
otros. Al contrario, ellos se manifiestan de manera
integrada, constituyendoe un entramado de normas y
principios cuyo alcance no puede apreciarse correctamente
sin considerar una vision de conjunto gque los incluya a
todos ellos y gque, también, incorpore su relaclon a otras
disposiciones y valores constitucionales” (considerando

cuadragesimoséptimo) ;
B. NOCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES.

OCTOGESIMONOVENO: Que la definicidén de derechos

fundamentales ha sido abordada a fondo por nuestra
doctrina. Como lo sefiala una reciente obra sobre la
materia (Eduardo Aldunate Lizana: Derechos Fundamentales,
LegalPublishing, Santiago de Chile, 2008, pp. 47-48):"La
expresion "“derechos fundamentales” apunta a un concepto
Juridico. En un sentido general, gque es el mds difundido,
se usa para aludir a aquellos derechos de la persona gue
han recibido consagracidn positiva, en particular, a
nhivel constitucional. Otra postura, en cambio, expone la
idea de ““derechos fundamentales” como aguellos derechos
de los gue es titular el hombre, no por graclosa
concesion 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
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conjunto limitado en su extensiodon scle a aquellos que son
condicidn para 1a satisfaccidn de las necesidades
inherentes a wuna vida digna (..} Como una tercera
alternativa, se ha propuesto reservar la utilizacidn
teorica (como opuesta a dogmdtica) de la expresidn
“derechos fundamentales” en un sentido formal o
estructural para Taquellos derechos gque corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos, de

perseonas con capacidad de obrar”;

NONAGESIMO: Que los derechos fundamentales son
susceptibles de clasificarse en diversas categorias
conceptuales segun el c¢riterio con que se les analice o
se les emplee juridicamente. Una distinciédn clasica se da
entre igualdades y libertades, como la propuesta para los
, derechos consagrados en el articulo 19 de la Constituciodn
por Pablo Ruiz-Tagle (“Una visidén democratica y liberal

de los derechos fundamentales”, en: Andrés Bordali

{coord.): Justicia Constitucional Y Derechos
Fundamentales, LexisNexis, Santiago, 2007, p. 119}). Otra
diferenciacidon se presenta entre garantias y derechos,
segun si la verificacidn de éstos se encuentra respaldada
material y formalmente en el derecho positivo v si fluyen
de 1la naturaleza humana o de 1la 1ley. Una tercera
diferenciacidén que nos interesa, es aquella cléasica de la
consagracidén internacional de los derechos fundamentales:
politicos, econdmicos, sociales y culturales. Una cuarta

perspectiva es apreciar los derechos fundamentales como

derechos subjetivos y “como componentes del orden
constitucional objetivo” (Humberto Nogueira). Y, por
ultimo, la distincidn que formula Ferrajoli entre
“derechos fundamentales” vy “derechos patrimoniales”

{Luigi Ferrajoli: Derechos y Garantlias. La ley del més
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débil, Editorial Trotta, Madrid, 1895, p. 45). Esas
cuatro diferenciaciocones hasta hace un par de décadas muy
nitidas tanto en la doctrina y en la legislacién, como en
su c¢orrelato Jjurisprudencial, han sufride importantes

innovaciones;

NONAGESIMOPRIMERO: (Que, independientemente de las
clasificaciones anctadas, la definicidn de derecho
fundamental esté vinculada a su verificacién positiva. Es
lo que Robert Alexy denomina relacidn entre los conceptos
de norma de derecho fundamental y derecho fundamental:
"Siempre que alguien posee un derechoc fundamental, existe
una nerma vdlida de derecho fundamental gue le otorga ese
derecho. Es dudoso gue valga lo inverso”. Esta diferencia
debe acompafarse de otra distincidn propuesta por el
autor, la existente entre principios y reglas, siendoc 1os
principios ‘“aqguellas normas qgue ordenan gque algo sea
| realizado en la mayor medida posible, dentro de lIas
posibilidades juridicas y reales posibles”, o0 sea
entendidas como "mandatos de optimizacion”, mientras que
"las reglas son normas qgue pueden ser cumplidas o no. Si
la regla es vdlida, entonces de (sic} hacerse exactamente
lo gque ella exige, ni mds ni menos. Por lo tanto, las
reglas contienen determinaciones en el dmbito de lo
féctica y Juridicamente posikle”, concluyendo: VEsto
significa gue Ia diferencia entre reglas y principios es
cualitativa y no de grado. Teda norma es o bien una regla
o un principio” (Robert Alexy: Teoria de los Derechos
Fundamentales, Centro de Estudios Politicos 1%

Constituciocnales, Madrid, 2002, pp. 47, 86-87);

NONAGESIMOSEGUNDO: Que, segun el mismo autor citado
precedentemente, las diferenciaciones descritas sirven de

base para la dilucidacién de los conflictos en materia de
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derechos fundamentales, 8i la norma es eqguivalente a
principio, "“no puede ser el caso que valgan dos juicios
concretos de deber ser reciprocamente contradictories”. Y
sl no se introduce una clausula de excepcidn, hay que
declarar invalida por 1o menos una de las reglas. En la
colisidéon de principios, por su parte, ‘vuno de los dos
principios tiene gque ceder ante el otro. Pero esto no
significa declarar invdlide al principico desplazado nif
que en el principio desplazado haya que Iintroducir una
cldausula de excepcidén” y el criterio para tal
dilucidacién debe ser la ponderacién (cb. cit., pp. 88-
29). En otra obra, Alexy es muy conciso sobre el punto:
“".la forma de aplicacion de los principios es 1la
ponderacicn. Esta es la estructura preferible para una
teoria de la justicia. Permite la consideracidn adecuada
de todos Iops puntos de vista, que es uno de los
| postulados fundamentales de la racionalidad. De ese modo,
se puede intentar obtener en ella un eguilibrio razonable.
entre los derechos de libertad liberales y los dereches
sociales en un catdloge de derechos fundamentales”
{Robert Alexy: La Institucicnalizacidédn de 1la Justicia,

Editorial Comares, Granada, 20190, p. 59);

NONAGESIMOTERCERO: Que los derechos consagrados en
las disposiciones constitucicnales gque se estimaron
vulneradas por la aplicacidn concreta del articulo 38 ter
en las sentencias de inaplicabilidad que dan sustento al
proceso de autos, esto es, aquellos que aseguran a toda
persona los numerales 2°, 9° y 18° del articulo 19 de 1la
Constitucidn, son: a) fundamentales, apegandose a los
citados criterios entregados por la doctrina, vy b)
corresponden a 1o gue Alexy denominal normas de

principics, esto es, mandatos de optimizacibén, cuya
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dilucidacién en caso de conflicto debe ser abordada con

el criteric de la ponderacion;

NONAGESIMOCUARTO: Que en lo concerniente a la
presencia de los dereches fundamentales como derecho
positivo en Chile, en la mé&s amplia obra de la doctrina
nacional sobre la materia (Humberto Nogueira Alcala:
Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales,
CECOCH, Santiago de Chile, 2008-2009, ftres tomos), el
autor seflala por una parte: “La Constitucidn enuncia los
derechos fundamentales asegurados por ella, delimitando
los derechos, fijande sus atributos, los elementos
subjetivos y objetivos que los Identifican” (Tomo 1, D.
86) vy, por la otra, en lo gue atafne a los derechos a la
proteccidén de la salud y a la seguridad social: “En tal
perspectiva, los derechos fundamentales soclales se
presentan en el sistema juridicoe chileno como principios,
reglas ¥ parametros hermenéuticos del orden
constitucional, del mismo nivel juridico y con la misma
eficacia que los derechos civiles 3% politicos,
encontrandose en un mismo articulo constitucional, el
articulo 19, fortalecidos por el articule 5°, lIlnciso
segundo, de la Carta Fundamental(.}A ello debe agregarse
el articule 6° de nuestra Constitucidn, que otorga fuerza
normativa y aplicabilidad directa a los enunciados
normativos constitucionales, salve gque el propico texto

constitucional disponga otra cosa” (Tomo 3, p. 26);

NONAGES IMOQUINTO . Que los derechos fundamentales
sociales no sdlo se han consolidado en su establecimiento
normativo y en su garantizacidn positiva, sino gue en el
actual dehate jurisdiccional constitucional se discute su
Justiciabilidad, precisamente. a partir de casos de

revisiones judiciales del derecho a la salud acaecidos en
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varios paises (Rodolfo Figueroa Garcia Huidobro:
Justiciabilidad de los derechos econémicos, soclales vy
culturales. Discusidn tedrica, en: Revista Chilena de

Derecho, 36, 3, 200%, pp. 587-620);
C. EL DERECHO DE IGUALDAD ANTE lLa LEY.

NONAGESIMOSEXTO: Que la Constitucidén consagra 1la
garantia de la igualdad ante la ley en los siguientes

térninos:

"Articulo 19.- La Constitucion asegura a

todas las personas:

2°, La digualdad ante la ley. En Chile no
hay persona ni grupe privilegiados. En
Chile no hay esclavos y el gue pise su
territorio gqueda libre., Hombres y mujeres

son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran

establecer diferencias arbitrarias”;

NONAGESIMOSEPTIMO: Que la consagracidn de la
igualdad ante 1la ley en la Constitucidén chilena, en los
términos vigentes transcritos, responde a una tradicidn
de nuestros textos constitucionales, incluyendo algunas
referencias del numero 17 del articulo 10 de la Carta de
1825. Sin embargo, el precepto constitucional hoy vigente
contiene dos disposiciones que han ampliado 1%
profundizado el contenido de esta garantia vy que se
vinculan directamente con al asunto que esta Magistratura
resuelve en autos: a) La consagracidén de la igualdad ante
la ley de hombres y mujeres, y b) La prohibicién a la ley

v a la autoridad de establecer diferencias arbitrarias:

—Tescientos Seloniw 1ma+w0,
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NONAGESIMOCTAVO: Que la jurisprudencia chilena,
tanto ordinaria com¢ constitucional, ha trazado una linea
interpretativa uniforme sobre la igualdad, algunas de
cuyas expresiones mas citadas se encuentran en dos
sentencias, dictadas casi simulténeamente por el Tribunal
Constitucional y por la Corte Suprema, en abril y julioc
de 1985, respectivamente, dque asumieron la difundida vy
clasica férmula de Aristéoteles, expresada en la Politica,
IIT 9 (1280°%): "Por ejemplo, parece gue Ia 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 efecte, perc ne para todos, sino para los
desiguales” (Tomada de la nota al pie de pagina 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 sefiald: “La fgualdad ante la ley consiste

en gue las normas juridicas deben ser iguales para todas
las personas que se encuentren en las mismas
circunstancias y, congecuencialmente, diversas para
aguellas qgue se encuentren en situaciones diferentes”. A
su vez, la Corte Suprema, en fallo publicadeo en la
Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXII, 2°
parte, seccion 5%, p. 183, declard: “El principio de
isonomia exige que sSean tratadas de igual modo las
situaciones iguales y de manera distinta las desiguales”
{(Tratado de Derecho Constitucional de BAlejandro Silva

Bascunan, ob. cit., Tomo XI, p. 108);

CENTESIMO: Que en el fallo Rol 1273, recaido en
causa de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que

sirve de sustente al procedimiento de autos, esta
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Magistratura incerporé en su entendimiento sobre la
igualdad los «criterios Jurisprudenciales gque en el
derecho comparado se han utilizado en la ultima década
para afrontar las crecientes complejidades que presentan
los casos sobre tal garantia constitucional, asi como los
afanes desplegados por la doctrina en la misma direccién.
De estos aportes, entre otros descritos en la sentencia
citada, destaca el anfoque alemén que distingue
conceptualmente entre “igualdades esenciales” ¥
“desigualdades esenciales”, de tal modoe qgue estamos en
presencia de wuna 1igualdad esencial cuande ‘“personas,
grupos de personas o situaciones, sobre la base de un
punto de partida {tertium comparationis), son
comparables”, de lo que, consecuentemente, el Tribunal
Constitucional Federal alemdn ha decidido que la Ley
Fundamental considera arbitrario Vo por ende,
inconstitucional, tratar desigualmente a las igualdades
esenciales, asi como tratar igualmente a las
desigualdades esenciales. Ademas, se agrega la denominada
“nueva férmula”, consistente en considerar lesiocnada 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 diferencia de tal
entidad o inportancia que pudiera Justificar un
tratamiento desigual. Para poder dimensionar tales
situaciocnes, asta férmula regquiere expresamente una
ponderacidén en el sentido de examen de proporcionalidad,
especlalmente respecto de una diferencia de trato de gran
intensidad, para lo cual se requiere que aquélla persiga
un fin legitimo, gque esa busqueda sea necesaria y que

presente una razonable relacidén con el wvalor del f£in
4 1 ;
i i

v .

propuesto”;
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D. LA IGUALDAD ENTRE EL HOMBRE Y LA MUJER.

CENTESIMOPRIMERQO: Que la expresidn “hombres y
mujeres son iguales ante la ley” que la Carta introdujo
en la ultima parte del numeral 2° de su articulo 19,
encontré su consagracidén constitucional en 1999, dando
cuenta su historia fidedigna de la envergadura de tal
reforma constitucional, asl como del contexto cultural vy
juridico, nacional e internacional, en &1 gue se aprobd.
Con ello el Estado de Chile encontrd concordancia entre
su ordenamientc c¢onstitucional y la Convencidn de 1las
Naciones Unidas sobre la Eliminacidén de Todas las Formas

de Discriminacién contra la Muijer;:

CENTESIMOSEGUNDO: Que en 1a sesion del Senado
celebrada el 12 de enero de 1999 y convocada para conocer
el Informe de la Comisidén de Constitucidn, Legislacidn,
Justicia y Reglamento de la Corporacidn sobre el proyecto
de reforma constituciconal que establece la igualdad de
oportunidades para hombres y mujeres, se hizo mencloén a
los compromisos internacionales contraides por Chile
sobre esta materia, especlalmente, al articulc 2° de la
Convencidén sobre la Eliminacidn de Todas las Formas de
Discriminacidn contra la Mujer de Naciones Unidas, que
entrd en vigor en 1981, y que sehala: “Los Estados Parte
condenan la discriminacidén de la mujer en todas sus
formas, convienen en seguir por todos 1los medics
aproplados y sin dilaciones una politica encaminada a
eliminar la discriminacidén contra la mujer, y, con tal
objeto, se comprometen a: a) Consagrar, si aun no lo han
hecho, en sus Constituciones nacionales y en cualguiera
otra legislacion apropiada el principio de la igualdad
del hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros

medios  apropiados la realizacion préctica de ese

Toosteutos Setentam y Siehe.
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principio”. Asimismo, en la misma sesién del Senado, el
Senador informante del proyecto, el sefior Juan Hamilton,
sefialdé: “La iniclativa tiene por objeto consagrar en
forma expresa la igualdad del hombre y la mujer ante la
ley comc un valor superior de todo el ordenamiento

Juridico”;

CENTESIMOTERCERO: Que el articulo 12.1 de la citada
Convencién sefiala: “Los Estados Parte adoptardn todas las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacidn contra
la mujer en la esfera de la atencion medica a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad' entre hombres y
mujeres, el acceso a servicios de atencidén médica,
inclusive los que se refieren a la planificacion de la
Familia.”. A su vez, la Observacidn General 16, del
Comité de Derechos Econdmicos, 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 econdémicos, sociales y

culturales (articule 3 del Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales}”;

CENTESIMOCURRTO: Que la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para l¢s Derechos Humanos ha calificado
los conceptos de discriminacién de derecho o de hecho,
asl como la discriminacién directa o indirecta, como
“conceptos clave en relacidn con la discriminacidn y la
igualdad”, precisando que "la discriminacion directa se
define comeo una diferencia de trato gque consiste en forma
explicita en distinciones basadas en el sexo o en una de
las categorias reconccidas de discriminacion”. Por su
parte, "“la discriminacidn indirecta se produce cuando una

g o b 1 b
ley, una politica o un programa que parecen neutros (por.
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ejemple en lo que atafde a hombres y mujeres) tienen un
efecto discriminatorio en el momento de su aplicacion. En
ese caso, el resultade o efecto final provoca una
situacidn de desventaja de la mujer con respecto al
hombre, debido a las desigualdades existentes no tratadas
por una medida supuestamente neutra.,” (Naciones Unidas,
Consejo Econdmice y  Social: Informe de la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos, Nueva York, 6 de junio de 2008, pp. 10-11).

De todo lo expuesto es nitido que la igualdad de
derechos del hombre vy de la mujer es una categoria
estandar en las legislaciones nacionales e
internacionales, segin la medida de equiparacidén de los
derechos de la mujer respecto de los del hombre. Esto es,
inmpedir el menoscabo o la desventaja de la mujer respecto

del hombre en la consagracidn y el goce de los derechos;

CENTESIMOQUINTO: Que todo lo sefialade respecto de la

prohibicién de discriminacién entre hombres y mujeres no

significa que el ordenamiento Juridico no pueda
establecer diferencias entre ambeos sexos. La idgualdad
entre hombres y mujeres no puede ser absoluta, incluso
para resguardar el propio beneficic de la mujer. Como lo
sefiala un  reciente estudio: “al legisiador puede
establecer diferencias entre los hombres y las mujeres en
el contenide de las normas, siempre y cuando existan
diferencias reales y efectivas que discriminen a uno de
los sexos en ambitos concretos de la realidad vital; y
significa también gque el legislador no puede establecer
diferencias Unicamente en razdn del sexo. El 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
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constituye per se una diferencia objetiva ni razonable,
como tampoco son objetivas y razonables las diferencias
pasadas que existieron entre hombres y mujeres en dmbitos
concretos de 1a realidad vital.” (Cristina Zoco Zabala:
Igualdad de género en la nueva normativa nacional y
estatutaria a la luz de las innovaciones del ordenamiento
comunitarieo, en: Revista Aragonesa de Administracidn

Publica, 30, junio de 2007, p. 253);

CENTESIMOSEXTO: ©Que la igualdad Jjuridica entre
hombres y mujeres tiene expresiones muy concretas en el
goce deé los derechos sociales, del derecho a la salud v,
egpecificamente, en 1lo relative a las prestacicnes de
salud, incluyendo los dencominados segureos de salud. En el
ambito comunitario europec, €1 Consejo de 1la Unidn
Europea adopté un acuerdo, en diciembre de 2004, sobre la
, ampliacidén de la 1gualdad de tratc entre hombres vy
mujeres al acceso de Dbienes y servicios y a su

suministro, en el que se lee, en relacidn a la cuestidn

de autos: “Su ambito incluye los seguros y actividades
financieras conexas siempre que sean privadas,
voluntarias y ajenas a la relacicdn laboral. En este
contexto, la igualdad de trato es un principio rector,
por lo cual 1la inclusion del sexo como factor actuarial
no deberia dar pie a diferencias entre las primas y las
prestaciones de los segures”, agregandose: “"En cualguier
caso, 1los costes relacionados con el embarazo y la
maternidad no deberan crear diferencias en las primas y
prestaciones” (Consejo de la Unidn Europea, Comunicado de

prensa ¢/04/350, Bruselas, 13 de diciembre de 2004);:

CENTESIMOSEPTIMO: Que, igualmente, la doctrina
comparada ha puesto hincaplé en la disconformidad con el

derecho fundamental constitucional de 1igualdad entre
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hompbres y mujeres, de la diferencia de primas o
cotizaciones en los sistemas de seguros de salud. En un
articulo se sostiene que “la 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 monte no se calcula individualmente, sino a
partir de su sexo. Asi los asegurados son discriminados
directamente por su sexe.” {Michael Wrasse vy Susanne
Baer: Unterschiedliche Tarife fir Manner und Frauen in
den Privaten Krankenversicherung-ein Vortoss gegen den
Gleichheitssatz des Grundgesetzes (Diferenftes primas para
hombres y mujeres en los seguros privades de salud. Una
vulneracidén de 1la 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 1inciso segunde, tres tipos de
diferenciaciones o criterios para qgue las tablas de
factores determinen los tipos de beneficiarios: sexo,

condicidn de cotizante ¢© carga y los rangos de edad;

CENTESIMONOVENCO: Que de entre los tres criterios
enunciados, debe distinguirse sexo y edad, por una parte,
y condicidén de cotizante ¢ carga, por la otra. Mientras
que esta Ultima obedece a una situacidédn en la que cada
persona se <c¢oloca c¢ontractualmente en el marco de la
autonomia de la voluntad, el sexo y la edad son factores
cuya existencia Yy evolucidn transcurren
independientemente de la veoluntad de las perscnas. Segun
el Diccionario de 1la Lengua Espafiola, sexo significa
“condicidn corgdnica que distingue al macho de 1a hembra
en los seres humanos, en los animalés y en las plantas”,

mientras que edad significa Ytiempo que ha vivido una
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persona o ciertos animales v vegetales”. Ambas

expresiones, por lo tanto, denctan estados naturales,
inimputables a las personas que los viven, especlalmente

para ser afectados negativamente por la ley;
E. EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD.

1. Formulacién positiva y eveolucién de su

establecimiento.

CENTESIMODECIMO: Que el derecho de proteccién de la
salud estd consagrado en el numerc %° del articulo 19 de

la Constitucidn, que sefala:

"Articulo 1I9. La Constitucion asegura a

todas las personas:
9°, El derecho a la proteccidn de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario

acceso a las acciones de promocidén,

proteccion y recuperacion de la salud y de

rehabilitacidn del individuoo.

Le correspondera, asimismo, la coordinacidn
y control de las acciones relacionadas con

la salud.

Fs deber preferente del Estado garantizar
la ejecucidn de las acciones de salud, sea
que se presten a través de instituciones
publicas o privadas, en ia forma ¥y
condiciones gue determine la ley, la gque

podrd establecer cotizaciones obligatorias.

Cada persona tendra el derecho a elegir el
sistema de salud al que desee acogerse, sea

éste estatal o privado”;
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CENTESIMODECIMOPRIMERO: Que la doctrina Juridica
chilena ha establecido la naturaleza del  derecho
asegurado en el nomero 9° del articule 19 de la
Constitucién. FE1  tratadista Alejandro Silva Bascufian
afirma: “el derecho a la salud forme parte de los
“derechos sociales”, o de segunda generacison, que
superando la concepcién liberal del Estado, se basan en
los principios de igualdad y de solidaridad y cuyo
titular es la persona humana, la que puede exigir su
cumplimiento a la sociedad en su conjunto” (Alejandro
Silva Bascufian: Tratado de Derecho Constitucional, ob.

c¢it., Tomo XII, p.130);

CENTESIMODECIMOSEGUNDO: Que el mismo autor arrika a
la citada definicién después de trazar la evolucidn de la
garantia en los textos constitucionales chilenos, desde
1925, pasando por la reforma de 1971 y deteniéndose en la
génesis de su actual formulacidn, especialmente durante
los debates en la Comisién de Estudios de la Nueva
Constitucidn, en los que destaca un oficio enviado por el
entonces Ministro de Salud, general Fernando Matthei,
fechado el 23 de marzc de 1976, en cuyo texto se lee:
"las personas podrdn elegir libremente el sistema estatal
o la atencion privada, debiendo someterse a las normas
que rigen el funcionamiento de cada uno de ellos, segun
corresponda”. Seguin el tratadista citado, en esa frase
radica el origen del inciso final del numero 9° del
articule 19 de la Constitucién (Alejandro Silva Bascufian:

ob. cit., Tomo XII, pp. 128 y ss.};

CENTESTMODECIMOTERCERO: Que el derecho a la
proteccidén de la salud, como esta formulade en la
Constitucidn chilena, se encuentra profundamente

enraizado en una serie de convenciones internacicnales
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vigentes y contraldas por Chile. Desde lusgo el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales v
Culturales de Naciones Unidas, cuyo Comlté estd encargado
de presentar informes periddicos sobre el estado de
cumpliniento de los diferentes derechos consagrados en el
Pacto. Este Comité del mencionado Pacto "“interpreta el
dereche a la salud come un derecho de contenide complejo
gue engloba noc sdlo el derecho a una asistencia sanitaria
oportuna y adecuada, sino gue también se extiende a los
determinantes bdsicos de la salud, tales como el acceso
al agua potable y al saneamiento, la vivienda adecuada,
el suministro adecuado de alimentos 3ahos, las
condiciones saludables de trabajo v medio ambiente,
etc,”, “El derecho a la salud debe entepnderse como el
derecho al disfrute de toda una gama de facilidades,
bienes, servicioeos y condiciones necesarios para alcanzar
el mds alto grade de salud” (Juan Ma. Peman Marin: EI
derecho a la salud como dereche social. Desarrollos
recientes desde la perspectiva internacional y en el
derecho comparado, en: Revista de Administracidén Publica,

179, Madrid, 2009, p. 50} ;

2, El rol constitucicnal del legislador vy
del administrador en la regulacidén de los

derechos socciales.

CENTESIMODECIMOCUARTO: Que los principales derechos
sociales que la Constitucidn asegura a todas las personas
son configurados a partir de la posibilidad de acceder a
una determinada prestacidon. Asi sucede con el derecho a
la proteccién de la salud, en que se debe proteger “el
libre e igualitario acceso a las acciones” {articulo 19,
N® 9°}); 1lo mismo sucede con el derecho a la seguridad

social, en gue la accidn del Estado debe estar dirigida
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“a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce

de prestaciones” {articulec 19, N° 18°);

CENTESIMODECIMOQUINTO: Que la Constitucidn garantiza
el acceso a dichas prestaciones asignandole roles al

Estado y a los particulares:;

CENTESIMODECIMOSEXTO: Que la Ley Fundamental le
asigna al Estado un rol de control o supervigilancia.
Asi, establece que al Estado le corresponde el Ycontrol
de las acciones relacionadas con la salud” f{articuleo 19,
N° 9°) y, tratandose del derecho a la seguridad social,
dispone que “el [Estado supervigilara el adecuade
ejercicio del derecho a la seguridad social” (articulo

19, N° 18°);

CENTESIMODECIMOSEPTIMO:  Que, a su vez, la
Constitucidédn le garantiza a los particulares el derecho a
elegir que las prestaciones les sean entregadas por
entidades estatales o por entidades privadas. Asil, en el
derecho a la salud esto se expresa en que “cada persona

tendrd el derecho a elegir el sistema de salud al gue

desee acogerse” {articulo 19, N° 9°). Por otra parte, la
Carta Fundamental garantiza que no exista monopolio
prestacional del Estado. Estas prestaciones, entonces,
pueden ser entregadas por T“instituciones publicas o

privadas” {articule 19, N°s 9° y 18°);

CENTESIMODECIMOCTAVO: Que, tratandose del derecho a
la salud, la Constitucidn va mas alla, pues establece el
“deber preferente del Estado de garantizar la ejecucion
de las acciones de salud”. Esta expresidn es utilizada
unicamente en este derecho {Silva Bascufian, Alejandro;
Tratado de Derecho Constitucional, Tomc XII, Editorial

Juridica de Chile, Santiago, 2008, p. 140); la
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Constitucidén no califica de igual manera otros deberes
del Estado (Bulnes &aldunate, Luz; El derechc a la
proteccidn de la salud en la Constitucidn de 1980; en

Gaceta Juridica N° 294, diciembre, 2004, p. 18);

CENTESIMODECIMONOVENO: 0Que este deber del Estado
esta asociado a gue la Constituclidn -no garantiza el
derecho a la salud, sinoc que el derecho "a la proteccidn

de Ia salud”;

CENTESIMOVIGESIMO: Que la fdérmula constitucional
parte por sefalar que es T“deber del FEstado” dicha
proteccidon. Los deberes se ubican entre las situaciones
pasivas, junto a la sujecidn, a la obligacidén y a la
carga. A diferericia de una obligacidn, que posee un
contenido determinade y concreto, la conducta o actividad
en gque consiste el deber aparece descrita de modo
{ abstracto y genérico., Ademds, la obligacién tiende a
servir 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 obligacidn tiene como
correlatc un derecho subjetivo, lo que no existe en el
deber pakblico {Santamaria Pastor, Juan Alfonso;
Principics de Derecho Administrativo General, Editorial

Iustel, Madrid, 2006, p. 437});

CENTESIMOVIGESIMOPRIMERO: Que, en seguida, la
Constitucidn utiliza la expresidn “"preferente”, lo que en
doctrina ha side interpretado en el sentido de que el'
Estado "no es el tnico obligado a cumplir el deber que se

le entrega, sino que é1 es el principal responsable”

(Silva Bascufidn, A; ob. c¢it., p. 140}. 3e trata de un
deber pricritario ¥ preeminente {(Nogueira Alcaléa,
Humberto; Derechos fundamentales Y garantias

constitucionales, Tomo 1171, Editorial Librotecnia;
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Santiago, 2009, p. 127). El Estado no pusede jamds dejar
de cumplir esta funcién (Cea, José Luis; Derecho
Constitucional c¢hileno, tomo II; Ediciones Universidad
Catdlica, Santiago, 2004, p. 310). E1 Estado no puede
siguiera poner en riesgo la ejecucidn de dichas acciones
respecto de la poblacidn (Nancuante Almonacid, Ulises, y
Sotomayor Klapp, Roberto; El derecho de la salud:
Editeorial Conosur, Santlago, 2001, e. 247 . El
establecimiento de este deber Vsignifica gque el sector
privado asume un rol subsidiario en relacidn con Ia
actividad estatal y no como se entiende en el contexto
del orden publico econdmico gque ampara la Constitucidn,
en gue el Estado se repliega o limita ante el principio
de la libre iniciativa o del derecho de toda perscona de
desarrollar cualgquier actividad econdmica, permitiendo
asi gque los particulares asuman un rol de promotores de
esta ultima” {(Vasquez MArquez, José Ignacieo; El déficit
garantistico del articuloc 19 N° 9 de la Constitucién; en
K¥XIV Jornadas de Derecho Pablico, Editorial Lexis Nexis,

Santiago, 2004, p. 397);

CENTESIMOVIGESIMOSEGUNDQ: Que, a continuacidén, la
Constitucidn utiliza la expresion “garantizar”. Con ello,
se apunta a dar seguridad o certeza de que se ejecuten
las pertinentes acciones de salud (Silva Bascufian, A.;
ob. c¢it.,, p. 140). Para el profesor Cea Egafia, se busca
“asegurar o dar certeza, a cualquier titular del derecho,
gque las acciones de salud le serdn proporcionadas, sin
discriminacioén, cuando necesite acceder a una o mds de
ellas” (ob. cit., p. 310). Se pretende gue todo titular
del derecho, sin diferencias arbitrarias, podré
efectivamente gozar de las prestaciones de salud

(Nogueira Alcala, H.; ob. cit., p. 127}

TIDosc ek 0l Otiet Y sieke.
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CENTESIMOVIGESIMOTERCERC : Que, conforme a la
Constitucidn, dicho deber preferente debe 1llevarse a
cabo, ademas, "en las formas y condiciones que la ley
determine”, Ello, sin embargo, no implica una reserva
legal abscluta o particularmente intensa, pues la Carta
Fundamental establece que s6lo "las materias bidsicas
relativas al régimen previsional y de seguridad social”
son materias de ley (articule 63, N° 4°) vy tal
razonamiento debe entenderse extendido a la regulacidn
del derecho a la proteccidon de la salud. En tal contexto,
tiene cabida la potestad reglamentaria del Presidente de

la Republica o 1la que corresponde a los organismos

reguladores, de acuerdo a las forxmas y condiciones
determinadas por la ley, no por la autoridad
administrativa.

Por otra parte, la Constitucién encarga al Estado
el control de las acciones relacionadas con la salud”,
siendo perfectamente legitimo, en consecuencia, que el

legislador otorgue, a los efectos del ejercicic de tal

deber-atribucidn, una potestad normativa a la
Superintendencia de Salud, en su condicidn de organismo
de la Administracién del Estade (articule 106, D.F.L. N°

1, de Salud, 2005);
F. EL DERECHO A L2 SEGURIDAD SOCIAL.

CENTESIMOVIGESIMOCUARTO: Que el derecho a la
seguridad social se encuentra consagrado en el nimero 18°

del articule 19 de la Constitucién:

“"Articulo 19. La Constitucidn asegura a

todas las persconas:

18. El derecheo a la seguridad social.
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Las leyes que regulen el ejercicio de este

derecho serdn de gqudrum calificado.

La accidn del Estado estarada dirigida a
garantizar el acceso de todos los
habitantes al goce de prestaciones bdsicas
uniformes, sea gue se otorguen a través de
instituciones pitblicas o privadas. FLa ley

podrd establecer cotizaciones obligatorias.

El Estado supervigilarad el adecuado
ejercicio del derecho a la seguridad

secial.”;

CENTESIMOVIGESIMOQUINTO: Que en sentencia de
inaplicabilidad Rol 1287 esta Magistratura resolvid el
asunto scmetideo a su conocimientc aludiendo  como
vulnerado al citado derecho consagrado en el namero 18°
del articuleo 19 de la Constitucidn, definiéndolc en su
considerande decimoséptimo come un “"precepto que obliga

al Estado a asegurar el acceso de todos sus habitantes al

goce de prestaciones bdsicas uniformes y a supervigilar
el adecuadoc ejercicio de ese derecho”, concluyendo en su
considerando sexagesimonoveno que el reguerimiento de
autos es acogido por resultar la aplicacidn del precepto
impugnado “contraria a los derechos asegurados a la
regquirente en los numerales 9° y 18° de la Carta

Fundamental”;

CENTESIMOVIGESIMOSEXTOC: Que, consecuentemente, el
proceso de oficio de autos puede incluir dentro del
examen de constitucicnalidad que exige su sustanciacidn,
la eventual trasgresidn del numero 18° del articulo 19 de
la Constitucidn, traténdose de uno de “los preceptos

constitucionales gue fuercon considerados trasgredidos por
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la sentencia previa de inaplicabilidad gque le sirve de
sustento”, comc lo prescribe el articulo 47 V de la Ley

N°® 17. 997, organica del Tribunal Constitucicnal”;

CENTESIMOVIGESIMOSEPTIMO: Que la introduccidén de la
proteccién del derecho a la seguridad social en el texto
constitucional es el producto de una evolucidn histérica

del ultimo siglo.

En efecto, “la reforma constituciconal introducida a
la Constitucidn de 1825 por la Ley N° 17.398, es decir,
el 1lamado Estatuto de Garantias Constitucionales,
publicada en el Diario Oficial el 9 de enero de 19771,
reconocid, por primera vez en un texto fundamental
chileno, el “derecho a la seguridad social”, agregando al
articule 10 de dicha Carta Politica un nueveo numeral 16°,

del tenor siguliente:

“Art. 10.- La Constitucidn asegura a todos

los habitantes de la Reptblica:

N° 16.- El derecho a la seguridad social.

El Estade adoptard todas las medidas que
tiendan a la satisfaccion de los derechos
sociales, econdmicos V' culturales
necesarios para el libre desenvolvimiento
de la personalidad y de 1la dignidad
humanas, para la proteccidén integral de la
colectividad y  para propender a una
equitativa  redistribucidén de lIa renta

nacional.

La ley deberd cubrir, especialmente, los
riesgos de pérdida, suspension o]

disminucidén inveluntaria de la capacidad de
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trabajo individual, muerte del jefe de
familia o de cesantia 1involuntaria, asi
como el derecho a la atencidn médica,
preventiva, curativa y de rehabilitacidn en
caso de accidente, enfermedad o maternidad
y el derecho a prestaciones familiares a

los jefes de hogares.

El Estado mantendrda un segurce soclal de
accidentes para asegurar el riesgo

profesional de los trabajadores.

Es deber del Estado velar por la salud
publica y el bienestar higiénico del pais.
Debersa destinarse cada afo una cantidad de
dinero suficiente para mantener un servicio
nacional de salud, y”;” {(STC rol N° 1218,
.C. 28°);

CENTESTMOVIGESIMOCTAVO: Que ern el Acta
Constitucional N° 3, contenida en el Decreto Ley N 1552,
publicado en el Diario Oficial el 13 de septiembre de
1976, mantuve la proteccién constitucional del derecho a
la proteccidn social e introdujo los principios

solidarios en que se basaria. En efecto, se establecid

que:
“Articulo 1°.- Los hombres nacen libres e
iguales en dignidad. Esta Acta
Constitucional asegura a todas las
personas:

(..)

21.- El derecho a 1la seguridad social.
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Corresponde al Estado formular la politica
nacional de seguridad social, controlar el
funcionamiento del sistema y asegurar el
derecho preferente de los afiliados a

efectuar su operacidn.

La ley establecerd un sistema de seguridad
social gue satisfaga de modo uniforme,
solidario vy =suficiente los estados de
necesidad individuales 3% familiares
producides por cualguler contingencia vy,
especialmente, por los de maternidad,
vejez, muerte, accidente, enfermedad,
invalidez, cargas familliares y desenpleo,
mediante las correspondientes prestaciones
preventivas, reparadeoras y recuperadeoras”;

{3TC rol N° 1218, C. 29°);

CENTESIMOVIGESTMONOVENO: Que cabe tener presente eéen

este punto las Actas Oficiales de la Comisién de Estudio

del Anteproyecto de la Constitucidn vigente, de las
cuales se extrae el pasaje siguiente, que demuestra cual
fue el ©propdsito gque se tuvo para introducir la
modificacién aludida, especialmente en relacién con el
principio de solidaridad: “El sedor Ortuzar (Presidente)
pregunta al sefior Camiruaga (Asesor de 1la
Superintendencia de Seguridad Social) si podria definirle
los principios de universalidad, uniformidad,
integralidad, sclidaridad y suficiencia, a que se ha
hecho referencia. ¢{.) El seflor Camiruaga agrega que la
solidaridad se manifiesta en un principio fundamental, es
de la esencia de la seguridad social. Donde no existe el
principio de solidaridad, acota, no se puede hablar de

seguridad social, sino de algun sistema de ahorro
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obligaterio o de otre similar. (.., Es un principio
totalmente opuesto al sistema del Derecho Civil gue parte
de la base de la conmutatividad: en una compraventa los
valores deben ser equivalentes. Agui no.” (Acta de la
sesidén 204%, pp. 4 y 6):”.”. [{Sentencia Rol 1218, C.
30°).

Con todo, la Comisidn optd por no enumerar 1os
principios de la seguridad social, y asi quedd recogido

en el texto constitucional;

CENTESIMOTRIGESIMO: Que, sin embargo, como lo ha
sostenido esta Magistratura: "la supresidn, en el texto
del articuleo 19, N° 18°, de la Constitucidén, de 1os
principios rectores de la Seguridad Social, incluidos en
el inciso tercero del numeral 21 del articulo 1 del Acta
Constitucional N° 3, carece de relevancia, pues tales
principios configuran la esencia de aquel derecho, de
modo que se entienden siempre absorbidos por é1, pues de

lo contraric  perderia su identidad especifica.”

{Sentencia Rel 1218, C. 30°%);

CENTESIMOTRIGESIMOPRIMERO: Que el contenido esencial
de la seguridad social se revela en una interpretaciédn
sistemdtica del texto constitucicnal en el que se
recogieron los principioes de solidaridad, universalidad,
igualdad vy suficiencia y unidad o uniformidad, sobre todo
si se ven conjuntamente el derecho a la salud (articulo
19, N° 6°) y el derecho a la seguridad social (articulo
19, N° 18°). B&Asi, en primer lugar, el principic de
solidaridad s=e¢ 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 Constitucidén son claras en este

sentido, toda vez que se obliga al Estado a “garantizar”
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el goce de los derechos; asimismo, se faculta al
legislador para establecer cotizaciones obligatorias

(numerales 9° y 18° del articule 19 de la Constitucién);

CENTESIMOTRIGESIMOSEGUNDO: Que, por otra parte, la
Constitucidén incorpeora el principio de universalidad
subjetiva, pues estos derechos se encuentran asegurados a
todas las perscnas, sin distinciones de ninguna especie.
La expresién “todas las personas” no sélo forma parte del
encabezado del articulo 19 constitucional, sino gue se
refleja en el uso de los términos "“cada persona”, que
utiliza su numeral 9%°, “prestaciones bdsicas uniformes” y

“todos los habitantes”, contenides en su numeral 18°;

CENTESIMOTRIGESIMOTERCERO : Que también 1z
Constitucién acoge el principio de universalidad
objetiva, pues asegura estos derechos a las personas
frente a un rango amplio de riesgos 1individuales. En el
derecho a la proteccidén de la salud se otorgan “acciones
de promocidén, proteccidn y recuperacién de la sélud y de

rehabilitacidén del individue” y la “ejecucidn 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, N° 18°);

CENTESIMOTRIGESIMOCUARTO: (Que nuestra Constitucidn,
a su vez, establece claramente gue las prestaciones gue
envuealven los derechos en cuestién han de ser
igualitarias y suficientes, sea gue se otorguen por el
Estado o por agentes privados. 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°9). Por su parte,

por mandato de la misma Carta Fundamental, el Estadce debe
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“"garantizar” los derechos (articulo 19, N° 9°, inciso
cuarto, y N° 18°, inciso terceroc} y/o Tsupervigilar”
(articulo 192, N° 18°, inciso cuartol, O incluso

“coordinar y controlar” {(articulo 19, N° 9°%);

CENTESIMOTRIGESIMOQUINTO : Que; finalmente, la
Constitucién ha previsto normativamente la unidad del
sistema de proteccién en materia de seguridad social.
Dicha unidad estéd dada por el deber del Estado de
“"garantizar” el goce del derecho a la proteccidén de la
salud vy a la seguridad social, sea que lo preste por si
mismo o por sujetos privados f(articule 19, N° 9°, inciso
cuarto, y N° 18°, inciso tercerec). Su papel es el de
direccién y regulacidén de los privades. En materia de
salud, le corresponde “coordinar v controlar” las
prestacicones ({(articulo 19, N° 9°, inciso tercero} y en
seguridad social, especificamente le compete
“supervigilar” el sistema (articulo 19, N° 18°, inciso

cuarta);

CENTESIMOTRIGESIMOSEXTQ: Que la vinculacidén estrecha
entre el derecho a la proteccidén de la salud y el derecho
a la seguridad social se ve manifestada en los propésitos
de los sistemas de seguridad social, que 3son los de
asegurar a sus beneficiarios "condiciones de vida ante la
ocurrencia de riesgos como la desccupacicn, la vejez, la
incapacidad, entre otros, que les impiden a gquienes los
experimentan obtener, mediante el trabajo, los medios
indispensables para su subsistencia o la de su grupo
familiar.” (Maric Verdugo, Emilio Pfeffer y Humberto
Nogueira: Derecho Constitucicnal, Editorial Juridica de

Chile, 1997, Tomo I, p. 210j}.

Como se observa, el factor edad es constituyente de

ambas garantlias, resultando incompatible con sus
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respectivos propdésitos el que la desproteccién frente a
los estados de necesidad aumente en la misma medida en

gue aumentan los arfios de vida;

CENTESIMOTRIGESIMOSEPTIMO: Que, a mayor
abundamiento, la relacidén 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 1la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), gue incluye
come “riesgos y ceontingencias sociales en el dmbito de su
proteccion:; enfermedad, maternidad, vejez, invalidez,
muerte, cesantia o desempleoc, cargas familiares y riesgos
profesionales” {citado en: Gobierno de Chile, MINSEGPRES:
PDoctrina Constitucional del Presidente Ricardo TLagos
Escobar (2000—2QO6}, LOM, Santiago de Chile, 2010, Tomo
I, p. 2233

CENTESIMOTRIGESIMOCTAVQ: 0Que, como se sefiald por

este Tribunal en la sentencia Rol 1287, la definicién de
la seguridad social ha encontrado sustanclosc tratamiento
en la doctrina chilena, la que ha profundizado en el
detalle de sus componentes esenciales y en el alcance dé
los mismos. Asi entendida como “el conjunto de principios
que reconocen a todo ser humano el derecho a los bienes
indispensables para prevenir sus contingencias sociales y
cubrir sus efectos y gque regulan las Instituciones
requeridas para ello” {Alfredo Bowen Herrera:
Introduccién a la Seguridad Social, Santiago, Ed.
Juridica de <Chile, 19982, p. 97}, .la seguridad social
moderna se sustenta en determinados principios que le
otorgan su esencia y que la reciente doctrina nacioconal ha
enumerado como 1los siguientes: i} respecto de los sujetos

amparados: universalidad subjetiva, ii) respecto de las
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contingencias cubiertas: universalidad obJjetiva, iii)
respecto de las prestaciones: igualdad, integridad o
suficiencia, iv) respecto del financiamiento:
solidaridad, y v} respecto de la administracién: unidad o
descentralizacidbn, subsidiariedad (Héctor Humeres Noguer:
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Editorial
Juridica de Chile, Santiage de Chile, 2005, Tomo III, pp.
31 v s8.):

CENTESIMOTRIGESIMONOVENO: Que en la misma sentencia
citada, esta Magistratura establecid la relacidn
existente entre el derecho a la seguridad soccial y el
derecho a la proteccidn de la salud en el derecho chileno
scbre la base de constatar que “en el articulo 92 del DL.
N° 3.500, de 1980, contempld la cotizacidn del 7% de las
remuneraciones imponibles de los trabajadores para
} contribuir al financiamiento de las prestaciones exigidas
para la satisfaccidn de uno y otro de esos atributos

aesenciales de la persona”;

IV. LA DILUCIDACION DEL EXAMEN DE
CONSTITUCIONALIDAD,

CENTESIMOCUADRAGESIMO: Que esta Magistratura declard
en el considerando gquinto del auto cabeza de este
proceso: "Que el articulo 38 ter transcrito
precedentemente ha sido declarado Inaplicable por este
Tribunal Constitucional en cuatro sentencias recaidas en
las causas de roles N°s 976, 1218, 1287 y 1272. En ellas,
esta Magistratura ha declarade que  la aplicacidn del
citado precepto, en las respectivas gestiones pendientes,
resulta contraria a la Constitucidn, al vulnerarse 1os
derechos asegurados en 1los niumercs 2°, 8° y 18° de su

articule 19%;
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CENTESIMOCUADRAGESIMOPRIMERO: Que al dilucidar la
cuestién de  constitucionalidad que ocupa a @ esta
Magistratura, resulta conveniente reiterar el significado
de la declaracién de inconstitucionalidad, ya descrito en
el apartado I, A de esta sentencila. Los reputados
catedraticos Eduardo Garcia de Enterria y Tomég-Ramdn
Fernédndez han descrito la institucién con una breve
formulacién: "En general, es evidente, el problema de
inconstitucionalidad habrd que resolverlo por un simple
contraste 1ldgico de compatibilidad entre dos normas
abstractas, la constitucional y l1la que es objete de
Jjuicio” (Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon
Fernandez, <Curso de Derecho Adninistrative I, Thomson

Civitas, Navarra, decimocuarta edicién, 2008, p. 171};

CENTESIMOCUADRAGESIMOSEGUNDO: Que tCratandose de un
examen abkstracto, esto  es, sin referencia a casos
concretos, como aquel gue se debe desarrcllar en el
juicic de 1inaplicabkilidad, y que, ademés, recae sobre
derechos fundamentales, come los garantizados en los
numeros 2°, 9° y 18° del articulo 19 de la Constitucidn,
el que se ha propueste realizar esta Magistratura
respecto del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 debe
ponderarse segun el criterio de razonabilidad, teniendo
presente sus dimensiones de adecuacidén o idoneidad, de
necesidad y de proporcicnalidad, a las que también aludid
el sefior Presidente de la Republica en el informe

evacuado en estos autos;

CENTESIMOCUADRAGE&IMOTERCERO: Que, consecuentemente
con el métedo descritoe, 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 constitucicnales de
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tutelar la igualdad ante la ley, especlalmente entre
hombres y mujeres, de proteger la salud de las personas
incorporadas al sistema privade de salud en el cual
actuan las Instituciones de Salud Previsional,
especialmente en lo que concierne al rol preferente del
Estado en garantizar la ejecucidén 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 de prestaciones basicas unifermes
de seguridad social, garantizadas por la accidn del
Estado; b) cumple con ser indispensable para alcanzar 1os
fines seflalados; vy <¢) si guarda proporcicnalidad con

tales objetivos;

CENTESIMOCURDRAGESIMOCUARTO: Que, como corolario del
anadlisis efectuado, este Tribunal ha logrado conviccidn
en cuanto a gque 1los ntmeros 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, scn incompatibles con el
dereche a la igualdad ante la ley, especialmente entre
hombres y mujeres, y lesicnan, asimismo, el derecho a la
proteccién de la salud y el derechoe a la seguridad
social, en el sentido gue 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 criterics de la edad y del sexo de las personas, no
son, en sl mismas, juridicamente reprochables, ni tampoco
prima facle arbitrarias, siempre que respondan a una
fundamentacidén razonable, si 1o son agquellas gue se
derivan de dichos preceptos. BEn efecto, los numerales 1,

2, 3 y 4 del inciso tercero del articulo 38 ter de la Ley
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N® 18,933 son contraries a la igualdad ante la ley
asegurada en el numeral 2° del articulo 19 de la Carta
Fundamental, toda vez que admiten el establecimiento de
diferencias arbitrarias al no instituir limites iddneos,
necesarios, proporcioconados vy, por ende, razonables,
respecto del ejercicio de la potestad discrecional que el
mismo precepto legal le entrega a la Superintendencia del
ramo para determinar, a través de ‘“instrucciones de
general aplicacidn”, 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 variacidén del precic de tales contratos el
aumento o la reduccidn del factor que corresponda a un

beneficiario del respectivo plan en razén de su edad;

CENTESIMOCUADRAGESIMOSEXTO : Que, a mayor

abundamiento, <¢omo ya constatd esta Magistratura -

considerandos sexagesimoprimero vy sexagesimosegunde de
esta sentencia- y lo reconocid el serior Presidente de la
Republica en el informe evacuado en este proceso-
principalmente en la afirmacidon que formula la autoridad
a fojas 91, con letra destacada, en el punto 3.7. del
Capitulo IV del documento-, resulta desproporcionada Yy
carente de razeonabilidad 1la norma contenida en el
articulec segundo transitorio de la Ley N° 20.015, y con
apoyo en el mismo juicio Jjuridico debe estimarse
inconstitucional la parte del articulade permanente de la
ley en examen gue entrega amplia libertad de actuacidn a
un organismo de la Administracién en los términos
sefialados, ya que esa clase de disposiciones se aparta de
la razonabilidad que debe presidir la regulacién de 1los
derechos fundamentales, como lo recuerdan la doctrina vy

la jurisprudencia citadas en el cuerpo de este fallo;
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CENTES IMOCUADRAGESIMOSEPTIMO: Que la expresion
arbitraria que usa nuestra Constitucidn en varias de sus
disposiciones, entre éstas, en el numeral 2° de su
articule 19, encontrd una precisidén Jjurisprudencial en
sentencia de la Corte Suprema de 15 de junioc de 1988, que
refuerza este parecer al admitir gue "“la ley pueda hacer
diferencias entre grupes siempre y cuando no sea una
discriminacidén arbitraria, esto es, contraria a la ética
elemental o© gue no tenga una Jjustificacidén racional”

(citada en Alejandro Silva Bascufidn, ob. cit., p. 124);

CENTESIMOCUADRAGESIMOCTAVQ: Que, ademas, como lo ha
sefialado esta Magistratura en sentencias recientes -roles
1273 vy 1348-, la diferenciacidn 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:
i) la idgualdad en dignidad y derechos .con gque las
personas nacen (inciso primero del articule 1° de la
Constitucion), 1ii} la igualdad de oportunidades como
derecho de las personas en la participacidén en la vida
nacional (inciso gquinto del articule 1° de la Ley
Fundamental), iii}) 1la igualdad ante 1la 1ley entre el
hombre y la mujer ({oracidn final del inciso primero del
namero 2° del articulo 19 de la Constitucidén), y iv) la
igualdad de acceso a las acciones de salud (inciso
segundo del namero 9° del articulo 19 de la

Constituciény;

CENTESIMOCUADRAGESIMONOVENO: Que, en segundo lugar,
en relacidén al derecho a la proteccidn de la salud, debe
sefialarse gue una misma materia no puede ser regulada
indistintamente por la ley y por nermas administrativas y

que, en consecuencia, no le corresponde al legislador
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legalizar o deslegalizar materias, pues eso lo define el

constituyente;

CENTESIMOQUINCUAGESIMO: Que, como ya se ha sefalado,
mientras el articulo segundo transitorio de la Ley N°
20.015 establecid, por el plazo de 10 afies contados desde
la entrada en vigencia de dicha legislacién, la relacidn
maxima entre el factor de edad més bajo y el mas 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 numero 4
del inciso tercero del articulo 38 ter de la Ley N°
18,933 le entregd tal definicidén a la Superintendencia

del ramo;

CENTESIMOQUINCUAGESIMOPRIMERO: Que si el legislador,
en el afio 2005, f£ijé en el citado precepto transitorioc la
determinacién de tales margenes en el entendido de que
éstos se hallan dentro de las “materias basicas” de la
seguridad social, €1 mismo vulnerd la Constitucidn al
entregarle su definicién a un organismo regulador, esto
es, a la Superintendencia del ramo, en la determinacidn
permanente -especificamente en el numeral 4 del incisco

tercero del articulo 38 ter kajo control-;

CENTESIMOQUINCUAGESIMOSEGUNDO : Que los primerocs
cuatro numerales del inciso tercero del articulo 38 ter
tampoco cumplen lo dispuesto en el inciso cuarto del
numeral 9° del articule 192 de la Carta Fundamental, en
orden a fijar "“las condiciones” del deber preferente del
Estado de garantizar la ejecucién de las acciones de

salud v, por consiguiente, son inconstitucionales;

CENTES IMOQUINCUAGESIMOTERCERC Que, en efecto,

dichos preceptes permiten la operacién de un complejo
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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 gue debe pagar ¢l afiliado a una
Isapre se determina multiplicando el precio base por el
respectivo factor de edad gue corresponda al afiliado o a
alguno de los Dbeneficiarios, de conformidad a la
respectiva tabla de factores {articulo 170, letra m), del
D.F.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 traves de este
mecanismo, en consecuencia, no se han fijado directamente
por la ley "“las condiciones” que le manda establecer la
Constitucién para garantizar el acceso a la prestacion,
sino que 1l¢ gue ha hecho el legislador es dispersar la
determinacién de tales condicicones 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, practicamente desaparece, pues
queda constrefiide a aceptar o a rechazar lo que la

entidad previsional le ofrezca;

CENTESIMOQUINCUAGESIMOCUARTO: Que, en este mismo
orden de consideraciones, resulta imprescindible indicar
que el contrato gue celebra un afiliade <con  una
determinada Isapre no equivale a un = mero s3eguro
individual de salud, regido por el principio de autonomia
de la voluntad, pues opera en relacidén con un derecho
garantizado constitucicnalmente a las personas en el
marco de la seguridad social y en gque la entidad privada
que otorga el seguro, tlene asegurada, por ley, una

cotizacién, o sea, un ingreso garantizado. Asi, las




000304 %

s eveanto s Omtwkqa

normas que regulan esta relacién juridica son de orden

publico;

CENTESIMOQUINCUAGESIMOQUINTO: Que, por otra parte,
el mecanlismo de reajustabilidad que opera en este ambito
material es exponencial, pués implica que el precio base
del plan se multiplica por el factor determinado en su
tabla vy, de esta forma, se permite un reajuste
indefinido. En efecto, de la regulacidn contenida en las
disposiciones bajo examen se puede concluir que la ley 1o
ha establecido condiciones o parametrog razonables, ya
gque permite que el precio por el seguro de salud
contratado con la Isapre aumente en una dimensidén que
puede ser eqguivalente a la confiscacidn de las rentas de

un afiliado.

El seguro de salud que opera en este ambito tiene
por obijeto garantizar el acceso a las prestaciones de
salud. Por lo mismeo, precios desproporcionados en
relacidén a las rentas, determinados en base a factores
como el sexo y la edad, ambos inherentes a la condicidn
humana, afectan el 1libre e igualitario acceso a las
acciones de salud que el Estado esta obligade a
garantizar. Para ajustarse a la garantia constitucional
resehnada, el legislador debié establecer parametros
prudentes, dentro de latitudes razonables, al determinar
las condiciones a las que debe ajustarse la fijacidn del
precio de un segure 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 mencres de dos afios, gue no tilene
justificacidn racicnal y, por lo tanto, no se aviene a la

Constitucidn;
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CENTESIMOQUINCUAGESIMOSEXTO: Que en el inciso cuarto
del numeral 9° de su articulo 19, la Constitucidn faculta
a la ley para establecer “cotizaciones obligatorias”, las
gque son administradas por “instituciones publicas o
privadas”. Se les asegura, por tante, a las Isapres, un
ingreso constante. Frente a esa regla el legislador se
encuentra obligade a ponderar la obligacidén del
trabajador (afiliado-cotizante) de pagar tales
cotizacicnes cobligatcrias y, al mismo tiempo, propender
al cumplimiento del deber de asegurar la "proteccidn de
la salud”, previsto en el inciso primerc de la misna
disposicidén constitucional. No obstante, el mecanismo de
reajustabilidad definido por el legislador en esta
materia genera un desequilibric entre el cobro de las
cotizaciones y la proteccidon del derecho a la salud, que
deja a este ultimo sin la tutela que la Constitucién

exige;

CENTESIMOQUINCUAGESIMOSEPTIMO: 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
Constitucidén, en cuantoe impiden garantizar el 1libre e
igualitarico acceso de las personas a las acciones de
promocién, proteccién y recuperacion de 1la salud y el
derecho que les asiste a elegir el sistema de salud al
que deseen accogerse, sea éste estatal o privado, ambas
garantiag previstas en el numero 9° del articulo 19 de la
Constituciodn Politica de la Republica. Ademas, el
aumento desmedido del precio de los planes de salud al
que conduce la amplitud no razonable que la disposicidn
en examen permite, especialmente en los tramos de edad
superiores, produce la calidad de “cotizante cautivo” gue

obliga a emigrar a un sistema al gue la persona no desea




600306

[N IO ITE Yo i JE'S

pertenecer, loc que rifie directamente con el texto

constitucional;

CENTES IMOQUINCUAGESIMOCTAVO: Que en relacién al
numero 4 citado, debe agregarse gque respecto de la sola
formulacién del precepto impugnado, sin vinculacidédn con
el articulo segundo transitoric de la Ley N° 20.015, esto
es, en su validez como norma permanente habiendo
transcurrido el primer pericdo de diez afos que este
4ltimo contempla, cabe la interrogante sobre su
conformidad con la exigencia constitucional dispuesta en
el inciso cuarto del numeral 9° del articuleo 19 citado.
Estc es, como esta Magistratura vya lo ha expuesto,
apreciar si el grado de discrecioconalidad que el precepto
bajo contrel le entrega a la Superintendencia de Salud
para actuar en 1la materia referida, corresponde a 1la
envergadura de los bienes juridicos gque su ejercicio
abarca o cubre. En efecteo, 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 Estadce gue estd destinado a posibilitar que se cumpla
la garantia del dereche a la proteccion de la salud de
las personas. Por 1lo tanto, sin pretender gqgue el
legislador determine en este caso un tipo de actividad
administrativa plenamente reglada, come se denomina en
doctrina, las referidas forma y condiciones de la
ejecucién de las acciones de salud si deben determinarse
por la ley con un grado de precisién tal que impida gque
el ejercicio de la discrecioconalidad administrativa se
extienda a la vulneracidn de los derechos

constitucionales;

CENTESIMOQUINCUAGESIMONOVENO: Que, en tercer lugar,

en relacidén al derecho a la seguridad social garantizade
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en el articuleo 19, N° 18°, de la Constitucidn, en intima
relacién con el derecho a la proteccidn de la salud ya
analizado, es necesario resaltar que también resulta
infringide por 1los preceptos legales en analisis. Lo
anterior ocurre, toda vez que, no estableciéndose en la
fijacién de la relacién maxima entre el mas alto y el mas
bajo de los factores de cada tabla que surge del numero 4
del inciso tercero del articulo 38 ter, ninguna precisidn
ni regla especial para las personas que se encuentran en
situacidén de obtener las prestaciones de seguridad
social, se vulnera su propdsito esencial: “La Seguridad
Social tiene su razdén de ser en gque los administrados
estdn sujetos a contingencias sociales. La necesidad de
proteger de estas contingencias al ser humano y a los que
de &1 dependen emana de su derecho a la existencia; de la
obligacidén de conservar su vida y hacerloc en un nivel
digno y acorde con su condici¢én de tal” (Héctor Humeres
Noguer: Derecho del Trabajo y de la Sequridad 3Social,

Tome III, ob. cit., p.23):

CENTESIMOSEXAGESIMO: Que, en efecto, el aumento de
los precios al amparo de la norma cuestionada puede traer
consigo, y asi oéurre en la realidad de muchas personas,
una completa imposibilidad de costearlos, ocaslonando la
indignidad que elle significa para el trascurrir de sus
vidas y la evidencia de la falta de concrecién de la
obligacién que el texto de la Constitucidén le asigna al
Estade para dirigir su accién a garantizar el acceso de
todos los habitantes al goce de prestacicones basicas

uniformes;

CENTESIMOSEXAGESIMOPRIMERC: Que de la vigencia de
les nimeros 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero del articulo

38 ter citado, se desprende una situacidn contraria a los
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principiocs de solidaridad y de equidad que informan no
sélo la seguridad social, since todo el conjunto de
derechos fundamentales sociales garantizados en nuestra
Constitucidn, lo que exige de esta Magistratura

declararlos como contrarios a ella;

CENTESIMOSEXAGESIMOSEGUNDO : Que, consecuentemente
con lo razonado hasta este punte y advirtiéndose el
reconocimiento expreso gue ha manifestado en autos el
Ejecutivo~dérgano colegislador, esta Magistratura constata
gue la formulacién de los numeros 1, 2, 3 y 4 del inciso
tercero del articulo 38 ter, cuyo correlato de este
ultimo 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 amplioc mandato
que entrega, es contraria a la Constitucidén Politica de
la Republica, afectando, en lo gque a la causa de autos
concierne, a los numeros 2°, 9° y 18° de su articulo 19,

y asl se declarara:

V. SOBRE 1OS EFECTOS DE ESTA DECLARACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD.

CENTESIMOSEXAGESIMOTERCERO: (Que este Tribunal ha
sentenciado estrictamente bajo los presupuestos exigidos
por el articule 93, inciso primero, N° 77, de la
Constitucidn, rno emitiendo, en consecuencia,
pronunciamiento alguno respecto de las demas normas
contenidas en el articulo 38 ter de la Ley N° 18,0933,
actual articulo 199 del D.F.L. N°® 1, de 2005, del
Ministerio de Salud. Esta Magistratura estima necesario,
ademAds, hacer presente que la determinacién de la
estructura de las tablas de factores y la fijacidn de los
factoresyde cada una de.ellas deberan ajustarse a lo que

establezcan, en uso de sus facultades, los <&rganos
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colegisladores para dar cabal cumplimiento a lo resuelto

en aeste fallo;

CENTESIMOSEXARGES IMOCUARTO : Que, asimismo, lo
resuelto en esta sentencia no prejuzga, en sentido
alguno, lo que pueda resolverse sobre la
constitucionalidad de tales normas en procedimientos
futuros o respecto de las acciones de inaplicabilidad por
inconstitucicnalidad cuya resolucién se encuentra
pendiente ante esta Magistratura. Lo anterior se apega al
numeral segundo de articulo 47 F de la Ley N° 17.997,
segun el cual unicamente procede declarar la
inadmisibilidad de acciones de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad en razdén de un pronunciamiento
previo del Tribunal <Constituciconal, concurriendo tres
requisitos copulatives: a) que la cuestidn se promueva
respecto de un precepto legal gue haya sido declarado
expresamente conforme a la Constitucidn, b} que el
pronunciamiento previc en cuestidn haya sido emitido en
un control preventivo o conociendo de un regquerimiento, y
c) que se invoque el misme vicico que fue materia de la

respectiva sentencia previa;

CENTESIMOSEXAGESIMOQUINTO: Que ninguno de los
sefialadoes presupuestos 'podria configurarse respecto de
las demds normas contenidas en el articulo 38 ter de la
Ley N°® 18.933 o del DFL N° 1, de 2005, del Ministerio de
Salud, respecto de las cuales el Tribunal no ha declarado
la incenstitucionalidad, pues no se emite pronunciamiento
sobre ellas y la presente sentencia no se dicta en el
contexto de un control preventivo ni con ocasidén de un
requerimiento, ya que este Tribunal actud de oficioc en la
presente cuestidn. Ademas, cabe hacer presente que la

referida norma del numeral segundo del articuleo 47 F de
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la Ley N° 17,997, debe ser interpretada en el sentido de
no impedir el acceso al Tribunal Constituciocnal de
quilenes pudieran, en el futurc, solicitar su

intervencidén:

CENTESIMOSEXAGESIMOSEXTO: Que el articulec 94 de la
Constitucidn establece al respecto que: "No obstante, el
precepto declarado inconstitucional en conformidad a lo
dispuesto en los numerales 2, 4 & 7 del articule 893, se
entenderd derogado desde la publicacidn en el Diario
Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la gque no

producird efecto retroactivo”;

CENTESIMOSEXAGESIMOSEPTIMO: Que la doctrina y esta
misma sentencia han sefalade que esta norma consagra
expresamente que las sentencias del Tribunal
Constitucional producen efectos ex nunc (Nogueira,
Humberto, “El control represivo y abstractoe de
inconstitucionalidad de leyes en la reforma
constitucional de 2005 de las competencias del Tribunal
Constitucional vy los efectos de sus sentencias”, en:
Francigco Zufiiga (coordinador), Reforma constitucional,
Editorial LexisNexis, 2005, p. 615}, esto es, produce
efectos desde la publicacién del fallo “hacia el futuro,
no afectando situaciones anteriores producidas al amparo
de dicha norma” {(cb. cit., p. 608). De esta manera, "ni
el Tribunal Constitucional ni el legislador orgdnico
constitucicnal podrdn dar efecto retroactive a las
sentencias que expulsen de nuestro ordenamiento juridico

disposiciones de rango constitucicenal” (ob. cit., p.

615) .

Este Tribunal Constitucional, por su parte, ha
seflalado que el hecho de gue su sentencia carezca de

efectos retroactivos significa que no afecta situaclones
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acaecidas ni actos realizados con anterioridad a su
publicacidén en el Diario Oficial” (Sentencia Rol 597,

considerando 5°};

CENTESIMOSEXAGESIMOCTAVO: Que como consecuencia 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
inconstitucionalidad de leyes en la reforma
constitucional de 2005 de las competencias del Tribunal
Constitucional y los efectos de sus sentencias”, ob.
cit., p. 467}, ni Tsituaciones acaecidas ni actos
realizados con anterioridad” {Sentencia Rol 597}. Asl, la
sentencia gue dicte el Tribunal Constitucional no puede
afectar situaciones consclidadas, esto es, nacidas vy
concluidas bajo el imperio de la o las normas declaradas

inconstitucionales;

CENTESIMOSEXAGESIMONOVENO: Que la regla
constitucional sefalada resulta de una adecuada
consideracidn entre la seguridad juridica y la supremacia
constitucional. Si bkien la supremacia constitucional
exigiria la expulsidon de todas las normas que pugnen con
la Constitucidén, la seguridad Furidica exige limitar
dichos efectos para no afectar a quienes actuaron bajo la

expectativa de gue el marco legal vigente era regular;

CENTESIMOSEPTUAGESIMO: Que, sin embargo, hay que
considerar la naturaleza del contrato de salud gue junto
con ser un contrato con elementos de orden publico, lo es
de tracto sucesivo, no de ejecucidn instantanea. A
diferencia de, por ejemplo, un contrato de compraventa,
el contrato de salud origina una relacidn de permanencia-

entre la Isapre y el cotizante. De hecho, ésta es la
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razén por la cual se permiten revisiones en las
condiciones del contrato. Las circunstancias facticas que
se tuvieron en consideracidn al momento de celebrar el
contrato pueden cambiar y por ello se admiten ciertas
modificaciones {en un  marce de razonabilidad Y
proporcionalidad). Lo mismo autoriza a gque, si cambia el
marco juridico aplicable nada menos que por una
declaracién de inconstitucionalidad, entonces cambien

también -hacia futuro- las cliusulas del contrato;

CENTESIMOSEPTUAGESIMOPRIMERO: Que, ademéas, debe
tenerse presente que la derogacidén o expulsidén de una
norma por una declaracién de inconstitucionalidad tiene
unn alcance distinto a una dercogacién de una norma por el
legislador. El1 Tribunal Constitucional es un organo que
falla de acuerde a derecho (articule 92 de la Carta
Fundamental); no es un ente de deliberacidén politica que
se pronuncie sobre cuestiones de mérito, como los érganos
colegisladores, Por ello, su declaracién de
incongtituciocnalidad se basa en gque la norma posee un
vicio, En cambic, la dercgacidén realizada por el
legislador se basa en una nueva evaluacidn politica de la
situacidédn. Es una decisién de mérito politico. De hecho,
es posible hacer un paralelo entre la derogacidn por
inconstitucionalidad efectuada por el Tribunal
Constituciconal Y la derogacidn efectuada por el
legislador, con la invalidacién y la revocacidén de un
acto administrativo que efectia la Adminisgtracidn. Unas
situaciones se basan en un vicio y las otras, en camblo,

en una valoracidn de mérito;

CENTESIMOSEPTUAGES IMOSEGUNDO : Que, por ' las
argumentaciones desarrclladas en esta sentencia, gueda

demostrado que se declarard 1la inconstitucionalidad de
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los preceptos en cuestidén basandose en los mismos vicios
detectados en los casos vya resueltos en sede de

inaplicabilidad;

CENTESIMOSEPTUAGESIMOTERCERO: Que, dilucidandose la
cuestidn de autos, es necesario distingulr, come ya se
hizo en esta sentencia en las letras C y E del apartado
I, la facultad que el articulo 93, inciso primero, N° €°,
de la Constitucidén otorga a este Tribunal de aquella
establecida en el N° 7° del mismo articuleo 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 contradiccidén concreta,
en atencién al caso especifico, entre una deferminada
aplicacién de un precepte legal y la Constitucion, en la
. segunda se afronta una situacién de contradiccion
Fabstracta, absoluta y palmaria entre un precepto legal -
sin considerar s5us aplicaciones concretas— ¥ la

Constituciédn;

CENTESIMOSEPTUAGESIMOCUARTO: Que la diferencia
descrita exige una distinta fundamentacidén de una y otra
decisién. En efecto, en primer lugar, la Constitucidn
exige congruencia enktre las decisicones pasadas y la
declaracién de inconstitucionalidad, pero no una igualdad
de argumentaciones, Cada wuno de los examenes de
constitucionalidad de 1la ley va creando un verdadero
sistema donde 1los 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 accidn
de inaplicabilidad (articuleos 47 B y 4? F, N° 2, de la
Ley Ne  17.997) ¥ esta a la declaracidén de
inconstitucionalidad (articulcs 47 R y 47 V de la Ley N°

17.997);
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CENTESIMOSEPTUAGESIMOQUINTO: Que, a través de tal
mecanlismo, la Constitucidn Y la ley organica
constituciconal aludida exigen a este Tribunal ser
coherente en la identificacidén 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 demostrarse de manera diferente. En
todo caso, en sede de inceonstitucionalidad el Tribunal no
puede ampliar su campo de accién a infracciones
constitucionales sobre las que no se ha pronunciado
antes. En otras palabras, lo gque le esta impedido hacer a
esta Magistratura es ampliar los vicios gue justifican su
fallo, pero no asi el abundar en las razones que le

sirven de apoyo;

CENTESIMOSEPTUAGESIMOSEXTO: Que, por tante, aungue
se trate del mismo vicio, es posible fundamentar su

existencia de un modo distinteo a lo declarade en las

inaplicabilidades previas. 31 el Tribunal estuviera
vinculado por las consideraciones que tuvo en el pasado,
la facultad del articule 93, inciso primero, N° 7°,
constitucional perderia sentido. Ella seria préacticamente

automdtica e indistinguible de las inaplicabilidades;

CENTES IMOSEPTUAGESIMOSEPTIMO: Que, a su vez, el
vicio cuya existencia se exige consiste en una
contradiccidén entre el precepto legal que fue declarado
inaplicable y 1la Constitucidén. Por lo tanto, hay gque
buscar una identidad entre los preceptos constitucionales
que fueron considerados come Iinfringidos en sede de
inaplicabilidad y la declaracidén de inconstitucicnalidad;
no en la argumentacién empleada en agquélla. Ello se
demuestra en la forma en que estd redactado el articuloe

47 Vv de la Ley Orgénica Constitucional del Tribunal, que
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sefiala: "“la declaracion de inconstitucionalidad de las
normas legales cuestionadas deberd fundarse unicamente en
la.infraccidn de el o los preceptos constitucionales que
fueron considerados trasgredidos por la sentencia previa

Iy

de inaplicabilidad que le sirve de sustento”;

CENTESIMOSEPTUAGESIMOCTAVO: Que en el presente casgo
existe una identidad entre las normas constituclonales
que se consideran infringidas con aguellas identificadas
en las sentencias de inaplicabilidad previas. Se han
declarado vulnerados los numerales 2°, 9° y 18° del
articulo 19 de la Constitucidn. Por tanto, leos vicios que
en esta sentencia se invocan son log mismos gue  se

consideraron en las inaplicabilidades previas;

CENTESIMOSEPTUAGESIMONOVEND: Que, de acuerdo a la
sentencia pronunciada en el proceso Rol 1288-2008-INA,
que declard inconstitucional la norma del proyecteo de ley
organica constituclonal de esta Magistratura gue
establecia un plazo para el ejercicio de 1la facultad
prevista en el articule 93, inciso primero, N° 7°, de la
Constitucién, no existe hoy en dia un plazo para su
ejercicic., Se tuvo presente que “no es posible conclulr
gue haya sido la voluntad del constituyente subordinar el
ejefcicio de la funcidén de velar por la supremacia
constitucional que le ha encomendado a esta Magistratura,
en una situacicon de tanta relevancia que puede determinar
gue uno o mds preceptes legales sean expurgados de
nuestro ordenamiento Jjuridico, a gue la cuestidn se
promueva dentro de un plazo, come lo digponen las normas
del proyecte gue se analizan” (C. 79°). Este Tribunal,
por tanto, es libre de declarar la inconstituciocnalidad

de una ley sin perjuicio del tiempo transcurridec desde la
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declaracién de inaplicabilidad, cumpliendo con los demés

supuestos;

Y VISTO, ademds, lo dispuesto en los articuleos 1°,
6°, 19, N°s., 2°, 9° y 18°, 63 y 93, inciso primero, N°
7°, e inciso decimosequndo y 94, de la Constitucidn
Politica-de la Republica, asl come en las disposiciones
pertinentes de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional

de este Tribkbunal Constitucional,

SE RESUELVE QUE LOS NUMERALES 1, 2, 3 y 4 DEL INCISO
TERCERC DEL ARTICULO 38 TER DE LA LEY N° 18.933, SON
INCONSTITUCIONALES .

PUBLIQUESE LA PRESENTE SENTENCIA EN EL DIARIO
QFICIAL, FECHA DESDE LA CUAL SE ENTENDERAN DEROGADOS LOS
PRECEPTOS LEGALES DECLARADOS INCONSTITUCIONALES.

El Ministro sefior Ratl PBertelsen Repetto previene
que concurre a lo resuelto en la sentencia, pero lo hace
basado unicamente en la consideracidon de gue los
preceptos legales declarados inconstitucicnales contienen
una regulacidén incompleta e imprecisa de las reglas a
vtilizar en la configuracién de la estructura de las
tablas de factores gue se utilizan para reajustar el
precioc de los planes de salud, lo que ha permitido: a) el
establecimiento de diferencias arbitrarias entre 1los
diferentes grupos de beneficiarios Y b} un
incumplimiento del deber preferente del Estado de
garantizar la ejecucidn de las accicnes de salud en la
forma y condiciones que determine la ley, mandato dgue

édsta no ha cumplido a cabalidad.

Los Ministros sefiores Hernan Vodanovic Schnake vy
Francisco Fernadndez Fredes concurren a lo resueltc en

esta sentencia, pero previenen en ¢l sentido de que, en
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su opinidén, la inconstitucionalidad comprende todo el
articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 (hoy articulo 199 del
DFL N° 1, de Salud, de 2005), en razdn 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 opinidén en favor de la
constitucionalidad de la norma legal materia de examen,
el contrato de salud previsional es wuna institucidn
juridica que se inscribe dentro del ambito de la
seguridad social v, por consiguiente, presenta
diferencias sustanciales respecto del contrato de .seguro
mercantil regulade en el Coédigo de Comercic y en sus

leyes complementarias.

2° Que, en efecto, el contrato de salud previsional
celebrado entre una Isapre y sus afiliades tiene por
objeto cubrir contingencias de las llamadas vitales o
sociales, cuyo rasgo caracteristico es su caracter
universal tanto desde el punto de vista subjetivo
{comparticidn de riesgos entre una pluralidad
considerable de persconas} como desde un angule objetivo,
es decir, respecto de prestaciones gue todos los seres
humanos requerimos frente a necesidades gque nos son

comunes y que la vida depara inevitablemente.

3° Que, a diferencia del rasgo preéedentemente
anotado y gue es comin a todas las expresiones de seguro
social, en el seguro mercantil el riesgo gue se desplaza
es de ocurrencia eventual o incierta para el asegurado,
lo que explica gue el monto de la prima o precio que éste

paga por el segurc sea directamente proporcional al grado
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mayor © menor de siniestralidad o exposicidn al riesgo

que la persona o cosa asegurada presente.

4° Que, asi las cosas, en el contrato de salud
suscrito por un asegurado con una Isapre no es concebible
la existencia de una relacidn 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 previsional lo es)
resulta insoslayable 1la existencia de un gradoe de
redistribucién solidaria de los costos del sistema entre

todos los afiliados al mismo.

5° Que no le resta caricter de seguro social al
contrato de salud previsional el hecho de que sea de
celebracidon voluntaria por el asegurado y gue sU
administracidén se ejerza por un ente privade, toda vez
que ello es una simple consecuencia de la posibilidad

constitucionalmente admitida (y alentada) de que los

particulares intervengan en la administracién de los
sistemas de financiamiento de las prestaciones de salud.
Pero no hay que perder de vista que si lo hacen, €5 en
calidad de sustitutos institucionales del Estado, sujetos
a las mismas condicicnes en que éste lo haria para
atender satisfactores de indudable relevancia e impacto

colectivo, como es el caso.

6° Que por todo lo anteriormente expresado resulta
claro, a julcio de estos previnientes, gque las normas del
articulec 38 ter de la Ley N° 18.933 qgue 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), mas aun si se considera que
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es0s precios baée estan expresados usualmente en unidades
indexadas, que se reajustan automadticamente conforme se
incrementa el Indice de Precios al Consumidor, wvulneran
ostensiblemente las garantias constitucionales
consagradas en los numerales 2°, 9° y 18° del articulo 19
de nuestra Carta Fundamental y, por ellc, el vicic de
inconstitucionalidad afecta al mencionado articule en

toda su extensidn.

II. Transgresidén al principio de reserva legal en la
regulacidén de las condiciones para la prestacidn
de acciones de salud.

7° Que aun para el eventoc de considerarse (como lo
hace este fallo) gue un mecanismo de reajuste razonable y
proporcionado de los montos de las primas por 1los
contratos de salud previsional no seria en sl mismo
inconstitucional, incluso basando tales reajustes en 1los
criterios de sexo y edad de los asegurados, resulta
inconcuso para estos previnientes que elle sdlo podria
hacerse por medic de una ley que fijara precisa e
ineguivocamente la férmula de reajustabilidad y no
encomendando tal facultad a 1la autoridad administrativa
ni mucho mencs habilitando a las Isapres para determinar
libremente los factores a aplicar con tal objeto. Por
ello, son tanbién inconstitucicnales todes los preceptos

contenidos en €l mencionado articule gue asi lo permiten.

Lo anterior se basa en el claro tenor del inciso
cuarto del numeral 9° del articulo 19 constitucional, en
cuya virtud es deber preferente del Estadeo garantizar la
ejecucidn de las acciocnes de salud, sea que se presten a
través de instituciones puUblicas o privadas, en la forma
y condicicnes que determine la ley, la que podra

establecer cotizacicnes cobligatorias.
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hcordada con el voto en contra de la Ministra seiiora
Marisol Pefia Torres, quien estuvo por negar lugar a la
declaracion de inconstitucionalidad del articulo 38 ter
de la Ley N° 18.933 -que corresponde al actual articulo
129 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 continuacioén:

I.- De la declaracidn de inconstitucionalidad de un

precepto legal.

1°.~ Que, como se sabe, la facultad para declarar la
inconstitucionalidad de un preceptc legal fue conferida
al Tribunal Constitucicnal por la Ley N° 20,050, de 2005,
que, entre otras materias, modificd las atribuciones de
esta Magistratura, agregando algunas nuevas, comoc es el
caso de la que hoy se contiene en el numeral 7° del

inciso primero del articulo 93 de la Constitucidn;

2° .- Que, hasta la fecha, el Tribunal Constitucional
ha ejercide la potestad <conferida por la norma
constitucional sefialada en cinco ocasiones: en  tres
casos, declarando la inconstitucicnalidad de un precepto
legal o de una parte del mismo (roles N°s. 681, 1.254 vy
1.345} v en dos oportunidades, rechazando una declaracién

similar {roles N°s. 558 y 590 acumulados y 1.173);

3°.-  Que los pronunciamientos referidos a la
inconstitucionalidad del articulo 116 del Cédigo
Tributario, del articuleo 595 del Cdédigo Organico de
Tribunales, en lo que respecta a la expresion
“gratultamente”, y del articulo 171 del Cédige Sanitario,
respecto de la frase “para dar curse a ellos se exigiré
que el Infractor acampafie el comprobante de haber pagado

la multa”, han sideo emitidos sobre la base de
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constatarse, por esta Magistratura, el cumplimientc de
los presupuestos gque se desprenden del articulo 93,
inciso primero, N° 7°, e inciso duocdécimo, de 1la
Constitucién. En otras palabras, una vez que se comprobd:
a} gque la ncrma cuya constitucionalidad se cuestionaba
era un preceptoc de rango legal; b} que dicha norma habia
sido declarada previamente inaplicable por sentencia de
egte Tribunal, pronunciada en virtud de lo dispuesto en
el articulo 93, incisc primero, N° 6°, e inciso undécimo
de la Carta Fundamental; y <) que el respectivo proceso
de inconstitucionalidad se  habila iniéiado por el
ejercicio de una acciédn publica acogida a tramitacién por
esta Magistratura o por una resolucidén de la misma

actuando de oficio;

4° .- Que a las exigencias constitucionales anotadas
debe agregarse aquella gque se desprende de lo preceptuado
en el articule 47 Vv de la Ley N° 17.9%7, Organica
Constitucional de este Tribunal Constitucional, en el
sentido que “la declaracidn de inconstitucionalidad de
las normas legales cuestionadas deberad fundarse
unicamente en la infraccidn de el o los preceptos
constituciobaies gue fueron considerados transgredidos
por la sentencia previa de inaplicabilidad que le sirve

de sustento”;

5°.-  Que, sin perjuiciec de lo sefialado, las -

sentencias de inconstitucionalidad dictadas por este
Tribunal han ido configurando una doctrina que esta juez
disidente estim& necesario sintetizar para razonar,
posteriormente, sobre la factibilidad de declarar 1la
inconstituciocnalidad del articulo 38 ter de la Ley N°
18.933, con los efectos previstos en el articulo 94 de la

Carta Fundamental;
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6°.- Que, asl, una primera consideracién inherente
al examen que tiende a determinar la inconstitucionalidad
de un precepto legal consiste en que el juicio gue
realiza el Tribunal Constitucional sea el propic de un
control abstracto que, por su propia naturaleza, esta
destinado a producir efectos erga omnes. En la sentencila
recaida en los roles N°s. 558 y 590 acumulados, nuestra
Magistratura sefiald, en este sentido, que: “el juicio de
lnconstitucionalidad expresa una comparacion abstracta de
dos normas de distinte rango, para constatar. su
manifiesta incompatibilidad. La ilegitimidad
constitucional del precepteo legal emana de su propic
enunciado, sin referencia a una situacion singular”

{considerando 5°).

Por su parte, explicando 1la diferencia entre el
juicio de inaplicabilidad y el de inconstitucionalidad de
un precepto legal, este Tribunal ha scstenido que: Vel
cardcter concreto y no abstracto del reguerimiento de
inaplicabilidad v de 1la sentencia de esta Magistratura
que lo decide, son de efectos necesariamente acotados a
las partes respectivas, debiendo ser desestimada toda
pretensidn de extenderlos a otras gestiones pendientes,
sean iguales o semejantes, porque hacerlo involucraria
infundirle 1las cualidades de abstraccidon y generalidad
que singularizan el pronunciamiento de
inconstitucionalidad, erga omnes, de cierta disposicicdn

legal.” {Sentencia Rol N° 1.218, considerando 13°}.

En efecto, el analisis tendiente a determinar la
eventual inconstitucionalidad de. un precepto legal, por
mucho que tenga como antecedente una o mids declaraciones
previas de inaplicabilidad de la misma norma, debe

superar el sclo juicio de aquéllas para proyectarse sobre
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todas las posibles situaciones de aplicacién de la ncorma,
s5in referencia a una © varias situaciones particulares.
Fista es la Unica forma de armonizar la declaracién de
inconstitucionalidad que se pretende con la presuncidn de
legitimidad que ampara a los actos del legislador y que,
en definitiva, 1llevara a expulsar la norma cuestionada

del crdenamiento juridice vigente.

Por otra parte, y en opinidén de quien suscribe este

voto, debe considerarse gue la sentencia constitucional
por la cual se deroga un precepto legal introduce una
profunda alteracidén en el sistema de fuentes del derecho,
segun el cual la ley, en principio, sélo puede guedar sin
efecto de la misma manera en que fue aprobada. Asi, dejar
sin efecto una ley en virtud de la publicacidén en el
Diario Oficial de la sentencia gque declara su
inconstitucionalidad exige un ejercicio de particular

prudencia por parte de una Corte como ésta;

7°.- Que un segundo criterio aplicable a la
declaracidén de inconstitucicnalidad de un precepto legal,
va sea producte del ejercicio de una accién publica o de
un proceso instruldo de oficico, como en este caso, es gue
no exista ninguna interpretacidén de la norma cuestionada
que permita armonizarla con la Carta Fundamental. En ese
sentido, la sentencia recaida en el Rel N° 681, afirmd
gque: “tal vy como lo han reconocide uniformemente la
doctrina vy la jurisprudencia comparadas, el respeto hacia
la labor que desarrclla el legislador obliga al Tribunal
Constitucional, en su funcidn de contralor de la
constitucionalidad de la ley, a buscar, al menos, alguna
interpretacicon del precepto cuestionado que permita
armonizarlo con la Carta Fundamental y sélo en el evento

de no ser ello posible, unido a la necesidad de cautelar
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integralmente la vigencia de los principios de supremacla
constitucional, igualdad ante la ley y certeza juridica,
resultaréd procedente y necesaria la declaracion de
inconstitucionalidad” {considerando 8°) (las negritas son

nuestras).

La misma razdén recordada fue la que llevd a desechar
la accidén publica de inconstitucionalidad deducida contra
el articuleo 416, inciso tercero, del Cdédigo Procesal
Penal, en la sentencia roles acumulados N°s. 558 y 590.
En dicha oportunidad, este Tribunal expresd: “Que, desde
1a perspectiva de un cotejo abstracto con 1a
Constituciodn, el precepto legal contenido en el inciso
tercero del articulo 416 del Codigo Procesal Penal no
aparece, en principio, vulnerando -en tode evento y
modalidad de aplicacidén- el mandato del articuleo 61,
inciso segundo, de la Constitucidn (.)” (considerando 1°)

(las negritas son nuestras)/

8°.- Que las referencias jurisprudenciales que se
han recordado se avienen con las opinicnes de autorizados
iuspublicistas como Victer Ferreres Comella, gquien

sefiala:

“La presuncion de constitucionalidad impone a
guien sostiene gque el texto de una ley es
inconstitucional la carga de argumentar
convincentemente gue se da una
incompatibilidad entre la norma gue ese texto
expresa y el sistema de normas gque el texto
constitucional expresa. Para mostrar gque se da
esta iIncompatibilidad, el impugnante habrd de
mostrar que la interpretacidén correcta del
primer texto (el de la ley) contradice la

interpretacidn correcta del segundo (el de 1la
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Constitucidn). Cualquier duda acerca de la
interpretacidn correcta de uno u otro texto se
resolverd a favor de la lIey: in dubio pro

legislatore.

Dado que las dudas pueden suscitarse tanto
respecto del texto de la ley como respecto del
texto constitucibnal, hemos de distinguir dos
casos distintos. En unos casos, lo que no esta
claro es gué norma expresa el texto de la ley.
Entonces -cabe sostener- el juez debe presumir
que el legislador no quiso aprobar una norma
inconstitucional, por lo gue debe interpretar
el texto de la ley de tal modo gue incorpore
una norma conforme con la Constitucidn. Se
trata, en definitiva, de aplicar la doctrina
de la “interpretacidn de la ley conforme a la
Constitucidén”, gue hemos examinado en el
capitulo primero. En otros casos, en cambio,
lo qgue no estd claro es gqué norma expresa el
texto constitucional, porgue existen varias
propuestas interpretativas que son razonables,
Entonces -cabe decir- el Juez constitucional
no debe dar el paso da estimar correcta
aquella propuesta interpretativa bajo la cual
la ley es incenstitucional, frente a aquellas
otras propuestas también razonables baj; las
cuales la ley es constitucional, En su lugar,
el juez de la constitucionalidad debe entender
gue la cuestidén acerca de cual es la
interpretaciodn correcta del texto
constitucional es dudosa, con la consecuencia
de que debe optar por declarar valida la ley.

A vaces se habla del principio de

142
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“interpretacidn de la Constitucion conforme a
la ley” para referirse a esta doctrina.”
(Justicia constitucional y democracia. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1997, pp. 141 y 142) (Las negritas son
nuestras).

En un sentido similar, Ignacio de Otto sostiene que:

"De gue la ley sea expresion de l1la voluntad
popular deriva la consecuéencia de que opere en
su favor una presuncién de legitimidad
constitucional, en virtud de la cual solo
procedera declarar su inconstitucionalidad
cuando se haya producido wuna c¢lara e
inequivoca colision con la norma
constitucicnal” (De Otte, Ignacie, Derecho

Constituciocnal. Sistema de fuentes, Editorial

Ariel, Barcelona, 1988, p. 148) (las negritas

son nuestras);

9° .- Que, ademas, de los fallos de
inconstitucionalidad pronunciados por este Tribunal puede
inferirse una dltima exigencia, consistente en gue la
declaracién del Tribunal Constitucional, mediante la cual
se expulsa del ordenamiento juridico vigente un
determinado precepto legal, no debe acarrear efectos aun
mas nocivos que los gue produce la supervivencia del
precepto cuestionado. 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 sefiald que
“a lo anterior se une una delicada apreciacion acerca de
si una decision de tal envergadura puede acarrear efectos
aun mds nocives que los gue produce su supervivencia, tal

v como fuera también destacado en sentencias roles N°s.
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558 y 590 (acumulados), de 5 de junio de 2007 (.}”
(considerando 47)., En esta ultima decisidén, este Tribunal

habia advertidoc que:

“el ordenamiento constitucional es un sistema
normativo, que regula poderes publicos,
reconoce ¥y ampara derechos subjetivos y
fundamenta, en fin, la cohesidn y eguilibrio
politico y social. La exclusion de una norma
legal es consecuencia de la ruptura de ese
cordenamiento, para restablecerlo en plenitud.
Dicha finalidad no se logra si la expulsién del
precepto legal puede acarrear efectos aun mas
nocivos gqua Ilos que produce su pervivencia. Una
decisidn de tal envergadura reguiere, pues, la
ponderacidén de su conveniencia para el ozrden
constitucional gue esta Magistratura debe
cautelar. E1 criteric adecuado para calificarlo

es la determinacidén de las consecuencias de la

desaparicidn del precepteo legal. Si deviene una
situacidn mds perjudicial o negativa que la
preexistente  a su  -anulacion, no resulta
conveniente para el interés piublico y la plena

vigencia del Estado de Derecho la derogacidn de

la norma.” (Considerando 19°} (Las nedgritas son
nuestras);
10°.- Que, en el mismo sentidc recién anotado, puede

recordarse lo afirmado por el maestro espaficl, Eduardo

Garcia de Enterria:

“(.) La anulacion de una Ley es un Ssuceso
bastante mds grave que la anulacion de un acto
de la Administracidn, porgue crea por si sola

una gran inseguridad Ffuridica. EI legislador
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no tiene agilidad suficiente para cubrir
inmediatamente el hueco que deja la norma
anulada y ese hueco da lugar a una enorme
confusidn juridica para los ciudadanocs y para
los poderes piublicos. Con frecuencia esa
anulacion, que no Iimplica por si misma el
restablecimiento de vigencila de la Ley
anterior a gue sustituy¢é 1la anulada (Cfr.,
art. 2, 2 CC), y la laguna gue crea, puede
determinar de hecho, como ha dicho alguna vez
el Tribunal Constitucional italiano, una
"situacion de mayor inconstitucionalidad” en
la solucidn prictica de los problemas gque la
Ley anulada regulaba. Este horror vacui es el
que determina el principio formulado asi por

el Tribunal Federal Constituciconal alemdn: "

es
valido el principio de que una Ley no puede
ser declarada nula cuando pugde ser
interpretada en consonancia con la
Constitucidn”.”. (Garcla de Enterria, Eduardo,
La Constitucidén como norma vy el Tribunal

Constitucional, Editorial Civitas, 3% Ed.,

Madrid, 1985, pp. 95 y 96).

El ex magistrade de la Corte Constitucional de

Italia, Gustavo Zagrebelsky, ha afirmado, por su parte,

que:

“(.) la Fusticia constitucional como funcidn
"modesta”, no Tagresiva” {..) reconpoce una
suerte de primacia al legislador democrdtico,
como interprete auténtico de las concepciones
éticas y politicas de la comunidad e insiste
sobre el necesario self restraint de las cortes

v sobre la necesaria ética de las
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consecuencias. Cuando estidn en Jjunego dos
apreciaciones distintas, ademas de los
principios ¥y las convicciones, debe

considerarse con pragmatismo también la calidad

de los efectos sociales, econdmicos y politicos

de las decisiones.” (Jueces c¢onstitucionales.

Revista Ibercamericana de Derecho FProcesal

Constitucional, Afo 6, 2006, ©p. 320}. {Las

negritas son nuestras}.

11°.- Que, de esta forma, la consideracidn de los
efectos gue la declaracidén de inconstitucicnalidad va a
generar, no sélo respecto del ordenamiento juridico, sino
que en un sentido amplio, se torna imprescindible para el
juez constitucional. Con mayor razdn cuando, como en el
case sometido a la decisién de este Tribunal, se
encuentran en Jjuego aspectos medulares del sistema de
salud vigente en Chile que combina los esfuerzos publicos
y privados que el legislader ha debido regular en forma
congruente con los valores, principios N reglas
contenidos en la Carta Fundamental.

Es por esta razdén, avalada por la doctrina
constitucicnal autorizada, que esta juez disidente no
comparte lo razonade en el considerando
cuadragesimocuarto de la sentencia, que llama al Jjuez
constitucicnal a no “inhibirse’” de resolver el asunto que
ha reclamado su intervencidn, aungue esté consclente del
impacto politico, econdmico y social de sus decisiones.
Por el contrario, en concepto de guien suscribe este
voto, 1la consideracidn de los efectos que la sentencia
denomina “extrajuridicoes” resulta fundamental a la hora
de decidir la inconstitucicnalidad de un precepto legal,
pues de su analisis integral puede concluirse gque tal

declaracidn producird un efecto mas inconstitucional gue
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el gque se trata de prever, lo gque es razédn suficiente
para gque la magistratura constitucional se abstenga de
expulsar el referido precepto del ordenamiento juridico
vigente;

12°.- Que, en esta misma linea de razonamiento, en
diversos ordenamientos constitucionales comparados se ha
tenido presente el peligro que encierra la declaracién de
inconstitucionalidad de 1la ley, con su consiguliente
expul sidn del ordenamiento juridico, si, COmo
consecuencia de esa declaracidén de inconstitucionalidad,
se generara un efecto ain més nocive del que tal
declaracidén trata de remediar. Asi, en Alemania, por
ejemplo, se han elaborado diversas técnicas para suavizar
el impacto politico de las decisiones del Tribunal
Constitucional ¢ evitar el caos politico o econémico que
podria resultar de la declaracidn de inconstitucionalidad
(Kommers, Donal P., The constitutional Jurisprudence of
the Federal Republic of Germany, 2* edlcién, Duke
University Press, Durham-London, 19297, p. 53). De esta
forma, si una norma declarada nula {inconstitucional} por
el Tribunal Constitucicnal de Alemania ha abrogado 1la
norma precedente, ésta no gqueda inmediatamente sin vigor
COomo consecuencia del pronunciamiento de
inconstitucionalidad sino hasta qgue el legislador
competente llene la laguna existente (Olivetti, Marco, vy
Groppi, Tania. La Giustizia Constituzionale en Europa.
Dott. A. Giufrre Editere, Milano, 2003, p. 111}.

Por lo demds, debe recordarse que, tal como lo han
rlanteado diversos profesores de Derecho Constitucional,
encabezados por Pablo Contreras, y que se han hecho
presentes en estos autos, durante la tramitacidén de la
reforma constitucional aprobada en el afio 2005 mediante

la Ley N° 20.050, se plantedé una mocién parlamentaria
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destinada a conceder el plazo de un afio para la entrada
en vigencia del fallo del Tribunal Constitucional dgue
hubiere declarado la inconstitucionalidad de la ley.
Agregan gue “con ello se pretendia crear una especie de
periodo de c¢reacidén normativa para que el Congreso
Nacional regulara la materia gque quedaria no cublierta por
la inconstitucionalidad ¢(.).” {(p. ©). Esta mocidén fue
desechada, no obstante gue habria contribuide a morigerar
el impacto de la declaracidén de incenstitucionalidad en
el contexto del ordenamiento juridico como un todo.

Los propies Tribunales Constitucionales también han
ido dejando constancia en sus fallos de la preocupaciodn
por los efectos que produce la declaracidn de
inconstitucionalidad, Asi ocurre con la Corte
Constitucional de Colombia, gque ha afirmadeo que “no
siempre la constatacidn de que una norma es

inconstitucional acarrea inevitablemente su automdtica

declaracidn de inexequibilidad, por la sencilla razdn de
gue puede ocurrir gue el retiro Inmediato de Ia
disposicidn del ordenamiento ocasione una situacidn peor,
desde el punto de vista de los principios y valores
constitucionales.” (Sentencia C-141/01, de 7 de febreroc
de 2001);

13°.- Que, con arreglo a los criterios esbozados, se
procedera a examinar la constitucionalidad del articulo
38 ter de la Ley N° 18,933, a fin de fundamentar una
decigidén que se avenga con las exigencias establecidas en
la propla Constitucidn y en la ley organica de este
Tribunal, asi como también con aguellas delineadas por la
doctrina y la jurisprudencia constitucional comparadas vy,
ciertamente, c¢on 1los criterios vya sentados por esta

propia Magistratura Constituciocnal.
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II.- Los fallos previos de inaplicabilidad recaidos sobre
el articulo 38 ter de la lLey N° 18.933 y su relacidn con

este proceso de inconstitucionalidad.

14° .- Que la resolucidn 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 constitucicnal de resclver la
inconstitucionalidad “de un precepto lIlegal declarado
previamente inaplicable en conformidad a lo dispuesto en
el numeral anterior” (articule 93, incisc primero, N°
7°). Se trata de los roles N°s. 976, 1218, 1287 vy 1273;

15°.- Que, con miras a resolver la cuestidn que
ccupa a esta Magistratura, resulta necesario precisar las
caracteristicas gque tienen los aludidos pronunciamientos
de inaplicabilidad -que corresponden a la modalidad de un

control concreto de constitucionalidad-, gque sdlo obligan

al juez y a las partes que intervienen en la gestidn

Judicial pendiente en la que,' precisamente, se ha

solicitado inaplicar un precepto legal;

16°.- Que, desde el punto de wvista de tales
caracteristicas, puede sostenerse gue:

1) Las referidas accliones de inaplicabilidad fueron
deducidas por personas afiliadas a diversas
Instituciones de Salud Previsional {Isapres), gquienes
fueron notificadas, mediante la respectiva carta de
adecuacidén, de un alza en el precio de su plan de
salud conmo consecuencia de la modificacién
experimentada en el valor de éste, no en su precio
base, sinc que en la aplicacidédn de 1la tabla de
factores a que alude el articulo 38 ter de la Ley N°
18.933, en base a los factores de edad y sexo,

respectivamente.
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2} Los diversos requirentes de inaplicabilidad, en cada
uno de esos procesos, fueron persconas de 60 afos de
edad o mas.

3} Cada uno de los procesos de inaplicabilidad registré,
como gestion pendiente, sendos recursos de proteccion
deducidos ante las Cortes de Apelaciones del pails,
reclamando de 1la ilegalidad y arbitrariedad en que
habia incurrido la Isapre respectiva, al subir
unilateralmente el precio del plan de salud por
aplicacidédn de la tabla de factores ya mencionada.

4) Los respectivos contratos de salud hablan sido

suscritos antes y después de la vigencia de la Ley N°

20.015, que modificd el articulo 38 ter de la Ley N°

18.933, en julio del arfc 2005.

Los preceptos constitucicnales gue se estimaron

vulnerados por las respectivas sentencias de

inaplicabilidad fueron los numerales 2° {igualdad
ante la ley); 92° (derecho a la proteccidén de la

salud, en lo gue se refiere, especificamente, a la

libertad de elegir el sistema de salud); vy 187
(derecho a la seguridad social) del articulec 19,
sobre la base de las argumentaciones dque  se
sintetizardn mas adelaﬁte. Estos preceptos son los
unicos sobre los cuales puede fundarse una eventual
declaracidén de inconstitucicnalidad de acuerdo a lo

prevenido por el articulo 47 V de la Ley N° 17.997,

Crganica Constitucional de este Tribunal
Constitucional;
17° .- Que esta Ministra disidente concurrié a las

referidas declaracicnes de inaplicabilidad considerando,
precisamente, gque la vulneracidén, en cada una de las
gestiones judiciales pendientes, de los derechos

censtitucionales mencionados se producia porque el alza
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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 sélo por su
edad, s=ino por su condicidn de “cotizantes cautivos”,
eran discriminadas y desprotegidas desde el punto de
vista de la seguridad social, haciendo ademés ilusorio su
derecho a elegir el sistema de salud al gue habian
decidido estar adscritas.

En efecto, es natural pensar gque a medida gue
avanza la edad, en forma por lo demas coincidente con el
momento para Jubilar, disminuye la percepcién de los
ingresos de las personas tornando practicamente imposible
asumir cualquier alza del precio del plan de salud
comunicada por la Isapre respectiva.

Al mismo tiempo, tampoco podria discutirse el hecho
de que en la medida que una persona avanza en edad, su

salud se torna mas fragil, demandando una mayor cantidad

de prestacicnes tanto de medicina preventiva, curativa
como de rehabilitacidén. De alli gue se sostiene que “a
edad avanzada, el organismo no responde de Iigual forma
ante las patologias y las condiciones ambientales gue lo
amenazan, comenzando a manifestarse deterioros del
organismo que traen consecuencias que se traducen en
pérdidas de la funcionalidad. Asi, muchas de las
patologias recurrentes que enfrentan los mayores los
hacen mds vulnerables a c¢aer en dependencia.” (Las
personas mayores en Chile. Situacidn, avances y desaflcs
del envejecimiento y la vejez. Documento elaborado por el
Servicic Naclonal del Adulte Mayor, Santiago, 2009, p.
11).
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Ante dicho escenario, c¢obra especial trascendencia
la finalidad asignada al Estado, en colaboracidén con 1os
particulares, de contribuir a “crear las condiciones
sociales que permitan & todos y cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion
espiritual y material posible, con plenc respeto a 1os
derechos y garantias que esta Constitucidn establece”
{articulo 1°, inciso cuarto, de la Constituciodn
Politica), finalidad en la que, en lo que se refiere al
derecho a la proteccidn de la salud, los particulares
colaboran hoy en dia, en virtud del principio de
subsidiariedad;

18°.~ Que, en la misma linea argumental, conviene
recordar que la sentencia recaida en el Rol N° 976
preciso:

"Que el deber de los particulares y de las

instituciones privadas de respetar v

promnover el ejercicio de los derechos

consustanciales a la dignidad de la persona

humana ern cuanto & su existencia v

exigibilidad, se torna patente respecto de

agquellos sujetos a los cuales la
Constitucidn, como manifestacidn del
principio de subsidiariedad, les ha

reconccido ¥y  asegurado la facultad de
participar en el proceso que infunde
eficacia a los derechos gue ella garantiza.
Tal es exactamente lo gue sucede con las
Instituciones de Salud Previsional, en
relacidén con el derecho de sus afiliados a
gozar de las acciones destinadas a la

proteccion de la salud, consagrade en el
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articule 19, N° 9, de la Constitucién.”

{Considerando 36°).

“COue, sin duda, las instituciones aludidas

tienen también asegurados sus derechos en l1a

Carta Politica, pero, con ldéntica certeza,

ha de afirmarse que ellos se encuentran

sometidos a los deberes correlativeos, de los

cuales resulta menester realzar aqui su

contribucidén al bien comun, haciendo cuanto

esté a su alcance, dentro del ordenamiento

juridice, por materializar el goce del

derecho a la proteccidon de la salud (.}.”

{Considerando 37°);

19°.- Que la sentencia recaida en el Rol N° 1.273
reine la totalidad de leos argumentos que, configurando
vicios de inconstitucionalidad, 1llevaron a declarar

inaplicable, en cuatro casos concretos, el articulo 38

ter de la Ley N° 18.933, mas conocida como Ley de
Isapres. Esos argumentos pueden sintetizarse como sigue:-
1) La diferenciacidén por sexc y edad gque permite el
articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 establece un
trato desigual para igualdades esenciales, como son:
i}y la igualdad en dignidad y derechos con que las
personas nacen (iﬁciso primeroc del articulo 1° de la
Constitucidn), 1i} 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), 1ii} la igualdad ante la ley entre
el hombre y la mujer (oracién final del inciso
primero del nimero 2° del articule 19 de la
Constitucidn), vy iv) la igualdad de acceso a las
acciones de salud (inciso segundo del numeroc 9° del

articule 19 de la Ceonstitucién) (considerando 72°).
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Luego, se vulnera el articulo 1% N° 2° de la Carta
Fundamental;

La evolucidn del factor edad consultado en las
respectivas tablas de factores, incorporadas a cada
contrato, como consecuencia de haber cumplido 60
afios © mas, implica gque no se ha respetadoe la
proporcionalidad de las prestaclones derivadas de un
contrato que, por exigencias de orden publico, debe
tender a maximizar el goce de las prestaciones de
salud, impidiendo a los respectivos cotizantes
mantener el régimen privade de atencién al que
habian deseado acogerse. Si el respectivo afiliado
ne puede segulr pagando el nueve costo del plan,
quedaria obligadeo a abandonar =1 sistema prifado de
salud para incorporarse, obligadamente, al
equivalente publico vulnerandose su derecho a elegir
gl sistema de salud al que desea acogerse, de
acuerdo con lo gque le aseqgura el numeral 9° del
articulo 19 de la Constitucién (considerandos 66° y
67°) ;

La exlistencia de reajustes periddicos del precio del
plan de salud previsional sdlo por el aumento de
edad, independientemente de la 1iniquidad de su
cuantia, por estar expresada en maltiplos del precio
pase, resulta inconciliable c¢on el derecho a 1la
seguridad social, garantizado en el numeral 18° del
articulo 19 de la Ley Suprema, puesto gue resulta
incompatible con los propdsitos gue persiguen las
instituciones de seguridad social -entre las Jue se
encontraria el contratec de salud previsional- el que
la desproteccidén frente & los estados de necesidad
aumente en la misma medida en que aumentan los anos

de vida (considerandos 78° vy 80°%);
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20°.- Que habiéndose recordade las principales
caracteristicas de los procesos de inaplicabilidad -roles
N°s., 976, 1218, 1273 y 1287- que han servido de
fundamente al actual proceso de inconstitucionalidad,
corresponde preguntarse, precisamente ahora, si el
articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 o Ley de Isapres,
resulta contrario, en abstracto, a unoc o mas preceptos de
la Carta Fundamental, esto es, si el referido precepto es
inconstitucional per se, mas alld de aqguellos casos en
que ha sido declarado inaplicable Vi si ninguna
interpretacidn posible del misme permite conciliarlo con
la Ley Suprema.

III. Analigis constitucional en abstracto del
articule 38 ter de la Ley de Isapres e interpretaciones
posibles.

21°.- Que, a pesar de que ha sido reproducido en el

fallo, esta disidencia no puede prescindir de la cita

pertinente del articule 38 ter de la Ley N° 18.933, que
corresponde al articule 199 del D.F.L. N° 1, del
Ministerio de Salud, de 2005, que fijo el texto
refundido, coordinado y sistematizadoe del D.L. N° 2.763,
de 1979, vy de las Leyes N°s. 18.933 y 18.469%, gue sefiala:
Articulo 38 ter.- "“Para determinar el precio
gue el afiliado deberd pagar a la Instituciodn
de Salud Previsional por el plan de salud, la
Institucidén deberd aplicar a los precios base
gue resulten de lo dispuesto en el articulo
precedente, el o los factores gque correspondan
a cada beneficiario, de acuerdo a la
respectiva tabla de factores.
La Superintendehcia fijara, mediante
instrucciones de general aplicacion, la

astructura de lasz tablas de factores,
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"estableciendo los tipos de beneficiarios,
segun sexo y condicidén de cotizante o carga, y
los rangos de edad que se deben utilizar.

Cada rango de edad que fije la
Superintendencia en las instrucciones
sefialadas en el lncise precedente se sujetara
a las siguientes reglas:

l1.- E1 primer tramo comenzara desde el
nacimiento y se extenderd hasta menos de dos
aflos de edad;

2.- Los siguientes tramos, desde los dos anos
de edad y hasta menos de ochenta anos de edad,
comprenderdn un minimoc de tres afles y un
maximo de cinco afos/

3.- La Superintendencia fijara, desde Ios
ochenta afios de edad, el o 1los tramos gue
correspondan;

4.- La Superintendencia debera fijar, cada
diez afos, la relacidn maxima entre el factor
mas bajo y el mds alto de cada tabla,
diferenciada por sexo/

5.- En cada tramo, el factor gue corresponda a
una carga no podrd ser superior al factor gue
corresponda a un cotizante del mismo sexo.

En el marco de lo sefdalado en el inciso
precedente, las Institucicnes de Salud
Previsional seran libres para determinar los
factores de cada tahla gque empleen. En todo
caso, la tabla de un determinade plan de salud
no podrd variar para los  beneficiarios
mientras se encuentren adscritos a2l mismo, ni
podrd alterarse para gqulenes se incorporen a

&1, a mencs gue la modificacidn consista en
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disminuir de forma permanente Ios factores,

total e paréialmente, lo que requerird

autorizacion previa de la Superintendencia;

dicha disminucidén se hard aplicable a todos

los planes de salud gue utilicen dicha tabla.

Cada plan de salud sélo podrd tener

incorporada una tabla de factores. Las

Instituciones de Salud FPrevisional no podran

establecer mds de dos tablas de factores para

la totalidad de 1los planes de salud que se

encuentren en comercializacidn.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el 1Inciso

precedente, las Instituciones de Salud

Frevisional podrdn establecer nuevas tablas

cada cinco afios, contados desde las (ltimas

informadas a la Superintendencia manteniéndose

vigentes las anteriores en los planes de salud

que las hayan incorporado.

Las Instituciones de Salud Previsional estardn

obligadas a aplicar, desde el mes gque se

cumpla la anualidad y de conformidad con la

respectiva tabla, el aumento o la reduccidn de

factor que corresponda a un beneficiario en

razén de su edad, y a informar al cotizante

respectivo mediante carta certificada expedida

en la misma oportunidad a que se refiere el

inciso tercero del articulo 197.7;

22° .- Que para entender la forma en que se determina
el precio del plan de salud que debe pagar cada afiliado
a una Institucién de Salud Previsional puede acudirse a
la explicacidén entregada por S8.E. el Presidente de 1la
Repliblica en su escrito de observaciones acompafiado a

estos autos. Alll se indica que la cotizacidn que pagan
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loes afiliados por su plan de salud consulta los
siguientes elementos gque determinan el precic final a
pagar (p. 33):

1) Precio base: corresponde al valor del plan de salud
considerado aisladamente, sin atender a los
afiliados, por lo que debe ser el mismo precio para
todos los adscritos al mismo plan. El D.F.L. N° 1,
del Ministerio de Salud, de 2005, sefiala al respecto
gue la expresidén ‘“precio base” corresponde al
“precio asignado por la Institucidén a cada plan de
salud” (articulo 170, letra m). El1 articulo 197,
inciso tercero, senala, poOT su parte, que
“aqnualmente, en el mes de suscripcidén del contrato,
las Instituciones podrdn revisar los contratos de
salud, pudiendo sdélo modificar el precio base del

plan, con las limitaciones a que se refiere el

articulo 198, en <condiciones generales que no
importen discriminacidn entre los afiliados de un
mismo plan. Las revisiones no podran tener en
consideracidn el estade de salud del afiliado y
beneficiario.”

2) Factor etario: la normativa vigente permite que los
planes de salud tengan una Tabla de Factores
asociada, la que asigna diversos factores a ciertos
tramos etarios que cada una define, seguin se trate
del ftitular del contrato y los beneficiarios,
masculincs y femeninos, El articule 170, letra m)
del D.F.L. N° 1, del Ministerio de Salud, de 2005,
expresa, en su parte final, que: "El precio final
gque se pague a la Institucion de Salud Previsional
por el plan contratado, excluidos los beneficios
adicionales, se obtendrd multiplicando el respectivo

precio base por el factor que corresponda al
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afiliado o  beneficiario de conformidad a la
respectiva tabla de factores.”

3) GES {garantias explicitas de salud) : estas
garantias, derivadas del Plan Auge, constituyen el
nicleo Dbasico de las prestaciones Dbésicas ¥
uniformes en materia de salud, sin consideracidén a
factores de sexo y edad. Su precio se fija en
conformidad a las normas de la Ley N° 19%9.966 y sus
reglamentos correspondientes, teniendo cada Isapre
un valor Gnico para todos sus beneficiarios, sin
importar el plan de salud al que estén adscritos:;
23°.- Que, asil, el precio o cotizacidén del plan de

salud de cada afiliado se fija multiplicando el precio

base del plan respective por la suma de factores etarios
del afiliade y sus cargas, sumando a este resultado el
valor de las GES por cada beneficiario:

24° .- Que, en consecuencia, la tabla de factores a

que alude el articule 38 ter de la Ley de Isapres (hoy

articule 199 del D.F.L. N° 1, del Ministerioc de Salud, de
2005), otorga los parametros por los gue se debe
multiplicar el precio base de cada plan de salud,
dependiendo de la edad del afiliade, de su sezxo y de su
condicién de cotizante o carga. De alli gue la letra n)
del articulo 170 del decreto con fuerza de ley mencionado
defina 1la *“tabla de factores” como: ‘“aguella tabla
elaborada por la Institucidon de Salud Previsional cuyos
factores muestran la relacidén de precios del plan de
salud para cada grupo de personas, segun edad, sexo y
condicién de cotizante © carga, con respecto a un grupo
de referencia definido por 1a Superintendencia, en
instrucciones de general aplicacion, el cual asumird un
valor unitario. FEsta tabla representa un mecanilismo

pactado de variacion del precio del plan a lo largo del
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ciclo de vida, el que es conocido y aceptado por el
afiliadoc o beneficilarico al momento de suscribir el
contrato o incorporarse a él, segun correspenda, Yy que no
podra sufrir variaciones en tantc la pefsona permanczca
adscrita a ese plan.” (Las negritas son nuestras);

25°.- Que, come se expresd, y de acuerdo a la ley
vigente, la estructura de la tabla de factores debe ser
fijada por la Superintendencia de Salud mediante
instrucciones de general aplicacidn, considerando 1los
factores de sexo, edad y la condicidn de cotizante o de
carga. El inciso tercero del articulo 38 ter de la Ley N°
18.933 -que corresponde al articulo 199 del D.F.L. N° 1,
del Ministerio de Salud, de 2005-, establece las reglas
especificas a que debe sujetarse el cumplimiento de este
cometido de la Superintendencia en relacidén con cada
rango de edad. Especificamente, se senala que, cada diez
anos, la Superintendencia debera fijar la relacidén maxima
entre el factor mas bajo v el més alto de cada tabla,
diferenciada por sexo. Por su parte, y como recuerda el
considerando 60° del fallo, el articule segundo
transitorio de la Ley N° 20.015 fijé dicha relacidén entre
factores, para el primer periodo de diez afios (2005~
2015), en “hasta 9 veces, en el caso de las mujeres, y
hasta 14 vwveces, en el caso de los hombres”. Esta
diferencia fue ratificada en la Circular N° 6, de 2 de
junio de 2005, de la Superintendencia de Salud, tal como
se recuerda en el considerandc 61° de la sentencia;

26° .- Que, en consecuencia, y tal come lo ha hecho
presente el Informe de la firma Clarke y Ascclados, de
mayo de 2010, acomparade a estos autos por la Isapre
Banmédica, 1la estructura de la tabla de factores que
forma parte de los contratos de salud previsional, como

los gue suscribe esa Isapre, a partir de la vigencia de
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la Ley N° 20.01% y de conformidad con lo establecido por

la circular aludida precedentemente, es la siguiente:

Tabla Factores Precio
Afiliados Cargas
Tramo
Edad Hombre Mujer Hombre Mujer
0-1 1,8 1,8 1,8 1,8
2—4 0,8 0,8 0,6 0,6
5-9 0,7 0,7 0,5 0,5
10-14 0,7 0,7 0,5 0,5
15-19 0,7 0,7 0,5 0,3
20-24 0,8 2,0 0,5 0,8
25-29 0,9 2,4 0,7 1,5
30-34 1,0 3,3 1,0 1,9
35-39 1,0 3,3 1,0 1,8
40-44 1,2 Z2,4 1,2 1,6
45-49 1,3 2,4 1,3 1,8
[ 50-54 1,6 7,5 1,6 1,9
55=-59 2,1 2,96 2,1 2,1
60-64 2,7 2,7 2,7 2,17
65-69 3,2 3,2 3,2 3,2
70-74 3,8 3,8 3,8 3,8
75-79 4,5 3,9 4,5 3,9
80 v
mas 4,7 4,5 4,7 4,5

En la referida tabla de factores puede comprobarse,
efectivamente, que la diferenciacidn de factores, por
tramo, se produce en consideracién a la edad, al sexo y
la condicidn de cotizante o carga de cada persona;

27°.- Que sobre la base del ejemplo de la estructura
de la tabla de factores gque se ha consignado en el
considerando que precede, cabe analizar si tal estructura

resulta contraria a los derechos a la igualdad ante la
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ley, a la libre eleccidén del sistema de salud y a la
seqguridad social de cualquier afiliado al sistema de
salud privado que administran las Institucicnes de Salud
Previsional, mas alld de las situaciones examinadas por
esta Magistratura vy gque han llevado a declarar
inaplicable el articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 en
aguellos 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 situacidn de bastante
estabilidad para aquellos cotizantes cuyas cargas oscllan
entre los 2 vy los 19 afios de edad, toda vez gue, &n es0s
tramos, el factor tiende a mantenerse e, incluso, a bajar
(de 0,6 a 0,5), independientemente del sexo de la carga.
En el caso de los cotizantes, el factor es 21 mismo (0,7)
entre los 5 y los 19 afiocs de edad, independientemente del

sexo del afiliado.

Por ello y en términos estrictamente
constitucionales, no puede decirse gue, en dichos tramos,
se introduzcan diferencias carentes de razonabilidad, que
vayan a incidir en que los afiliados se vean impedidos de
continuar cotizando en la Isapre 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 Jjulicio de esta Jjuez disidente, que las
reglas sobre tramos de edad contenidas en los numerales 2
vy 3 del inciso tercero del articulo 199 del D.F.L. N® 1,
del Ministerio de Salud, de 2005 {gue <corresponde al
articulo 38 ter de la Ley N° 18.833), sean contrarias a
la Constitucién en toda circunstancia, en la medida gue,
como se ha comprobado al analizar la estructura de una de

las tablas de factores utilizada en el mercado, puede
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apreciarse gue, en determinados trames, el factor
correspondiente a la edad del afiliado o de sus cargas
tiende a mantenerse en el tiempoe ¢, incluso, a bajar.

Del misme modo, no se ve como la mantencidn o 1la
rebaja del factor a lo large de la etapa que va desde los
2 a los 19 afnos de edad pueda estimarse vulneratoria del
derecho a la seguridad social que exige atender
debidamente a los estades de necesidad que afectan a las
persconas y que obliga al Estado a garantizar el accesc de
todos los habitantes al goce de prestaciones basicas vy
uniformes, sea gue se presten a través de instituciones
publicas o privadas.

Mas bien, podria decirse que 1la estructura de la
tabla de factores que se ha analizado resulta conveniente
para familias que tengan hijos entre esos tramos de edad,
pues les brindaria estabilidad en un periodo 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
egscolares que encarecen cualguier presupuesto familiar;

29° .- Que bastaria c¢con tener en cuéenta las
consideraciones gue preceden para estimar gue no procede
declarar inconstitucional 1los numerales indicados del
inciso tercero del articulo 28 ter de la Ley de Isapres -
que corresgponde al articulc 199 del D.F.L. N° 1, del
Ministerico de Salud, de 2005-, pues, come ha quedado
demostrado, la afectacion de los derechos
constitucionales c¢onstatada en los procesos previos de
inaplicabilidad, no se produce respecto de todos 1los
casos a los que se aplica la tabla de factores a que ella
alude, lo que remite, mas bien, a un examen de
constitucionalidad caso a caso, propio de un control

concreto ¥ no de un control abstracto de
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constitucionalidad como el que en esta oportunidad se
verifica;

30°.- Que, en otras palabras y a juicio de guien
suscribe este voto, la introduccidn de factores de edad y
de sexo en las tablas de factores no resulta
inconstitucional en s8i misma, sin desconocer gue su
aplicacién a determinadas situaciones es la que podria
producir resultados contrarios a la Carta Fundamental,

dependiendo de si ¢l alza del precic del plan de salud,

efectivamente, importa la afectaciédn de derechos
fundamentales;
31°.- Que, en esta linea de razonamiento, cabe

recordar la historia de la Ley N° 20.015, publicada en el
Diario Oficial de 17 de mayo de 2003, que introdujo el
articuloc 38 ter a la Ley N° 18.933. Lo primero gue llama
la atencidén es que esta norma no venia incluida en el

Mensaje del Presidente de la Republica, sino gue fue

adicionada mediante la indicaciédn N® 43 formulada por el
Ejecutivo,

Precisamente, explicando al sentido de esta
indicacién, el Superintendente de Salud sostuvo gue, en
diciembre de 2003, existian mds de 2.440 tablas de
factores por sexo y edad, lo que hizo posible que las
Instituciones de Salud Previsional aplicaran "“politicas
de nichos”, en desmedro de la solidaridad. Asi, se buscd
reducirlas a una tabla por cada plan y a no mas de dos
para todos los planes que comercialice cada institucidn.
En lo que se refiere a “la relacién maxima establecida
entre el factor minimo y el maximo de cada tabla en las
reglas 4 y 5 del inciso tercero, manifestd que esas
cifras estdn basadas en el analisis de los costos reales
gue para las Instituciones de Salud Previsional

significan sus usuarios diferenciados poxr sexo, extraidas
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de los datos recogidos entre 2001 y 2003, y estan en
estrecha correspondencia con las gque se practican en las
tablas de otros paises. Precisé que esas disposiciones
determinan que el factor méximo de una determinada tabla
no puede ser mas de 9 veces el factor minimo de la misma,
en e] caso de las mujeres, y de 14 veces, en el caso de
los hombres.” (Historia de 1la Ley N° 20.015. Segundo
Informe de la Comisidén de Salud del Senado en el segundo
tramite constitucional, 25 de enerc de 2005. Boletin N°
2981-11). (Las negritas son nuestras).

De los parrafos recordados de la historia de la ley
es posible extraer, a modo de conclusidén, que la relaciédn
entre Jlos factores minimo y méximo de cada tabla no
cbedecié a un c¢riterio arbitrario del legislador, a
diferencia de lo que sostiene el fallo en su considerando
125°, cuando afirma que “el numero 4 del inciso terceroc
del articulo 38 ter, materializado para los primeros diez
afos de vigencia de la norma en el articulo segundo
transitorio de 1a Ley N° 20.015, es arbitrario, pues
establece, sin més, un rahgo excesivo en el cual se puede
mover la fijacidn del precio de su plan de salud.” (Las
negritas son nuestras}).

Como ha podido demostrarse, el criterio considerado
por el legislador fue el de la experiencia de las tablas
aplicadas en otros palses, lo que elimina la
caracteristica de arbitrario que se imputa al preceptoc
contenido en el N° 4 del inciso tercero del articulo 38
ter de la Ley N° 18.933;

32°.- Que la explicaciodn anterior debe ser
complementada c¢on los antecedentes contenidos en el
Informe “Eliminacién de la Tabla de Factores: Impactos y
experiencia internacional”, de mayo de 2010, de la

Superintendencia de Salud, acompafado por S.E. el
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Presidente de la Republica. En él puede observarse que la
tabla de factores se elabora sobre la base del concepto
de “factor de riesgo”. Comc seflala el informe, “lo que
pretende la ley al dincorporar la tabla de factores es
introducir un mecanismo equitative de asignacidén de
factores de riesgo de los afiliados {..}" (p. 1l). Agrega
que “en la prdctica, la estructura de  factores
establecida por las Isapres para los diferentes tipos de
beneficiarios en cada tabla, busca vincular los precios a
los gastos esperados en prestaciones de salud y subsidios
por incapacidad laboral (SIL) de cada individuo segtn sus
propias caracteristicas. Es declir, la operacicon de un
principic de eguivalencia en gue cada cual pague de
acuerdo con su proplo nivel de riesgo.” ({idem). Tal
razonamiento se adiciona con el Grafico 1 referente a la
“Tabla de Factores y del Gasto Observado de Prestaciones

de Salud y SIL, por Sexc y Grupos de Edad del Sistema

Isapre al arfio 2009” (p. 13). En él se lee:
“Desgde el grupo de edad 15-19 afios y hasta el
grupo 55-60 afos, las mujeres tienen un gasto
ocbhservado superior al de los hombres, lo gque
corresponde bdsicamente a la edad fértil de la
mujer, con una curva positiva entre los 25 y
44 afos, en plena etapa reproductiva. A partir
de los 60 afos, los gastos en las mujeres se
incrementan, pero a una tasa menor gque 1os
hombres adultos mayores (.).
A partir del tramo de edad 60-64 afos, los
hombres presentan un mayor gasto observado de
prestacicones de salud con respecto a las
mujeres (..}).7 (pp. 13-14).
Similares argumentos, en base a cuadros

estadisticos, se contienen en el Informe de Clarke ¥
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Asociados, presentado por Isapre Banmédica, paginas 7 a
10. El mismo diagnéstico es reproducido en el Informe de
Alejandro Ferreiro, de diciembre de 2009, acompariado por
la Asociacidn de Isapres, paginas 23 y 24,

En lo que respecta a la experiencia internacicnal,
el Informe de la Superintendencia de Salud sefala que “al
aplicar el ajuste de riesgos los distintos palses
aplicaron distintos modelos y tipo de ajustadores
teniendo todos en comiin la edad. Pero Bélgica Incorpor¢
edad/génexo, urbanizacidn, discapacidad, ingreso, tipo de
empleo, y mortalidad, todo en un modeloc agregado de
regresidn. Alemania edad/género, discapacidad, licencias
médicas e ingreso. Holanda edad/génere, urbanizacidn,
licencias y correccidén por costos historicos. Suiza
edad/género y regidén e Israel sélo edad ({(.). (p. 47}).
{Las negritas son nuestras).

Cabe dejar constancia gque las citadas estadisticas vy
las conclusicnes que de ellas se derivan no han sido
refutadas ni desvirtuadas en estos autos, lo que permite
conclulr, en este punto, que las reglas contenidas en los
numerales 1 al 4 del inciso tercero ‘del articule 38 ter
de la Ley N°® 18.933, vy especialmente esta ultima, en
cuanto a la diferencia entre el factor minimo y maximo en
las tablas de factores, no obedecid al capriche del
legislador, sino gque constituyd una aplicacidn de la
experiencia internacional en la materia, ademas de 1la
consideracidén del incremento de prestacicnes de salud
gue, objetivamente, se observa en clertos grupos etarios
como los adultos mayores vy las mujeres en edad feértil;

33°.- Que, desde esta perspectiva, la introduccidn
de elementos como el sexoc y la edad, como criterios para
estructurar la tabla de factores a que alude ¢l articulo

199 del D.F.L. N° 1, del Ministerioc de Salud, de 2005 -ex
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articulo 38 ter de la Ley N° 18.933-, tiene estrecha
relacidén con la naturaleza del contrato de salud
previsional en cuanto contrato de seguro privado donde el
factor riesgo juega un rol fundamental.

En este sentido, Osvaldo Contreras Strauch ha
sostenido gue el contrato de seguro es “aquel en virtud
del cual se transfieren al asegurador uno o0 mas riesgos,
a cambic del pagoe de una prima, quedando éste obligado a
indemnizar, dentro de los términos contractuales ¥
legales, el dafo que sufriere el asegurado, o a
satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones
convenidas.” Agrega que “dentro del concepto de seguro
gque hemos dado, el riesgo es el elemento esencial y
constituye, en general, la eventualidad de un suceso que
ocasiona al asegurado una pérdida o una necesidad
susceptible de estimarse en dinero.” (EI contrato de
seguro. Editorial Juridica La Ley, Santiago, 2002, pp. 2Z
v 253,

Sergio Baeza Pinto entiende, por su parte, que el
segurc tiene por objeto evitar que las personas sufran
alteraciones en su nivel de wvida, con motivo de las
contingencias que pueden afectar a sus medios de
subsistencia. Consiste en una de las formas técnicas de
encarar la previsién, definida como “un meétodo qﬁe
permite compensar los efectos materiales de riesgos
realizados, mediante I1a concurrencia colectiva %
anticipada de las personas amenazadas por determinadas
contingencias”. (E1 Seguro. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2001, p. 16}):

34°,- Que no obstante constituir el contrato de
salud previsional un seguro privado de salud, afecto, por
ende, a las reglas propias de este tipo de contratos, no

puede desconocerse que, por relaciocnarse con la
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satisfaccién de derechos soclales basicos, comoc es el
derecho a la proteccidén de la salud y el derecho a la
seqguridad soclal, adquiere, mds bilen, un cardcter mixto.
Combina, asi, los elementos propios de un contrato de
seguro con la solidaridad indispensable que deriva de los
factores propics de l1la seguridad social involucrados en
la necesidad de asegurar el acceso a las acciones de
promocidn, proteccidén y recuperacidén de la salud y de
rehabilitacién, esgpecialmente a los segmentos  mas
vulnerables de la poblacidn.

Esta realidad mixta del contrato de salud es
reconocida en el Informe de la Superintendencia de Salud,
acompanado por el Ejecutivo, donde se preclisa que: (..}
académicos y palses se han hecho la pregunta de ;Como
combinar 1a solidaridad, establecida por 1o general
constitucionalmente, con la eleccion del c¢onsumidor de
seguro de salud? (Van de Ven et al, 2001). Un mercado de
seguros de salud en el cual Ios consumidores pueden
escoger periddicamente el pool de riesgo de segure de
salud en el que guieren estar, crea una gran oportunidad
respecte de c¢dmo alcanzar solidaridad en tal mercado. EI
principico de solidaridad, el cual es latamente wvalorado
en particular en paises de Europa, Implica que los
individuos de alto riesge vy bajo ingreso reciban un
subsidio para incrementar su acceso a la cobertura del
aseguramiento de la salud. Se usa el término sclidaridad
en el sentido de “subsidio de solidaridad” v no en el
sentido de "“solidaridad-por-opcion” {(.})7 {(p. 8).

La importancia de la sclidaridad en materia de salud
también quedd en evidencia en el debate parlamentario que
precedid a la aprobacidn de la Ley N® 20,015, al sostener
el diputado sefior Bayo, en el primer tramite

constitucicnal, gque “cuando los diputados analizaron las

TS e cntos Cincu ente, 1 CI-O'S‘
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modificaciones introducidas en el Senado, llegaron a la
conviccidn de que éstas apuntaban en un sentido correcto,
porgue se regula claramente el alza de precics, se
reducen drdsticamente las tablas de factores de riesgo a
alrededor de treinta y cuatro, dos por cada Isapre; hoy
hay mds de dos mil. Ademds, la creacion del fondo de
compensacion Iinterisapres estd destinado a compensar los
riesgos en salud derivados de las enfermedades o de la
diferencia de edad y sexo; se lIntroduce un concepto de
solidaridad: los mds jévenes ayudardn a pagar la salud de
los mas viejos guiepes viviran mds tranguilos gracias a
ese aporte.”;

35°.- Que, a estas alturas, puede sostenerse gque la
introduccién de factores como el sexo y la edad, asi como
la diferencia de tramos en aplicacién de esos criterios,
en cuanto modalidades de estructuracidén de una tabla de
factores, como aquella que contribuye a determinar el
precio del plan de salud de las personas afiliadas a 1las
Isapres en Chile, no son, en si mismas, arbitrarias o
carentes de razonabilidad, en la medida gque se basan en
la consideracidén de factores objetives y facilmente
comprobables, como la mayor demanda de prestaciones de
salud por parte de 1la mujer en edad fértil o de las
personas mayores de 60 afios de edad.

Distinto es lo relativo a la forma cbmo se aplica la
tabla de factores, sin considerar la vulnerabilidad que,
en determinadas etapas de la wvida, afecta a cilertas
personas. Un aumento indiscriminado de los precios de los
planes de salud respecto de ellas, cilertamente, podria
lesionar los derechos a la proteccidn de la salud y a la
seguridad social cuande no se consideran mecanismos de
solidaridad gue permitan soportar dichas alzas sin

discontinuar el acceso a las prestaciones de salud;
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36°.- Que, teniendo presente los razonamlentos due
preceden, una declaracidn de inconstitucionalidad de les
numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 38 ter de la Ley N°
18.933, introducidoe por la Ley N° 20,015, resulta
improcedente, a nuestro Juicio, por las sSiguientes
razones:

1.- Porqgue, como se ha dicho, la diferenciacién por
cada tramo de la tabla de factores, en base a
consideracicnes de sexo y de edad, asi come las reglas
para estructurar los tramos respectivos gque se contienen
en los numerales 1 al 4 del inciso tercero del articulo
38 ter de la Ley N°® 18.933, no son, en si mismas,
arbitrarias, sinc que obedecen a factores objetives que
les imprimen una justificacién racional.

2. Porque la facultad asignada a la
Superintendencia de Salud por el N° 4 del inciso tercero
del articulo 38 ter de la Ley N° 18.233, no se ha
ejercido directamente. Fue el articulo 2° transitorio de

la Ley N® 20.015 el que fijé, para los primeros dilez

afios, a contar de la vigencia de la ley (2005-2015), la
relacidén médxima entre el factor mas bajo y €l més alto de
cada tabla, diferenciada por sexo, pero no es ésta la
norma cuestionada en el presente procesoc de
constitucionalidad., De este forma, la Circular N°® 6, de 2
de Jjunic de 2005, de la Superintendecia de Salud, que
determina que el factor maximo de una determinada tabla
no puede ser mas 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, no hace sinc repetir 1lo dispuesto en el
articuleo 2° transitorio de la Ley N° 20.015%, que, como se
ha dicho, no esta impugnado en estos autos.

En este sentido, ha de tenerse presente, una vez

mas, 1la naturaleza excepcional de la declaracidn de
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inconstitucicnalidad de un precepto legal, gue importa su
expulsidéon del ordenamiento juridico. Tal naturaleza
impide extender tal declaracién a normas que no han sido
impugnadas en el respectivo proceso abierto de oficio o
en ejercicio de la accién puablica respectiva, sobre todo
atendida la estrecha relacidn que, entre nosotros, existe
entre inaplicabilidad e inconstitucionalidad de la ley.
Como ya se expresd, el tenor imperativeo del articulo 93,
inciso primero, N® 7°, de la Constitucidn Politica exlige
pronunciarse sdélo sobre aquellas normas respecto de las
cuales ha existido una declaracidn previa de
inaplicabilidad y en ninguno de los cuatro procesos que
han servido de fundamentc a la presente declaracién de
inconstitucicnalidad se ha incluide al articulo 2°
transitorio de la Ley N°© 20.015;

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 articule 193 del D.F.L. N° 1, del Ministerio de
Salud, de 2005- sea inconstitucional en abstracto, mas
alld de las situaciones concretas gque han motlvado
previamente su declaracién de inaplicabilidad;

38°.- Que, al mismo tiempo, es posible sostener, a
nuestro juicic, gque tampocc concurre, en la especie, el
requisito de gque no exista ningun punto de vista bajo el
cual el precepto legal reprochado pueda conformarse con
la Constitucidn.

Basta observar la propia tabla de factores
reproducida en este voto para reafirmar la idea de gue
ella no resulta inconstitucional en algunos de sus
tramos, Desde luego, respecto de las cargas entre los 2 y
los 19 anfos de edad (mantienen un factor de 0,5); de los

afiliados entre 10 y 19 arios de edad (mantienen un factor
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de 0,7 sin distinguir entre hombres y mujeres) vy de
aquellos afiliados o cargas de sexo femenino sobre los 75
afios de edad ({(se les aplica un facteor de 3,9, mientras
gue a los hombres de la misma edad, un factor de 4,5}).

A su vez, e35 posible corroborar que la norma
contenida en el inciso final del articulo 38 ter de 1la
Ley N° 18.933 resulta plenamente constitucional al
analizar la tabla de factores que se viene comentando,
pues el factor gue corresponda a un beneficiario, en
razén de su edad, puede aumentar, pero también reducirse,
come ocurre con las afiliadas de sexo femenino, en el
tramo que va desde los 35 a 39 afics de edad -al cual se
aplica un factor de 3,3- vy los tramos que van desde los
40 a 44 afios y de los 45 a 48 aros de edad, donde el
factor baja a un Z2,4.

Como se ha sostenido, en base a la doctrina vy
jurisprudencia comparadas, el caracter excepcicnal de la
declaracidon de inconstituclionalidad de un precepte legal
y su consiguiente impacto en el sistema de fuentes del
derecho, impide expulsar tal precepto del ordenamliento
Juridico, si el intérprete encuentra al menos una forma
de c¢onciliarlo con la Carta Fundamental, tal y como
procedidé este Tribunal en los roles N°s. 558 y 590
acumulados.

IV. Efectos de la declaracidén de
inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la Ley de
Isapres.

39° - Que, por Ultimo, esta disidencia se hara cargo
de la tercera exigencia necesaria para proceder a la
declaracidén de inconstitucionalidad de un precepto legal
con efectos erga omnes, y que se refiere a que los
efectos derivados de la referida declaracidn no sean més

inconstitucionales que los que se trata de prever;
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40°.- Que, en dicho sentido, debe partirse sefialando
que, en Chile, la poblacién afiliada a Isapres se acerca
a les 2.8 millones de personas, esto es, a poco més del
16% de 1la poblacidén total del pais. El resto de la
poblacidn 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, segun estadisticas oficiales de
FONASA. Entretanto, una c¢ifra cercana al 13% de la
poblacidén estd adscrita al sistema de salud de las
Fuerzas Armadas y Carabineros {Alejandrc Ferreiro.
Informe “Efectos para los afiliados de la aplicacién de
una tarifa plana en caso que se declare inconstitucional
la norma legal que regula la tabla de factores relativoes

a sexo y edad”. Dicilembre de 2009, pp. 3 y 3}

41° .- Que las diferencias entre el sistema publico

de salud, representadc por FONASA, y el sistema privado,
representado por las Isapres han sido explicadas, en
estos autos, en diversos informes presentados tanto por
S.E. el Presidente de la Repiblica como por la Asociacidn
de Instituciones de Salud Previsional de Chile AG.

De la lectura detallada de esos informes, y en lo
gque interesa al asunte gque debe resolverse, importa
rescatar, particularmente, lo referido al financiamiento
de las prestaciones de salud en unoc y otro sistema.

Asil, puede observarse qgue, en el caso de las
personas afiliadas a FONASA, su acceso a las prestaciones
de salud respectivas se realiza sobre la base de la
cotlzacidén legal del 7% de la renta imponible (hasta 60
UF), la que no varia en el tiempo y es independiente del
sexo o edad del afiliade y de sus cargas, asl como del
tamafic del grupo familiar. Alejandrc Ferreiro sostiene

wn

gque se trata de una prima colectiva calculada en
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proporcidén a la capacidad de pago, aunque sélo financia
una fraccidn de los costos en que incurren los afiliados.
En el caso de FONASA, la cotizacidén de prima no guarda
relacidén con el riesgo del cotizante y sus beneficiarios”
(Informe citado, p. 8). Como laslcotizaciones de muchas
personas afiliadas a FONASA no alcanzan a cubrir las
prestaciones de salud que requieren, el sistema se
complementa con aportes estatales gque, considerando la
Ley de Presupuestos del afio 2008, alcanzaron al 49,3% del
total del presupuesto de FONASA., (Presentacidn de la
Asociacidon de Isapres AG, de 20 de mayo de 2010, nota 5,
P 3}).

En el sistema privado representado por las Isapres,
el afiliade contrata un plan de salud con beneficlios que
varian seguin su monto cotizado, pudiendo incluso cotizar
mas del 7% a que lo obliga la ley, o, bien, guardar parte
de la cotizacidn obligatoria como excedentes, los que se
utilizan, entre otras cosas, para pagar prestaciones de
salud., {(Informe de Clarke y Asociados, mayo de 2010, p.
4). El Estado no aporta actualmente al financiamiento de
las prestaciones de salud a través del sistema de las
Isapres, sino que “la redistribucién de recursos producto
de no cobrar el costo esperado de salud a cada uno -
especialmente los mds riesgosos— proviene de las
cotizaciones de otros individuocs (subsidios cruzados}”.
Se ha indicado, por lo mismo, que “la ultima reforma de
la Ley de Isapre (sic), generd un sistema de adecuacidn
de planes gue solidarizd los costos entre cotizantes de
un mismo plan y entre todos los planes de la Isapre, y
ademds credé una banda de contencion de las alzas de
precios. El resultado finpal fue encarecer todos los
planes de salud, para solventar colectivamente a los

cotizantes de mayores costos (.).”7(Informe de Altura
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Management, “Viabilidad del Sistema Isapre sin tabla de

factores”, pp. 3-4):

42° .- Que, en consecuencia, vy en lo que a este
proceso constitucional se refiere, resulta necesario
dimensionar el impacto de una declaracidn de

inconstitucionalidad de los numerales 1 al 4 del inciso
tercero del articulo 38 ter de la Ley de Isapres, Jue,
correspondiendo hoy al articulo 199 del D.F.L. N° 1, del
Ministerio de Salud, de 2005, importarla dejar sin efecto
la estructura de la tabla de factores, en cuanto a la
diferencia de tramos que ella contiene en la actualidad;
43° .- Que, para precisar este punto, debe tenerse
presente, en primer término, que la declaracidn de
inconstitucionalidad con la gue se disiente no importa la
eliminacién de la tabla de factores. En efecto, se
mantienen vigentes los incisos primero y segunde del

articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, hoy articulo 199 del

SECREFPRRIA D.F.L. N°® 1, del Ministerio de Salud, de 2005, que

prescriben:

“Para determinar el precio que el afiliado
deberd pagar a la Institucion de Salud
Previsional por el plan de salud, 1a
Institucidn debera aplicar a los precios base
que resulten de lo dispuesto en el articulo
precedente, el o los factores gque correspondan
a cada beneficiario, de acuerdo a la
respectiva tabla de factores.

La Superintendencia fijara, mediante
ingtrucciones de general aplicacioén, 1a
estructura de las tablas de factores,
estableciendo los tipos de beneficiariocs,

segun sexo y condicidon de cotizante o carga, y
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los rangos de edad que se deban utilizar.,”
{Las negritas son nuestras).

Debe recordarse que la definicidén de lo que es una
tabla de factores se contiene en el articulo 170, letra
n), del mismo cuerpo normative, que tampoco ha sido
declarado inconstitucional por la sentencia;

44° .- Que al declararse inconstituclonales 1lcs
numerales 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero del articulo 38
ter, objeto de este proceso, y por efecto de lo dispuesto
en el inciso tercero del articuleo %4 de la Constitucidn,
tales numerales quedaran derogados desde la fecha en que
se publigque esta sentencia en el Diaric 0Oficial.
Concretamente, lo gue quedard derogado, a partir de ese
momento, seran las reglas a las cuales debla sujetarse,
hasta hoy, la Superintendencia de Salud para fijar los
rangos de edad que componen las tablas de factores sobre
la base de tramos gque consideran: a) desde el nacimiento
hasta los dos anios de edad; b} desde los dos afios de edad
y hasta menos de ochenta, con un minimo de tres afios y un
maximo de cinco afios; ¢) la determinacidén de tramos desde
los ochenta afios de edad; y d) la fijacién, cada diez
aftics, de la relacidén méxima entre el faétor més bajo y el
mas alto de cada tabla, diferenciada por sexo.

Al no declararse incenstitucional el numeral 5 del
inciso tercerc del articulo 38 ter que se analiza,
subsiste el imperativo de gue, en cada tramo, el factor
gue corresponda a una carga no pueda ser superior al
factor que corresponda a un cotizante del mismo sexo:;

45° - Que si lo anico gue se declara
inconstitucional vy, por ende, quedard derogado a partir
de la publicacidén de la presente sentencia en el Diario
Qficial, es la estructura de la tabkla de factores en base

a los tramos que se consideraban, hasta hoy, en Llos
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numerales 1 al 4 del inciso tercero del articulo 38 ter

de la Ley N° 18.933, cabe preguntarse cdmo  se
determinara, de ahora en adelante, la mencionada
estructura de la tabla de factores, la gue sigue

considerando los diversos tipos de beneficiarios en base
a log c¢riterios de sexo, edad y condicidn de cotizante o
carga, como se desprende del inciso segundo del articulo
38 ter, gque permanece vigente. Cabe recordar aqui 1o
afirmado en el Informe Técnico de la firma Clarke y
Asociados en el sentido que “la existencia de tablas de
factores, es simplemente el reflejo en precios de los
costos asociados a la atencidén en salud, de acuerdo a la
edad y sexo, y que las propias personas deben financiar”.
(p. 10);

46° .- Que, al respecto, considera esta Jjuez
disidente que, ante la interrogante planteada, c¢obra
plena fuerza lo dispuesto en los restantes 1incisos del

articule 38 ter gue tampocoe han sido afectados por la

declaracién de inconstitucionalidad pronuncliada por este
Tribunal.

Fn otras palabras, habrd gue tener en cuenta que
“las Instituciones de Salud Previsional seran libres para
determinar los facteores de cada tabla que empleen”
(inciso cuarto del articule 38 ter de la Ley N° 18.933)
(las negritas son nuestras). Esta facultad de las Isapres
aparecera limitada por lo siguliente:

- La tabla de un determinade plan de salud no podra
variar para los beneficlarios mientras se encuentren
adscritos al mismo, ni podra alterarse para guienes
se incorporen a &1, a menos qgue la modificaciodon
consista en disminuir de forma permanente los
factores, total o parcialmente, 1o gque requerira

autorizacidn previa de la Superintendencia,
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disminucidn que se hara aplicable a todos los planes
de salud gque utilicen esa tabla (ihciso cuarto del
articule 38 ter).

- Cada plan de salud sdlo podréd tener incorporada una
tabla de factores y las Isapres no podran establecer
mas de dos tabklas de factores para la totalidad de
los planes de salud que se encuentren en
comercializacidén {inciso quinto del articulc 38
ter).

- Las Isapres podran establecer nuevas tablas de
factores cada cinco afos, contados desde las ultimas
informadas a la Superintendencla, manteniéndose
vigentes las anteriores en los planes de salud que
las hayan incorporado (inciso sexto del articulo 38
ter).

- Las Isapres estaran obligadas a aplicar, desde el
mes en gque se cumpla la anualidad y de conformidad
con la respectiva tabla, el aumento o la reduccién
del factor gue correspcnda a un beneficiario en
razén de su edad, y a informar al cotizante
respectivo mediante carta certificada (inciso final
del articulo 38 ter);
47°.- Que, atendido lo recién expresado, puede

apreciarse que el principal efecto de la declaracidén de
inconstitucicnalidad que pronuncia la presente sentencia
consiste en potenciar la 1libertad de gue gozan las
Instituciones de Salud Previsicnal para determinar los
factores de cada tabla gue empleen sobre la base de la
estructura, por tramos de edad, =sexo y condicidn de
cotizante y carga, gque, también, 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.

dos

-
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En este punto hay que atender a lo senalado en =l
considerando 57° de la sentencia, cuando sostiene que “la
observancia de estas reglas (las que se contienen en el
inciso tercero del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933)
es una condicién de ejercicio, tanto de la potestad de la
Superintendencia para fijar la estructura de las taklas
de facrtores regulada en el inciso segundo, como de Ia
libre determinacidn de los factores dentro de la tabla

por parte de las Isapres, conforme al inciso cuarto.”;

48° .- Que esa mayor libertad de gque gozaran las
Isapres para determinar los factores de cada tabla sin
consideracidén a las 7reglas hoy existentes producira,
desde luego, gque la relacidén entre el factor mas bajo y
el mas alto de cada tabla, diferenciada por sexo -
diferencia que sigue existiendo al no haberse derogado el
inciso segundo del articule 328 ter-quede entregada al

arbitrio de dichas 1instituciones, toda vez que la

Superintendencia habria perdido la facultad de fijar esa
relacién cada diez  afios. Esta situacidn adguiere
connotaciones de gravedad si se atiende a que el abogado
gue representd a S.E, el Presidente de la Republica, én
1la vista de la causa en este proceso de
inconstitucionalidad, afirmé, en estrados, gue no existia
ningtin proyecto de ley presentade al Congresco Nacional
que pudiera sublir un eventual vacio en esta materia.
Adquiere, aqul, plena relevancia la carencia de
aiguna regla constitucicnal o© legal gue permita a esta
Magistratura diferir los efectos de la declaracidén de
inconstitucionalidad hasta que los Organcs coleglsladores
hayan podido llenar el vacilo producido por la declaraciodon

de inconstitucicnalidad;
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49° .- Que, de esta forma, s5i la aplicacién de la
tabla de factores, a que alude el articulc 38 ter de la
Ley de Isapres, ha resultado inconstitucioconal en
determinadas situaciones como las que fueron objeto de
las sentencias de inaplicabilidad gue este Tribunal tuvo
en vista al instruir este proceso de oficio, la
dercogacidén de los numerales 1 a 4 del incisoc tercero de
ese precepto legal, como consecuencia de la declaracién
de inconstitucionalidad, sitia al 16% de la poblacidn de
nuestre pais, afiliada al sistema privade de salud, en
una situacidén de incerteza que esta juez disidente no
puede avalar.

En efecto, al quedar exentas la Superintendencia de
Salud vy las Isapres del respeto a ciertas reglas
objetivas, como las gque se contéenlan en 10s numerales ya
mencionades del articule 38 ter, en cuanto a la
determinacién de los tramos de edad sobre los que podian
aplicarse los factores de la tabla, se genera un

escenario de gran incertidumbre para los afiliados que

suscriban sus contratos de salud previsional con
posterioridad a la publicacién de esta sentencia en el
Diario Oficial. Dicha incertidumbre no se compadece con
el deber que se asigna al Estado de proteger el “libre e
igualitario accesoc a las acciones de  promocidn,
proteccién y recuperacion de la salud y de rehabilitacidn
del individuo”, garantizado por el articule 19 N° 9 de la
Constitucidédn Politica. La libertad e igualdad a que esa
nerma fundamental se refiere supone, precisamente, que
las diferencias en el acceso a las prestaciones de salud
ne sean exorbitantes, generando que algunas personas
queden privadas de ellas por noe poder financiarlas,

atendido el alza de los precios de sus planes de salud
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como consecuencia de la aplicacién de factores gque no
obedezcan a ninguna regla objetiva y racional;

50°.- Que, finalmente, qulen suscribe este voto debe
recordar que, conforme se ha expresado, concurrié a las
declaraciones previas de inaplicabilidad gque motivaron la
apertura del presente proceso de oficio, por estimar que
tales declaraciones favorecieron el pleno amparo de
derechos sociales fundamentales como el derecho a la
proteccidn de la salud y el derecho & la seguridad sccial
respecto de personas que estaban afectadas por
condiciones objetivas de vulnerabilidad. Dificilmente
pedria, entonces, concurrir a una decisién que, al tenor
del anadlisis detallado del contenido del articulo 38 ter
de la Ley N° 18.933, podria llegar a afectar, por la
falta de regulacidén normativa gque produce, los derechos
sociales fundamentales de un universc mucho mas amplio de
personas de aduellas que fueron beneficiadas por las
declaraciones de inaplicabilidad contenidas en los roles
N°s. 976, 1218, 1287 y 1273;

51°.- Que, en consecuencia, considerando que la

declaracién que el Tribunal pronuncia en esta oportunidad
genera un vaclo que el legislador no podria llenar
inmediatamente, favoreciendo una inconstitucionalidad
mayor gue la infraccidén a la supremacla constitucional
que se trata de remediar, es que esta disidente se
inclina poxr descartar la declaracidn de
inconstitucionalidad de los numerales 1, 2, 3 y 4 del
articulo 38 ter de la Ley N®° 18.833, que corresponde al
articulo 199 del D.F.L. N°® 1, del Ministerio de Salud, de
2005.

Acordada con el voto en contra del Ministro sefior

Enrique Navarro Beltran, qulien estuvo por desechar la
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acciébn de inconstitucionalidad, teniendo presente las

siguientes consideraciones:

I. PRECEPTO LEGAL QUE PODRIA ESTIMARSE CONTRARIO A LA
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA.

PRIMERCO: Que el articuloc 38 ter de la Ley N° 18.933,
actual 199 del DFL N° 1, de 2005, de Salud, senala, en su
inciso tercero, que cada rango de edad que fije la
Superintendencia en las instrucciones sefaladas en el
inciso precedente se sujetara a las siguientes reglas:
“1.- El primer tramo comenzara desde el nacimiento y se
extenderd hasta menos de dos afos de edad; 2.- Los
siguientes tramos, desde los dos anfos de edad y hasta
menos de ochenta afdos de edad, comprenderan un minimo de
tres afes y un mdximo de cinco @ anos; 3.- La
Superintendencia fijard, desde los ochenta afos de edad,
el o los tramos gue correspondan; 4.- La Superintendencia
deberd fijar, cada diez afios, la relacion maxima entre el
factor mds bajo y el mds alto de cada tabla, diferenciada

por sexo”;

SEGUNDO: Que, CoOmo se indica en diversas
consideraciones de la presente sentencia, dicha normativa
podria estimarse que contraviene disposiciones
constitucionales, en particular el articuleo 19, N°s 2, 9
y 26, en cuanto se incumpliria el mandato de la reserva

lagal en materia de derechos fundamentales:;

TERCEROQ: Que las aludidas preceptivas
constitucionales exigen de manera imperativa que en
materia de derechos y garantias fundamentales sea la ley
la que determine el contenide esencial de los mismos,
estando vedado el reenvio en términcs genéricos y no

precisos a la potestad reglamentaria de ejecucidn, én

15
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este casc a la potesfad normativa de la Superintencia de

Salud;

CUARTO: Que, en efecto, como lo ha sostenido

" reiteradamente este Tribunal, las disposicicnes legales
que regulen el ejercicio de los derechos fundamentales
deben reunir los requisitos de “determinacién” vy
“especificidad”. El primero “exige gue los derechos que
puedan ser afectados se seflalen, en forma concreta, en la
norma legal”. El seqgundo regqulere que la ley "indigue, de
manera precisa, las medidas especiales que se pueden

adeoptar con tal finalidad” (Rol N° 325, consid. 40°};

QUINTO: Que, a su turno, si bien la potestad
reglamentaria de ejecucidén de ley puede resultar
procedente, como lo ha sefialado esta Magistratura, "ella
puede ser convocada por el legislador, o ejercida por el
Presidente de la Republica, nada mds que para reglar
cuestiones de detalle, de relevancia secundaria Q

adjetiva, cercana a situaciones casuisticas o cambiantes,

respecto de todas las cuales la generalidad, abstraccidn,
cardcter innovador y bdsico de lIa ley impiden o vwuelven
dificil regular. Tal intervencidén reglamentaria, por
consiguiente, puede desenvolverse validamente sdélo en
funcidn de las pormenorizaciones gue la ejecucidn de 1a
ley exige para ser llevada a la prdctica” {(Rol N° 370,

consid. 23°):

SEXTO: Que, en consecuencia con lo anterior, no cabe
la remisidén normativa genérica y sin delimitacidén alguna
a la potestad reglamentaria. Por lo mismo, comoc lo ha
precisado este Tribunal, “abocado al cumplimiento cabal
de la exigencia constitucional explicada, el legislador
debe conciliar la generalidad, abstraccidén e igualdad de

la ley, asi como sus caracteristicas de normativa basica
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Yy permanente, por un lado, con la incorporacion a su
texto de los principies y preceptos, sean clentificos,
técnicos o de otra naturaleza, que permitan, sobre todo a
los érganos de contrel de supremacia, concluir gue el
mandatce  constitucional ha side plena y no sdlo
parcialmente cumplido”. HNo puede la ley, por ende,
“reputarse tal en su forma y sustancia si el legislador
ha creido haber realizado su funcion con meros enunciados
globales, plasmados en cldusulas ablertas, ¢ a través de
férmulas que se remiten, en blanco, a la potestad
reglamentaria, sea aduciendo o no gue se trata de asuntos
mutables, complejos o circunstanciales. Cbrar asi
implica, en realidad, ampliar el margen limitado gque cabe
reconocer a la discrecionalidad administrativa, con
detrimento ostensible de la seguridad juridica” (Rol N°
370, consid. 19%°). Por lo misme se estimd contrario a la
Carta Fundamental 1la circunstancia de que el legislador

no haya "establecido parametros objetiveos y precisos a

los que deba sujetarse la autoridad administrativa para
la concurrencia de la situacidn de exencidn del impuesto”

{Rol 718, consid. 85);

SEPTIMO: Que, de esta forma, el mandato que
establecen los nimeros uno a cuatro del actuval inciso
tercero del articuleo 199 del DFL N° 1, de 2005, de Salud,
podria estimarse que resulta contrario a la Carta
Fundamental, particularmente el numerc cuatro, desde que
no ha establecido ni fijado pardmetros razonables vy
prudenciales para la actuacidén del ente fiscalizadeor. En
tal sentido, cabe tener presente, por su parte, que el
articulo segundo transitorioc de la Ley N° 20.015%, que
determina los multiplos méximos durante los primeros diez

afiocs no ha sido previamente declarado inaplicable por
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esta Magistratura, por lo gue no cabe pronunciarse sobre

el mismo;

ITI. PRESUPUESTOS DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.
La INAPLICABILIDAD PREVIA COMO REQUISITO ESENCIAL,

OCTAVO: Que el articulo 93, inciso primero, numeral
7°, de la Constitucidén Politica establece <que es
atribucién de este Tribunal Constitucional: “Resolver por
la mayoria de los cuatro quintos de sus iIntegrantes en
ejercicio, l1a Iinconstitucionalidad de un precepto legal
declarado inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el
numeral anterior.”. El incisc ducdécimo del mismo
articulo agrega: “Una vez resuelta en sentencia previa la
declaracién de inaplicabilidad de un precepto legal,
conforme al numero 6° de este articulo, habrd accidn
publica para requerir al Tribunal la declaracidn de
inconstitucionalidad, sin perjuicio de la facultad de

éste para declararla de oficio”;

NOVENO: Que, por su parte, el articulo 47 N de la
Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucicnal,
modificada por la Ley N° 20.381, de 2009, indica gque "en
el caso del numero 7° del articule 93 de Ia Constitucidn
Politica de ia Republica, 1a cuastion de
inconstitucionalidad podrd ser promovida por el Tribunal
Constitucional actuando de oficio y por las personas
legitimadas a que se refiere el inciso duodécimo del
mismo articulo”. A su turno, el articulo 47 O de la misma
ley indica que "“en los casos en gue el Tribunal proceda
de oficio, asi lo declarard en una resolucidn preliminar
fundada, gue individualizarad la sentencia de
inaplicabilidad gque le sirve de sustento y las

disposiciones constitucionales transgredidas”:
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DECIMO: Que de diversas disposiciones también se
desprende gue resultan fundamentales para la declaraciodn
de inconstitucionalidad los argumentos sustentados por
esta Magistratura en las acciones previas de
inaplicabllidad. En tal sentido, el articulo 47 P indica
que si la cuestidn de inconstitucionalidad es promovida
por accidn publica, gquienes la ejerzan “deberdn fundar
razonablemente la peticidn, indicando precisamente la
sentencia de inaplicabilidad previa en gue se sustenta y
los argumentos constitucicnales que le sirven de apoyo”.
A su vez, el articule 47 R establece como causal de
inadmisibilidad de la accidn de inconstitucicnalidad
“cuando la cuestiodn se  funde en un vicio de
inconstitucionalidad distinto del que motivo ia

declaracidon de inaplicabilidad del precepto impugnade”;,

DECIMOPRIMERO: Que, finalmente, el articulo 47 V
concluye que "“la declaracidn de inconstitucicnalidad de
las normas legales cuestionadas deberd fundarse
unicamente en la infraccion de el o 1los preceptos
constitucionales gque fueron considerados transgredidos
por la sentencia previa de inaplicabilidad gue le sirve
de sustento”. En cuanto al alcance de esta disposicién,
el Mensaje Presidencial hizo presente gque “el Tribunal
puede fundar 1la declaracidn de inconstitucionalidad de
las normas legales cuestionadas, unicamente en la
infraccidén de los preceptos constitucionales que fueron
considerados transgredidos en la sentencia previa gque lIe
sirve de sustento. Con ello no se hace mas que establecer
claramente la vinculacién entre 1la inaplicabilidad y la
inconstitucionalidad”. Por 1lo mismo, como se dejd
constancia en el Informe de la Comisidén de Constituciédn,
Legislacidén, Justicia vy Reglamento del Senado se "limita

las facultades del Tribunal Constitucicnal, en cuanto
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sé6lo podrd  fundar la sentencia que declare la
inconstitucionalidad de un precepto legal, en la
infraccién de las normas constitucionales gue la
sentencia de inaplicabilidad consideré transgredidas”. De
este modo, el conflicto de constitucionalidad es la
consecuencia de unoc o mas procesos previos de
inaplicabilidad en los que el Tribunal ha declarado su no

sujecidn a la Carta Fundamental;

DECIMOSEGUNDO: Que no debe olvidarse que, traténdose
de la accidén de inaplicabilidad, procederéd declarar su
inadmisikilidad cuando la cuestién se promueva respecto
de un precepto legal que haya sido declarado conforme a
la Constitucién por el Tribunal, sea ejerciendo el
control preventive o c¢onociendc de un requerimiente, "y
se invogue el mismo vicio gue fue materia de la sentencia
respectiva” ({(articule 47 F, nimero 2°, de la Ley N°

17.997). Por lo mismo, el articule 47 L de la Ley

Orgénica del Tribunal Constitucional sefiala que "resuelta

1a cuestidn de Inaplicabilidad por el Tribunal
Constitucional, no podrd ser intentada nuevamente, por el
mismo vicio, en las sucesivas instancias o grados de la
gestién en gue se hubiere promovido”. Del mismo modo,
cabe tener presente que el articule 47 J indica que
“excepcionalmente vy por razones fundadas, el Tribunal
podrd declarar la inconstitucionalidad de las® normas
cuestionadas basado inicamente en fundamentos
constitucionales distintos a aquellos que han sido
invocados por las partes en la 1litis. En este caso,
deberad advertirles acerca del uso de ese posible precepto
constitucional no invocado y permitirles asi referirse a
ello. Dicha advertencia podra efectuvarse en cualquier
etapa del juicio, incluyendoc la audiencia de la vista de

la causa, cuande proceda, y también como medida para
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mejor resolver”. Esta 0altima disposicidn ratifica 1o
sefialado, desde que sdlo se contempla en el caso de la
accisdn de inaplicabilidad, no asi en la de
inconstitucionalidad, dade gque ésta es consecuencia

indiscluble de la primera;

DECIMOTERCERO: Que, com¢ se ha seflalado, resultan,
por lo tanto, fundamentales los razonamientos Y
fundamentos de la decisidn de inaplicabilidad, pues ellos
son los que servirdn de base a una eventual decisidn de
inconstitucionalidad, con efectos generales Y
derogatorics del precepto legal. La doctrina
especializada dencmina ‘ratio decidenci’ a "“las razones
bdsicas y necesarias que fundamentan la parte dispositiva
o resclutiva de Ia sentencia” (Jesdus Maria Casal,
Constitucidon y Justicia Constitucional, 2006, p. 274). En
palabras de Rupp, son “agquellas razones ¢ motivos sin las
gue el fallo no podria existir”. Bl Tribunal
Constitucional espafiel ha serialadeo por lo mismo gue se
trata de las “razones que permitan conocer cudles han
side los criterios juridicos esenciales fundamentadores
de la decision” (8TC 14/19%81). En tal sentido, no debe
tampoco olvidarse que esta misma Magistratura ha
sentenciado que “la motivacidn de la sentencia es
connatural a la jurisdiccion y fundamentc Iindispensable
para su ejercicio. Constituye, a la vez que un deber del
Jjuzgader, un derecho para el justiciable. Es inherente al
dereche a la aceidn y, por ende, a la concrecidn de 1Ia
tutela judicial efectiva; elementos propios de las
garantias de un procedimiento racional y Jjusto, cuya
ausencia o limitacidn vulnera la exigencia constituciocnal
v autoriza declarar la 1i1naplicabilidad del precepto

objetado” (Rol N° 1373-2009, consid. 15°9);




/ 000373 1o

DECIMOCUARTO: Que de los preceptos constitucicnales
transcritos se desprende que los presupuestos necesarios
para que esta Magistratura pueda declarar la
inconstitucionalidad de una determinada norma legal, con
los efectos previstos en el articule 94, incisos tercero
y cuarto, de la Carta Fundamental, son los siguientes: a)
Debe tratarse de la inconstitucionalidad de un precepto
de rangoe legal; b) La referida norma debe haber sido
declarada previamente inaplicable por sentencia de este
Tribunal, pronunciada en virtud de lo dispuesto en el
articulo 93, inciso primero, numeral 6°, e inciso
undécimo, de la Constituciédn; <) El proceso de
inconstitucionalidad debe haberse iniciado por el
ejercicio de una accidn publica acogida a tramitacidn por
este Tribunal ¢ por una resolucién del misme, actuando de
oficio; d) Debe tratarse de los mismos wvicios o
infracciones que motivaron las inaplicabilidades previas;
¥ e} Debe abrirse procesco sustanciidndose y dictiandose la
correspondiente sentencia en que se concluya la absoluta
contradiccidn entre el precepto legal en cuestidén y las
disposiciones de la Constitucidn Politica de la
Replblica. Por ultimo, no debe olvidarse que, segin lo ha
sefalado esta Magistratura, "1a declaracion de
inconstitucionalidad constituye el udltimo recurse -la
"tultima ratio”- para asegurar la supremacia
constitucional, desde gue implica el dejar sin efecto,
con cardacter derogatorio, un acto emanado del Jdrgano
legislativo —expresicén de la soberania popular-, lo qgue
puede  eventualmente conllevar un clierto grade de
inseguridad juridica ante el vacio normativoe que se
produce por la desaparicidn de un determinado precepto

legal gque se expulsa del ordenamiento juridico por ser

“Tauscemdos 6E4ﬂﬂ4a‘14‘25
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manifiestamente contrario a la Carta Fundamental” (Rol

1254) ;

III. EL PROCESOQ DE INCONSTITUCIONALIDAD b4 LOS
PRONUNCIAMIENT(OS PREVIOS DE INARPLICABILIDAD.

DECIMOQUINTO: Que, en el caso de autos, por
resolucidén de 27 de abril de 2010, este Tribunal de
cficio inicid el presente proceso, dando cuenta "gque el
articule 38 ter transcrito precedentemente ha sido
declarado inaplicable por este Tribunal Constitucional en
cuatro sentencias, recaidas en las causas roles N°s 976,
iz1g, 1273 vy 1287. En ellas, esta Magistratura ha
declarado que la aplicacidn del citade precepto, en las
respectivas gestiones precedentes, resulta contraria a la
Constitucidn al vulnerarse los derechos asegurados en los

numercs 2%, 8° y 18° de su articuleo 1927;

DECIMOSEXTO: (Que corresponde analizar si en la
especie se dan los presupuestos para gque se declare la
inconstitucionalidad. En primer lugar, se trata de un
precepto legal determinado, como s el articulo 38 ter de
la Ley N° 18.933, actual 199 del DFL N° 1, de 2005, de
Salud. En segundo 1lugar, el aludido precepto ha sido
declarado previamente inaplicable en cuatro
oportunidades. El procesco se inicié de oficio, segin
consta en resolucion individualizada en el considerando
decimosegundo. €Como se ha indicade en el capitulo
primero, podria considerarse gque existe contradiccidén
entre la normativa constitucional vy legal cuestionada,
pero lo que corresponde analizar son los vicios, razones
constitucicnales y fundamentos en virtud de los cuales de
declard previamente la inaplicabilidad por esta

Magistratura;
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DECIMOSEPTIMO: Que en la primera causa de
inaplicabilidad, autos Rel HN° 976, se indicé por de
pronto que “estando basada la estructura de la tabla de
factores en criterios objetivos y de comun o general
vigencia, la diferencia que ella importa en si, por 1os
rangos de edad que establece, no puede ser calificada por
esta Magistratura como carente de razonakbiliidad,
infundada o© arbitraria” {consid., 52}, Sin embargo, en el
caso concreto vy singular sub  lite, “al no estar
justificada la magnitud de la diferencia resultante de Ia
aplicacion de 1los factores asignades a 1a tabla,
incorporada al contrato de salud de la requirente de
autos, en funcidn del rel gue han de servir las
instituciones de salud previsional, debe concluirse gue
se trata de una facultad cuyo ejercicio permite incurrir
en discriminacidén Infundada o distincidn carente de
, Justificaciodn razonable y, en esa medida, arbitraria”. De
esta forma, "aunque amparada en el texto del precepto

legal iImpugnado en esta litls precisa, se torna evidente

que tal disposicidén lesiona la esencia de la igualdad
entre las partes asegurada por el articulo 19, N° 2, de
la Constitucidén” {(consid. 62). A su vez, en relacidén a la
libertad para elegir el sistema de salud, consagrada en
el articulo 19, N° 9, gse indica gue en el casoc concreto
gueda restringida o impedida si "se estd frente a una
cotizante «cuya situacidn previsional es desmedrada,
producto de las inestabilidades que experimentd durante
su vida laboral activa, tal como ella lo argumentdé en
estrados. Asi, la aplicacidén del factor especifico
ocbjetado en este caseo a otro case diferente, desde el
punto de wvista previsional, puede no provocar la lesidén
al derecho fundamental en la proteccidn de la salud que

ha sido constatada en estos auvtos” (consid. €65). Por 1lo




000376 7

‘7?usm;eﬁ+os‘ﬂ54ﬂu4g~1SEHS

mismo, se concluye que se acoge el requerimiento “sdle en
cuanto la tabla de factores contemplada en el articule 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 1a causa (..) por ser
contraria a cuanto le asegura el articuleo 19, N° 8, de 1la

Constitucidn”;

DECIMOCTAVO: Que, a su turno, en los autos Rol N°
1218, junto <con considerarse también vulnerado el
articulo 12 N° 9°, en términos similares al anterior, se
egstima también infringide el articule 19, N° 18¢°,
relativo a la seguridad social. 2Asi, luegc de sefialarse
que el contrato de salud previsicnal no tiene el caracter

"

de un segure privado, se afirma que se torna
constitucionalmente inaceptable el incremento de las
cotizaciones en el tiempo por el seole heche 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 v el
envejecimiento natural). Ello hace que la existencia
misma de los reajustes periddicos del precio del plan de
salud previsional sdlo por el aumento de edad, que
consagra el precepto legal impugnado @n autos -
independientemente de la iniguidad de su cuantia, por
estar expresada en nmultiplos del precio base-, resulte
inconciliable con el derecho a la seguridad soccial,
constitucionalmente aseguradoc en el ndmero 18° del
articulo 19 de nuestra Ley Fundamental, precepto que
obliga al Estado a asegurar el acceso de todos los
habitantes al goce de prestaciones bdsicas uniformes vV a

supervigilar el adecuado ejercicio de este derecho”
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(consid. 62Z). En atencidén a 1lo anterier se acoge el
requerimiento en el que se solicitaba la declaracidén de
inaplicabilidad de “Ia tabla de factores contemplada en
el articulo 38 ter de lIa Ley N° 18.993”, Cabe sefialar que
la tercera sentencia de inaplicabilidad, Rol N® 1,287,
tiene wun idéntico razonamientc juridico al anterior,
acogiéndose también la accidn en la que se solicitaba la
inaplicabilidad “del articule 199 del Decreto con Fuerza

de Ley {(Ministerio de Salud) N°® 1, de 2005”;

DECIMONOVENO: Que, finalmente, la ultima causa que
sirve de base a la presenta acciédn, autos Rol N® 1273, se
centra en la contravencidn a los articulos 19, N°s 2 vy 9,
de la Constitucién Politica. Asil, se sostiene que “Ia
diferenciacidn por sexc y edad que permite el articulo 38
ter de la Ley N° 18.833, Iimpugnado en estos autos,
establece un trato desigual para igualdades esenciales,

como son: 1) la igualdad en dignidad y derechos con que

las personas nacen (inciso primero del articulo 19 de la
Ley Fundamental, 1ii) la igualdad de cportunidades como
derecho de las personas en la participacidn de la vida
nacional (inciso quinte del articulo 1° de la Ley
Fundamental), 1ii} la igualdad ante la ley entre el
hombre y l1a mujer (oracidn final del inciso primere del
numerco 2° del articulo 19 de la Constitucion), y iv) la
igualdad de accesc a las acciones de salud (inciso
segundo  del namero g° del articule 19 de 1la
Constitucion}” t(consid. 72). Del mismo medo, se afirma
que la "“diferenciacidn por sexo y edad que permite el
articulo 38 ter de la ILey N° 18.933 es arbitraria”, dado
que no resulta conciliable "el aumento de precio en la
medida en gque aumenta la vulnerabilidad de las ﬁersonas
por el paso del tiempo y Ia condicidn orgdnica de mujer,

como en el caso de autos” (consid. 73). También se
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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 y/o de los
beneficiarios del respectivo plan, toda vez que forma
parte del sentido intrinseco de la seguridad social
proteger a la persona de 1los estados de necesidad
derivados de contingencias vitales de universal
ccurrencia, comoe es el riesgo de enfermar y el
envejecimiento natural”, de modo que “la c¢ircunstancia
expuesta hace gue la existencia misma de los reajustes
del precio del plan de salud previsional sdlo por el
aumento de edad, que consagra el precepto legal impugnado
en autos, Iindependiente de la iniguidad de su cuantia,
pbor estar expresada en multiplos del precio base, resulte

inconciliable con el derecho a la seguridad scocial”

(consid. 78). De esta forma, se acoge el requerimiento
"en tanto Ila aplicacidn del articulce 38 ter de la Ley N°
18.933 en la causa (.) resulta contraria a los derechos
asegurados a la actora en los numerales 2° y 9° del
articule 19 de la Constitucidn Politica, en relacidén con
lo dispuesto en los demds preceptos constitucionales

citados en este fallo”;

VIGESIMO: Que de lo dicho se desprende que en los
cuatro fallos previos gue sirven de fundamento para
incoar esta accidn de inconstitucionalidad, este Tribunal
fundd sus decisiones de inaplicabilidad en la infraccién
constitucional del precepto legal en cuestidn al articulo
1%, N°s 2, 9 y 18, de la Carta Fundamental. Esto es, se
concluyd que la tabla de factores de riesgo, contemplada
en el articuleo 199 del DFL N° 1, de 2005, de 8Salud, al
diferenciar por razones de edad y sexo, importd en el

hecho una wulneracién a la igualdad ante la ley, desde
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que se discrimind sin fundamento, provocande un trato
desigual por el solo aumentoe de edad o por la
circunstancia de ser mujer. A lo gue debe agregarse la
contravencidn de la libre eleccidn del sistema de salud y
al derecho a 1la seguridad social, al incrementar las
cotizaciones -en multiplecs del precio base- por el solo

hecho del envejecimiento natural del cotizante;

VIGESIMOPRIMERY: Que, en consecuencia, como se ha
explicado en el capitulo segundo, la unica decisidn a que
estd habilitada esta Magistratura de acuerdo a la
normativa constitucional y legal vigente, es a declarar
la contravencidn completa y abscoluta entre el precepto
legal ya declarado previamente inaplicabple y la noermativa
constitucional aludida. No resulta factible, en cambio,
declarar la inconstitucionalidad fundado en otros vicios
¢ razonamientos, por justificados que éstos sean, los que
incluso podria compartir de algun modo este disldente
segun se ha sefialade en el capltulo primero de este voto.
Y es gue, como se ha sentencilado, ‘“este Tribunal solo
puede declarar inconstitucional un precepto ya declarado
inaplicable vy, por 1lo tanto, no puede extender su
declaracidn de inconstitucionalidad mds alla de lo
resuelto previamente en las sentencias de

inaplicabilidad” (Rol 1254);

IV. EN DECISIONES PREVIAS DE INAPLICABILIDAD ESTE
DISIDENTE ESTIMO QUE EL PRECEPTO LEGAL EM CUESTION
NO RESULTABA DECISIVO.

VIGESIMOSEGUNDO: Que también resultan fundamentales
para preonunciar &1 presente voto, los razonamientos
sostenidos por este disidente en las acciones de
inaplicabilidad gue sirven de base a la presente accion

de inconstitucicnalidad, desde que, como se ha sefialado

Taserentog Seﬁm4m'1wuﬁdq
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reiteradamente, este proceso tiene precisamente su
fundamento Gnico y exclusivo en las decisiones previas en

sede de inaplicabilidad:

VIGESIMOTERCERO: Que para estimar gue no se trataba
de preceptos decisives, se tuvo presente que el articulo
93 N° 6 de 1la Constitucidn Politica de 1la RepUblica
dispone que es atribucidén del Tribunal Constitucional
“resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio,
la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién
en cualguier gestidn gque se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la
Constitucion”. A su turno, la misma norma constitucional
expresa en su inciso decimoprimerc que, en este caso, “la
cuestidon podra ser planteada por cualquiera de las partes
o por el juez qgue conoce del asunto” y agrega dque
“correspondera a cualguiera de las salas del Tribunal
declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de 1la
cuestion siempre que -verifique la existencia de una
gestidn pendiente ante el tribunal ordinario o especial,
que la aplicacidén del precepto legal impugnado pueda
resultar decisivo en la rescolucién de un asunto, gue la
impugnacion este fundada razonablemente y se cumplan los

demds requisitos que establezca la ley”;

VIGESIMOCUARTO: Que, de este modo, para que
prosperare la accidn de ilnaplicabilidad resultaba
necesaria la concurrencia de los siguientes reguisitos:
a) dque se acreditara la existencia de wuna gestidn
pendiente ante un tribunal ordinario o especial: b) que
la solicitud fuera formulada por una de las partes o por
el juez que conoce del asunto; ¢) que la aplicacién del
precepto legal en cuestidn pudiera resultar decisiva en

la resolucién de alguno de los asuntos y fuera contraria
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a la Constitucidén Politica de 1la Republica; d) que la
impugnacidén estuviera fundada razonablemente; y e) gue se
cumplieran los demas requisitos legales. En ninguno de
los casos previos gue motivaron @ las respectivas
decisiones de inaplicabilidad, en opinidén de este
disidente, el precepto resultaba decisivo para la

resolucidén de los respectivos asuntos;

VIGESIMOQUINTO: Que, en efecto, como se ha
expresadeo, wuno de los supuestos fundamentales para la
procedencia de la accidén de Iinaplicabllidad es la
circunstancia de que la aplicacidon del precepto legal -
tanto de caracter sustantiveo como adjetivo, en su caso,
dado que la norma no distingue al efecto- sea decisiva
para la resoclucidén de la gestidn pendiente o de un
asunte, en los términos que establece el articulo 93, HN°
6°, de la Constitucidn Politica de la Repiblica. En otras
palabras, el precepto legal gue se 1impugna por la

requirente de inaplicabilidad debe ser considerado en el

razonamiento gue pronuncie el sentenciador o servirle de

fundamento, situacidn que no se produce en la especie;

VIGESIMOSEXTO: Que, como ha sefialado este mismo
Tribunal, independiente de la naturaleza del precepto
legal cuya inaplicabilidad se solicita, el articuleo 93,
N? 6°, de la Constitucidén Politica exige que el precepto
legal pueda resultar decisivo en la resolucidén del asunto
o gestion pendiente, “lo gque implica gue 1a
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
gue 1impligue gue lIa decisidn del asunto no resultard
contraria a la Constitucioén”. (Rol N° 472/2006., En el

mismo sentido roles N° 809 y 831, ambos de 2007). De lo




que se trata en definitiva es de efectuar "“un andlisis
para determinar si de los antecedentes allegados al
requerimiento puede concluirse gque el juez necesariamente
ha de tener en cuenta la aplicacidn de la norma legal que
se impugna, para decidir la gestion” ({(roles N°® 688/2006 y
809/2007}). Asl, la exigencia contenida en el articulo 93,
incise wundécimo, en orden a que Yla aplicacidn del
precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la
resolucidn de un asuntoe”, no puede, entonces,
interpretarse prescindiendo de la finalidad que anima a
la institucidn de la inaplicabkilidad por

"

inconstitucicnalidad de la ley. En otras palabras, en
sede de inaplicabilidad, el Tribunal estd l1lamado a
determinar si la aplicacidén del precepto en la gestidn
especifica resulta contraria a la Constitucidn. Lo que el
Tribunal debe practicar es un examen concreto de si el
precepto legal, invocado en una gestidn  judicial
pendiente y correctamente interpretado, producirgd efectos
¢ resultados contrarios a la Constitucion” {sentencia de
27 de julio de 2006, Rol 480, considerando 27°}, Cemo se
ha indicado por la doctrina autorizada, "por intermedio
de la accidén de inaplicabilidad, la parte cuestiona lIa
inconstitucionalidad de determinados preceptos legales
decisivos para la resclucion del asunto y la sentencia de
inaplicacion Iibera al juez del sometimiento al imperio
de la ley” (Gémez B., Gastédn, La reforma constitucicnal a
la jurisdiccidn constitucional, en Reforma
Constituciconal, 2005, B 669} ., El requisito
constitucional en cuanto a que la aplicacidn del precepto
legal impugnado pueda resultar decisivo en la resoluciédn
de un asunto, “supone un andlisis muy exhaustivo por
parte del Tribunal para determinar si de los antecedentes

allegados al requerimiente puede concluirse gque el juesz
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habra necesariamente de acudir a la aplicacion de la
norma legal para decidir la gestion” (ARlejandro Silva
Rascufian y Maria Pia Silva Gallinato, Las nuevas
atribucicones del Tribunal Constitucional, ponencia a
XXXVI Jornadas Chilenas de Derecho Pablico, 2006, p. 22).
En suma, el precepto legal debe ser considerade por el
juez al momento de resolver el asunto, ya sea gue diga
relacién con aspectos de <caracter procedimental o de
fondo, estoc es, sean normas ordenatorio o decisocrio

litis;

VIGESIMOSEPTIMO: Que el precepto  legal que se
solicitd inaplicar fue el articulc 38 ter de la Ley N°
182.933, modificado por el articulo 1° N° 15 de la Ley N°
20.015, publicada en el Diaric Oficial de fecha 17 de
mayo de 2005, y que dice relacién con las tablas de
factores gque deben tomarse en consideracidn para la
medificacién de los planes, particularmente vinculados al
sexo y edad de los beneficiarios. Sin embargo, el inciso
final del articule 2° de la aludida Ley N° 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 mantendran en
vigor hasta que el afiliado opte por aceptar un plan
alternative gue se le ofrezca en alguna adecuacidn o

hasta que contrate un plan de salud distinto”;

VIGESIMOCTAVO: Que consta de los antecedentes de
antos gue a lo menos tres de los contratos accompafiados
que motivaron las respectivas acciones de inaplicabilidad
previas fueron suscritos antes de 2005 {correspondlentes
a los afios 1997, 1999 y 2000), habiéndose asi incorporado
a elles los derechos vy deberes impuestos por el

crdenamiento vigente, entre los cuales cobviamente no se
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encontraba el articuleo 38 ter de la Ley, en los términos
actualmente vigentes, que, como se ha sefalado, sdélo fue
incorporado el afic 2005. Por leo mismo, por aplicacidn del
articulo 2° de la Ley N°® 20.015, el articulo 38 ter en
cuestidén no resultaba aplicable a los contratos de salud
suscritos con anterioridad a su entrada en vigencia, a
menos gque el cotizante afiliado optara expresamente por
su aplicacién, lo que no habria acaecide. Tampoco pudo
estimarse que la proposicidn de aumento de leos costos del
plan -y que habria motivado las gestiones pendientes de
proteccidén- importara aceptar un plan alternativo ni
menos un plan de salud distinto, en los términos gue

sefiala el aludido articulo 2° de la Ley N° 20.015;

VIGESIMONOVENO: Que asi, por lo demas, lo ha
razonade la Sala Constitucional de la Corte Suprema {Rol

7T79-2008), al hacer presente que “el legislador

expresamente exceptud de la regulacicon contenida en el
articulo 199 a agquellos contratos anteriores que habian
incorporado las aludidas tablas de factores de s5exo y
edad, prescribiendo -como ya se consigné- gue tratandose
de dichos contratos operard lo acordado al momento de su
celebracidn”. En consecuencla, concluye la Corte Suprema,
“el precepto en cuestidn no resulta aplicable para la
resolucidn del asunto sometido al conocimiento de esta
Corte, pues no forma parte del estatuto juridico que rige
la relacion contractual existente entre el reclamante y

la Isapre mencionada;

TRIGESIMO: Que, invocando similares argumentos, =sta
Magistratura declardé inadmisibles presentaciones de
inaplicabilidad. Asi, en los autos Rol N° 1544, enfatiza
que “resulta evidente gue el precepto legal Iimpugnado no

tendrd incidencia en la resolucidn del asunto sub lite




000385 202

Totes entos O s / cinco

pendiente (.) vya gue no es legislacidén aplicable al
contrato de salud que vincula actualmente a la actora y a
la Isapre (.), el cual, como ya se indicd, data del mes
de octubre del afo 2002. A mayor abundamiento, el Inciso
final del mismo articulo fle la Ley N° 20,015,
anteriormente clitade, permite deducir gue la tabla de
factores incorporada a tal convencidn continila en vigor a
la fecha del reguerimiento deducido en estos autos. En
efecto, de los antecedentes tenidos a la vista se colige
gue la (.) afiliada no ha aceptado un plan alternativo
ofrecido previamente por la correspondiente Isapre, como
tampoco ha contratado un nuevo plan de salud, distinto
del gue la ligaka con aquélla a la fecha de entrar a
regir el articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, por lo que
sélo cabke concluir que éste es un precepto que no podra
aplicarse en la decisidn gue habra de adoptar la Corte de

Apelaciones de Santiage”. Del mismo modo lo ha sostenido

en los autos roles N°s 1644 vy 1646, al afirmar gue
“resulta evidente que el precepto legal Impugnade no
tendrd incidencia en la resolucidén del asunto sub lite
pendiente ante la Corte de Apelaciones de Santiago, ya
que no es legislacidn aplicable al contrato de salud gque
vincula actualmente a Ia actora y a la Isapre (.}, el
cual, como ya se Indicé, data del mes dé abril del arno
20037, A mayer abundamienteo, v en relacidén con 1lo
dispuesto en el inciso final del mismo articulo 2° de la
Ley N°® 20.015, de los antecedentes que obran en autos se
concluye gue la afiliada “no ha aceptado un plan
alternativo ofrecido previamente por la Isapre ni ha
contratado un nueve plan de salud, distinto del que la
ligaba con aguélla a 1la fecha de entrada en vigor del
articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, por lo gque sdlo cabe

concluir gque éste es un precepte que no podra aplicarse
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en la decision que habra de adoptar 1la Corte de
Apelacicones de Santiago al resolver el recurso de

proteccion Rol N° 454-20107;

TRIGESIMOPRIMERO: Que, en razdn de lo anterior,
desde el punto de wvista del proceso Jjurisdicclonal de
inconstituciconalidad, este disidente estima que no se ha
dade uno de los supuestos de procedencia del mismo, al no
haber existido propliamente un precepto legal decisivo en

las gestiones previas de inaplicabilidad;

V. SE PRETENDIO -EN EL HECHO- EN LOS PROCESOS PREVIOS
DE INAPLICABILIDAD UNA ACCION DE AMPARO DE DERECHOS
FUNDAMENTALES , LO QUE ES DE COMPETENCIA, EN
DEFINITIVA, DE LA CORTE SUPREMA.

TRIGESIMOSEGUNDO: Que la accidédn de inaplicabilidad
previa supone esencilalmente un contrcol preciso de
contradiccidn entre dos normas, debiendo primar la Ley
Fundamental. En otras palabras, el conflicto sometido a
decisidén siempre debe centrarse en la contradiccidn

concreta y determinada entre la ley y la Constitucidn;

TRIGESIMOTERCERO: Que en efecte, como ha sefialado
esta misma Magistratura, “"debe estarse siempre en
presencia de un conflicto de constitucionalidad, esto es,
frente a wuna contradiccidn directa, c¢lara y precisa,
entre determinado precepto lIegal que se pretende aplicar
en el caso concreto, con la propia Constitucidn, pues el
Jjuez constitucional no puede interpretar o© corregir la

ley ordinaria 51 no es con relacidn a su
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constitucionalidad”. Lo anterior en atencién a que “la
tarea de interpretar 1la ey le corresponde a los
tribunales de justicia, sean ordinarios o especiales, vy,
en nuestro sistema judicial, el drgano llamado a unificar
su Interpretacidén es la Corte Suprema” (Rel N° 810/2008,

congid. 9°);

TRIGESIMOCUARTO: Que, de esta forma, este Tribunal
ne estéd autorizade para emitir un pronunciamiento
valorative sobre hechos litigioscos de las gestiones
respectivas que motivaron las accliones de
inaplicabilidad, en atencién a que la ponderacidén de los
mismos corresponde a los  jueces del fondo, por ser
también un tema de legalidad ordinario y estar dentro de
su competencia relativa a la gestidn, no correspondiendo
que esta Magistratura los pondere. (roles N°s 1130/2008,
1210/2008, 1266/2008 vy 1324/2009);

TRIGESIMOQUINTO: Que, Como ha sefialado esta
Magistratura, el sistema chileno de control de
constitucionalidad de las normas es de caracter
concentrade vy compartido. Asi, la proteccidn de las
garantias constitucicnales 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
constitucicnalidad de 1la ley, al Tribunal Constitucicnazal.
En efecto, la Constitucidn Politica, en su articule 20,
establece €1 ©proceso de proteccidn, cuyo tribunal
competente es, segun lo dispone la misma norma, la Corte
de BApelaciones respectiva, en primera instancia, vy la
Corte Suprema, en segunda instancia. Por su parte, el
articule 93 constitucional, en su numeral 6°, otorga
competencia privativa a este Tribunal Constitucional para

resolver acerca de la inaplicabilidad de un precepto
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legal cuya aplicacién en cualquier gestidn que se siga
ante un tribunal ordinario ¢ especial, resulte contraria
a la Constitucién. En consecuencia, “la accion cautelar
de derechos fundamentales gue contempla el articulo 20 y
la accidén 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 qgue deben iniciarse,
sustanciarse y resolverse en la forma gque indican la
Constitucidn y sus leyes complementarias, destacdndose,
entre estas dltimas, la Ley N° 17.997, Qrganica

Constitucional de esta Magistratura” (Rol N° 1324-2009);

TRIGESIMOSEXTO: Que este disidente estimd,
adicionalmente, que de 1la lectura de los respectivos
reguerimientos de inaplicabilidad que motivaron la

presente accién se estaba en el hecho frente acciones de

amparo de derechos fundamentales, dadc gue lo que
realmente se impugnaba era el aumento de los respectivos
planes de salud, el gque se estimaba abusivo, materias
todas que corresponde sean resueltas precisamente en sede

de protecciodn;

TRIGESIMOSEPTIMO: Que, por otra parte, l1os
cuestionamienteos se encontraban tampbién dirigideos a las
instrucciones impartidas por -la Superintendencia de
Salud, en las que se fija la estructura de la tabla de
factores, lo que este disidente estim¢ gque debia ser
impugnado a través de otras vias judiciales, como es el
caso de los contencicso administratives. En efecto, como
lo ha sefialado este Tribunal, "“el conflicto de gue conoce
esta Magistratura debe producirse entre la Constitucidn y
un precepto de rango o fuerza de ley; pero no entre una

decision de una autoridad y la Iey. De este udltimo
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conflicto conocen otras instancias jurisdiccionales” (Rol

N° 1385/2009);

VvIi. LAS TBBLAS DE FACTORES SE INCORPORARON A LOS
CONTRATOS EN TERMINOS TALES QUE LO QUE SE PRETENDIO
FUE LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS
ACUERDOS .

TRIGESIMOCTAVO: Que, adiciocnalmente, es del caso
tener presente gue las tablas de factores se Llncorporaron
a los respectivos c¢ontratos, de suerte tal que las
accicones de inaplicabilidad no han podide resultar
idéneas para declarar la inconstitucionalidad de
contratos suscritos, lo que debe impugnarse a través de

las vias ordinarias gue prevé el ordenamiento juridico;

TRIGESIMONOVENO: (Que, de esta forma, de la lectura
de los escritos de inaplicabilidad Y de las
consideracicnes efectuadas en las sentencias, lo gque se
pretendidé més bien fue dejar sin efecto los aumentos de
precio del costo del plan, experimentados 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 estimdé que las
respectivas acciones de inaplicabilidad no podian
prosperar. Asi las cosas, la discusién planteada mas bien
se relacionaba con un conflicto acerca de la aplicacidn
adecuada o© no de la ley del contrato, lo gque no
correspondia fuera dilucidado a través de una acciédn de
inaplicabilidad sino que de una proteccidén de derechos

fundamentales;

CUBDRAGESIMO: Que todo lo razonado no significa en
modo alguno validar ¢ legitimar el actuar de las

entidades de salud previsional, lo que debe ser

JTAAALﬂQ,

R
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determinade -como se ha explicado- soberanamente por el
tribunal que conoce de la accidén de proteccidn, 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 cambio efectivo y variable del valor de las
prestaciones médicas, en razén de una alteracion
sustancial de sus costos, para que se mantenga una
verdadera eguivalencia entre las obligaciones
contractuales de ambas partes” (Rol N° 3902-2007}. 5Se
trata, en definitiva, que la facultad de las isapres para
-en su caso- adecuar los planes de salud se ejerza de
manera razonable v equitativa, preservando asl el debido

equilibrioc en las contraprestaciones de los contratantes;

CUADRAGESIMOPRIMERO: Que, por su parte, la misma
Corte Suprema ha precisado que "en la actualizacidn del
denominado Factor de Riesgo, que se vincula con la
variacidén de las edades de los beneficiarios de un
determinado plan de salud, motivo adicional invocado por
la recurrida para justificar la alteracion en el precio,
no puede hablarse de adecuacidén del plan de salud del
cotizante, sino de un ajuste gque le afecta por aplicacidn
del referidoe factor -operacidén que es5 genérica-, lo que
significa que estd contenida en los planes de salud de
todas las Isapres, siendo conocida previamente por todos
los afiliados al momento de contratar, v no depende de
ninguna otra circunstancia gue no sean el sexo y la edad
del cotizante y beneficiario” (Rol 1499-2010). Obviamente
nada impide cuestionar vy revisar en dicha 'sede de
proteccidén la racionalidad y Justicia de la referida
tabla de factores, en un caso concreto, a la vez gue
determinar si al confeccionarse y aplicarse la misma se

ha ejecutadc una potestad administrativa de manera
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racional v si ha resultado ¢o no una situacidn qgue importe
en el ﬂ_hecho una discriminacidn arbitraria e}
manifiestamente abusiva o desproporcionada para la parte
contratante, en atencidn a 1la naturaleza propia de
contrato de adhesién que reviste el seguro de salud

previsional;
VII. REFLEXIONES FINALES. EXHORTACION AL LEGISLADOR.

CUADRAGESIMOSEGUNDC: Que de todo 1o sefialado se
desprende que si bien las facultades de la
Superintendencia de Salud no tienen fijados parametros
razonables vy acotados vy, por tanto, pueden tornarse
contrarias a la Constitucidn Politica de la Republica, al
no fijarle limites adecuados y precisos, dicho wvicio no
motivd esencialmente las antericores declaraciones de
inaplicabilidad, lo que impide a este disidente concurrir

a la presente resolucidn de inconstitucicnalidad;

CUADRAGESIMOSTERCERQ: Que, en efecto, como se ha
explicado en el capitulo  tercero, las referidas
decisiones de inaplicabilidad apuntarcen mas bilen a
declarar la contravencidén a la Carta Fundamental, 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 arbitrarics y contraricos a la
igualdad ante la ley -al discriminar sin fundamento, por
el solo aumento de edad y la condicidn de mujer- y a los
derechos a la proteccidn de la salud y seguridad social -
al incrementar las cotizaclones en miltiplos sobre el
precio hbase por el s6lo hecho del envejecimiento natural
del cotizante-. 5in embargo, en todos les aludidos casos,
este disidente estimd gque no se trataba de preceptos

legales decisivoes para la resolucidn de dichos asuntos, a

s centos  Nosente 7Uﬁﬂ
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lo gue debe agregarse que se estaba mas bien frente a

acciones de amparo de derechos fundamentales;

CUADRAGESIMOCURRTO: Que la Ley N° 20.015, aprobada
hace sélo cinco afios, persiguld morigerar sustancialmente
los efectos de las alzas en los precics de los contratos
de salud, limitando asi las facultades ce las
instituciones de salud previsional, lo gue se desprende
inequivocamente de la historia fidedigna de su
establecimiento. La incorporacidn del aludido articulo 38
ter tuvo por obijeto precisar gue el valor final se
calcularia de acuerdo a un precio base y a una tabla de
factores, agregando que la Superintendencia debia fijar
mediante instrucciones de general aplicacidn la
estructura de las tablas de factores, estableciendo los

tipos de beneficiarios, segin sexo y <condicidon de
| cotizante o carga, v los rangos de edad gque se deben

utilizar:

CUADRAGESIMOQUINTO: Que, sin perjuicio de lo
anterior, este disidente estima un imperativo categdrico
que los colegisladores democraticos -Congreso Nacional y
Presidente de la Republica- se hagan cargo de las
evidentes inequidades e injusticias que meotiva a diario
la aplicacién de la referida normativa, particularmente
respecto de las mujeres en edad fértil y de los adultoes

mayores;

CUADRAGESIMOSEXTO: Que asi por lo demds lo senhalaron
diversos parlamentarios durante la discusidn de la Ley N°
20.015. Asi, el Senador Eduardo Frei hizo presente 1la
necesidad de solucionar diversos problemas, como “la
desproteccidén de los usuarios frente a determinadas
enfermedades; la discriminacidn por sexo y edad, y las

expulsiones de afiliados por alza de precios en los
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planes de salud”. El1 Senador Espina, por su lado,
puntualizd que “en cuanto a las Isapres, no hay duda de
gue hoy presentan tres grandes deficiencias: primero,
generalmente el precio de los planes es alto; segundo,
acusan una diferenciacidén por sexo y edad, gque el
proyecto corrige; y tercerc, la reajustabilidad resulta
muy incierta para leos afiliados”. El Senador Sabag, por
dltimo, concluye que "otro aspecto gque debemos destacar
es la forma de fijar los precios de los planes, que se
basa en el riesgo de las personas. De este modo, 1los
planes son mds caros para las mujeres en edad fértil y
para los adultos mayores, lo gque representa para los
afiliados una suerte de discriminacidn, 1la cual se ve
agravada cuando las Isapres proceden a expulsarlos del

sistema”™;

CUADRAGESIMOSEPTIMO: Que, en todo caso, es necesario
recordar que el Tribunal Constitucional es el principal
érganc 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, basicamente, el conjunto de apreciaciones
de mérito, conveniencia y oportunidad que loc llevan a la
adopcién de una u otra férmula normativa orgédnica. De
este modo, como se ha consignade por esta Jurisdiccidn
Constitucional, sélo cuando el Congresc Nacional excede
su Ambito de atribuciones, infringiendo 1los margenes
contemplados en el texto, principiocs o valores esenciales
de la Carta Fundamental, o viclente el proceso de
formacién de la ley, el Tribunal Constitucional puede
intervenir para reparar los viclos de
inconstitucionalidad en gue éste haya incurride (Vid.,
entre otros, Rol N°® 664/2006, consid. 22°). Dicho

principio constituye una regla basica adoptada

dra §
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explicitamente. por los mas importantes Tribunales
Constitucionales de FEuropa. Asi, por ejemploc, el Tribunal
Constitucional espaficl ha precisado que: "La
Constitucidn, come marco normativo, suele dejar al
legislador mdrgenes mds o© mencs amplios dentro de los
cuales aqguel puede convertir en Ley sus preferencias
ldeoldgicas, sus opciones politicas y sus juicios de
oportunidad"”. Explicande diche espacio de libertad
legislativa, el Tribunal hisgpanc ha anadido que: “EI
legislador es 1libre dentro de los limites gue la
Constitucion establece, para elegir la regulacidn de tal
o cual derecho o institucién juridica que considere mas

adecvada a sus preferencias politicas. Quien no puede

dejarse llevar a este terreno es el Tribunal
Constituciconal”. En &l mismo sentido, en Alemania, se ha
precisado que ‘“mientras no se oponga a mandatos o

prohibiciones constitucionales, el Parlamento es libre en
el empleo de sus facultades legisliativas de
configuracidn, en la determinacidn de prioridades y en el
recursc a medios presupuestarios; igualmente libre es el
Gobierno en su politica interior y exterior o la
Jurisdiccidén & la hora de Interpretar y aplicar el
derecho ordinaric. FE1 Bundesverfassungsgericht no es
competente para examipnar si cualquiera de tales drganos
ha observado adecuadamente sus responsabilidades o© ha
dado con la férmula de solucidn més justa” (Helmut Simon,
La Jurisdiccidédn Constitucional, en Manual de Derecho
Constitucicnal, wvarios autores, 1996, p. 851). De este
modo, comoe lo ha consignade el Tribunal Constitucional
aleméan, el legislador goza de un espacio de
reglamentacion, valoracidén y examen propio gque, en
principio, no puede ser revisade por los tribunales.

{Sentencia de la Segunda Sala, 29 de octubre de 1987,
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Tomo 77, pdgina 170 II, en “"50 afics de Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal Alemé&n”, Jurgen Schwabe,

2003, p. 92);

CUADRAGESIMOCTAVO: Cue, en  suma, la normativa
dictada el afioc 2005 importd acotar sustancialmente el
margen de discrecionalidad en materia de tablas de
factores; sin embargo, resulta evidente gue las miles de
acciones de proteccidn acogidas desde el ano 2000 en las
Cortes de Apelaciones del pais y las acciones de
inaplicabilidad que motivan este proceso cle
inconstitucicnalidad dan cuenta de una situacidn compleja
de la que deben hacerse cargec los poderes colegisladores,
cumpliendo asi el mandate esencial del Estado de dar
proteccidén a las personas y a la familia y de tutelar
adecuadamente 1a igﬁaldad y dignidad de las mismas,
principios cardinales de nuestro ordenamiento
constituciconal, en estricta armonia con los de
servicialidad vy subsidiariedad del Estado. Como nos
recuerda Bobbio, los derechos sociales “obligan ali
Estado, c¢omo representante de la colectividad en su
conjunto, a lintervenir positivamente en la creacicn 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, e- 5457 . Ello ademas se engarza
ineludiblemente ni mas ni menos gque con  la propila
libertad de 1los ciudadanos. Y es que, como sefiala el
mismo autor, “una persona instruida es mds libre gue una
inculta,; una persona que tiene un empleo es mds libre que
una desocupada,; una perscna sSana es mads libre gue una

enferma”.

eneD
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Redactd la sentencia el Ministro sefior Mario
Fernidndez Baeza, las prevenciones los Ministros seriores
Rauil Bertelsen Repetto y Francisco Fernandez Fredes,
respectivamente. A su vez, las disidencias fueron
redactadas por la Ministra sefiora Mariscl Pefla Torres vy
por el Ministro Sefior Enrique Navarro Beltran,
respectivamente.

Notifiquese, registrese y publiquese en el Diario
Oficial dentro de tercero dia. Cumplide 1lo anterior,
archivese.

Rol 1710-10-INC.
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Se certifica que el Ministro Enrique Navarro Beltran
concurre al acuerdo, pero no firma por encontrarse en
comisidén de servicios en el exterior.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucicnal,
integrade por los Ministros sefiores Marcelo Venegas
Palacios (Presidente}), Raal Bertelsen Repetto, Hernan
Vodanovic Schnake, Maric Ferndndez Baeza, sefiora Marisol
Pefia Torres y sefiores Enrigque Navarro Beltran, Francisco
Ferndndez Fredes, Carlos Carmona Santander y José Antonio
Viera-Gallo Quesney.

Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional,
sefiora Marta de la Fuente Olguin.




