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RESUMEN: El comentario somete a crítica algunas de las premisas sobre las 
que se construyó la sentencia del Tribunal Constitucional que declaró la in-
constitucionalidad del artículo 38 ter de la Ley de Isapres. Las objeciones giran 
en torno al análisis de cuál es la prestación garantizada por el derecho a la pro-
tección a la salud. A partir de ello cuestiona algunas consideraciones del fallo, 
a modo ilustrativo, la consagración de un supuesto derecho fundamental a per-
manecer en el sistema de salud privado, para fi nalmente concluir –entre otras 
consideraciones sobre la justiciabilidad de los derechos sociales y aspectos de la 
igualdad, etc.– que la senten cia paradójicamente estima que hay privación de 
una prestación respecto de la cual no existe derecho fundamental.
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I. DESCRIPCIÓN DE LA SENTENCIA DE 

INCONSTITUCIONALIDAD, ROL N° 1710/20101

1. Orden expositivo del trabajo, excusas y solicitud al lector

El objeto de este trabajo consiste en sintetizar y comentar una sen-
tencia, por lo que la primera parte de la exposición será preferente-
mente descriptiva, seguida, la segunda parte, de algunas opiniones 
críticas respecto de lo que se estima es el contenido más relevante 
del fallo en cuestión.

Atendido que no existe labor descriptiva exenta de toda valoración, 
se piden excusas por cualquier omisión que pueda haberse produ-
cido como consecuencia de haber preferido destacar algunas mate-
rias en perjuicio de otras, lo cual solo puede atribuirse a los énfasis 
como imperfecciones del autor.

Al tratarse de una sentencia cuya extensión, relevancia y alcances 
hace prácticamente imposible la tarea de abordarla de modo omni-
comprensivo a través de un comentario de jurisprudencia, solo nos 
pronunciaremos respecto de algunos de los aspectos tratados en el 
presente fallo con la profundidad propia de un trabajo cuya preten-
sión no es científi ca sino de divulgación.

Las aproximaciones expuestas en este trabajo corresponden a re-
fl exiones preliminares que pretenden ser abordadas con mayor pro-
fundidad en un artículo posterior.

Entonces no se examinarán algunos aspectos de la sentencia comen-
tada que han sido omitidos deliberadamente dado que exigen un 
mayor análisis. Entre dichos temas cabe mencionar lo tocante a los 
efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y la interpretación 
del principio de subsidiariedad, entro otros asuntos.

En último término, solo agradecer de antemano la paciencia al lec-
tor por los yerros contenidos en el presente trabajo que puedan difi -
cultar su tarea como asimismo estimularlo a que efectúe los comen-
tarios que estime pertinentes sobre el contenido de este comentario.

1 La referida declaración de inconstitucionalidad recayó en los numerales 1, 2, 3 y 4 
del inciso tercero de la citada disposición legal. El texto íntegro de la sentencia puede 
obtenerse en el siguiente link: http://www.tribunalconstitucional.cl/index.php/senten-
cias/download/pdf/1479 o a través del sitio web del Tribunal Constitucional: www.
tribunalconstitucional.cl
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2. ¿Un fallo desmedidamente extenso?

Sin duda, se trata de una sentencia extensa –doscientas catorce pá-
ginas– de las cuales quince de ellas constituyen los considerandos 
relevantes del fallo. Este desequilibrio entre la parte expositiva y la 
considerativa de la sentencia se explica, entre otros motivos, por las 
siguientes circunstancias.

En primer lugar, por la naturaleza del proceso de inconstitucio-
nalidad, en cuya virtud el Tribunal Constitucional (en adelante, 
indistintamente, “el Tribunal” o “la Magistratura Constitucional”) 
comunicó su decisión de iniciar el referido procedimiento a los or-
ganismos constitucionalmente interesados y, asimismo, dispuso la 
realización de audiencias públicas.

En dicho contexto, el Presidente de la República hizo presente sus 
observaciones por escrito y diversas entidades –representativas de 
la actividad política, académica, empresarial y profesional, entre 
otras– concurrieron a las referidas audiencias públicas, haciendo 
presente sus puntos de vista respecto de la eventual inconstitucio-
nalidad del artículo 38 Ter de la Ley N° 18.933. En dicha labor de 
recuento, la sentencia dedica cuarenta páginas.

A lo anterior se añaden veintiséis páginas que sintetizan diversos 
antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales acerca de la atribución 
de inconstitucionalidad de un precepto legal (su sustento jurídico 
positivo de tal potestad; la doctrina del Tribunal sobre lo mismo; la 
historia fi dedigna de la declaración de inconstitucionalidad; la rela-
ción entre esta y la declaración de inaplicabilidad, etc.).

El tercer factor que contribuye decisivamente a la extensión del 
fallo es la fundamentación de las dos disidencias, que desarrolladas 
por separado, suman en total setenta y seis páginas.

Expuesto lo anterior, es posible advertir que la extensión del fallo 
no es del todo atribuible al sentenciador. Así, más de la mitad de la 
sentencia –ciento dieciséis páginas– corresponde al resultado que 
suma la primera parte que da cuenta de las audiencias públicas y el 
desarrollo, por separado, de las dos disidencias.

¿Es inevitable lo anterior? Previo a responder la pregunta, estima-
mos necesario tener en consideración los siguientes aspectos.

En efecto, si bien la Ley Orgánica Constitucional del Tribunal 
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faculta a este para abrir un período de audiencias públicas, no le 
obliga a dar cuenta de ese proceso con el grado de detalle con que 
se hace en el presente fallo. De hecho, no es indispensable volver 
una y otra vez sobre algunos de los argumentos reiterados por varias 
organizaciones sino que cabía agruparlos atribuyéndoselos a quienes 
se encontraban en una posición o en otra2.

Por otra parte, hay aspectos cuya exposición resultaba innecesaria 
por tratarse de materias ciertamente no disputadas, por lo que al 
respecto solo cabía hacer mención sin abundar mayormente en ellas 
(por ejemplo, el desarrollo sobre la “Inconstitucionalidad en el De-
recho Comparado”, el “Sustento Jurídico Positivo de la Declaración 
de Inconstitucionalidad de un Precepto Legal en Chile” o la referencia 
a “La voz ‘precepto legal’ en la Jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional”, entre otros ejemplos).

En fi n, la respuesta a la interrogante formulada sobre la extensión 
del fallo no puede ser absoluta en un sentido afi rmativo o negativo, 
aunque indudablemente creemos que hay cierto espacio para que 
una sentencia de estas características pueda ser más breve, con los 
benefi cios de socialización que ello conlleva.

Por último, una breve digresión sobre el abuso del recurso a la cita 
de bibliografía y la inconveniencia de aludir a citas genéricas sin 
precisar en qué sentido se adhiere a ellas. Indudablemente la cita 
de fuentes bibliográfi cas presta mucha utilidad cuando ellas van 
en apoyo directo a los fundamentos de los fallos. Sin embargo, en 
ciertos casos suele abusarse de la cita doctrinal –nacional o extran-
jera– en aspectos que no aportan sustantivamente a las conclusiones 
del fallo o en puntos que por su ambigüedad generan confusión si 
es que no se aclara el sentido en que se adhiere a unas u otras expre-
siones citadas.

Si la frase extraída tuviera un sentido unívoco en que todos entien-
den fundamentalmente lo mismo, no habría problema, pero cuan-
do se trata de una oración que se presta para múltiples interpreta-

2 Al respecto, cabe recordar que de conformidad al art. 39 del DFL N° 5/2010, que fi ja 
el texto refundido de la Ley N° 17.997, Orgánica Constitucional del Tribunal Consti-
tucional, las “sentencias del Tribunal deberán cumplir (...) con los requisitos indicados en 
los números 1° a 6°, inclusive, del artículo 170 del Código de Procedimiento Civil”, por 
lo que no se advierte imperativo legal de extender en demasía la parte expositiva de los 
fallos de la Magistratura Constitucional.
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ciones no vale la pena citarla si no se dice en qué sentido adhiere a 
ella. Muestra de un ejemplo es la cita que se hace respecto del autor 
alemán Alexy cuando dice que los derechos fundamentales son 
“mandatos de optimización” sin mayor explicación. Abrigo mis serias 
dudas que muchos de los jueces de la mayoría en la presente senten-
cia crean que el derecho a la vida, a la intimidad y otros tantos más, 
deba someterse a un escrutinio de ponderación como el indicado.

Así, la alusión genérica al referido autor sin explicitar en qué sen-
tido se adhiere a la doctrina citada, deja planteada la interrogante 
sobre si el Tribunal cree que la referida noción es aplicable a todos 
los derechos que la Constitución reconoce o solo a los denomina-
dos sociales3.

3. El derecho de acceso a la protección de la salud como pre-
misa fundamental de la vulneración a la igualdad en la de-
cisión del Tribunal Constitucional

La Magistratura Constitucional construye la sentencia de incons-
titucionalidad fundado principalmente en que la disposición legal 
que se objeta vulnera la igualdad a los derechos a la protección de la 
salud y a la seguridad social.

Lo que queremos señalar –adelantando nuestra valoración sobre la 
decisión del fallo– es que si bien es cierto que la premisa fundamen-
tal de la sentencia es la infracción al derecho a no ser discriminado 
arbitrariamente en materia de acceso a la salud, resulta imposible 
formular sólidamente la vulneración a dicha norma fundamental 
sin previamente sostener la infracción al derecho a la protección de 
la salud, la cual no se produce a nuestro juicio.

Por ello es que primeramente se analizará la eventual infracción al 
derecho a la protección de la salud como a la seguridad social, por 
constituir la vulneración a estos la premisa sin la cual no es posible 
sostener violación alguna al principio de igualdad en esta materia.

3 Zúñiga Urbina (2011), p 95, al comentar la misma sentencia afi rma que “llama pode-
rosamente la atención la vocación (…) por el principialismo (en la versión de Alexy) que la 
sentencia profesa (…) que es asumido sin asomo crítico, como buen sucedáneo (al parecer 
siguiendo modas, según atestiguan las referencias a fuentes germánicas o anglosajonas) de la 
ausencia de una dogmática de los derechos fundamentales”.
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3.1 Premisas que sustentan la infracción al contenido de los de-

rechos a la protección de la salud y a la seguridad social

Luego de citar las referidas disposiciones constitucionales y de afi r-
mar que se trata de derechos sociales o de segunda generación, el 
sentenciador se vale del tenor literal de dichas normas, de parte de 
la historia fi dedigna de su establecimiento y de parte de la doctrina, 
entre otras consideraciones, para formular las siguientes premisas 
que sustentarán la infracción a los señalados derechos.

a) La sentencia afi rma que la prestación asegurada por ambas dis-
posiciones consiste en “el libre e igualitario acceso a las acciones” 
de salud (artículo 19 N° 9)4 como asimismo en garantizar “el 
acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones básicas uni-
formes” (artículo 19 N° 18)5.

b) Respecto al rol del Estado en la materia, señala que le cabe 
“tanto un rol de control o supervigilancia (...) de las acciones re-
lacionadas con la salud6 como “en seguridad social”7 y, asimismo, 
le corresponde un “deber preferente (...) de garantizar la ejecu-
ción de las acciones de salud”8 como “el goce del derecho (...) a la 
seguridad social”9.

c) Luego, recuerda el Tribunal que la Carta Fundamental “ga-
rantiza a los particulares el derecho a elegir que las prestacio-
nes les sean entregadas por entidades estatales o por entidades 
privadas”10.

d) Al existir un “deber preferente” del Estado de garantizar las 
acciones de salud, ello implica –citando al tratadista Silva Bas-
cuñán– que aquel “no es el único obligado a cumplir el deber que 
se le entrega, sino que él es el principal responsable”11, lo cual se 

4 STCCH, rol 1710/2010, c. 114°.
5 Ibidem, c. 133°.
6 Ibidem, c. 116°.
7 Ibidem, c. 135°.
8 Ibidem, c. 118°. El fallo subraya que este deber preferente la Constitución solo lo 

contempla respecto de este derecho.
9 Ibidem, c. 135°.
10 Ibidem, c. 117°. En la protección a la salud, lo funda en el derecho a elegir el sistema 

de salud al que desee acogerse como asimismo en la prohibición de monopolio estatal 
sobre la materia. Respecto del derecho a la seguridad social, véase el c. 135°

11 Ibidem, c. 121°.
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condice con el rol subsidiario del Estado en la materia12. De 
modo similar ello se predica respecto del derecho a la seguri-
dad social13.

e) Tratándose del derecho a la seguridad social, la solidaridad 
–junto con otros principios fundamentales de la seguridad so-
cial tales como la universalidad, la sufi ciencia, etc.– han de en-
tenderse incorporados en el derecho reconocido por el artículo 
19 N° 19 de la Constitución14.

f ) Consecuencialmente, la Carta Fundamental exige, a su vez, 
“que las prestaciones que envuelven los derechos en cuestión (tam-
bién el derecho a la protección de la salud) han de ser sufi cien-
tes, sea que se otorguen por el Estado o por agentes privados”15.

g) Que el “principio de solidaridad se expresa en el deber que 
tiene el Estado (...) de garantizar económicamente el goce de 
estos derechos” (las prestaciones básicas uniformes) a “todos los 
habitantes”16.

Entre otras consideraciones a las que nos referiremos con poste-
rioridad –como el efecto del “cotizante cautivo”– el balance de la 
sentencia en esta materia es que las disposiciones cuestionadas re-
sultan contrarias a la Constitución “en cuanto impiden garantizar 
el libre e igualitario acceso de las personas a las acciones de promoción, 
protección y recuperación de la salud y el derecho que le asiste a elegir 
el sistema de salud al que desee acogerse, sea este estatal o privado, am-
bas garantías previstas en el N° 9 del artículo 19 de la Constitución 
Política”17.

12 Idem.
13 STCCH, rol 1710/2010, c. 135°: “Que (...) la Constitución ha previsto normativamente 

la unidad del sistema de protección en materia de seguridad social. Dicha unidad está 
dada por el deber del Estado de ‘garantizar’ el goce del derecho a la protección de la salud y 
a la seguridad social, sea que lo preste por sí mismo o por sujetos privados”.

14 Ibidem, c. 129° y 130°. 
15 Ibidem, c. 134°.
16 Ibidem, c. 131° y 132°. 
17 Ibidem, c. 157°. A su vez, esta conclusión se encuentra directamente fundada en el c. 

155° que expresa que atendido que el “seguro de salud (...) tiene por objeto garantizar el 
acceso a las prestaciones de salud (...), precios desproporcionados en relación a las rentas, 
determinados en base a factores como el sexo y la edad, ambos inherentes a la condición 
humana, afectan el libre e igualitario acceso a las acciones de salud que el Estado está 
obligado a garantizar”.
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Más adelante, en la parte valorativa, se discernirá si lo señalado se 
corresponde con el contenido efectivamente protegido por la Cons-
titución. Entre otras interrogantes, nos preguntaremos si la Carta 
Fundamental exige uniformidad en todas las prestaciones de salud 
y de seguridad social o solo respecto de las que se estiman “básicas”.

3.2 La naturaleza justiciable de la protección de la salud y de la 
seguridad social como premisa fundante de la vulneración a 
estos derechos

La primera sentencia sobre acción de inaplicabilidad del artículo 38 
ter –el caso Silvia Peña– declaró que “el derecho a la protección de la 
salud es de índole social, involucrando conductas activas de los órganos 
estatales y de los particulares para materializarlo en la práctica, habida 
consideración que la satisfacción que tal exigencia representa un rasgo 
distintivo de la legitimidad sustantiva del Estado Social en la democra-
cia constitucional contemporánea”18.

Si bien el presente fallo no acogió la referencia al Estado Social, sí 
hizo suyo las opiniones de dos académicos que han sostenido la jus-
ticiabilidad de los derechos sociales.

El primero de los profesores citados por la sentencia –Nogueira Al-
calá– afi rma que “los derechos fundamentales sociales se presentan en el 
sistema jurídico chileno como principios, reglas y parámetros hermenéu-
ticos del orden constitucional, del mismo nivel jurídico y con la misma 
efi cacia que los derechos civiles y políticos”19.

Enseguida y, refi riéndose al segundo autor, el fallo señala que tales 
derechos “no solo se han consolidado en su establecimiento normativo 
y en su garantización positiva, sino que en el actual debate jurisdiccio-
nal constitucional se discute su justiciabilidad, precisamente a partir  
de casos de revisiones judiciales del derecho a la salud acaecidos en va-
rios países”20.

En la sección valorativa, se discutirá si la afi rmación precedente ha 

18 STCCH, rol 976/2007, c. 29°.
19 STCCH, rol 1710/2010, c. 94°, en que cita a Nogueira Alcalá (2008-2009), Tomo 

III, p. 26.
20 Ibidem, c. 94°, en que cita a Figueroa García Huidobro (2009), pp. 587-620. 

Adelante veremos que el caso adoptado como modelo es el de revisión judicial por la 
Corte Constitucional Sudafricana.
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signifi cado –como algunos pretenden– que el derecho a la protec-
ción de la salud ha pasado “a ser un derecho con las mismas calidades 
que los ‘derechos públicos subjetivos’”21. Entonces nos preguntaremos 
si la denominada justiciabilidad de los derechos sociales es tan ple-
na y exigible como la que opera respecto de los derechos civiles y 
políticos.

3.3 La vulneración al derecho a la igualdad en el acceso a la 
atención médica

El Tribunal, junto con efectuar un breve recuento de la doctrina 
clásica en materia de igualdad –hay igualdades que son injustas 
así como desigualdades que son justas22– invoca el criterio recaído 
en la tercera sentencia de inaplicabilidad del mismo precepto legal 
ahora sometido al juicio de inconstitucionalidad.

Entonces como ahora la sentencia hace suya la perspectiva alemana 
de la igualdad, que “distingue conceptualmente entre ‘igualdades esen-
ciales’ y ‘desigualdades esenciales’, de tal modo que estamos en presencia 
de una igualdad esencial cuando ‘personas o grupos de personas o situa-
ciones, sobre la base de un punto de partida (tertium comparationis), 
son comparables”23.

De este modo, a juicio del fallo se verifi ca una lesión a 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 diferen-
cia de tal entidad o importancia que pudiera justifi car un tratamiento 
desigual”24.

Efectuadas las consideraciones generales previas, la Magistratura 
menciona los compromisos internacionales contraídos por Chile 
y que se tuvieron a la vista al momento de incorporar la oración 
“hombres y mujeres son iguales ante la ley” en el número 2° del 
artículo 19 de la Constitución.

21 Couso y Reyes (2009), p. 188.
22 Ello es concluible de la cita que hace el Tribunal de la fórmula aristotélica de la justicia 

como “igualdad entre iguales”, recogida por la citada jurisprudencia de la Corte 
Suprema como de la Magistratura Constitucional, en el rol 1710/2010, c. 98° y 99°.

23 STCCH, rol 1710/2010, c. 100°.
24 Idem.
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Uno de ellos es la Convención sobre la Eliminación de Todas las 
Formas de Discriminación contra la Mujer de Naciones Unidas, 
cuyo artículo 12.1 compromete a los Estados Parte a adoptar “todas 
las medidas apropiadas para eliminar la discriminación contra la 
mujer en la esfera de la atención médica a fi n de asegurar, en condicio-
nes de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de aten-
ción médica(...)”25.

Para concluir –cita un par autores extranjeros y una recomendación 
del Consejo de la Unión Europea– señala que “el legislador no puede 
establecer diferencias únicamente en razón del sexo”, “pues no constitu-
ye per se una diferencia objetiva ni razonable”26, por lo que el sexo, 
“como factor actuarial no debería dar pie a diferencias entre las primas 
y las prestaciones de seguros”27.

Precisando el reproche sobre el factor etario, en relación con la segu-
ridad social, la Magistratura afi rma que resulta “incompatible con sus 
respectivos propósitos el que la desprotección frente a los estados de necesi-
dad aumente en la misma medida en que aumentan los años de vida”28.

4. Otros presupuestos de la sentencia de inconstitucionalidad

4.1 La conclusión del test de proporcionalidad

Afi rma el fallo que el Tribunal ha examinado si la disposición legal 
objeto de este proceso constitucional cumple con ser (a) “adecua-
do” a los fi nes constitucionales de tutelar la igualdad ante la ley, de 
proteger la salud de las personas incorporadas al sistema privado de 
salud, (b) “indispensable para alcanzar los fi nes señalados” y (c) “si 
guarda proporcionalidad con tales objetivos”29.

En el considerando inmediatamente siguiente el Tribunal señala 
que “ha logrado la convicción en cuanto a que los números 1, 2, 3 y 4 
del inciso tercero del artículo 38 ter de la Ley N° 18.993 no cumplen 
los supuestos descritos en el considerando precedente y, por consiguiente 
son incompatibles con el derecho a la igualdad ante la ley, especialmen-

25 STCCH, rol 1710/2010, c. 103° y 104°. (La cursiva es de la sentencia).
26 Ibidem, c. 105°, en que cita a Zoco Zabala (2007), p. 255
27 Ibidem, c. 106°.
28 Ibidem, c. 136°.
29 Ibidem, por todas, c. 143°.
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te entre hombres y mujeres, y lesionan, asimismo, el derecho a la pro-
tección de la salud y el derecho a la seguridad social, en el sentido que 
todos ellos se encuentran reconocidos en nuestra Carta Fundamental”30.

En los considerandos siguientes –sin llegar a explicitar los funda-
mentos de los subprincipios del referido test de proporcionalidad– 
la sentencia profundiza sobre los motivos acerca de la carencia de 
condiciones de razonabilidad o de parámetros razonables por parte 
de la regulación contenida en las normas legales sometidas a revi-
sión de constitucionalidad.

En lo que al estricto método de proporcionalidad se refi ere, el Tri-
bunal sostiene que las disposiciones objetadas “admiten el estableci-
miento de diferencias arbitrarias al no instituir límites idóneos, necesa-
rios, proporcionados y, por ende, razonables, respecto del ejercicio de la 
potestad discrecional que el mismo precepto legal le entrega a la Super-
intendencia del ramo para determinar (...) 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 afi liados”31.

Enseguida añade que “esa clase de disposiciones” que brindan “am-
plia libertad de actuación a un organismo de la Administración en los 
términos señalados (...) se aparta de la razonabilidad que debe presidir 
la regulación de los derechos fundamentales, como lo recuerdan la doc-
trina y la jurisprudencia citadas en el cuerpo de este fallo”32.

Así parece desprenderse con claridad que el Tribunal asocia indiso-
lublemente las estrictas exigencias del examen de proporcionalidad 
con la verifi cación del principio de razonabilidad, cuya satisfacción, 
a su vez, queda al parecer condicionada al cumplimiento de la 
igualdad en sus diversas manifestaciones, como puede ilustrarse en 
los considerandos 47° y 48° y siguientes de la sentencia.

4.2 Noción de derechos fundamentales: principios, reglas y la 
ponderación

A partir del considerando 89°, la sentencia efectúa un recuento 
doctrinario de algunas clasifi caciones sobre la noción de derechos 

30 Ibidem, c. 144°.
31 Ibidem, c. 145°.
32 Ibidem, c. 146°.
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fundamentales. Luego, subraya la difundida distinción formulada 
por Alexy entre principios y reglas, identifi cando implícitamente las 
normas de principios como derechos fundamentales.

Siguiendo al autor citado, el fallo da cuenta del modo en que la 
distinción recién anotada es de utilidad para dilucidar los confl ic-
tos en materia de derechos fundamentales, por lo que en caso de 
colisión de principios, “uno de los dos principios tiene que ceder ante 
el otro”, añadiendo que “el criterio para tal dilucidación debe ser la 
ponderación”33, lo cual la sentencia reitera citando otra obra del au-
tor alemán34.

Conforme a lo reseñado, el Tribunal considera que los derechos 
reconocidos en las disposiciones constitucionales que se han esti-
mado vulneradas en las sentencias de inaplicabilidad del artículo 
38 ter, vale decir, aquellos derechos que se aseguran a toda persona 
en los numerales 2°, 9° y 18° del artículo 19 de la Constitución, 
además de ser fundamentales, “corresponden a lo que Alexy deno-
mina normas de principios, esto es, mandatos de optimización, cuya 
dilucidación en caso de confl icto debe ser abordada con el criterio de 
la ponderación”35.

5. Las principales conclusiones de la sentencia de inconstitu-
cionalidad

5.1 La norma cuestionada no satisface el examen de proporcio-
nalidad

Como se señaló en el 3.1 precedente, el Tribunal sostuvo de que 
los números 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero del artículo impugnado 
no cumple con las exigencias del test de proporcionalidad, por 
lo que “son incompatibles con el derecho a la igualdad ante la ley, 
especialmente entre hombres y mujeres y lesionan, asimismo, el dere-
cho a la protección de la salud y el derecho a la seguridad social, en 

33 Ibidem, c. 92°, en que cita a Alexy (2002), pp. 88-89.
34 Se refi ere a Alexy (2010), p. 59, donde afi rma que la ponderación entre los principios 

“es la estructura preferible para una teoría de la justicia. Permite la consideración adecua-
da de todos los puntos de vista, que es uno de los postulados fundamentales de la racionali-
dad. De ese modo, se puede intentar obtener en ella un equilibrio razonable entre los dere-
chos de libertad liberales y los derechos sociales en un catálogo de derechos fundamentales”.

35 STCCH, rol 1710/2010, c. 93°.
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el sentido que todos ellos se encuentran reconocidos en nuestra Carta 
Fundamental”36.

El incumplimiento del referido test de proporcionalidad genera la 
infracción a la que nos referiremos inmediatamente.

5.2 La disposición legal impugnada admite el establecimiento 
de diferencias arbitrarias al no prever límites razonables

La sentencia expresa que la vulneración a la igualdad ante la ley 
se produce, no por establecer diferencias fundadas en la edad y el 
sexo, sino desde el momento en que la norma cuestionada autoriza 
la colaboración reglamentaria de un modo tan amplio que admite 
que la autoridad administrativa infrinja, por la vía de dictar ins-
trucciones generales, su deber preferente de garantizar la ejecución 
de las acciones de salud como de seguridad social37, apartándose 
así “de la razonabilidad que debe presidir la regulación de los derechos 
fundamentales”38.

Sobre este último aspecto y luego de preguntarse el sentenciador “si 
el grado de discrecionalidad que el precepto (...) le entrega a la Super-
intendencia de Salud para actuar en la materia referida, corresponde a 
la envergadura de los bienes jurídicos que su ejercicio abarca o cubre”, 
concluye que la “forma y condiciones de la ejecución de las acciones de 
salud sí deben determinarse por la ley con un grado de precisión tal que 
impida que el ejercicio de la discrecionalidad administrativa se extien-
da a la vulneración de los derechos constitucionales”39.

5.3 Otras consideraciones relevantes: de la “confi scación de las 
rentas” hasta elefecto de “cotizante cautivo”

Entre otros argumentos, la sentencia expone que, atendido el me-
canismo de reajustabilidad que opera en este ámbito es exponen-
cial, admitiendo un reajuste indefi nido del precio, de la regulación 

36 Ibidem, c. 144°.
37 Lo señalado se desprende del c. 145° al c. 152°.
38 Ibidem, c. 146°: “(...)debe estimarse inconstitucional la parte del articulado permanen-

te de la ley en examen que entrega amplia libertad de actuación a un organismo de la 
Administración en los términos señalados, ya que esa clase de disposiciones se aparta 
de la razonabilidad que debe presidir la regulación de los derechos fundamentales.”

39 Ibidem, c. 158°.
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sujeta a examen “se puede concluir que la ley no ha establecido condi-
ciones o parámetros razonables, ya que permite que el precio por el se-
guro de salud contratado con la Isapre aumente en una dimensión que 
pueda ser equivalente a la confi scación de las rentas de un afi liado”40.

En cuanto al derecho a elegir el sistema de salud al que deseen aco-
gerse, sea estatal o privado, señala que “el aumento desmedido del 
precio de los planes de salud al que conduce la amplitud no razonable 
que la disposición en examen permite, especialmente en los tramos de 
edad superiores, produce la calidad de ‘cotizante cautivo’ que obliga a 
emigrar a un sistema al que la persona no desea pertenecer, lo que riñe 
directamente con el texto constitucional”41.

Este efecto indeseable posee una gravitación relevante en el resulta-
do del fallo, como se verá a continuación.

5.4 Motivación decisiva de la sentencia: la indignidad que pa-
dece el cotizante cautivo

En uno de los considerandos fi nales, el fallo concluye que el au-
mento de los precios efectuado al amparo de la norma examinada 
“puede traer consigo, y así ocurre en la realidad de muchas personas, 
una completa imposibilidad de costearlos, ocasionando la indignidad 
que ello significa para el transcurrir de sus vidas y la evidencia 
de la falta de concreción de la obligación que el texto de la Cons-
titución le asigna al Estado para dirigir su acción a garantizar 
el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones básicas 
uniformes”42.

Atendido lo señalado, señala que de la vigencia de las normas lega-
les cuestionadas “se desprende una situación contraria a los princi-
pios de solidaridad y de equidad que informan no solo la seguridad 
social, sino todo el conjunto de derechos fundamentales sociales ga-
rantizados en nuestra Constitución”43.

40 Ibidem, c. 155°.
41 Ibidem, c. 157°.
42 Ibidem, c. 160° (el destacado en negritas es nuestro).
43 Ibidem, c. 161° (el destacado en negritas también es nuestro).
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II. OBSERVACIONES CRÍTICAS A LA SENTENCIA DE 
INCONSTITUCIONALIDAD

1. La justiciabilidad de los derechos sociales como premisa 
basal del fallo

Como ya se señaló en la parte expositiva, la sentencia hace suya 
las afi rmaciones de Nogueira Alcalá en cuanto a que los derechos 
sociales gozan “del mismo nivel jurídico y (...) la misma efi cacia que 
los derechos civiles y políticos”44 como de Figueroa García-Huidobro, 
quien sostiene que aquellos derechos “se han consolidado en su esta-
blecimiento normativo y en su garantización positiva”45.

Similar planteamiento ya se había esbozado en la primera sentencia 
de inaplicabilidad –el caso Silvia Peña46– lo que ha llevado a algu-
nos a sostener apresuradamente a nuestro juicio, que el derecho a 
la salud ha pasado “a ser un derecho con las mismas calidades que los 
‘derechos públicos subjetivos’”47.

De este modo la sentencia elabora el punto de arranque para con-
ducir hábilmente a la inevitable conclusión de que los derechos a la 
protección de la salud y a la seguridad social, del modo como los 
entiende el Tribunal, han sido vulnerados por gozar del mismo gra-
do de exigibilidad o efi cacia directa que los denominados derechos 
individuales (o derechos civiles y políticos).

Atendida la naturaleza de este trabajo solo esbozaremos algunos in-
convenientes que esta atractiva formulación plantea no solo para los 
derechos civiles y políticos sino que también para los mismos dere-
chos de prestación, pero antes advertiremos lo complejo que resulta 
la posición de la sentencia en esta materia.

44 STCCH, rol 1710/2010, c. 94°. Cabe señalar que anteriormente el mismo autor citado 
señalaba en Verdugo, Pfeffer y Nogueira (1994), pp. 201-204, que el derecho a la 
protección de la salud se trataba de una norma programática orientadora de la actividad 
Estatal y de los particulares, sin efi cacia directa, que no garantiza el derecho sino que solo 
protege el libre e igualitario acceso a las prestaciones de salud previstas por la Constitución.

45 Figueroa García Huidobro (2009), pp. 587-620.
46 STCCH, rol 976/2007, c. 29°: “el derecho a la protección de la salud es de índole social, 

involucrando conductas activas de los órganos estatales y de los particulares para materia-
lizarlo en la práctica, habida consideración que la satisfacción que tal exigencia representa 
un rasgo distintivo de la legitimidad sustantiva del Estado Social en la domocracia consti-
tucional contemporánea.”

47 Couso y Reyes (2009), p. 188.
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1.1 ¿Los derechos sociales son igualmente justiciables que los de-

rechos civiles o políticos?

Problemático resulta para las futuras perspectivas del fallo comen-
tado, que la posición adoptada por el Tribunal en este particular 
aspecto haya sido parcialmente desmentida –en recientes trabajos– 
por el mismo autor citado en el considerando inmediatamente si-
guiente al que sustenta la plena exigibilidad de los derechos sociales.

En efecto, el sentenciador se vale de un artículo publicado por el 
profesor Figueroa García Huidobro48 el año 2009 para complemen-
tar la conclusión adoptada sobre la materia, siendo del todo perti-
nente la cita del referido autor en tal sentido ya que efectivamente 
este sostiene lo que el fallo señala y el Tribunal no pudo haber teni-
do a la vista

El punto es que el mismo autor citado por la Magistratura Cons-
titucional morigera el juicio categórico adoptado por esta, como 
quiera que el profesor admita en un artículo publicado durante el 
presente año, que la propia Corte Constitucional Sudafricana –el 
modelo a seguir según varios autores– “señaló que estos derechos son, 
hasta cierto punto, justiciables”49.

Además de relativizar la posición tradicionalmente sustentada sobre 
la plena efi cacia de los derechos sociales, el trabajo del profesor Fi-
gueroa advierte que en la mayoría de los casos pronunciados por la 
Corte Constitucional Sudafricana, citados como modelos de justi-
ciabilidad, la exigibilidad de los referidos derechos no aplica con la 
misma efi cacia directa con la que esta opera respecto de los derechos 
civiles y políticos, por parte de los tribunales ordinarios o especiali-
zados de justicia constitucional.

Así, en la casi totalidad de los casos resueltos por la magistratura 
sudafricana, esta ha sustentado, lo que podríamos denominar, una 
exigibilidad mediata o indirecta que podría sintetizarse en que, por 
una parte, el referido Tribunal ha adoptado decisiones meramente 

48 Figueroa García-Huidobro (2009), pp. 587-620.
49 Figueroa García-Huidobro (2010), p. 129. Por otra parte, Squella Narducci 

(2007), p 122, relativiza también el carácter “directamente justiciables” de los derechos 
sociales, “puesto que al no hallarse satisfechos en un caso dado, la persona afectada no pue-
de presentarse ante un juez para que se le reconozca el derecho y se le proporcione, directa-
mente, la educación, el empleo o la salud que no tiene en ese momento”.
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declarativas que no invalidan el precepto impugnado50, mientras 
que por la otra, algunas de sus resoluciones han tenido como fun-
damento inmediato el derecho a no ser discriminado arbitrariamen-
te en el acceso a un benefi cio o prestación antes que directamente 
en el derecho social invocado51, lo cual da cuenta en estos casos, de 
una exigibilidad o justiciabilidad mediata, o bien, encubierta por 
un derecho que no es de aquellos que pueden denominarse como 
sociales52.

Expuesto lo anterior, veremos en qué sentido es posible sostener 
que los derechos sociales no son igualmente justiciables que los de-
rechos individuales53.

1.2 Los derechos sociales no son igualmente justiciables que los 
derechos civiles y políticos: no gozan de efi cacia directa

Constatado, en el caso sudafricano, que los derechos sociales no 
son tan directa y plenamente exigibles como lo son habitualmente 
los derechos civiles y políticos, estimamos que no es pertinente ni 
conveniente agrupar bajo un mismo denominador común derechos 
que no gozan de la misma identidad en lo que a justiciabilidad se 
refi ere.

En cuanto a la pertinencia de la denominación, si por justiciabili-
dad entendemos exigibilidad o efi cacia directa y plena, por lo que 
de esta perspectiva entre los derechos sociales y los derechos civiles 

50 En el caso Grootbom, CCT 11/00, si bien el Tribunal estimó inconstitucional la 
política de vivienda y señaló los criterios que debía satisfacer, no dictó una orden de 
exigibilidad directa. En Elizabeth Municipality, CCT 53/03, la Corte también se limi-
tó a dictar una sentencia meramente declarativa que apoyaba el anterior fallo de la C. 
Suprema sobre la materia.

51 En el caso Treatment Action Campaign, CCT 8/02, la Corte Constitucional efectuó un 
juicio de política pública sobre un programa de salud y ordenó al gobierno eliminar 
las restricciones de acceso a ese programa y adoptar medidas para facilitar el acceso a 
la droga, entre otras tendientes a eliminar las barreras de acceso. En Khosa y Mahlaule 
CCT 12/03, interpretó latamente la expresión de un precepto con el fi n de hacer 
extensible determinado benefi cio de asistencia social a los extranjeros residentes.

52 Sobre la materia sugiero revisar las conclusiones de Palmer (2007) pp. 47-48, sobre 
la justiciabilidad de los derechos sociales en la perspectiva comparada. Señala en p, 48 
que en EE.UU. como en Canadá los tribunales han brindado esporádicamente protec-
ción a los derecho prestacionales acudiendo a las cláusulas de protección a la igualdad 
o al debido proceso.

53 Para una discusión más amplia y con argumentos adicionales a los aquí esbozados, 
Martínez Estay (2010), pp. 1-28.
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o políticos existen más diferencias que semejanzas, no cabe otor-
garle a los derechos sociales un atributo del que, en gran medida, 
carecen.

Tampoco es preciso denominar a los derechos de prestación como 
justiciables si no se precisa en qué consiste dicha exigibilidad ya que 
esta lo es en un sentido muy distinto respecto de los denominados 
derechos de primera generación. Al tratarse de una justiciabilidad 
en grado e intensidad tan diversa es mejor hablar derechamente de 
que los derechos sociales no son justiciables si no se dice qué se en-
tiende por tal califi cación54.

De lo contrario, se arriesga que por fortalecer a los segundos (los 
derechos sociales) se termine debilitando a los primeros (los dere-
chos civiles o políticos).

La inconveniencia de considerar como directamente justiciables a 
los derechos sociales estriba en que mientras en estos la adjudica-
ción depende en buena medida de la abundancia o escasez de los 
recursos fi nancieros, entre otras consideraciones de política pública, 
en el caso de los derechos civiles o políticos la tutela de los mismos 
no depende de análogos factores sino que fundamentalmente de 
jueces dispuestos a reconocerles a Cayo y a Ticio lo suyo.

En este sentido, si bien la afi rmación de Alexy en cuanto a que los 
derechos fundamentales constituyen “mandatos de optimización” 
puede resultar aplicable a los derechos de prestación –para cuya 
satisfacción no solo basta un juez fi rmemente dispuesto a adjudicar-
lo– creemos fi rmemente que ello no resulta extensible a otros bienes 
como los derechos a la vida, a un juicio imparcial, a la intimidad o 
a no ser discriminado arbitrariamente, entre otros, cuya justiciabili-
dad directa –aunque siempre perfectible– depende principalmente 
de la condición humana antes de cualquier otra consideración.

2. La protección de la salud y de la seguridad social ¿derechos 
que aseguran el punto de llegada antes que el de partida?

Ya Bobbio expresaba que los derechos sociales, como manifestación 

54 Figueroa García-Huidobro (2010), p. 127, emplea la expresión “justiciabilidad” 
como “control judicial”, aunque el Tribunal Constitucional asume dicha expresión 
como sinónimo de “efi cacia”, término constitucionalmente mucho más acotado que el 
de control.
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de la búsqueda de la igualdad de oportunidades, son derechos que 
buscaban asegurar el punto de partida antes que el de llegada55.

En el presente caso, el entusiasmo por el afán de justicia ha llegado 
al punto –particularmente aplicable respecto del derecho a la pro-
tección de la salud– de invertir la fórmula al estimar que la Carta 
Fundamental asegura no solo el derecho de acceder sino también de 
permanecer en el plan de salud privado por parte de los requirentes 
mayores de edad.

No obstante tratarse de una sentencia de inconstitucionalidad, esta 
igualmente basa sus fundamentos en razones constitucionales y en 
consideraciones de derecho fundamental, motivo por el cual inde-
pendientemente de la simpatía que pueda tenerse con el resultado 
del fallo sus fundamentos lo trascienden en la interpretación de los 
derechos fundamentales, motivo por el cual procuraremos mostrar 
que el Tribunal fuerza en demasía los límites del contenido protegi-
do por el derecho a la protección de la salud.

El siguiente autor explica sintéticamente por qué la igualdad no 
puede ser de todos en todo, sino que de todos en algo: “no se quiere 
propiciar que todos deban ser iguales en todo respecto de sus condiciones 
de vida, sino que todos sean a lo menos iguales en algo, a saber, en la 
satisfacción de sus necesidades básicas de educación, salud, trabajo, 
vivienda, descanso y asistencia social”56.

2.1 Las prestaciones sociales como derechos pendientes de reali-
zación

Asegurados los derechos sociales con “la misma efi cacia que los de-
rechos civiles y políticos”57 el paso siguiente estriba en observar los 
derechos a la protección de la salud o a la seguridad social como si 
se tratara de derechos directamente vinculantes cuya exigibilidad ha 
de operar sin mayor consideración de los preceptos legales que de-
sarrollan dicho derechos y garantizan las prestaciones.

Lo anterior pudo haber contribuido a pasar por alto que tratándose 
de derechos que caben ser satisfechos “dentro de las posibilidades 

55 Bobbio (1993), p. 77.
56 Squella Narducci (2005), p. 111 (lo destacado en negritas es nuestro).
57 STCCH, rol 1710/2010, c. 94°.
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jurídicas y reales existentes”58 la defi nición constitucional sobre los 
mismos no puede ser exhaustiva, por lo que corresponde a la Cons-
titución solo la determinación de su contenido mínimo o esencial, 
siendo su delimitación tarea primaria del legislador que desarrolle 
progresivamente el precepto fundamental59.

De este modo, el contenido efectivamente garantizado por un dere-
cho de tipo prestacional no puede quedar determinado solo por el 
mínimo –contenido esencial– defi nido por la Carta Fundamental 
sino por este en consideración al desarrollo legislativo del derecho 
en cuestión60, por lo que estimamos pertinente señalar que los dere-
chos sociales son derechos en permanente adecuación y realización, 
en buena medida porque deben ser satisfechos “en la mayor medida 
de lo posible” conforme a las posibilidades fi nancieras existentes61, 
lo cual implica que las referidas prestaciones siempre estarán pen-
dientes de realización y perfeccionamiento.

Si el reproche de constitucionalidad efectuado por el Tribunal es 
–fundamentalmente– respecto del libre e igualitario acceso a las 
acciones de salud, cabe preguntarse cuáles son las prestaciones ga-
rantizadas por el derecho a la protección de la salud y su progenie 
legislativa, a fi n de determinar en qué sentido la norma cuestionada 
pudo haber vulnerado el derecho a la protección de la salud.

2.2 ¿En qué consiste la prestación garantizada por la Constitu-
ción y la ley en el derecho a la protección de la salud?

Constatado que el avance en los derechos sociales depende, en bue-
na medida, del impulso que reciban de la regulación legal que los 

58 En este estricto sentido estimamos aplicables las afi rmaciones de Alexy (2002), p. 86.
59 Así lo reconoce críticamente Silva Cimma (1996), quien señala que las consideraciones 

en torno al derecho a la salud “en ningún modo implican que podamos afi rmar enfática 
(sic) que el derecho a la salud se encuentra muy diáfana y claramente consagrado en la 
norma constitucional(...). Al contrario, creemos que falta mucho todavía para que pueda 
llegar a lograrse el reconocimiento de lo que signifi ca la realidad del derecho a la salud am-
parado por la norma constitucional”.

60 Ello es coherente con la convicción de que los derechos sociales son derechos que ase-
guran el punto de partida antes que el de llegada. 

61 Así lo ha sostenido recientemente el Tribunal Constitucional Español en STCE N° 
128/2009, Fundamento Jurídico 4, en que sostuvo: el derecho que los ciudadanos puedan 
ostentar en materia de Seguridad Social es un derecho de estricta confi guración legal, dispo-
niendo el legislador de libertad para modular la acción protectora del sistema en atención a 
circunstancias económicas y sociales que son imperativas para la propia viabilidad y efi cacia de 
aquel (STC 65/1987, de 21 de mayo, FJ 17, entre otras)”, (lo destacado en nuestro).
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desarrolle, cabe representar al modo en que las referidas prestacio-
nes se encuentran garantizadas considerando la regulación constitu-
cional y legal de tales derechos.

El artículo 19 N° 9 de la CPR asegura a todas las personas el 
derecho a la protección de la salud. Conforme a dicha norma, 
el “Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de pro-
moción, protección y recuperación de la salud y de rehabilitación del 
individuo”. Estas prestaciones constituyen el contenido mínimo 
o esencial del derecho, correspondiéndole al Estado garantizar la 
ejecución de tales acciones de salud “en la forma y condiciones que 
determine la ley”.

En consonancia con lo dicho, la Magistratura Constitucional, pro-
nunciándose en la Sentencia rol N° 1.266 recaída en un recurso de 
inaplicabilidad para impugnar el artículo 33 bis de la Ley N°18.933 
–actual artículo 190 del D.F.L. N°1, de 2005, del Ministerio de 
Salud– sostuvo que “[d]e la sola lectura de este precepto resulta claro 
que el derecho a las acciones de salud no es ilimitado, sino que debe 
ejercerse en la ‘forma y condiciones que determine la ley’. Naturalmente 
que la ley no puede regularlo de manera irracional, caprichosa o de un 
modo que afecte los derechos en su esencia o les imponga condiciones, 
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

De las cuatro acciones que el Estado debe garantizar y, en lo per-
tinente al fallo, interesa tener claridad respecto de las acciones de 
“promoción” y “protección” de la salud.

Según la doctrina mayoritaria62, de ambas actividades prestaciona-
les –promoción y protección– se desprende la obligación del Estado 
de crear las condiciones necesarias para que las personas se vean 
menos expuestas a riesgos que pongan en peligro o dañen su salud 
como a defender y ayudar a quienes actualmente se encuentran más 
expuestos a sufrir un deterioro en su salud63.

Por su parte, la legislación que ha desarrollado y complementado el 
derecho a la protección de la salud –fundamentalmente las leyes N° 

62 Además de los clásicos Silva Bascuñán (2008), Cea Egaña (2002), Verdugo, Pffe-
fer y Nogueira (2002), se consultó a Álvarez Rojas (1990); Bulnes Aldunante 
(2005), (2001) y (1998); Nancuante Almonacid y Sotomayor Klapp (2001) y, 
Vásquez Márquez (2005), entre otros autores. Para una mirada panorámica funda-
mentalmente en lo descriptivo, Couso y Reyes (2009).

63 Silva Bascuñán (2008), pp. 133-134.
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18.46964, y N° 19.966 conocida como AUGE– han ido consagran-
do de modo progresivo prestaciones básicas y uniformes.

Mientras la primera ley estableció que el “Sistema Nacional de Servi-
cios de Salud no podrán negar atención a quienes lo requieran ni con-
dicionarla al pago previo de tarifas, o aranceles fi jados a este efecto”65 
–creando asimismo un régimen de prestaciones de salud– la refor-
ma del AUGE introdujo mecanismos con el objeto de asegurar una 
cobertura mínima de asistencia sanitaria, consistentes en transfor-
mar en exigibles, tanto para el sistema público (FONASA) como 
para el privado (ISAPRES), la cobertura de un número creciente 
de patologías (ochenta al año 2010) bajo las garantías explícitas de 
acceso, calidad, oportunidad y cobertura fi nanciera66.

De hecho la Ley AUGE incorporó un régimen de garantías de salud 
con el fi n de asegurar que “toda persona residente en el territorio na-
cional, independiente de su edad, sexo, educación, etnia, preferencias 
sexuales o ingreso, pueda contar con un mecanismo de protección social 
que le dé acceso universal a una atención de salud adecuada y oportuna 
para enfrentar las situaciones de enfermedad”67.

Advertido lo anterior, no se comprende en qué sentido las disposi-
ciones cuestionadas por el Tribunal podría equivaler a una vulnera-
ción al derecho a la protección de la salud en lo que a acceso a las 
prestaciones se refi ere.

2.3 La uniformidad no se exige de todas las prestaciones sino de 
las que la Carta y la ley considera básicas: ¿derecho funda-
mental a permanecer en el sistema de salud privado?

Veremos si revisadas las premisas del fallo en materia de protección 
a la salud, es posible arribar a similares conclusiones que las previs-
tas en la sentencia.

64 Ley N° 18.469 que “regula el ejercicio del derecho constitucional a la protección de la 
salud y crea un régimen de prestaciones de salud”.

65 Ley N° 18.469, art. 2.
66 La garantía de acceso se refi ere al derecho a recibir atención en su lugar de residencia. 

En virtud de la garantía de oportunidad, debe haber un límite de tiempo máximo entre 
la primera atención y el posdiagnóstico. La garantía de calidad asegura que las pres-
taciones se realizarán según estándares técnicos preestablecidos a partir de evidencia 
médica. Por último, conforme a la garantía de cobertura fi nanciera, se dispone de 
fi nanciamiento fi scal para asegurar la atención.

67 Mensaje presidencial correspondiente al proyecto de ley que estableció un régimen 
universal de garantías de salud, Boletín 2947-11 (lo destacado en negritas es nuestro).
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 Premisa a) El derecho a la protección de la salud asegura “el 
libre e igualitario acceso a las acciones” de salud.

 Premisa b) Al Estado le corresponde un “deber preferente (...) 
de garantizar la ejecución de las acciones de salud”.

 Premisa c) También se “garantiza a los particulares el derecho a 
elegir que las prestaciones les sean entregadas por entidades estata-
les o por entidades privadas”.

 Premisa d) Asimismo –interpretando, como lo hace el Tribu-
nal– el “principio de solidaridad se expresa en el deber que tiene 
el Estado (...) de garantizar económicamente el goce de estos dere-
chos”, conforme a los principios de universalidad, uniformidad 
y sufi ciencia.

Sentadas las indicadas premisas, la sentencia concluye que las dis-
posiciones cuestionadas resultan contrarias a la Constitución “en 
cuanto impiden garantizar el libre e igualitario acceso de las personas a 
las acciones de promoción, protección y recuperación de la salud y el de-
recho que le asiste a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea 
este estatal o privado, ambas garantías previstas en el N° 9 del artículo 
19 de la Constitución Política”68.

Del reproche de constitucionalidad planteado, estimamos que del 
hecho indiscutido de que la prestación asegurada por el derecho a 
la protección de la salud deba ser satisfecha por el sistema público o 
privado, indistintamente, no se deriva indefectiblemente que la sufi -
ciencia, universalidad y uniformidad tenga que brindarse respecto de 
todas las prestaciones de salud sino que solamente de aquellas que 
la ley considera básicas.

Si lo anterior es efectivo, el derecho a permanecer en el sistema 
público o privado elegido –en ello se ha traducido la libre elec-
ción– no puede sino entenderse en relación a la satisfacción de las 
prestaciones básicas a que igualitariamente deben tener acceso las 
personas con independencia de su edad, condición social, sexo, etc.

68 STCCH, rol 1710/2010, c. 157°. A su vez, esta conclusión se encuentra directamente 
fundada en el c. 155° que expresa que atendido que el “seguro de salud (...) tiene por 
objeto garantizar el acceso a las prestaciones de salud (...), precios desproporcionados en 
relación a las rentas, determinados en base a factores como el sexo y la edad, ambos inhe-
rentes a la condición humana, afectan el libre e igualitario acceso a las acciones de salud 
que el Estado está obligado a garantizar”.



Sentencias Destacadas 201090
Lo contrario supondría el reconocimiento de un particularísimo 
derecho adquirido a permanecer con las prestaciones garantizadas 
contractualmente en el sistema privado de salud elegido, prestacio-
nes que exceden con mucho las garantías básicas, igualitarias y uni-
formes a cuyo acceso se tiene indubitado derecho.

Nuestra objeción se funda no solo en las consideraciones prece-
dentemente expuestas en cuanto a que a los derechos sociales cabe 
asegurar un punto de partida, unas prestaciones básicas, con inde-
pendencia que ese mínimo vaya progresivamente cerrando la brecha 
con el óptimo y acercándose al punto de llegada.

En segundo término, lo anterior se condice plenamente con lo ya 
señalado respecto que las prestaciones sociales son derechos siempre 
pendientes de realización, motivo por el cual la Constitución previó 
el desarrollo y complemento de las acciones de salud “en la forma y 
condiciones que determine la ley”.

Esta misma Magistratura, pronunciándose sobre el referido derecho a 
la protección de la salud, ha dicho que “[d]e la sola lectura de este pre-
cepto resulta claro que el derecho a las acciones de salud no es ilimitado, 
sino que debe ejercerse en la ‘forma y condiciones que determine la ley’. 
Naturalmente que la ley no puede regularlo de manera irracional, capri-
chosa o de un modo que afecte los derechos en su esencia o les imponga 
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”69.

En cuarto lugar, lo señalado también se cohonesta, en una interpre-
tación sistemática y fi nalista, con el derecho a la seguridad social, el 
que explícitamente consagra el “goce de prestaciones básicas unifor-
mes” a todos los habitantes.

De este modo, si el interprete ha complementado la interpretación 
del derecho a la salud a partir de algunos elementos favorables que 
presenta el derecho a la seguridad social (universalidad y sufi ciencia) 
la ecuanimidad exige también que el Tribunal debe haberse hecho 
cargo de aquellos elementos que sin ser odiosos no resultaban tan fa-
vorables a su análisis (carácter mínimo o básico de las prestaciones).

En sexto lugar, la generalidad de la doctrina, de la jurisprudencia 
judicial y constitucional no han concebido una interpretación tan 

69 STCCH, rol N.° 1266/2008, c. 23°. Recaída en un recurso de inaplicabilidad cuyo 
objetivo era impugnar el artículo 33 bis de la Ley N°18.933 - actual artículo 190 del 
D.F.L. N°1, de 2005, del Ministerio de Salud.
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extensiva de la referida disposición constitucional ni tampoco ella 
se desprende de las concepciones menos conservadoras que sobre 
el punto quedaron plasmadas en la discusión que tuvo lugar en la 
Comisión Ortúzar.

De este modo, si la obligación del Estado de dirigir su acción a 
asegurar el acceso y permanencia igualitario al goce de prestaciones 
básicas uniformes se encuentra garantizado por la Constitución y la 
ley, la elasticidad del artículo 19 N° 9 no puede llegar al extremo de 
entender que se reconoce un derecho a permanecer con la cobertura 
del sistema privado de salud contratado.

3. ¿Puede haber privación de algo respecto de lo cual no existe 
derecho? ¿De qué igualdad estamos hablando?

Hemos sostenido que las disposiciones legales cuestionadas no in-
fringen el derecho a la protección a la salud fundado en que aque-
llas aseguran un piso –acceso igualitario a prestaciones básicas– que 
es el que la Constitución asegura, y no un techo –derecho a perma-
necer con la cobertura del sistema privado de salud contratado–.

Según lo ya señalado, que el acceso a las prestaciones de salud sea 
igualitario signifi ca que debe asegurarse una atención de una cali-
dad básica mínima, con prestaciones sanitarias básicas iguales para 
todos y una oportunidad de atención también igualitaria, con pres-
cindencia de la situación económica de las personas y del lugar que 
ocupan dentro de la sociedad.

De este modo, una discriminación arbitraria tendría lugar en caso 
que una normativa legal o administrativa impidiera o restringiera 
injustifi cadamente el acceso a alguna prestación de salud respecto 
de la cual tengo derecho constitucional o legalmente reconocido.

El punto es que en el presente caso al no existir derecho funda-
mental (art. 19 N° 9) ni legal (N° 18.469 y N° 19.966) alguno que 
sustente la exigencia de permanecer en el sistema de salud privado 
según las prestaciones contratadas, tampoco podría verifi carse dis-
criminación arbitraria por parte de un acto legislativo o de autori-
dad administrativa que no asegurara dicha pretensión70.

70 Argumentos adicionales en: Montt Oyarzún y Cárdenas (2011), quienes en pp. 34-41 
controvierten uno de los “mitos” de la declaración de inconstitucionalidad, cual sería que “el 
artículo 38 ter de la Ley de Isapres vulnera materialmente derechos fundamentales de las personas”.
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Lo anterior se funda en una obviedad que suele pasarse por alto: 
que no hay igualdad a algo de lo que se carece. Dicho de otro 
modo: no es posible demandar igualdad respecto de lo cual no se 
tiene derecho. A modo ilustrativo, no se puede exigir acceso gra-
tuito a la Universidad si la Constitución no asegura el acceso a la 
educación superior en dichos términos.

Por el contrario, dado que la cobertura sanitaria exigida por la 
Carta Fundamental y sus leyes complementarias protege el acceso 
universal a determinadas prestaciones básicas, no podría una norma 
jurídica restringir su acceso injustifi cado por motivos de sexo, edad, 
condición social o lugar de residencia sin que con todo ello se con-
fi gurara una discriminación arbitraria71.

En fi n, si no se ha infringido el derecho a la protección de la salud, 
tampoco es posible sostener que en dicho respecto ha habido una 
vulneración del derecho de igualdad ante la ley de los destinatarios 
de la norma legal declarada inconstitucional

Consecuencialmente, si las disposiciones legales objetadas por el Tri-
bunal no infringen el derecho de protección a la salud, la aplicación 
del factor de sexo o edad tampoco podrá constituir discriminación 
arbitraria alguna, como quiera que las referidas restricciones auto-
rizadas por las disposiciones cuestionadas no afectan el acceso ni la 
permanencia a que las personas-residentes72 tienen derecho, esto es, 
al acceso y cobertura igualitaria de prestaciones básicas de salud.

4. Otros aspectos críticos de la sentencia

4.1 La (in)aplicación del examen de proporcionalidad

El Tribunal ya había advertido, al analizar la eventual lesión a la 
igualdad ante la ley, que para dimensionar la infracción a dicho 
principio en caso que los mismos destinatarios de la norma fueran 

71 En este sentido concordamos en general con Zúñiga Fajuri (2010), p. 3, cuando seña-
la “que una vez determinado el mínimo sanitario, su cobertura no podrá restringirse por la 
administración en razón de circunstancias como la edad, el sexo o el lugar de residencia”. 

72 En efecto, el plan AUGE asegura el acceso,  calidad, oportunidad y costo de las pres-
taciones garantizadas por dicha ley a “las personas residentes en el territorio nacional”. 
El trabajo de Zúñiga Fajuri (2010), cit. en nota al pie precedente, da cuenta en qué 
sentido dichas garantías han sido vulneradas por la autoridad administrativa, infrin-
giendo el principio de igualdad.
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tratados de manera distinta, se “requiere expresamente una pondera-
ción en el sentido de examen de proporcionalidad, especialmente respec-
to de una diferencia de trato de gran intensidad, para lo cual se requie-
re que aquella persiga un fi n legítimo, que esa búsqueda sea necesaria 
y que presente una razonable relación con el valor del fi n propuesto”73.

No obstante el imperativo señalado para justifi car la legitimidad de 
la norma impugnada, la sentencia no expone de qué modo se verían 
satisfechos los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad (propiamente tal) para llegar a la convicción que los núme-
ros 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero del artículo 38 Ter de la ley 18.993 
vulneran el derecho a la igualdad ante la ley.

Por el contrario, la sentencia solo se limita a señalar que las disposi-
ciones legales objetadas satisfacen los estándares del test de propor-
cionalidad, esto es, que “son adecuadas”, “cumple con ser indispen-
sable para alcanzar los fi nes señalados” y “si guarda proporcionalidad 
con tales objetivos” sin añadir nada respecto de los motivos que jus-
tifi carían la idoneidad y necesariedad de la restricción, por parte de 
la norma objetada, en la esfera protegida de los derechos invocados. 
Nada se dijo, tampoco, respecto del cumplimiento del subprincipio 
de proporcionalidad.

El fallo dice que las disposiciones cuestionadas satisfacen el cum-
plimiento de los requisitos de proporcionalidad sin señalar en qué 
sentido se justifi ca el cumplimiento de requisitos que no son au-
toevidentes en su comprensión.

De este modo, en la presente sentencia no hay, strictu sensu, un exa-
men de proporcionalidad sino que la mera reafi rmación de conclu-
siones cuyas premisas se desconocen.

4.2 El previsible impacto de los efectos de la declaración de 
inconstitucionalidad en las políticas públicas ¿La Constitu-
ción debe dar respuesta a todas las injusticias?

Ha sido un cliché criticar los efectos generales que las sentencias de 
los tribunales de justicia –no solo las del TC– generan en la reali-
dad social o en las políticas públicas cuya formulación y aplicación 
corresponde a los órganos colegisladores.

73 STCCH, rol 1710/2010, c. 100°.
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Coincidimos en lo cuestionable que resulta que los tribunales mi-
dan las consecuencias generales de sus decisiones particulares, toda 
vez que ello alcanzaría negativamente la función primigenia de la 
justicia del caso concreto que es dar a cada uno lo suyo74.

Sin embargo, dicha crítica no es extensible al Tribunal Constitucio-
nal en el caso del ejercicio de su atribución de declarar inconstitu-
cional un precepto legal, ya que en este evento es la propia Carta 
Fundamental la que ha previsto entregarle una función que –aun-
que fundada en el derecho– indefectiblemente tendrá efectos gene-
rales75 y, por lo mismo, es probable que afecte políticas públicas.

Así por lo demás lo ha entendido la propia Magistratura Cons-
titucional al señalar que en la eventual inconstitucionalidad de 
un precepto legal debe ponderarse “si una eventual declaración 
de inconstitucionalidad del precepto legal impugnado en estos autos 
podrá acarrear efectos aún más nocivos que aquellos que importa la 
supervivencia”76 de la norma jurídica bajo examen.

En los casos de mayor ocurrencia, en cambio –las sentencias de 
inaplicabilidad– la pregunta no es si los fallos del Tribunal pueden 
afectar o no políticas públicas. Lo relevante a nuestro juicio es pro-
curar que la afectación en dicho ámbito se produzca como efecto 
consecuencial y no directo de la sentencia.

En efecto, si el resultado de una sentencia de inaplicabilidad tiene 
perjuicios en una política pública, el Tribunal no habrá sino efec-
tuado su rol constitucional de hacer justicia en el caso concreto lo 
que supone necesariamente que en ocasiones debe brindarle a Cayo 
y a Ticio lo suyo77 “aunque perezca el mundo”78.

74 Sin perjuicio de la obligatoriedad del efecto relativo de los fallos de los tribunales de justicia como 
de la sentencia de inaplicabilidad, es de la esencia de la justicia “darle a Cayo y a Ticio lo suyo”.

75 El artículo 94, inciso tercero, de la CPR señala que “el precepto declarado inconstitucional (...) se 
entenderá derogado desde la publicación en el Diario Ofi cial de la sentencia que acoja el reclamo”.

76 STCCH, rol 1173/2008, c. 23°. Previamente, en la STCCH, rol 558(590)/2006, c. 
19° afi rmó que el intérprete constitucional “no debe desatender los efectos reales que sus 
decisiones pueden tener para el funcionamiento pleno de las instituciones que gobiernan el 
Estado de Derecho”. En el mismo sentido, la STCCH, rol 1.254, c. 21°

77 Pertinente resulta, por tanto, la afi rmación sostenida en la STCCH, rol 1710/2010, c. 44°, 
de que es inevitable “que las decisiones del Tribunal Constitucional tengan un impacto político o 
económico, o social, o cultural (...), lo que no signifi ca que tales decisiones hayan sido políticas o eco-
nómicas o culturales. Las desiciones del Tribunal Constitucional son todas estrictamente jurídicas, 
sin perjuicio de la naturaleza de impacto que produzcan, sea político, económico, social o cultural”.

78 Cicerón, La República, Cap. V, en que afi rma que debe hacerse justicia “aunque perezca el 
cielo”.



95Un derecho a la salud que pretende garantizar el punto de llegada... / Ignacio Covarrubias Cuevas

El punto central estriba en que tratándose de una sentencia de in-
constitucionalidad, la valoración del interés público que reviste la 
expulsión del ordenamiento jurídico de la norma cuestionada debe 
ser ponderada a la luz de graves vulneraciones a la Carta Funda-
mental, como la propia Magistratura lo ha señalado.

Así, cuando el Tribunal Supremo norteamericano autorizó a una 
persona de color asistir a clases en el mismo colegio público de los 
blancos –declarando inconstitucional la norma estatal que establecía 
la segregación– podemos imaginar el gigantesco e inmediato impac-
to que ello tuvo en el diseño y aplicación de la política pública edu-
cacional en los estados sureños de Estados Unidos, pero dicho resul-
tado se produjo como efecto consecuencial o indirecto de haberle 
reconocido “lo suyo” al recurrente de color, esto es, su derecho indu-
bitado a no ser discriminado arbitrariamente por motivos de color79.

Siguiendo dicho ejemplo, estimamos que atendido el efecto erga 
omnes de la sentencia de inconstitucionalidad, solo en casos califi ca-
dos de graves infracciones a la Constitución por parte de la disposi-
ción legal que se objeta, la única motivación que ameritaría una de-
claración de efectos generales sería que la injusticia que se pretende 
erradicar con la referida sentencia fuera de aquellas que “claman al 
cielo”.

Abrigamos dudas acerca de la conveniencia de declarar la incons-
titucionalidad en casos en que sin existir una clara e indubitada 
infracción a la Constitución, tampoco la legislación cuestionada sea 
una de aquellas que pueda dar lugar a una injusticia atroz.

No creemos que la Carta Fundamental deba ser una respuesta a 
todas las injusticias. Sin duda estas se presumen cuando la vulne-
ración a los derechos fundamentales es grave y fl agrante. Pero en 
casos de duda, lo que puede contribuir a inclinar la balanza es la 
injusticia atroz, no cualquier injusticia.

Si pensáramos que la Constitución debe prever una solución a to-
das las injusticias –aunque estas no fueran atribuibles a la infracción 
de derechos fundamentales– podría darse el absurdo que el día de 
mañana se declarase inaplicable y, más tarde inconstitucional, la ley 
que permite que los dividendos puedan seguir subiendo en el caso 
de los mayores de cierta edad.

79 Brown vs. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).
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De conformidad con la lógica subyacente en el presente fallo, ello 
podría confi gurar una situación de indignidad equiparable a una 
infracción al principio de igualdad y no discriminación arbitraria.

En concreto, estimamos que la indignidad resultante del aumento 
de los precios efectuado al amparo de la norma objetada no solo no 
es atribuible directamente a esta, sino que tampoco encuentra su 
anclaje en la vulneración de algunos de los derechos fundamentales. 
Menos todavía pensar que la situación padecida por los afectados 
por el alza de sus planes de salud pueda ser califi cado como un caso 
de grave injusticia.
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