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LA ROBUSTA SIMPLEZA DE LA 
ADJUDICACIÓN POR VÍA NEGATIVA: 
ANÁLISIS DE LOS CASOS “ÓPTICAS”

cristóBaL caviedes P.

RESUMEN: Este comentario trata sobre dos sentencias del Tribunal Constitu-
cional recaídas en el art. 126 inc. 2º parte final del Código Sanitario. Esta dis-
posición prohibía a oftalmólogos y optómetras funcionar dentro de una óptica. 
La primera sentencia es de inaplicabilidad, mientras que la segunda es de 
inconstitucionalidad. Las sentencias se analizan desde la “vía negativa”. Esto es, 
desde la idea que las personas, en general, detectan más fácilmente lo que no 
es que lo que es, y lo que no debe ser que lo que debe ser. La conclusión es que, 
aun cuando ambas sentencias resolvieron la contienda correctamente, la pri-
mera sentencia es más robusta que la segunda al apegarse más a la vía negativa.

PALABRAS CLAVE: Vía negativa, ópticas uno, ópticas dos, oftalmólogos, optó-
metras, Tribunal Constitucional.

SUMARIO: 1. Introducción. 2. ¿Qué es la vía negativa? 3. La vía negativa en dere-
cho. 4. Ventajas y desventajas de la vía negativa en la adjudicación constitucional. 
5. La vía negativa en los casos ópticas. 6. Conclusiones.

1. INTRODUCCIÓN

En adelante, se analizarán dos sentencias de inaplicabilidad1 y de 
inconstitucionalidad2, respectivamente, recaídas sobre la parte final 
del art. 126 inc. 2º del Código Sanitario. Esta disposición prohibía 
a los médicos oftalmólogos y a los técnicos con mención en oftal-
mología (también denominados “optómetras”) funcionar al interior 
de una óptica. Es decir, funcionar dentro de establecimientos que 
venden lentes ópticos. Para efectos de coherencia, cabe señalar que 
se hará referencia a la primera sentencia como “ópticas uno”, y a 
la segunda como “ópticas dos”. Específicamente, el análisis de las 
ópticas uno y dos se aborda desde la “vía negativa”. Esto es, desde 
la idea consistente en que, cuando se trata de conocer hechos y nor-

1 Tribunal Constitucional, sentencia rol Nº 5106-18 de 25 de junio de 2019.
2 Tribunal Constitucional, sentencia rol Nº 6597-19 de 14 de noviembre de 2019.

IV. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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mas, se suele optar por detectar lo que no es en vez de lo que es, así 
también, lo que no debe ser en vez de lo que debe ser.

Este comentario se divide en cuatro partes. Primero, se señala en 
qué consiste la vía negativa. Segundo, se presentan los argumenta-
rios acerca de cómo la vía negativa se aplica a varias áreas del dere-
cho. Tercero, un apartado para el análisis de ventajas y desventajas 
de los estándares de adjudicación constitucional que funcionan por 
vía negativa. Además, se indica cómo, especialmente en el contexto 
chileno, tales estándares son preferibles a otros. Por último, se 
esboza el análisis en cuanto a si las sentencias de ópticas uno y dos 
aplican la vía negativa. Finalmente, se concluye que la sentencia de 
ópticas uno tiene mayor impacto que la sentencia de ópticas dos, 
la cual no supera a la primera respecto a la cercanía fidedigna de 
acciones que le son propias a la vía negativa.

2. ¿QUÉ ES LA VÍA NEGATIVA?

La vía negativa es la idea consistente en que, tanto racional como 
intuitivamente, las personas podemos identificar con mayor clari-
dad lo que no es que lo que es, y lo que no debe ser que lo que debe 
ser. Descriptivamente hablando, la vía negativa implica que el cono-
cimiento empírico avanza principalmente mediante la eliminación 
de errores, no mediante el descubrimiento de verdades3. Normati-
vamente hablando, la vía negativa implica que las personas deberían 
guiarse por una “regla de plata” en lugar de una regla de oro. Es 
decir, es debido concentrarse más en “no tratar a los demás como no 
nos gusta que nos traten a nosotros”, en vez de “tratar a los demás 
como nos gusta que nos traten a nosotros”4.

Lo opuesto a la vía negativa es la vía positiva. La vía positiva con-
siste en, por un lado, enfocarse en lo que es en lugar de lo que no 
es, y por otro, en actuar buscando lo óptimo, lo mejor, lo perfecto5. 
Según Nassim Taleb, como guía para la acción humana, la vía nega-
tiva es menos susceptible a errores que la vía positiva6; particular-
mente cuando se toman decisiones que afectan a sistemas comple-

3 Taleb (2018), pp. 241.
4 Ibid., pp. 19-20.
5 Ibid., pp. 19, 193, 241.
6 Ibid., p. 241.
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jos7. Para Taleb, “la sustracción, no la adición, funciona mejor en 
campos con efectos secundarios multiplicativos e impredecibles”8.

La vía negativa se origina en la práctica filosófica y teológica, sobre 
todo en la Edad Media. Ante la imposibilidad de definir claramente 
las características de Dios, muchos filósofos y teólogos procedieron 
por exclusión. Esto es, procedieron señalando lo que Dios no es9. 
Más allá de la teología, la vía negativa se aplica ampliamente en 
muchas actividades humanas. Primero, en el ámbito de la filoso-
fía o de las ciencias sociales, es posible observar cómo se utiliza la 
vía negativa cada vez que, debido a la indeterminación lingüística, 
las definiciones son insuficientes para delimitar con precisión los 
argumentos y objeto de estudio10. Así también, desde un punto de 
vista popperiano, las ciencias naturales proceden por vía negativa en 
cuanto operan por falsabilidad, no por verificación. Es decir, ope-
ran mediante la eliminación de hipótesis incorrectas, no mediante 
la verificación de hipótesis correctas11. Por su parte, en finanzas, 
inversionistas como Taleb operan por vía negativa en cuanto gene-
ralmente no buscan “la mejor inversión”, sino que más bien se con-
centran en evitar inversiones que generen pérdidas manifiestas12.

En cuanto a la razón práctica, la vía negativa es afín al “pluralismo 
moral”13. Vale decir, la vía negativa se relaciona con la idea de que 
(si bien existen males absolutos), existen “varias formas y estilos de 
vida que ejemplifican distintas virtudes y que son incompatibles”14. 
Por tanto, la vía negativa se encuentra fuertemente ligada a la idea 

7 Los sistemas complejos son aquellos cuyo comportamiento no puede predecirse 
con certeza debido al tipo de interacciones entre sus partes o con el medio. Algunos 
ejemplos son el cuerpo humano, la economía, el medio ambiente y, por supuesto, el 
ordenamiento jurídico. Thurner et al. (2008) pp. 22-25. De hecho, los sistemas com-
plejos humanos son más complejos que los naturales puesto que nosotros podemos 
reaccionar a predicciones sobre cómo el sistema se va a comportar. Merton (1936).

8 [S]ubstraction, not addition, works better in domains with multiplicative and unpredict
able side effects. Traducción propia. Ibid.

9 Carabine (2015).
10 Ibid.
11 Popper (2008).
12 Taleb (2018), pp. 225-228.
13 Raz (2009), pp. 395-399.
14 Moral pluralism is the view that there are various forms and styles of life which exemplify 

different virtues and which are incompatible. Traducción propia. Ibid., 395.
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de inconmensurabilidad (o paridad) valórica15. Esto decir, aun 
cuando existen ciertos males que hay que evitar, en muchas otras 
situaciones existen diferencias cualitativas significativas entre los 
bienes incompatibles que una persona puede perseguir. Consecuen-
temente, no hay medidas comunes para evaluar qué bien es supe-
rior a otro; y por tanto qué vida es preferible a otra.

La vía negativa conecta también con la idea de John Rawls de “con-
sensos traslapados”16, y con la idea de Cass Sunstein de “acuerdos 
incompletamente teorizados”17. En otras palabras, la vía negativa 
conecta con la idea de que personas con perspectivas discordantes de 
la vida buena pueden acordar ciertos valores, normas e instituciones, 
aun cuando estén en desacuerdo sobre los fundamentos últimos de 
los mismos. Estas ideas conectan con la vía negativa puesto que, si 
para las personas es más fácil detectar lo malo que lo bueno, es más 
probable que los consensos traslapados (o los acuerdos incompleta-
mente teorizados) tengan contenido negativo en lugar de positivo.

Por último, la vía negativa se relaciona con la idea de “consenso”, 
especialmente cuando este se genera entre especialistas de una dis-
ciplina determinada. Esto es así porque, bajo ciertas condiciones, 
el consenso suele considerarse como evidencia de que una conducta 
considerada dañina efectivamente lo es18. En efecto, si se asume 
que para las personas es más sencillo detectar el mal que el bien, y 
si se asume también que el consenso es sincero (es decir, que no es 
producto de la coerción o la negociación)19, no parecen en princi-
pio haber razones para desconfiar de un juicio colectivo a falta de 
evidencias en contrario.

3. LA VÍA NEGATIVA EN DERECHO

La vía negativa se aplica ampliamente en derecho. En primer lugar 
(y por obvio que esto suene), la vía negativa se refleja en que parte 

15 En filosofía, hay diferencias entre los conceptos de “inconmensurabilidad” y “pari-
dad”. Ver Chang (1997); Raz (2009) pp. 321-366. Para la relevancia de esta distin-
ción en la práctica jurídica, ver da Silva (2011); Caviedes (2017).

16 Rawls (2015), pp. 133-172.
17 Sunstein (1996), pp. 35-61.
18 Schwartzberg (2014), pp. 53-58, 67-69.
19 Para el concepto de “negociación”, y cómo este se diferencia de la “deliberación” como 

procedimiento decisorio, ver Elster (2013).
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importante de las reglas jurídicas son prohibiciones respaldadas 
por sanciones. Es decir, son proposiciones que, en vez de promover 
una acción justa en base a premios, indican no realizar una acción 
injusta penada20. Más aún, el derecho se asocia más con el castigo 
a acciones injustas que con la recompensa a acciones justas21. Esto 
sugiere que las personas, en general, suelen identificar más fácil-
mente aquellas que estas.

Segundo, en derecho administrativo, puede argumentarse que los 
estándares clásicos de adjudicación contencioso-administrativa, 
tales como Chevron en Estados Unidos22, Wednesbury unreasonable
ness en Reino Unido23, y nuestra ilegalidad y arbitrariedad, preten-
den funcionar por vía negativa. En efecto, la formulación teórica de 
estos estándares presupone ciertos umbrales bajo los cuales se puede 
identificar claramente “lo malo” (vale decir, lo ilegal o irracional), 
mientras que, por sobre dichos umbrales, no es posible identificar 
claramente cuál es el mejor curso de acción para conseguir cierto 
bien público; razón por la cual los jueces deben proceder restrictiva-
mente, dándole espacio suficiente a la administración para formular 
sus políticas.

Tercero, y en forma similar a lo que ocurre en derecho adminis-
trativo, en el derecho constitucional norteamericano existe un 
estándar clásico de control de constitucionalidad (actualmente en 
desuso), basado en la vía negativa: la célebre “regla del error claro” 
de James Bradley Thayer24. Según esta regla, la jurisdicción cons-
titucional solo debe inaplicar o invalidar una ley si detecta una 
inconstitucionalidad manifiesta. En otras palabras, lo anterior se 
da cuando “aquellos que tienen derecho a hacer leyes no solamente 
hayan cometido un error, sino uno muy claro, tan claro que no 
esté abierto a discusión racional”25. Asimismo, la regla de Thayer 
opera por vía negativa por cuanto indica que, cuando una incons-
titucionalidad no es manifiesta, la jurisdicción constitucional debe 

20 Hart (1994), pp. 194-195.
21 Kelsen (1995), pp. 18-23; Austin (1998), pp. 24-33.
22 Sobre la evolución de este estándar, ver Vermeule (2016).
23 Craig (2012).
24 Thayer (1893).
25 [The Supreme Court] can only disregard the Act when those who have the right to make 

law shave not merely made a mistake, but have made a very clear one, –so clear that it is 
not open to rational question. Traducción propia. Thayer (1893), p. 18.
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asumir que cualquier decisión legislativa racionalmente defendible 
es también constitucional. La razón es que, en estos casos, “la cons-
titución no le impone a la asamblea legislativa ninguna opinión 
particular, sino que abre un abanico de opciones”26.

Cuarto, la vía negativa está presente en la crítica que autores como 
Stavros Tsakyrakis27, Grégoire Webber28 y Francisco Urbina29 rea-
lizan contra la proporcionalidad como método de adjudicación 
constitucional. Específicamente, la vía negativa está presente en 
la crítica contra las versiones de la proporcionalidad formuladas 
por Robert Alexy30, David Beatty31 y Aharon Barak32, entre otros; 
especialmente en lo referido a las etapas de “necesidad” y “ponde-
ración”. En efecto, parte importante de estas críticas se basan en 
que, más allá de inconstitucionalidades patentes, en muchos casos, 
existen diferencias cualitativas entre los derechos básicos y los inte-
reses públicos en juego, razón por la cual estos derechos e intereses 
son inconmensurables. Así las cosas, y considerando las limitaciones 
epistémicas y de autoridad33 que tienen los jueces, más allá de un 
cierto límite marcado por la irracionalidad patente, al juez no le 
corresponde examinar cuál es el medio “más idóneo” para realizar 
un determinado interés público, ni tampoco le corresponde ponde-
rar el grado de realización de un interés público versus el grado de 
afectación de un derecho básico.

Finalmente, aunque controversial, y que probablemente requiere 
una formulación más profunda que lo que permite este comentario, 
ciertas versiones de la proporcionalidad pueden interpretarse en 
clave negativa como en el caso de las versiones de proporcionalidad 
formuladas por autores como Mattias Kümm34 y Kai Möller35; 
versiones que Urbina denomina “proporcionalidad como razona-

26 [T]he constitution does not impose upon the legislature anyone specific opinion; but leaves 
open this range of choice. Traducción propia. Thayer (1893), p. 18.

27 Tsakyrakis (2009).
28 Webber (2009), pp. 87-115.
29 Urbina (2017), pp. 39-75.
30 Alexy (2008).
31 Beatty (2005).
32 Barak (2012).
33 Con “autoridad” me refiero al poder moral de un agente para imponer obligaciones. 

Ver Raz (2009), pp. 23-37.
34 Kümm (2005).
35 Möller (2012).
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miento moral desatado”36. Es posible interpretar estas versiones 
de la proporcionalidad en clave negativa puesto que, para estos 
autores, lo que los jueces deben hacer por medio de la proporciona-
lidad es examinar que las leyes estén fundadas en razones públicas 
(en el sentido rawlsiano del término)37. No obstante, luego de que 
una ley esté fundada en razones públicas –razones que otorgan al 
Congreso un amplio campo de acción para formular políticas–, tal 
ley debe considerarse constitucional. Para Kümm, más que resol-
ver desacuerdos razonables, los tribunales constitucionales deben 
resguardar la frontera entre desacuerdos razonables y no razona-
bles, y así garantizar que “la parte victoriosa que logre consagrar 
sus visiones en la legislación no sea poco razonable”38. Asimismo, 
para Möller, los jueces no deben abocarse a “la compleja tarea de 
diseñar políticas”39, sino que deben evaluar que tales políticas “se 
encuentr[en] en la esfera de lo razonable”40.

4. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA VÍA NEGATIVA EN 
LA ADJUDICACIÓN CONSTITUCIONAL

Es posible observar, entonces, al menos tres ventajas y dos desven-
tajas de los estándares de adjudicación constitucional basados en la 
vía negativa. Respecto a sus ventajas, los estándares por vía negativa 
se toman muy en serio la idea de desacuerdos razonables en asuntos 
morales41, y lo hacen de un modo que no pone en tela de juicio la 
existencia misma de la adjudicación constitucional. Esto es así por-
que, más allá de aquellos casos en que una inconstitucionalidad es 
clara –sea porque no se respetaron los límites formales de la Cons-
titución, sea porque no se entregaron suficientes razones públicas 
para fundamentar una ley–, los estándares por vía negativa entregan 
varias opciones al Congreso para formular políticas eligiendo entre 
valores inconmensurables. Consecuentemente, parte importante de 

36 Proportionality as Unconstrained Moral Reasoning. Traducción propia. Urbina (2017) 
pp. 125-149.

37 Rawls (2005), pp. 212-254.
38 [T]he victorious party that gets to consecrate its views into legislation is not unreasonable. 

Traducción propia. Kümm (2005), p. 176.
39 [T]he complext ask of designing policies. Traducción propia. Möller (2012), p. 133.
40 [Are] in there alm of there asonable. Traducción propia. Ibid.
41 Sobre cómo los desacuerdos razonables afectan la justificación moral de la adjudica-

ción constitucional, ver Waldron (2006); Bellamy (2007).
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la “dificultad contra-mayoritaria”42 pierde fuerza cuando los tribu-
nales constitucionales actúan por vía negativa. En suma, los están-
dares por vía negativa pueden reforzar la reputación (y por ende la 
autoridad) de los tribunales constitucionales si estos salvan la cons-
titucionalidad de las leyes en casos de inconstitucionalidad dudosa.

Adicionalmente, los estándares por vía negativa se toman muy en 
serio la idea de que, en principio, el Congreso tiene ventajas epis-
témicas sobre el Tribunal Constitucional para evaluar la idoneidad 
de las políticas. En otras palabras, la idea de que, al formular polí-
ticas, el Congreso puede procesar más información relevante que el 
Tribunal Constitucional, puesto que aquel tiene más miembros y es 
más diverso que este43. En este sentido, los estándares por vía nega-
tiva son respetuosos de la primacía epistémica del Congreso sobre el 
Tribunal Constitucional. Esto es así porque, más allá de indicarle al 
Congreso que hay ciertas políticas inaceptables por ser claramente 
inconstitucionales, los estándares por vía negativa no le sugieren ni 
le imponen al Congreso una decisión determinada.

Por último, y en caso de asumir la vía negativa como cierta, esto es, 
asumiendo que efectivamente es más fácil detectar lo malo que lo 
bueno, los estándares por vía negativa incrementan la probabilidad 
de consenso entre jueces que poseen distintas visiones morales sobre 
la inconstitucionalidad de una ley. A su vez, esto puede apunta-
lar la reputación del Tribunal Constitucional frente al resto de los 
operadores jurídicos y la sociedad en general. Tal como se indicó 
anteriormente, bajo ciertas condiciones, el consenso entre expertos 
sobre una determinada decisión suele tomarse como evidencia de 
que tal decisión es correcta. Después de todo, “nueve de cada diez 
odontólogos prefieren Colgate”44. Siendo este el caso, los estándares 
por vía negativa pueden incentivar la generación de sentencias uná-
nimes o supra-mayoritarias ante inconstitucionalidades manifiestas; 
sentencias que a su vez pueden ser percibidas por la opinión pública 
como prueba de que el tribunal probablemente estaba en lo correcto 
(la dictación de sentencias unánimes o supra-mayoritarias es una 

42 Bickel (1986), pp. 16-22.
43 Sobre cómo las asambleas legislativas pueden procesar más información relevante que 

los tribunales, ver Yowell (2018), pp. 90-130; Webber et al. (2018). Sobre las capa-
cidades epistémicas de las asambleas legislativas, ver Landemore (2015).

44 Schwartzberg (2014), pp. 53-58, 67-69.

Sentencias-Descatadas-2019.indb   216 09-11-20   13:15



217La robusta simpleza de la adjudicación por vía negativa: análisis de los casos “ópticas” / Cristóbal Caviedes P.

estrategia típica de los tribunales constitucionales para fortalecer su 
reputación, sobre todo cuando recién empiezan a funcionar)45.

Por contraste, los estándares por vía negativa tienen la desventaja de 
incentivar sentencias minimalistas. Esto es, sentencias austeras, par-
cas, con pocos argumentos46. Esto es problemático por cuanto estas 
sentencias dificultan a los operadores jurídicos el anticipar cómo se 
fallará en el futuro, lo que también dificulta su capacidad de plani-
ficar y decidir47. Probablemente, gran parte de este minimalismo 
se debe a la indeterminación lingüística48. Al fin y al cabo, resulta 
difícil (si no imposible) indicar con toda precisión por medio de 
palabras dónde se encuentra la línea divisoria entre lo razonable (y 
por ende constitucional) de lo no razonable. De algún modo, por 
mucho que los jueces y los académicos del derecho realicen esfuer-
zos, llega un punto en que las palabras no resultan suficientes para 
determinar en qué consiste exactamente una inconstitucionalidad 
clara. Además, los estándares por vía negativa pueden ser excesiva-
mente permisivos con posibles inconstitucionalidades en compara-
ción con otros estándares. Por tanto, en caso de que los estándares 
por vía negativa terminen salvando la constitucionalidad de dema-
siadas leyes –probablemente inconstitucionales–, su utilización 
extendida conlleva el riesgo de disminuir la reputación (y por ende 
la autoridad) de un tribunal constitucional.

En términos generales las ventajas de los estándares por vía nega-
tiva superan sus desventajas. A pesar de sus riesgos, estos estándares 
tienen una robusta simpleza que es difícil de ignorar. Tal como se 
ha intentado mostrar en las líneas precedentes, la vía negativa es 
intuitiva y racionalmente atractiva. Esto hace que los estándares por 
vía negativa sean más administrables que otros estándares, lo cual 
disminuye la probabilidad de que el Tribunal Constitucional anule 
una ley por error al lidiar con casos factual y moralmente comple-
jos, lo que es muy difícil de reparar. Después de todo, no se debe 
olvidar que, en un sistema constitucional rígido como el chileno, 
las invalidaciones erróneas del Tribunal Constitucional solo pue-
den enmendarse vía cambios jurisprudenciales (con la consiguiente 

45 Fere, John y Pasquino (2004) 1699; Kelemen (2018), pp. 78-101.
46 Sunstein (2005).
47 Ibid., pp. 128-129. 
48 Sobre este tema, ver Endicott (2000).
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incerteza) o reformas constitucionales49. Consecuentemente, es 
esta robusta simpleza la que, sumada al respeto por los desacuerdos 
razonables y a la capacidad para general consensos judiciales, hacen 
preferible los estándares por vía negativa a otros estándares de adju-
dicación constitucional.

5. LA VÍA NEGATIVA EN LOS CASOS ÓPTICAS

Ópticas uno y dos recayeron sobre la última parte del art. 126 
inc. 2º del Código Sanitario. Esta disposición prohibía la instala-
ción de consultas médicas y de optómetras al interior de las ópticas. 
En ópticas uno, la gestión pendiente que originó la inaplicabilidad 
era una reclamación sanitaria. El actor señaló que la disposición 
impugnada infringió los arts. 19 Nº 2 y Nº 24 de la Constitución. 
Por su parte, en ópticas dos, el Tribunal Constitucional inició de 
oficio un procedimiento de inconstitucionalidad. En ambos casos, 
el Estado alegó que la disposición impugnada limitaba los conflic-
tos de intereses (o, en palabras del Estado, la “integración vertical”) 
entre ópticas, oftalmólogos y los optómetras. Es decir, el Estado 
alegó que la disposición impugnada impedía que, al funcionar den-
tro de una óptica, los oftalmólogos y los optómetras tuviesen incen-
tivos perversos para sobre-prescribir lentes ópticos.

El Tribunal Constitucional dio dos argumentos para inaplicar la 
disposición impugnada en ópticas uno. Primero, la disposición 
impugnada se aplica solo a oftalmólogos y optómetras, no a otros 
profesionales de la salud que realicen actividades similares50. 
Segundo, el Congreso no justificó adecuadamente esta diferencia 
de trato. Esto es así porque: (a) el Congreso no dio razones para 
aplicar la prohibición solo a oftalmólogos y optómetras51; y (b) 
aun cuando el Congreso sostuvo que quería evitar los conflictos 
de interés entre ópticas, oftalmólogos y optómetras, el Congreso 
no especificó cómo la prohibición lograría su objetivo. Esto es 
relevante considerando que los oftalmólogos y optómetras no tie-
nen prohibido trabajar bajo subordinación y dependencia de una 
óptica, ni tampoco tienen prohibido instalarse en edificios aledaños 

49 Ely (1980), pp. 4-5, 45; Yowell (2018), pp. 139-45.
50 Considerando séptimo.
51 Considerandos octavo a décimo, y decimotercero.
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a la misma52. Por tanto, el Congreso no justifica por qué elige esta 
prohibición y no otra medida. Consecuentemente, la disposición 
impugnada es contraria al art. 19 Nº 2 de la Constitución53, por lo 
que se debe inaplicar.

Por su parte, en ópticas dos, el Tribunal Constitucional sumó argu-
mentos a los entregados en ópticas uno para invalidar la disposición 
impugnada. Vale decir, junto con repetir los dos argumentos54 pre-
sentados en ópticas uno, el Tribunal Constitucional presentó cinco 
nuevos argumentos.

Primero, la legislación sanitaria y las normas éticas profesionales 
vigentes ya limitan los conflictos de interés entre ópticas, oftalmó-
logos y optómetras de forma menos intrusiva que la disposición 
impugnada55. Segundo, la disposición impugnada es apoyada por 
los oftalmólogos y rechazada por los optómetras. Esto sugiere que 
la disposición impugnada perjudica solo a los optómetras, y que 
quienes la apoyan (a) consideran que los optómetras son incapaces 
de recetar lentes ópticos, o (b) consideran que los optómetras son 
más vulnerables que los oftalmólogos a los conflictos de interés por 
razones económicas56. Tercero, perjudicar solo a los optómetras por 
su supuesta incapacidad de recetar lentes ópticos, o por su supuesta 
mayor vulnerabilidad a conflictos de interés, no son justificaciones 
válidas. Esto es así porque la justificación (a) contradice la legisla-
ción vigente, mientras que la justificación (b) asume que, por razo-
nes económicas, los oftalmólogos serían moralmente superiores a 
los optómetras57. Cuarto, la jurisprudencia comparada estima que 
los riesgos generados por el ejercicio de la optometría generalmente 
no justifican colocar prohibiciones a esta actividad58. Finalmente, 
la disposición impugnada afecta la disponibilidad razonable de 
prestaciones de salud visual59. Ergo, la disposición impugnada es 

52 Considerandos décimo a duodécimo.
53 Considerandos séptimo a décimocuarto.
54 Considerandos vigésimocuarto a vigesimoséptimo, trigésimoctavo a cuadragésimopri-

mero, y cuadragésimotercero.
55 Considerandos cuadragésimosegundo, cuadragésimoctavo a quincuagésimo, y quin-

cuagésimocuarto.
56 Considerandos quincuagésimo. 
57 Considerandos quincuagésimo a quincuagésimosegundo.
58 Considerando quincuagésimotercero.
59 Considerando quicuagésimosexto.
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contraria a los arts. 19 Nº 2 y Nº 9 de la Constitución, por lo que 
debe invalidarse60.

Ambas sentencias resolvieron la contienda correctamente. Por las 
razones indicadas en ópticas uno, la disposición impugnada era 
manifiestamente inconstitucional. Es más, estoy convencido de que 
la disposición impugnada no tenía un fundamento técnico serio, 
sino que se debía principalmente a la presión del gremio oftalmoló-
gico para proteger su oligopolio, capturando rentas a costa del resto 
de la sociedad61. Sin embargo, ópticas uno está mejor fundada que 
ópticas dos. Esto se debe a que aquella sentencia fue más fiel a la vía 
negativa que esta.

Ópticas uno es un buen ejemplo de aplicación de la vía negativa. 
En efecto, ópticas uno evita especular sobre qué tipo de políticas 
deben seguirse para limitar conflictos de interés entre ópticas, oftal-
mólogos y optómetras. Más allá de señalar que, a falta de argumen-
tos –y considerando la normativa vigente–, parece implausible que 
la disposición impugnada hubiese producido los efectos queridos62, 
el Tribunal Constitucional argumenta que no hay razones públi-
cas que justifiquen prohibiciones especiales para oftalmólogos y 
optómetras63. En suma, la sentencia no le dice al Congreso que no 
puede establecer una prohibición como la disposición impugnada. 
Más bien, la sentencia le dice al Congreso que la prohibición actual 
está insuficientemente fundamentada. En otras palabras, la sen-
tencia deja entrever que, si el Congreso hubiese otorgado razones 
públicas, la constitucionalidad de la disposición impugnada podría 
eventualmente haber sido salvada. A falta de razones públicas, el 
Tribunal Constitucional asume que no hay diferencias relevantes 
entre profesionales de la salud que justifiquen una prohibición diri-
gida solo a oftalmólogos y optómetras; pero eso no significa que al 
Tribunal Constitucional no se lo pueda convencer de lo contrario. 
Esta es la lógica de ópticas uno.

Además, ópticas uno demuestra un minimalismo propio de la vía 
negativa. De hecho, la sentencia inaplica solo por vulneración de 
la igualdad ante la ley, no por otros derechos reclamados por el 

60 Considerando quincuagésimoctavo.
61 Pauta Bloomberg (2018).
62 Considerandos cuadragésimocuarto a quincuagésimoctavo.
63 Considerandos séptimo a décimocuarto.
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actor, incluido el derecho a desarrollar actividades económicas64. 
De algún modo, el Tribunal Constitucional le dice al Congreso: “su 
política es tan injustificada (y por tanto inconstitucional) que no es 
necesario referirse a otras posibles inconstitucionalidades”. En defi-
nitiva, ópticas uno es un ejemplo paradigmático de aplicación de 
“virtudes pasivas”65 para adjudicar conflictos constitucionales.

Por contraste, los nuevos argumentos incorporados en ópticas dos 
tienden a abandonar la vía negativa, lo que debilita a esta sentencia 
frente a su predecesora. De hecho, algunos de estos nuevos argu-
mentos se acercan a una evaluación de idoneidad de las políticas, lo 
que hace a esta sentencia mucho más vulnerable a críticas de “acti-
vismo judicial” que a ópticas uno.

El primer nuevo argumento de ópticas dos podría interpretarse 
en el sentido de que el Tribunal Constitucional considera sufi-
cientes las actuales normas limitativas de conflictos de interés66. 
Es decir, que considera que estas normas bastan para limitar la 
eventual sobre prescripción de lentes ópticos. Si esta interpretación 
es correcta, esto deja vulnerable al Tribunal a la crítica de que los 
ministros están actuando en forma muy similar a los especialistas 
en salud. Después de todo, aun cuando la legitimidad de la adju-
dicación constitucional no esté en cuestión, es importante tener 
presente que, epistémicamente hablando, hay buenas razones para 
sostener que el Congreso y la administración sanitaria tienen venta-
jas comparativas frente al Tribunal Constitucional para determinar 
si la normativa vigente realmente evita los conflictos de interés. En 
efecto, podría argumentarse que el Congreso tiene ventajas episté-
micas respecto al Tribunal Constitucional por las razones mencio-
nadas anteriormente. Esto es, por el hecho de que el Congreso tiene 
más miembros y es más diverso que el Tribunal Constitucional, por 
lo que puede procesar más información relevante para formular 
políticas67. Asimismo, también podría argumentarse que la admi-
nistración sanitaria tiene ventajas epistémicas respecto al Tribunal 

64 Considerandos séptimo a decimocuarto.
65 Bickel (1986), pp. 111-198.
66 Considerandos cuadragésimosegundo, cuadragésimoctavo a quincuagésimo, y quin-

cuagésimocuarto.
67 Yowell (2018), pp. 90-130; Webber et al. (2018); Landemore (2015).
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Constitucional, pues generalmente está compuesta por especialistas 
en salud68.

Ahora bien, el primer nuevo argumento de ópticas dos podría inter-
pretarse también en clave deferente. Específicamente, este argu-
mento podría interpretarse en el sentido de que, a falta de razones 
públicas para incorporar la disposición impugnada, la normativa 
vigente debe presumirse como suficiente. El problema es que el Tri-
bunal Constitucional no dice exactamente eso. Por tanto, el verda-
dero sentido de este argumento queda en el limbo.

Segundo, podría sostenerse que hay evaluación de políticas en el 
argumento de que, por razones económicas, el Congreso injus-
tificadamente considera a los optómetras como más propensos a 
sobre prescribir lentes ópticos que los oftalmólogos69. En principio, 
parece razonable para un congresista suponer de buena fe que, entre 
personas que realizan actividades en una misma área, algunos pue-
den tener mayores incentivos para incurrir en conflictos de interés 
que otros, sea por razones económicas o de cualquier otra índole. 
De hecho, y en contraposición a lo señalado por el Tribunal Cons-
titucional70, es posible suponer esto incluso si se asume que las per-
sonas en cuestión generalmente tienen un comportamiento moral 
similar. Cierto, en este caso no había información suficiente para 
sostener que los optómetras tenían incentivos perversos para sobre-
prescribir lentes ópticos visàvis los oftalmólogos. No obstante, eso 
no excluye la posibilidad de que tales incentivos puedan efectiva-
mente existir.

Finalmente, también podría sostenerse que hay evaluación de polí-
ticas en el argumento de que la prohibición afecta la disponibilidad 
razonable de prestaciones de salud visual, y que por esto se vulnera 
el art. 19 Nº 9 de la Constitución71. En efecto, la disponibilidad 
de prestaciones no es el único factor relevante para establecer una 
política óptima de salud visual en Chile. También es relevante que 
estas prestaciones resuelvan adecuadamente las patologías visuales 

68 Para un argumento indicando que los órganos administrativos tienen esta ventaja 
incluso cuando toman decisiones “arbitrarias” (en el sentido de racionalmente indeter-
minadas), ver Vermeule (2016), pp. 125-154.

69 Considerandos quincuagésimo a quincuagésimosegundo.
70 Considerando quincuagésimo.
71 Considerando quicuagésimosexto.
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prevalentes en la población, y que lo hagan al menor costo posible 
para el fisco. Así las cosas, este argumento nuevamente coloca al 
Tribunal Constitucional en posición vulnerable frente a eventuales 
acusaciones de activismo.

Para concluir, aun cuando ópticas dos resolvió la contienda correc-
tamente, el abandono de la vía negativa por el Tribunal Consti-
tucional en esta sentencia innecesariamente genera motivos para 
posibles críticas. Por contraste, la sentencia de ópticas uno es más 
robusta al establecer que, fuera de ciertos márgenes de razonabili-
dad, el Congreso puede regular discrecionalmente la salud visual 
conforme a la información disponible.

Así las cosas, no queda claro por qué en ópticas dos el Tribunal 
Constitucional no hizo simplemente un copypaste de ópticas uno 
con las modificaciones del caso. Probablemente, el tribunal creyó 
que era necesario decir más (ya que ópticas dos era una inconsti-
tucionalidad de oficio), junto con considerar que la agregación de 
argumentos iba a fortalecer su posición. No obstante, se podría 
argumentar que la adición de argumentos de ópticas dos lamenta-
blemente generó el resultado contrario.

6. CONCLUSIONES

En suma, las dos sentencias analizadas resolvieron la contienda 
correctamente. Empero, ópticas dos podría haber seguido la lógica 
sencilla y minimalista de ópticas uno. Después de todo, y aun 
cuando hablaba de arquitectura, Ludwig Mies van der Rohe, tenía 
razón al señalar que, en muchas situaciones, “menos es más”72. La 
vía negativa manifiesta poderosamente esta sabiduría. Hay buenas 
razones para aplicar también esa sabiduría a la adjudicación consti-
tucional73.

72 Para más sobre la vida de van der Rohe, ver Mertins (2014).
73 Mis argumentos pueden aplicarse también a las disidencias del ministro Pozo en am-

bas sentencias, pero eso es para otro comentario.
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